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PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO No.________

Por el cual se  modifica el artículo 29 de la Constitución Política de 

Colombia.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

Artículo 1º.  El artículo 29 de la Constitución Política de Colombia, quedará así:

“Artículo 29. El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cundo sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Corresponde al Consejo Superior de Política Criminal y Penitenciaria, atendiendo los criterios inherentes al  Estado Social y Democrático de Derecho, que tiene al Derecho Penal como última ratio,  el diseño de políticas públicas destinadas a combatir la delincuencia, el cual deberá ser presentado al Congreso de la República para su discusión, aprobación y desarrollo. En todo caso, en tal diseño deberán incluirse políticas de prevención, estudiando las causas generadoras del fenómeno que quiere regularse.

Todo proyecto de ley encaminado a reformar el sistema penal y penitenciario, deberá ser examinado previamente por el Consejo Superior de Política Criminal y Penitenciaria, organismo que luego de someterlo al estudio académico-científico a que haya lugar y con base en los principios de racionalidad, igualdad, proporcionalidad, necesidad y utilidad, emitirá concepto para que el Congreso decida. 

Esta facultad no podrá suspenderse durante los Estados de Excepción.

Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y juzgamiento; a un debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso.”

Artículo 2º.  El presente Acto Legislativo rige a partir de la fecha de su promulgación.

PARMENIO CUELLAR BASTIDAS

______________________
Senador de la República

____________________________

_______________________
____________________________

_______________________
____________________________

_______________________
____________________________

_______________________
EXPOSICION DE MOTIVOS
PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO No.________

Por el cual se  modifica el artículo 29 de la Constitución Política de 

Colombia.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

A finales de 2008, la prensa nacional publicó la noticia de que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, cuestionó al Congreso por estimar que había desmesura legislativa en materia penal, generando, dijo, una preocupante inflación legal que afecta la impartición de justicia, desdibuja la naturaleza del sistema penal acusatorio implantado recientemente y congestiona sin remedio las cárceles del país.

Es innegable que incumbe al Congreso, recordando el Principio de Racionalidad que gobierna al sistema penal en general, revisar sistemáticamente su función, para constatar la eficiencia de la política pública en el campo del delito, en el marco del respeto a las garantías fundamentales; y, si la preocupación –más que crítica– se expresaba por la Corporación que más conoce del tema, lo menos que podía hacerse, más allá de la defensa a ultranza, era someter sin soberbia la cuestión al necesario debate.

Revisando la sentencia que contiene tal pronunciamiento, se concluye que es inmensa la responsabilidad social que la Corte carga sobre los hombros del Congreso, pues no solo lo alerta sobre la peligrosa tendencia de crear desaforadamente normas penales, —con las consabidas consecuencias—, sino que cuestiona la necesidad de tal postura. Si no, repárese en estos apartes:

“Frente a esta consideración, y sin perjuicio de la competencia que le asiste a la Corte Constitucional para juzgar la constitucionalidad de las leyes, la Corte no podría culminar sin dejar de expresar al Alto Gobierno y particularmente al Congreso de la República, su creciente preocupación por la manifiesta inflación legislativa que observa, específicamente en lo atinente al aumento indiscriminado y desmesurado de penas y la supresión de beneficios de toda índole por la realización de específicos tipos de conductas punibles, mediante la expedición de un cúmulo de normas, las cuales, las más de las veces, no obedecen a resultado de estudios políticos, criminológicos o sociológicos serios, sino al mero capricho de quienes las proponen o la aprueban, cuando no al interés de un sector de la economía o de la política, en desmedro de caras garantías fundamentales y principios inherentes al concepto de Estado social y democrático de derecho, tales como los de igualdad, legalidad, favorabilidad y proporcionalidad, para solo mencionar algunos de ellos”.

Y más adelante, advierte:

“La Corte hace saber que de continuar esa tendencia, los procesos penales que en condiciones de normalidad deberían terminar a la mayor brevedad posible a través de sentencias anticipadas proferidas de conformidad con el imputado, por fuerza de una normativa expedida sin contar con estudios criminológicos, sociológicos o estadísticos previos que le sirvan de fundamento, deben continuar su curso en etapa de juicio, surtir todas las fases ordinarias del trámite, y llegar incluso a casación, con el resultado de generar mayores grados de congestión en los despachos judiciales, incluyendo por supuesto la Corte, con evidente perjuicio para los derechos de las víctimas, los acusados y el conglomerado en general, pues mientras la sentencia no se encuentre en firme, no resulta de obligatorio cumplimiento”.

Para concluir diciendo:

“A lo expuesto, limita por ahora el tratamiento del tema, sin perjuicio de que en un futuro no muy lejano la Sala vuelva sobre lo mismo, seguramente con mayor extensión y profundidad, ahora limitadas por la naturaleza del pronunciamiento que emite, o lo trate en un escenario distinto al de dejar simplemente constancias escrita de haber advertido la posible incursión por parte del órgano legislativo, en lo que en principio podría ser catalogado como un desatino histórico, posiblemente de incalculables consecuencias políticas, sociales, económicas y jurídicas”.

No es tarde, entonces, abordar el estudio y procurarle solución racional al problema, reconociendo en primer lugar, la existencia real de una grave inflación legislativa en materia penal y de procedimiento, que evidencia la tendencia a pretender solucionar todos los conflictos sociales acudiendo a la criminalización indiscriminada de conductas, al incremento de penas y al recorte o eliminación de prerrogativas propias e indispensables para el éxito del esquema procesal acusatorio. 

Ese reconocimiento debe partir de la evidencia de que en la relación de proyectos en trámite en la Comisión Legislativa 2.008–2.009, actualizada al 6 de febrero de 2009, el 28% son reformas al Código Penal, al Código de Procedimiento Penal y al Código Penitenciario. 

La segunda y talvez la más difícil reflexión, es la encaminada a dilucidar si la función legislativa en materia penal, que ha llevado a la mentada inflación, se ha fundado en estudios serios previos, encargados a expertos en derecho penal, criminología, sociología, psicología, economía o estadística, informática, penología, etc., —sólo a guisa de enumeración ejemplificativa—, como lo demanda la magnitud del tema, que puedan persuadir al Congreso de la necesidad de implantar sin sobresaltos una específica norma penal o procesal penal.

Para abordar el ejercicio con la seriedad que corresponde, indefectiblemente debe avocarse el tema de la Política Criminal, pues es éste el núcleo central sobre el cual gravita el cuestionamiento, que es que el Congreso legisla soslayando el derrotero que debe gobernar la política pública encaminada a enfrentar aquello que turba profundamente el orden social y que se conoce como delito.

POLÍTICA CRIMINAL.

No está en discusión que corresponde al legislador la facultad de regular y desarrollar la Política Criminal del Estado, como lo dijo la Corte Constitucional:

“Conforme lo enseña la jurisprudencia de esta Corporación, el Estado, como titular del ius puniendi, es el llamado a fijar los lineamientos de la política que en materia criminal ha de aplicarse para posibilitar la convivencia pacífica en sociedad y para asegurar la defensa de los valores, derechos y garantías ciudadanas (….)”

Potestad que se ejerce mediante la expedición de leyes:

“De acuerdo a la estructura de nuestro sistema jurídico, el desarrollo de la política criminal del Estado se lleva a cabo a través del procedimiento democrático de adopción de leyes, por lo que debe entenderse que su definición y regulación corresponde exclusivamente al Congreso de la República quien, con la colaboración del gobierno y de otras autoridades públicas, le atribuye fuerza vinculante en atención a una filosofía punitiva preestablecida”.

Pero esa facultad legislativa no puede ser ciega ni absoluta, sino sujeta a condiciones específicas, sin cuya observancia hay riesgo de caer en el abuso, la deslegitimación y de bordear los terrenos de la arbitrariedad, y ello riñe con la naturaleza democrática y social del Estado Colombiano. 

La jurisprudencia constitucional ha puntualizado algunos de esos límites así:

“Ahora bien, en la medida en que el propio constituyente se ha ocupado de incorporar al ordenamiento constitucional valores, principios, reglas, postulados y presupuestos –de contenido sustancial y procedimental- , que se proyectan sobre el conjunto de los derechos fundamentales y comportan una garantía para el ejercicio legítimo de los mismos, el margen de autonomía y discrecionalidad reconocida al legislador, en particular para ejercer el poder punitivo del Estado, no es del todo absoluto pues se encuentra limitada y subordinada a los mandatos que en esa materia emergen de la Carta Política, los cuales a su vez se convierten en criterios de obligatoria observancia dentro del proceso de adopción de la legislación penal” (Subrayas nuestras)
 

Para efectos de este estudio, es muy importante destacar que la Corte Constitucional ha precisado que la aplicación del derecho criminal debe ser la última ratio, lo que implica que esta forma de control social debe verse como una herramienta rigurosamente subsidiaria y residual, o sea, sólo aplicable como instancia extrema, luego de verificar el fracaso de opciones de menor contenido represivo. De hecho, el derecho penal solamente debe actuar cuando todas las formas de control social, formal e informal, hubieran fracasado. Veámoslo en palabras de la Corte Constitucional:
“Ciertamente, en virtud de la cláusula general de competencia consagrada en los numerales 1º y 2º del artículo 150 de la Constitución Política, al Congreso se le asigna la función específica de expedir códigos en todos los ramos de la legislación y de regular en su totalidad los trámites judiciales, de manera que, en ejercicio de tal atribución, éste goza de un cierto margen de autonomía o configuración política, tanto para definir cuáles son los comportamientos humanos que merecen reproche penal –señalando la respectiva sanción e intensidad de la misma–, como para diseñar los procedimientos que conduzcan a establecer la veracidad de los hechos y la responsabilidad penal de quienes resulten involucrados en la comisión de una determinada conducta delictiva. Todo ello cuando se llegue al convencimiento de que es imprescindible apelar al derecho penal como ultima ratio para defender determinados intereses jurídicos”. (Subrayas fuera del texto).

Aunque resulte de Perogrullo, debe recalcarse que para lograr acierto y legitimación en esta tarea, es imperioso procurar información seria, a través ponderados y autorizados estudios, que develen la necesidad de legislar en materia penal. Lo contrario sería improvisación, que genera resultados diversos a los perseguidos, y así lo destaca la Corte Constitucional:
“De este modo, respetando los límites materiales a que se ha hecho expresa referencia, y en general aquellos presupuestos que para asegurar la vigencia de los derechos fundamentales señala o describe la Constitución política, el legislador, consultando la exigencia de tutelar bienes jurídicos superiores, la fenomenología social y el perjuicio o daño que algunas conductas humanas puedan ocasionar al interior de la comunidad, se encuentra plenamente habilitado para adoptar la política criminal del Estado y, por su intermedio, para crear o suprimir figuras delictivas, introducir clasificaciones entre ellas, establecer modalidades punitivas, graduar las penas aplicables, fijar la clase y magnitud de éstas con arreglo a criterios de agravación o atenuación de los compartimientos penalizados, como también para modificar y complementar los procedimientos de juzgamiento preexistentes”. (Las subrayas son nuestras).

Este propósito no podrá alcanzarse si no se toman, como referente válido, 
“las circunstancias históricas del momento y las diversas situaciones de orden coyuntural que se generan al interior de la comunidad, atribuirles a una dinámica social, política, económica e incluso cultural de permanente cambio y evolución”.
 

ACERCAMIENTO AL CONCEPTO DE POLÍTICA CRIMINAL.
Para poder adoptar una Política Criminal adecuada es necesario saber qué es Política Criminal. Veamos un enfoque general del concepto.

Para el profesor argentino Eugenio Raúl Zaffaroni, pocas expresiones han dado lugar a mayores equívocos como la de "política criminal"
, que irónicamente define así:

"Por política criminal puede entenderse una "escuela" que aspiró a entender que la política criminal era la acción del Estado contra el crimen, conforme a los resultados de la investigación criminológica entendida como ciencia empírica".

Esta definición, nutrida de la más clara influencia positivista —que el autor no reseña como fruto de sus propias deducciones o experiencias, ni porque la cite, la comparte— sirve para identificar las disciplinas que junto a la política criminal cumplen papel determinante en lo que podría llamarse "sistema de justicia criminal" que se construye, según Zipf,
 sobre las tres siguientes bases: la criminología, el derecho penal y la política criminal. Otros autores incluyen también la penología, (atinente al derecho penitenciario o de ejecución penal, que abarca el estudio de las sanciones penales, su aplicación, ejecución y efectos postpenitenciarios).

El papel de la política criminal en las ciencias penales, es recoger los resultados obtenidos por la criminología luego de investigar temas específicos, para valerse de ellos y así adelantar el estudio crítico y prospectivo tanto de la normatividad penal existente, como de las instituciones que regulan determinado fenómeno social, con miras a decantar lo perturbador o ineficaz y plantear las reformas necesarias y las directrices de hermenéutica judicial, que apunten a la prevención y represión efectiva del delito. Es una disciplina del deber ser, con fundamento empírico y que requiere de las herramientas aplicables a las necesidades del momento.

Este concepto parece no tener resistencia en el pensamiento de gran parte de los teóricos del tema, a juzgar por las definiciones que proponen. Por ejemplo, Von Liszt, define la política criminal como el 
"Conjunto sistemático de principios —garantizado por la investigación científica de las causas del delito y de la eficacia de la pena—, según los cuales dirige el Estado la lucha contra el crimen por medio de las penas y de sus formas de ejecución".
 
Manzini, prefiere utilizar el término de "política penal" y dice que es, 
"el estudio de las posibilidades y de las oportunidades legislativas presentes, para promover la formación de normas penales adecuadas al fin".

Zipf la define como la "obtención y realización de criterios directivos en el ámbito de la justicia criminal" agregando que la dogmática penal "será en el futuro lo que lleve a cabo la política criminal".
 Entre los autores colombianos, el ex Magistrado de la Corte Suprema de Justicia, y reconocido catedrático del derecho penal Álvaro Orlando Pérez Pinzón dice que la política criminal es “la ciencia encargada de la creación, reforma, modificación o supresión de las normas penales, sobre la base de la investigación criminológica y penológica".
 El profesor Fernando Velásquez Velásquez considera el concepto en dos sentidos: uno amplio, enunciado así: "Puede entenderse la política criminal como la política jurídica en el ámbito de la justicia penal" y otro estricto, como "la disciplina que se ocupa de cómo configurar el derecho penal de la forma más eficaz posible para que pueda cumplir con su tarea de protección a la sociedad".
 

Es claro que la política criminal, que interactúa con la dogmática penal y con la criminología, debe verse desde dos puntos de vista: Crítico, para cuestionar las bases legislativas existentes e identificar la oportunidad de criminalizar conductas, la idoneidad de las medidas vigentes, e indicar los cambios o preservación de la legislación penal vigente. Constructivo, para que se ocupe de la formulación de reformas legislativas basadas en la búsqueda e identificación permanente de los brotes de delincuencia.

Entonces, es lógico afirmar que el derecho penal es el fruto material de la política criminal, cuyo fundamento orientador es la criminología; y la política criminal, es disciplina de la que se vale el Estado Social y Democrático de Derecho para acomodar su legislación penal a la necesidad específica de lograr una pacífica convivencia, que debe estar cargada de un gran propósito cohesionador de las posiciones políticas generales que inspiran el modelo de Estado en el cual se dan. Velásquez Velásquez,
 en este punto, dice que la política criminal es una parcela de la política general del Estado. Lo importante es tener presente que su ámbito de aplicación, está supeditado a los lineamientos esbozados por ésta, en lo que atañe al espacio de la criminalidad, cómo prevenirla y cómo combatirla. Es la política estatal misma, circunscrita al tema del delito.

No en vano, frente a una revolución, el advenimiento de la regulación normativa penal es inmediato, pues solo así asegura el mantenimiento de sus conquistas e imprime con carácter represivo el nuevo orden.

Por eso dice Manzini: 
"la política, fundando sus directrices sobre un conjunto de concepciones patrióticas, económicas, morales, religiosas, estéticas, científicas, etc., es la más asidua fuerza vivificadora del derecho y la más rápida y atenta indicadora de los intereses merecedores de consideración jurídica, es la única energía que impulsa a la formación del derecho objetivo; y a veces interviene también en la aplicación y en la interpretación del mismo".
 
En síntesis: el derecho penal es una parcela del derecho en general que como construcción de la política criminal, lleva implícita esa "carga genética" de la política general del Estado.

Entendida la ley como instrumento de control social formal
, la política criminal y la criminología deben responder a las necesidades propias del tipo de Estado que las utiliza, aflorando el deber de romper el paradigma tradicional que ubica la criminología y por ende la política criminal, como tradicionalmente serviles del sistema, papel que ha jugado la criminología positivista, a instancia de las clases poderosas, en aquellos estados que perciben la necesidad de perfeccionar los mecanismos de control social.

En el contexto de esta orientación, y como no cabe ya sostener válidamente el sofisma de que el delito no admite cuestionamiento alguno porque es entidad ontológica inexpugnable, sin que quepa duda de que tanto el delito como el delincuente son construcciones del propio Estado (de la ley), a éste le corresponde la corresponsabilidad de lo que denominó "delito" y de haber rotulado al hombre como delincuente, pues en el esquema de Estado "Social de Derecho" es imperativa la obligación estatal de velar por las garantías de todo ciudadano, teniendo en cuenta las desigualdades económicas solo para reducir la brecha generada por el reparto desigual de la riqueza.

Dicha obligación implica no sólo la potestad de castigar las conductas que el ordenamiento considera prohibidas, sino básicamente ofrecer un ambiente refractario a dichos comportamientos, pues el incumplimiento de este deber dejaría francamente en entredicho la mencionada potestad.

En el esquema del Estado "Social de Derecho" no cabe una criminología dedicada al estudio etiológico del delito e ignorando las razones precedentes que impusieron la necesidad de considerarlo como tal. La criminología de hoy, debe internarse en las entrañas del proceso de criminalización, cuestionando las medidas simplemente represivas.

El servicio que la criminología debe prestar al Estado Social de Derecho, es consolidar una política criminal no reproductora de injusticia social, sino dirigida a desmontar todo lo que traduzca selectividad, desigualdad e injusticia. Así, si una norma penal, ya sea dada por la forma legislativa o debido a instrucciones hermenéuticas, va en contravía del catálogo internacional de derechos humanos, deberá reconsiderarse en su aplicación, para corregirla o derogarla. Sólo así, puede hablarse válidamente de política criminal, que cumple el papel esencial de garante de los postulados que inspiran el Estado Social de Derecho, en el cual, la criminología debe destinar sus esfuerzos a desmontar la máscara de una sociedad desigual que se funda en el poder que otorgan los privilegios hegemónicos, y a cuestionar formas arbitrarias y desproporcionadas de control social formal, teniendo presente el uso del derecho penal como "ultima ratio", y en la medida del fracaso de otras instancias.
 
Solo así pueden procurarse normas penales coherentes con la realidad histórico-social y económica de esta clase de Estado, respetuosas de los valores que privilegia esta filosofía, que no son otros que la dignidad humana, la justicia real, la libertad, la autonomía, la igualdad, la racionalidad, etc. La más coherente de las definiciones vistas, entonces sería la del profesor Álvaro Orlando Pérez Pinzón, quien señala que la política criminal "es el conjunto de medidas de que se vale el Estado para enfrentar la criminalidad y la criminalización. (Resaltamos).
 Es importante esta definición, porque incluye el concepto de "criminalización", para no descuidar la realidad de que ese proceso, que es de responsabilidad exclusiva del Estado, debe ser objeto de diaria revisión, en el marco de la organización del Estado, descrita por la Constitución Política de 1991.

Las siguientes consideraciones de la Corte Constitucional, hechas en la Sentencia T-406 de 1992, por su profundidad valen ser recordadas, al menos en lo siguiente:
“Origen y delimitación conceptual
.

“Lo primero que debe ser advertido, es que el término ‘social’ ahora agregado a la clásica fórmula del estado de derecho, no debe ser entendido como una simple muletilla retórica que pro​porciona un elegante toque de filantropía a la idea tradicional del derecho y del Estado. Una larga historia de transformacio​nes institucionales en las principales democracias constitucio​nales del mundo, está presente para dar testimonio de la tras​cendencia de este concepto.

La incidencia del estado social de derecho en la organiza​ción so​cio-política puede ser descrita esquemáticamente desde dos pun​tos de vista: cuantitativo y cualitativo. Lo primero suele traerse bajo el tema del estado bienestar (Welfare State, Stato del Be​nessere, L’Etat Providence) y lo segundo, bajo el tema del Es​tado Constitucional Democrático. La delimitación entre am​bos con​ceptos no es tajante. Cada uno de ellos, hace alusión a un as​pecto específico de un mismo asunto. Su complementariedad es evi​dente.

(…)
El Estado constitucional democrático ha sido la respuesta ju​rídico-política derivada de la actividad intervencionista del Estado. Dicha respuesta está fundada en nuevos valores–de​rechos consagrados por la segunda y tercera generación de derechos humanos y se manifiesta institucionalmente a tra​vés de la creación de mecanismos de democracia participa​tiva, de control jurídico y político en el ejercicio del poder y so​bre todo, a través de la consagración de un catálogo de princi​pios y de derechos fundamentales que inspiran toda la inter​pretación y el funcionamiento de la organización polí​tica.

(…)

La complejidad del sistema, tanto en lo que se refiere a los he​chos objeto de la regulación, como a la regulación misma, hace in​fructuosa la pretensión racionalista que consiste en prever to​dos los conflictos sociales posibles para luego asignar a cada uno de ellos la solución normativa correspondiente. En el sistema ju​rídico del Estado social de derecho se acentúa de manera dramá​tica el problema –planteado ya por Aristóteles– de la necesi​dad de adoptar, corregir y acondicionar la aplicación de la norma por medio de la intervención del juez. Pero esta interven​ción no se manifiesta solo como el mecanismo necesario para so​lucionar una disfunción, sino también, y sobre todo, como un elemento indispensable para mejorar las condiciones de comuni​cación entre el derecho y la sociedad, es decir para favo​recer el logro del valor justicia (de la comunicación entre el derecho y la realidad) así ello conlleve un detrimento de la seguridad jurí​dica.

(…)

La constitución política colombiana recoge ampliamente los pos​tulados normativos del estado social de derecho. Ello se com​prueba no solo al repasar lo consagrado en la lista de los princi​pios y en la carta de derechos, sino también en la organización del aparato estatal. El artículo 1° es la clave normativa que irra​dia todo el texto fundamental. (....)”

Adicionalmente es menester tener en cuenta que, 

“Un estado no puede llamarse ‘social de derecho’ simplemente porque su Constitución Política lo declare, pues si no brinda ga​rantía de efectividad de los derechos fundamentales que consa​gra, si no privilegia sobre los demás los derechos huma​nos, si sus juzgadores son sojuzgados, relegados o interferidos, si prima el crecimiento económico por sobre las necesidades de bienestar de las grandes mayorías, no puede llamarse estado social de de​recho.

En el aspecto penal debe reproducir, dimensionando su conte​nido humano, los derechos y garantías de quienes soportan la acción del poder represor del Estado, con inserción de normas que hablen de los fines de la pena. Este es el avance en los prin​cipios del estado liberal de derecho que lo sitúan al nivel de es​tado social, que no se limita solamente a la consagración de unas garantías formales, sino que se fija metas de conte​nido so​cial, alineándose en las corrientes humanitaria centra​das en torno a la idea de resocialización”
.

Y para dejar clara la idea de la clase de Estado que es Colombia, a partir del Artículo 1º de la Constitución Política, veamos lo que la Corte Constitucional dice:

“El Estado se define a través de sus caracteres esenciales, y la relación de estos entre sí es ontológica, pues el Estado colom​biano es tal en tanto que sus elementos esenciales estén presen​tes, pues no se trata de dotes, cualidades o capacidades, sino de su propia naturaleza, de su mismo ser.

Los caracteres esenciales del Estado colombiano tienen que ver no solo con la organización de sus poderes, con la producción y aplicación del derecho sino que se compromete con la defensa de contenidos jurídicos materiales. 
(…)
En síntesis: la Constitución Política está concebida de tal manera que la parte orgánica adquiere su valor y razón de ser como desa​rrollo de los principios y derechos inscritos en la parte dogmática, lo que implica que sea imposible interpretar una institución o un pro​cedimiento de la Constitución por fuera de los contenidos mate​ria​les plasmados en los principios y derechos fundamentales.

“Principios y valores constitucionales.

En nuestra Constitución, los valores son el catálogo axiológico del que se derivan el sentido y la finalidad de las demás normas, que pueden ser de consagración explícita o implícita, siendo lo impor​tante el que sobre ellas se construye el fundamento y la fi​nalidad de la organización política. De este tipo son los valores de convi​vencia, trabajo, justicia, igualdad, conocimiento, liber​tad y paz, el servicio a la comunidad, la prosperidad general, la efectividad de los principios, derechos y deberes, etc., porque to​dos ellos establecen fines a los que se quiere llegar y corres​ponde al legislador, de manera prioritaria, la tarea de establecer la delimitación de dichos valores a través de leyes, a través de un proceso de se​lección política de los mismos.

Los principios constitucionales, a diferencia de los valores, con​sagran prescripciones jurídicas generales que suponen una de​limitación política y axiológica que restringen el espacio de in​terpretación y deben ser de aplicación inmediata tanto por el le​gislador como por el juez constitucional. Estos principios son en​tre otros, el estado social de derecho, la forma de organización política y territorial, democracia participativa y pluralista, res​peto por la dignidad humana, la prevalencia del interés general, etc., (artículos 1° y 3°) que expresan normas jurídicas para el presente, que son el inicio de un nuevo orden, porque son parte de la Constitución misma, porque no obstante ser abstractos po​seen intrínseco valor normativo.

Los principios, por tener una mayor especificidad que los valo​res, tienen mayor eficacia y capacidad para ser aplicados de ma​nera directa e inmediata, en cambio que los valores dependen de la concreción casuística que se haga de los principios consti​tu​cionales.

El desarrollo de la democracia constitucional puso de pre​sente que el órgano legislativo, depositario tradicional de la legitimi​dad popular debe estar acompañado del control jurisdiccional que ha demostrado a través del derecho constitucional moderno, ser el órgano más eficaz en la defensa de los derechos de los ciu​dadanos y los principios democráticos, pues las dificultades de​rivadas del crecimiento desbordante del poder ejecutivo en el es​tado intervencionista y de la pérdida de liderazgo político del le​gislativo, deben ser compensadas con el fortalecimiento del po​der judicial, dotado por excelencia de la capacidad de control y defensa del orden institucional, con el que se logrará un verda​dero equilibrio y colaboración entre los poderes; de lo contrario predominará el poder ejecutivo. (…)
Ahora bien; si en últimas el derecho busca lograr la convivencia pacífica de los ciudadanos, es obvio que el sistema penal, —que es su apéndice—, por su potencial capacidad de causar daño y sufrimiento deba delimitar su accionar a los postulados del Estado "Social de Derecho", y  no basta consignar formalmente garantías para los ciudadanos, sino que debe constatar que dichas garantías se lleven a cabo real y materialmente. 

Sería simplemente contradictorio que mientras el Estado a través del derecho propende por el libre desenvolvimiento del ser humano, por acción del mismo derecho (su rama penal), desconozca sus potestades y derechos fundamentales. Por eso, hoy se sostiene que el derecho penal debe circunscribir su actividad al marco de respeto y consideración con los derechos humanos. Es la humanización del brazo fuerte y violento del derecho.

Por las mismas razones los estudiosos le atribuyen al derecho penal unas funciones, que a pesar de su naturaleza intrínseca de lesividad, reconocen su proveniencia y ubicación, como parte del derecho en general. Así, Enrique Bacigalupo, enseña que "la normatividad penal forma parte de los mecanismos sociales que tienen por finalidad obtener determinados comportamientos individuales en la vida social"
; Fernández Carrasquilla, dice que con el derecho penal detrás del castigo "...se previenen los nuevos atentados, no solo por la intimidación que la pena genera en quien la sufre y en sus coasociados, sino también porque por medio de la conminación y ejecución de las penas preforma y refuerza en la comunidad la conciencia de los fundamentales valores de la convivencia".

Empero, la tendencia legislativa advertida en los últimos tiempos, dirigida a la creación constante de delitos, al aumento desmedido de penas y al recorte sistemático de beneficios judiciales, no ha atajado el creciente estado de descomposición de Colombia. Quizás el ejemplo más elocuente sea el fenómeno del secuestro, delito atroz y abominable que no ha parado, pese a las altísimas penas contempladas para sus ejecutores.

LA JUSTA MEDIDA DE LA FUNCIÓN LEGISLATIVA.

Se sostiene con razón, que las normas jurídicas y el desarrollo social van de la mano, o que el derecho es reflejo de los sucesos sociales, en tanto que es el encargado de regular las conductas en sociedad para lograr una pacífica convivencia. La medida jurídica la impone la necesidad social. Si el derecho se queda corto, sobreviene el caos, la anarquía; si se extralimita, hay un uso arbitrario del poder de legislar y el Estado se torna despótico.

Por ello el legislador no puede apartarse del conocimiento de las particularidades sociales, pues ellas determinan el alcance de la potestad de legislar, y ese conocimiento no puede fundarse en suposiciones sino en los resultados de la investigación científica.

Por su intrínseca capacidad de lesividad, el derecho penal, más que otros, requiere del conocimiento científico de las circunstancias sociales en que el suceso se desenvuelve. Convertir una conducta en delito, entonces, implica saber de su necesidad, concluir que no existen mecanismos alternativos para resolver el problema, pero por sobre todo, conocer los orígenes y ambiente en que se desarrolla, a riesgo de implantar soluciones equivocadas, pues el Estado a través de la norma, busca incesantemente el orden y la disciplina social. 

Es notoria en Colombia la grave tendencia a buscar el derecho penal para conjurar los conflictos sociales y también la improvisación con que se toman medidas represivas, sin apoyo en la academia que sustente la necesidad de este tipo de control, y despreciando a rajatabla la implementación de la prevención. 
José Francisco Martínez Rincones, expresa así el problema:

"En su vieja contumaz lucha contra la delincuencia el Estado ha fracasado. El estudio científico de las particulares razones de esta derrota pudiera generar un interminable documento; sin embargo, puede decirse en resumidas cuentas, que este fracaso se debe a la ausencia de una científica y evidente política criminal fundamentalmente preventiva".

Y Pastor Alberto Acevedo, culpa a los juristas de desconocer la realidad social, previo a crear leyes de tipo criminal y por ende les atribuye responsabilidad en el fracaso de las mismas, en estos términos:
"Una primera consecuencia es ya posible plantear: al encomendar el Estado a los juristas y abogados la misión de hacer las leyes (códigos, decretos, etc.), le ha entregado la elaboración de normas para aplicar en el país, a quienes no conocen la realidad de este país, a quienes carecen de una mínima solvencia teóricas en otras disciplinas, que de tenerla, les posibilitaría comprender la realidad para la cual elaboran las normas. En este trabajo quiero afirmar que la normatividad vigente en el país, está totalmente desfasada de la realidad en la cual sirve, como mandato para la administración de justicia penal".

En el plano de la violencia, que resulta ser una triste realidad en nuestra patria, Acevedo hace esta consideración:

"No es de extrañar, entonces, que los escenarios donde se discute hoy sobre la violencia, sus causas y soluciones, los abogados y los juristas, cuando se presentan, lo hagan llevando únicamente propuestas de expedición de leyes y decretos, y fundamentos con una profunda elaboración teórica, para modificar códigos y reglamentos. Los abogados, en su formación y a consecuencia de ella, han sido por completo enajenados de la realidad para la cual legislan, o en la que ejercen la función de administrar justicia penal".

Adicionalmente, una concepción seria del problema, como presupuesto inexorable en la búsqueda de soluciones, debe ser —sin olvidar otros requisitos— la evaluación de las causas que lo generan. Si se ignoran los motivos que causan el fenómeno, imposible ofrecer respuestas acertadas. Es indispensable entonces, explorar la posibilidad de deterioros psicológicos en quienes a punta de vivir violencia por doquier, se predisponen a desa​rrollarla en su medio.

Si admitimos esto como posible, también debemos aceptar que el tratamiento estatal no puede ser exclusiva y excluyentemente punitivo; pero si se impone la necesidad de acudir a hacer leyes penales, que sea el fruto del concienzudo estudio del problema, que aconseje obrar de esa forma por no existir mecanismos alternativos de solución, para que resulte improvisación o abuso de la función legislativa.

EL CONTROL SOCIAL FORMAL E INFORMAL.

"Entendemos por CONTROL SOCIAL al conjunto de sistemas normativos e instituciones que permiten, mediante estrategias de socialización y procesos selectivos, asegurar la fidelidad o el sometimiento de las personas a los valores del orden social pre​establecido".

Es incuestionable que la necesidad de acudir al control social formal surge del fracaso de las formas primarias de control social (control social informal) como medio de aconductar a los inconformes con las normas de convivencia que la sociedad impone en su interior. Así, frente a la aparición de formas comportamentales que ponen en peligro la estabilidad del orden establecido, deben ensayarse las formas de control social primario y solo en última instancia, acudir a la ley, porque el desprestigio es la sanción que la sociedad impone al Estado, si la medida legislativa resulta ineficaz o arbitraria por su desmesura, y ello pone en riesgo el sistema y el Estado mismo.
Siendo reales, no hay información de que a la penalización recurrente de conductas en Colombia, le haya precedido una actitud estatal dirigida a controlar el fenómeno por otras vías. De allí, que se desconozca si mecanismos alternos pudieron servir para conjurar el problema.

LA LEY PENAL COMO “ULTIMA RATIO”.
De tiempo atrás, los teóricos vienen cuestionando la desproporción de algunos Estados que acuden innecesariamente a la criminalización y al aumento de sanciones. Tras develar los abusos, inconsistencias, causación de daños irreparables tanto para la víctima como para el victimario, y en general para todos los tocados por el proceso penal, (incluyendo la familia del delincuente), pero sobre todo, cuestionando la ineficacia del resultado que inspiró la ley, han planteado teorías que van desde la propuesta abolicionista, hasta otras más conciliadoras, como la del "Derecho Penal Mínimo", que, aún compartiendo los argumentos de los abolicionistas, aceptan la necesidad del derecho penal, pero lo supeditan a extremas necesidades
. Hoy se habla de un derecho penal que sustenta su existencia en los derechos humanos.

En el ámbito iberoamericano ha tenido más sentido y receptividad la aceptación de la existencia del derecho penal mínimo, porque la propuesta abolicionista es inaplicable. Pero, la despenalización, la descriminalización, el derecho penal como última ratio, la conciliación, son entre otros, mecanismos que se desprenden de la necesidad de evitar el tratamiento penal de los conflictos sociales, es decir, son formas de justicia alternativa.
La siguiente frase de Michel Foucault resume patéticamente la ineficacia e ineficiencia del sistema penal y de la cárcel:
"Las prisiones no disminuyen las tasas de criminalidad: se puede muy bien extenderlas, multiplicarlas o transformarlas, y la cantidad de crímenes y de criminales se mantiene estable o, lo que es peor, aumenta...".

Y es que desde los tiempos de Beccaria ya se decía, que lo que inhibe al hombre de cometer un delito, no es precisamente la drasticidad de las sanciones, sino que, aún siendo leves, éstas se cumplan estrictamente.

Se reseñó antes la desafortunada tendencia del Estado colombiano de orientar su política criminal básicamente, a la criminalización, al incremento desmedido de penas y al recorte de prerrogativas procesales, y ello preo​cupa no solo porque va en contravía de las orientaciones teóricas de la modernidad que aconsejan el uso de medios alternativos menos severos que el derecho penal, sino porque atentan contra la filosofía de Estado contenida en el Acto Legislativo 03 de 2002, que creó el sistema penal acusatorio, cuya vigencia y eficacia se fundan en el llamado “Derecho Premial”, que implica, indefectiblemente, la concesión de beneficios para quienes son procesados a cambio de terminación de sus procesos por las vías abreviadas.

Además, lejos de ser real que un Estado que acude con tanta recurrencia al derecho penal sea fuerte, lo que desnuda es una fatal debilidad, en el entendido de que solo puede conjurar los problemas sociales echando mano de la represión.
CONSTITUCIONALIZACIÓN DE LA POLÍTICA CRIMINAL.

De lo expuesto, pueden extraerse las siguientes convicciones, surgidas de un sincero acto de contrición y de la verificación palmaria de la realidad:

1. El Estado colombiano ha direccionado su política de control de los conflictos sociales acudiendo a la sistemática criminalización de conductas, al incremento de penas y a la supresión de beneficios judiciales.

2. Constituye una verdad incontrastable que la sociedad ha incubado sin reticencia en su mente, la equivocada idea de considerar al derecho penal —y a la cárcel como su natural consecuencia— como la única herramienta estatal para enfrentar los agudos y diversos problemas que azotan de vieja data a la patria.

3. Por esa senda, se ha convertido en actitud recurrente del Congreso, la presentación, igualmente sistemática y recurrente, de proyectos de leyes dirigidos a reformar el sistema penal.

4. Tales proyectos se convierten con relativa facilidad en leyes de la República, sin que les haya precedido un estudio serio sobre las causas del problema; cuando más, se hacen breves discusiones en las Comisiones y en la Plenaria, donde generalmente y con la sola información general, se magnifica el fenómeno que se pretende regular y el éxito de la regulación.

5. No hay diagnóstico que surja de una investigación criminológica y no se ocupan de hacer pronósticos sobre su utilidad práctica.

6. Finalmente, como consecuencia de esto, contamos con códigos, ricos y prolijos en normas –que no dejan de ser inconvenientes incluso para su aplicación judicial– que acusan carencia de efectividad, a juzgar por la reiteración en la comisión de delitos. 

Si de buscar causas generadoras de los conflictos se trata, no vacilamos en decir que se ubican en la inexistencia de políticas públicas encaminadas a enfrentar las diversas expresiones delincuenciales; o más claro: salvo que se considere suficiente argumentar que Colombia sí combate los delitos y lo hace vía de la criminalización, el incremento de penas o el recorte sistemático de privilegios judiciales, es claro que nuestro país adolece de política criminal, lo que resulta ciertamente peligroso para los propósitos del control social y las libertades ciudadanas, constitucionalmente garantizadas.

La competencia para abordar esta problemática, unida a la multiplicidad de temas que deben tratarse en el Congreso, dificulta sensiblemente que la función de “hacer política criminal” se lleve a cabo con la seriedad y profundidad que amerita, y eso se demuestra con la facilidad y acriticidad con que se aprueban los proyectos de ley que tienen que ver con el asunto penal.
Pero el problema puede ser superado: el sistema jurídico cuenta con una estructura adecuada tanto para diseñar una verdadera política criminal de Estado como para contribuir a su adecuado desarrollo, que no es otro que el Consejo Superior de Política Criminal y Penitenciaria, que según la Ley 888 de 2004, que modificó el Decreto 200 de 2000, está conformado por el Ministro del Interior y de Justicia; el Presidente de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia; el Presidente del Consejo Superior de la Judicatura; el Fiscal General de la Nación; el Procurador General de la Nación; el Defensor del Pueblo; El Director General de la Policía; el Director del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS; el Director del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC; el Director de Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF; dos (2) Senadores y cuatro (4) Representantes a la Cámara pertenecientes a las Comisiones Primera y Segunda.

Este Consejo, que luce por demás idóneo para abordar la responsabilidad que se le encarga, y aunque sus miembros representan entidades con funciones diferentes, por sus roles, tienen interés en la ejecución de políticas destinadas a enfrentar la delincuencia. Quizás, faltaría la presencia siempre dinámica, ilustrativa y trascendental de la academia.

Empero, lo que se cuestiona es que un grupo de semejante talante no esté ofreciendo el aporte social que potencialmente está en capacidad de dar. Sus excelsas calidades, están llamadas a desempeñar un papel de mayor relevancia que el de la simple asesoría, nada vinculante en el ejercicio legislativo en materia penal, como está dispuesto en el ordenamiento actual.

Así, la primera propuesta debe ser establecer como función del Consejo, el diseño de la política criminal del Estado, que debe ser puesta a consideración del Congreso de la República para su discusión y aprobación, y deberá ser objeto de revisión constante por el mismo Congreso. Debe ser una carta de navegación sujeta a los postulados del Estado Social y Democrático de Derecho, que exigen considerar al derecho penal como última ratio y que incluya obligatoriamente, políticas públicas de prevención.

De otro lado, para el desarrollo práctico de la política criminal ya diseñada, todo proyecto de ley que pretenda la creación de nuevos tipos penales, incremento de penas y recorte o limitación de beneficios, debe ser sometido obligatoriamente al estudio del Consejo Superior de Política Criminal, quien luego de realizar para el caso concreto, estudios relacionados con las causas sociales, económicas, culturales y todos los factores incidentes en la aparición del fenómeno emitirá concepto, incluyendo las medidas de este cariz que se tomen durante los estados de excepción.
En todo caso, estas leyes se sujetarán a los principios de racionalidad, igualdad, necesidad, proporcionalidad y utilidad. En síntesis: el problema es de tal magnitud, que su solución no puede apartarse de la Constitución Política, y por tanto, vale afirmar que la propuesta es constitucionalizar la política criminal en Colombia. 

PARMENIO CUELLAR BASTIDAS

______________________

Senador de la República

____________________________

_______________________
____________________________

_______________________
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_______________________
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_______________________
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