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Resumen. El pasado 18 de junio de 2020, el Congreso de la Republica de Co-
lombia aprobé en su octavo debate el Acto Legislativo 01 de 2020 que levanta la
prohibicion constitucional de la prision perpetua. El presente articulo pretende
abordar integralmente el estudio de la idoneidad de la prisién perpetua desde las
funciones de la pena y el neuroderecho. Se encuentra dividido en dos secciones:
la primera relaciona las funciones de prevencion general, retribucion justa y pro-
teccién al condenado, la segunda seccion contiene reflexiones sobre los mitos de
la resocializacion, su vinculo con la psicopatologia y el neuroderecho. De esa ma-
nera, parecen existir las suficientes razones para afirmar que la prision perpetua
no satisface ninguna funcién de la pena.

Abstract. Last June 18, 2020, the Congress of the Republic of Colombia approved
in its eighth debate the Legislative Act 01, 2020 that declares the constitutional
ban of life imprisonment. This article aims to comprehensively address the study
of the suitability of life imprisonment from the purposes of punishment and neu-
ro-law. It is divided into two sections: the first one involves purposes of general
prevention, fair compensation, and convicted protection; the second section con-
tains reflections regarding myths of reincorporation, its link with psychopatholo-
gy and neuro-law. In this matter, it seems to exist enough reasons to state that life
imprisonment does not fulfill any purpose of the penalty.
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Colombia, prisiéon perpetua, neuroderecho, prevencion, resocializacion, retribu-
cion justa, proteccion al condenado.
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Introduccion

Para el socidlogo Nils Christie (1988), “el castigo, como lo impone el Codigo Penal, es la impo-
sicion consciente de dolor” (p. 20). No es complicado advertir, ademas, que el derecho penal es
la herramienta juridica mas lesiva de derechos fundamentales con la que cuentan los Estados.
La sancion suspende la libertad, pero también otra amplia lista de derechos, incluso, a tal ex-
tremo de acabar con la vida humana. Mas aun, en las realidades de los sistemas carcelarios y
penitenciarios, las condiciones de reclusién son degradantes e indignas. No en vano, en tres
ocasiones la Corte Constitucional en Colombia ha declarado el estado de cosas inconstitucio-
nal, por la vulneracién grave, sistematica, generalizada y masiva de derechos fundamentales de
las personas privadas de su libertad®

Si esto es asi, si el derecho penal es la imposicion intencional del dolor y dicha sancién le-
siona y suspende un gran abanico de derechos fundamentales, vale preguntarse por los limites
a ese dolor. Para Ferrajoli, aun cuando el derecho penal tiene grandes restricciones como las
propias disposiciones, las garantias y derechos fundamentales, “conserva siempre una intrin-
seca brutalidad que hace problematica e incierta su legitimidad moral y politica” (Ferrajoli,
1995, p. 21). En ese sentido, propone que la légica de un modelo penal garantista equivalga a un
sistema de minimizacion del poder y de maximizacién del saber judicial (Ferrajoli, 1995). En
otras palabras, es necesario buscar un derecho penal minimo, que sea utilizado como el tltimo
recurso, y que esté vinculado inescindiblemente a los principios de necesidad, proporcionalidad
y razonabilidad®.

En Colombia, mas alld de los limites de la Constitucién Politica como norma de suprema
jerarquia, algunas de las llamadas “normas rectoras”, en la parte general del Codigo Penal, se
preguntan por la justificacion de la sancion. En relacion con esto, el articulo 4 del Codigo Penal
colombiano (Ley 599 de 2000) establece las siguientes funciones de la pena: “La pena cumplird
las funciones de prevencion general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercion social y
proteccion al condenado. La prevencion especial y la reinsercion social operan en el momento
de la ejecucion de la pena de prision”

Es particularmente interesante la forma en la que se redacté esta disposicion, pues en nues-
tro concepto, no establece un fin de la pena como deber ser, sino que le otorga la funcién que
cumplird, es decir, el ser de la pena. De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espaiola, fin
significa “objeto o motivo con que se ejecuta algo” (RAE, s.f., s. p.); en otras palabras, lo que bus-
ca ser la pena, mas no lo que es (Kelsen, 2019)*. En cambio, cuando el legislador consagra en el
Codigo Penal colombiano que la pena cumplird una funcién —cumplird es la conjugacion del
futuro simple de la segunda persona singular de cumplir—, y funcion hace referencia alo que en

2 Véase las Sentencias T-153/1998, T-388/2013 y T-762/2015 de la H. Corte Constitucional de Colombia.

* El articulo 3 del Codigo Penal colombiano, Ley 599 del ano 2000, establece que “La imposicion de la pena o de la medida de
seguridad respondera a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad”.

* Para Kelsen las normas prescriben un deber ser, precisamente porque pretenden influir en la conducta humana y cuando una
norma expone que algo deba ser, no puede seguirse entonces que sea.
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concreto la pena es o serd, no lo que persigue ser o representar’. Finalmente, de la redaccion del
articulo 4 se desprende que las funciones de prevencion especial y reinsercion social se cumplen
al momento de ejecutar la pena, por exclusion; por lo tanto, las funciones de retribucién justa y
prevencion general deberian cumplir su funciéon al momento de la sentencia o incluso desde la
formulacion legislativa.

De esa forma, si la pena tiene una funcién que cumplira, y no simplemente un objetivo
abstracto, es relevante mencionar que el articulo 13 del Cédigo Penal, dispone que las normas
rectoras constituyen la esencia y orientacion del sistema penal; prevalecen sobre las demas e
informan su interpretacion. En otras palabras, las funciones de la pena del articulo 4 no son
simples enunciados sin fuerza normativa; son verdaderos mandatos para el sistema penal co-
lombiano, para los operadores de justicia y para el legislador.

Funciones de la pena y prision perpetua

El pasado 18 de julio de 2020, el Congreso de la Republica de Colombia aprobo, en su octavo y
ultimo debate, el Acto Legislativo que modifica el articulo 34 de la Constitucion Politica. Esto,
con el fin de suprimir la prohibicién que consagraba la Constitucién para imponer la prisién
perpetua. El nuevo texto constitucional sera el siguiente:

[...] De manera excepcional cuando un nifo, nifia o adolescente sea victima de las conductas de ho-
micidio en modalidad dolosa, acceso carnal que implique violencia o sea puesto en incapacidad de
resistir o sea incapaz de resistir, se podrd imponer como sancion hasta la pena de prision perpetua.

Toda pena de prision perpetua tendra control automatico ante el superior jerarquico. En todo
caso la pena debera ser revisada en un plazo no inferior a veinticinco (25) afios, para evaluar la reso-
cializacién del condenado [...] (Congreso de la Republica, Acto Legislativo 01 de 2020).

El punto VI de la exposicién de motivos del proyecto de Acto Legislativo consagra de ma-
nera expresa que ‘el aumento de la criminalidad hacia ciertos delitos y sujetos, hace necesario
endurecer y mejorar los métodos para conseguir dicha finalidad” (Gaceta del Congreso del 26
de julio de 2019). Es por eso que una de las intenciones del legislador fue permitir la prisién
perpetua para intentar prevenir la vulneracion de los bienes juridicos de los que son titulares los
nifos, nifias y adolescentes en Colombia a través de la amenaza de sancién severa.

En ese sentido, al analizar la hipdtesis de prevencion general negativa, segun la cual elevar
penas se traduce en poder disuasor dirigido a la sociedad o colectividad, se encuentran varias
deficiencias. En el articulo de MacKenzie y Farrington (2015) analizaron ensayos controlados
aleatorios, revisiones sistematicas y metaanalisis en los tltimos 10 afios sobre la efectividad de
las intervenciones correccionales, concluyen que la idea que sostiene que un periodo mayor de
encarcelamiento disuadira a las personas de futuras actividades delictivas, no parece estar res-
paldada por las investigaciones existentes. Incluso, por lo menos desde 1764, con la publicacién

° En ese sentido, el articulo 61 de la Ley 599 de 2000 le otorga al juez la obligacion de determinar el monto de la pena teniendo en
cuenta, entre otras cosas, “[...] la necesidad de pena y la funcion que ella ha de cumplir en el caso concreto”.
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de la obra Dei delitti e delle pene®, de Cesare Beccaria (2015), ya estaba claro que la severidad
o gravedad de las penas no contiene o previene. Lo cierto es que la amenaza de sancidn, por
mas grave que se ofrezca, no sera idonea para evitar la desviacion penal (Sanchez, 2010). El
enfoque deberia estar relacionado, en primer lugar, al estudio de las causas reales por las cuales
se infringe la Ley penal, y en segundo lugar, para crear propuestas de politica criminal que ver-
daderamente conjuren las razones estructurales de la desviacion juridico-penalmente relevante.

Usualmente se utiliza el concepto “populismo punitivo™ para referirse a aquellas propues-
tas de mano dura contra el delito como, por ejemplo, elevar penas, crear nuevos tipos pena-
les, reducir beneficios, limitar derechos y en general, cualquier otra propuesta para agravar las
condiciones de reclusion (Romero y Lopez, 2017). Si bien, formalmente, el derecho penal debe
ser de ultima ratio, fragmentario y subsidiario (Gémez, 2016), infortunadamente, tal como lo
afirma el Profesor Raul Carnevali:

[...] ya no es posible siquiera hablar de ultima ratio sino que, derechamente, el Derecho penal es
prima ratio, esto es, se emplea el recurso punitivo para prevenir ciertos comportamientos sin exa-
minar siquiera cuan eficiente y necesario pueda ser este. Se afirma pues, que estamos insertos en un
periodo de expansion del Derecho penal. (Carnevali, 2008, p. 31).

A manera de ejemplo, en Colombia, desde 1936 se ha aumentado por lo menos en un 168 %
el maximo de duracion de la pena por el delito de homicidio simple, sin que por ello se pueda
afirmar que se ha logrado reducir las cifras por ese delito (Gutiérrez, 2015). En especifico, sobre
reformas legislativas a aquellos delitos sexuales contra menores, desde el afio 2000 al afio 2008,
la pena por el delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce afios aumento6 un 200 % en
suminimo y un 150 % en su maximo punitivo; el delito de actos sexuales con menor de catorce
aflos, aumento en un 200 % su minimo y un 44 % su maximo; y el delito de acceso carnal abu-
sivo con incapaz de resistir recibié un aumento de 150 % en sus dos extremos punitivos (Cita
y Gonzalez, 2017). A pesar de que se esperaria la disminucién de las denuncias por delitos se-
xuales, desde el afio 2009 al 2016, Pardo et al. (2019), reportaron que el historico de exdmenes
de medicina legal por delitos sexuales, en lugar de reducirse, aumentaron. En fin, desde 2001, el
Codigo Penal (Ley 599 de 2000) ha sido reformado en mas de 50 ocasiones (Gutiérrez, 2017),
se han creado mas delitos, elevado penas, reducido beneficios; sin embargo, ninguna incidencia
realmente cuantificable ha tenido estas modificaciones en la realidad. Incluso, cuando las esta-
disticas de la comision de delitos bajan, no se puede afirmar que obedece a una relacién de cau-
salidad entre las medidas legislativas de mano dura y la reduccion del crimen (Gutiérrez, 2015).

Si se pretende la prevencion efectiva de los delitos contra nifios, nifias y adolescentes, lo
necesario para crear una politica publica efectiva es valerse de los conocimientos que la cri-
minologia y la victimologia nos aportan. De acuerdo con estadisticas del Instituto de Medici-

¢ De los delitos y las penas.

7 Concepto incluso incorporado por la Corte Constitucional. Véase la sentencia T-762 de 2015: “A partir del diagnostico presentado
quedo claro que la politica criminal colombiana se ha caracterizado por ser una respuesta al populismo punitivo”.
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na Legal y Ciencias Forenses de Colombia, tan solo un 5,26 % de los presuntos agresores por
presuntos delitos sexuales son personas que la victima no conocia. En cambio, el 47,8 % de los
presuntos agresores eran familiares, 23.06 % conocidos, 8,51 % amigos y 7,41 % pareja o ex-
pareja. Por otra parte, de todos los examenes médico-legales por presunto delito sexual, 87,45
% fueron practicados a menores de edad y de las 22 309 valoraciones realizadas a mujeres por
presunto delito sexual, 9545 entre los 10 y 17 aflos estaban embarazadas (Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2018).

La implementacion de la cadena perpetua en nada contribuiria para solucionar las causas
estructurales ni abordar integralmente la soluciéon. En ese sentido, bien exponen las investiga-
doras del Centro de Investigacion en Politica Criminal, Pardo, Moncayo y Olarte:

La cadena perpetua no estaria enfocandose en el problema y estaria invisibilizando las causas y los
factores de riesgo que requieren un abordaje integral, hacia la proteccion de las familias y la cons-
truccién de politicas preventivas orientadas al bienestar de toda la poblacion, en especial los nifos,
las nifas, los adolescentes y las mujeres. (Pardo et al,, 2019, p. 23).

La Defensoria del Pueblo de Colombia, en su informe “Violencias basadas en géne-
ro y discriminacién”, analiza conjuntamente informaciéon sobre situaciones de violencia y
acciones institucionales entre 2014-2018, en conjunto con organizaciones de la sociedad civil,
entidades estatales y organismos internacionales. La Defensoria propone una serie de medidas
integrales, tales como:

Deconstruir a través de la educacion y la practica institucional estereotipos machistas, prejuicios so-
cioculturales, e imaginarios, que reproducen la violencia contra las mujeres y personas. Desarrollar
politicas que respondan a las particularidades y necesidades de las mujeres en su diversidad: niiias,
adolescentes, adultas mayores, campesinas, indigenas, afrocolombianas, Rom, lesbianas, bisexuales
y trans. Trabajar en la construccién de nuevas masculinidades. Fortalecer los programas que inciden
en la cultura colombiana. Generar mecanismos que permitan identificar la violencia psicoldgica,
atendiendo y reportando de manera adecuada. Robustecer el presupuesto asignado a la erradicacion
de la violencia y discriminacién basada en género. Facilitar la denuncia por hechos relacionados con
violencia y discriminaciéon basada en género. Investigar, procesar y sancionar, dentro de un plazo
razonable a los responsables de actos de violencia basada en género. Generar alianzas con el sector
privado con el fin de involucrar a las empresas en la prevencién de la violencia basada en género.
Hacer un llamado a los medios de comunicacién para que reconozcan el impacto que tienen en la
transformacion de la sociedad y se involucren en campaias para erradicar la violencia y la discri-
minacion basada en género. Dirigir esfuerzos del Estado para fortalecer la presencia institucional
en las zonas rurales. Adelantar acciones para mitigar el riesgo de violencia sexual, trata de personas,
amenazas y homicidios. (Defensoria del Pueblo, 2018, p. 33).

A manera de sintesis, si se busca prevenir efectivamente los delitos contra nifios, nifas y
adolescentes, es necesario abordar las causas estructurales desde la criminologia y la victimolo-
gia, para poner sobre la mesa verdaderas propuestas de politica criminal integral. Los proyectos
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como la prision perpetua, lo tinico que logran es enviar un mensaje simbdlico de que algo se
esta haciendo frente a los fenémenos de opinion publica. Sin embargo, ningtin efecto tendria en
la practica y en la proteccion de la infancia. En un mismo sentido, pone en peligro la naturaleza
humanista de la Constitucion Politica que reconoce la dignidad humana y proscribe la posibili-
dad de aplicar la cadena perpetua.

Es mas, una propuesta de esta naturaleza solo podria sacrificar, en nombre de la prevencion
general negativa, los principios del derecho penal moderno, como la necesidad, proporciona-
lidad y ultima ratio. La Corte Suprema de Justicia de Colombia, en proceso de junio de 2011
n.° 31895 con magistrado ponente José Leonidas Bustos, expres su preocupacion por las re-
currentes propuestas politicas que en ese tiempo planteaban implementar medidas como la
cadena perpetua o la pena de muerte:

No obsta para que la Corte deje de expresar su preocupacion por el desmesurado incremento de
penas para algunos delitos, a punto de escucharse algunas voces que, aun en contravia de los com-
promisos internacionalmente adquiridos por Colombia, propugnan por el establecimiento de la
cadena perpetua o la pena de muerte por la realizacion de determinadas conductas, pero sin atender
para nada principios inherentes al derecho penal, tales como los relacionados con la naturaleza e
importancia de los bienes juridicos que se pretende tutelar, o con la gradualidad, proporcionalidad,
racionalidad, utilidad y efectividad de las consecuencias legales por su lesién o puesta en peligro,
aspectos que, como es apenas obvio, deben ser objeto de consideracion al momento de determinar
la clase e intensidad de las penas correspondientes a la naturaleza y gravedad social y juridica de los
delitos cometidos, maxime si se concibe el ordenamiento como un sistema coherente de disposicio-
nes y no como algo irracional derivado del capricho del 6rgano legisferante, del gobernante de turno
o del aparato judicial. (Corte Suprema de Justicia, proceso n.c 31895 de 2011).

La llamada funcién de prevencion general negativa hace referencia precisamente a que la
pena busca cumplir una funcién intimidatoria. Pero, por otra parte, existe también la funcion
positiva de la prevencién general, principalmente a la vanguardia con la teoria del funcionalis-
mo normativo de Jakobs. Asi entonces, el derecho penal persigue el fin de comunicar a los ciu-
dadanos que la norma esta vigente; en otras palabras, cuando una persona quebranta la norma,
pone en duda las expectativas normativas de los demas ciudadanos, ergo, el derecho penal debe
sancionarlo para reivindicar la vigencia del mismo. Se podria entender, por lo tanto, como la
negacion contra-factica: el delincuente niega al derecho, el derecho, entonces, debe negarlo a él
y asi estabilizar y restaurar la vigencia de la norma (Montealegre y Perdomo, 2006).

La funcién de negacion contra-factica y la restauracion de la expectativa normativa, por
mas tedricamente provocador que suene, puede ponerse especialmente en duda en sociedades
con altas tasas de impunidad. De acuerdo con cifras de la Fiscalia General de la Nacion, la tasa
de esclarecimiento promedio a nivel nacional a noviembre de 2019 era de 11,88 %. Segregando
los datos por seccionales funcionales de la Fiscalia, se tiene que la seccional Boyaca de la Fis-
calfa presenté para noviembre de 2019 una tasa de esclarecimiento del 7,12 %, mientras que
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la seccional con mayor tasa de esclarecimiento en el pais apenas llega al 36,61 %, siendo esta la
seccional del Caqueta (Fiscalia General de la Nacion, 2019).

En ese sentido, no existe estadisticamente la certeza de que efectivamente se sancionaran
los delitos que oficialmente se denuncian ante la Fiscalia. Mas auin, ;cdmo sera posible restaurar
una expectativa normativa y reivindicar la vigencia de la norma, cuando la tasa de esclareci-
miento de los delitos sexuales apenas alcanza el 11,88 %? Si acaso es cierto que el sistema se
basa en expectativas normativas, y que el papel de la imposicion de la pena es comunicarles a
los ciudadanos la vigencia de la norma (Montealegre y Perdomo, 2006); sin pena, sin certeza de
sancion y con el quebrantamiento reiterado y permanente en el tiempo de las expectativas nor-
mativas, no existe una funcion de prevencion especial positiva. La expectativa normativa esta y
seguird quebrantada. La prision perpetua, en ese sentido, no se enfoca en lograr efectiva justicia,
sino que deja intacta la estructura investigativa y juzgadora fallida del Estado colombiano. Has-
ta tanto no se fortalezca el sistema judicial mediante una verdadera politica publica integral, la
funcién de prevencion especial positiva no sera mas que letra muerta.

Una vez analizado de manera sucinta el no cumplimiento de la funcién preventivo general,
se analizara la funcion de “retribucion justa’, no sin antes advertir que resulta ser especialmente
una discusion filosofica del concepto de retribucion o de justicia, mas que una utilidad practica.
Incluso, las teorias retributivas, entendidas como teorias absolutas, no buscan una funcién uti-
litarista, como podria ser, prevenir delitos. Estas se fundamentan en valores absolutos como la
justicia, o la imposiciéon de una pena por el simple hecho de infringir la Ley penal.

La primera consideracion que debe tomarse en cuenta al analizar una propuesta de esta
naturaleza es la no negacion de la dignidad humana. Sin importar si es revisable o no, conside-
ramos que la prision perpetua niega tajantemente la existencia de la dignidad humana al plan-
tear al ser humano no como un fin en si mismo, sino como un medio, por ende, como sujeto
carente de valor. No puede ser, desde ningtin punto de vista, constitucionalmente legitimo que
una persona condenada pierda su valor y caracter de persona digna, sin distincion del tipo de
comportamiento cometido o su gravedad. La Corte Constitucional de Colombia, en Sentencia
T-208 de 2018, establecio claramente que:

Como consecuencia de su comportamiento antisocial anterior, en caso de haber sido condenados
o por existir una conducta en investigacion, tienen algunas de sus garantias suspendidas, como la
libertad, otras limitadas, como la comunicacion o la intimidad, pero también gozan del ejercicio de
bienes fundamentales bésicos en forma plena, como la vida, la salud, la integridad fisica y la dig-
nidad humana. Se trata de contenidos superiores dotados de poder para demandar del Estado su
efectiva proteccion sin restriccion alguna. (Corte Constitucional, T-208 de 2018).

La teoria del llamado “retribucionismo penal” encuentra a Kant, al parecer, como un im-
portante exponente, partiendo de las bases del contrato social. Asi, cuando una persona de-
linque, esta aceptando la pérdida de su libertad al negar el contrato social. Kant (1996), soste-
nia que la Ley penal es un imperativo categorico. Esto podria entenderse especialmente como
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principio de legalidad; esto es, el juez esta obligado a aplicar la Ley penal. Asi, se sostiene la
importancia del llamado principio de igualdad, que, para Kant, podria acoplarse al talion: “Si
deshonras, te deshonras a ti mismo; si le robas, te robas a ti mismo; si lo maltratas o lo matas, te
maltratards o te matards a ti mismo” (Cordini, 2014, s. p.).

Resulta por lo mas llamativo que el concepto de dignidad humana, adoptado por la Corte
Constitucional en Colombia, proviene del mismo Kant. Este es, tratar al ser humano como un
fin en si mismo y no como un medio (Corte Constitucional, Sentencia C-143 de 2015). Precisa-
mente por eso, para Kant, la pena se impone por el simple hecho de haberse infringido la Ley.
No puede existir, para Kant, alguna finalidad de prevencién para la sociedad, porque ello seria
utilizar al ser humano como un medio para intimidar, no como un fin en si mismo (Bacigalupo,
2010).

El derecho penal contemporaneo no puede ser entendido cercano al taliéon. El derecho
punitivo es, incluso, un rechazo a la posibilidad del talién. Ferrajoli (1995) expone la llamada
doble funcién preventiva del derecho penal; esto es, no solo procurar que los ciudadanos no
delincan sino, ademas, contener las ansias del poder estatal y de venganza por propia mano. Por
consiguiente, el derecho penal para Ferrajoli debe propender no solo por disuadir sino para la
prevencion de las penas arbitrarias o desproporcionadas:

La tutela del inocente y la minimizacién de la reaccion al delito, sirve para distinguir el derecho
penal de otros sistemas de control social —de tipo policial, disciplinario o incluso terrorista— que
de un modo mas expeditivo y probablemente mas eficiente serian capaces de satisfacer el fin de la
defensa social respecto al que el derecho penal, mas que un medio, es por consiguiente un coste, o si
se quiere un lujo propio de sociedades evolucionadas. (Ferrajoli, 1995, p. 334).

El derecho penal, en ese sentido, debe estar muy lejos de la venganza o del talién como su
expresion de estricta proporcionalidad. Fundar un sistema penal en alguno de estos dos con-
ceptos, es construir el aparato punitivo del Estado bajo instintos primitivos. E incluso, esta claro
que la prision perpetua no representa la imposicion estrictamente idéntica al mal causado, por
lo que no ha lugar al argumento que intenta asemejar este tipo de penas a la proporcionalidad
—irracional— del talion.

Por otra parte, el concepto de justicia resulta especialmente interesante. Por justicia pueden
entenderse diversas cosas. Michael Sandel, de la Universidad de Harvard, escribe en su libro Jus-
ticia. sHacemos lo que debemos?, que por lo menos existen tres grandes categorias del concepto
de justicia: bienestar, libertad y virtud (Sandel, 2011). Nuestra opinién es que, mas alla de los
subjetivos conceptos de justicia, puede ser que el hacer justicia o, la decision justa, se desprende
de la aplicacion de las normas al tomarse una decision judicial; en ese sentido, independiente-
mente del quantum de la pena, se hace justicia. Siguiendo a Ross:

Las palabras ‘justa’ e ‘injusta’ (o ‘correcta’ e ‘incorrecta’) tienen sentido cuando se aplican para ca-
racterizar la decisién hecha por un juez, o por cualquier otra persona que debe aplicar un conjunto
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determinado de reglas. Decir que la decision es justa significa que ha sido hecha de una manera
regular, esto es, de conformidad con la regla o sistema de reglas vigentes. (Ross, 1994, p. 267).

Por otra parte, formalmente y en la praxis, es relevante mencionar que en Colombia existen
ya penas de prision de por vida. El articulo 60 del Codigo Penal establece que: “En ningun caso,
en los eventos de concurso, la pena privativa de la libertad podra exceder de sesenta (60) afos”
Sila expectativa de vida promedio para ambos sexos en Colombia es de alrededor de 76,15 afios
(Ministerio de Salud de Colombia, 2019), y la edad de imputabilidad en Colombia se ubica en
los 14 afios, ya existe en Colombia una prisién perpetua no reconocida legalmente. Ademds,
es necesario tener en cuenta que sera a partir de los 18 afios que la persona sera juzgada con el
procedimiento ordinario, en el que le podria ser aplicable la pena maxima en caso de concurso
de delitos. Bajo esa logica, silo que se busca es relacionar la reclusion hasta el fin de la vida, con
la justicia y la retribucion, ya existe una disposicién normativa que logra esto.

Lo anterior es, sin lugar a duda, un grave error del legislador, pues a pesar de que formal-
mente no la consagra como prision perpetua, una pena que puede llegar a ser de 60 afios es en la
practica una pena perpetua. Aun mds, la irracionalidad de la politica penal formal llega al punto
de que para ciertos delitos el quantum de la pena es mayor al limite legal de la parte general del
Codigo Penal. Tomese tan solo el delito de lavado de activos agravado, cuya pena maxima pue-
de ser de hasta 118,12 afios (Cita y Gonzalez, 2017).

Quizas el debate de la justicia nos deberia conducir a reflexiones sobre las condiciones de
reclusion en Colombia. Las sentencias T-153/1998, T-388/2013 y T-762/2015, declaran y reite-
ran la existencia de causas estructurales que derivan en la vulneracién sistematica, masiva, gra-
ve y generalizada de todos los derechos fundamentales de las personas privadas de su libertad.
Podria cuestionarse, por consiguiente, ;es justicia la reclusién hasta la muerte bajo condiciones
indignas y degradantes? Mas atn cuando en Colombia oficialmente existen establecimientos
de reclusion donde el privado de su libertad es sometido a condiciones de hacinamiento supe-
riores al 300 % (INPEC, 2020). Incluso, con la Sentencia T-151 de 2016, la Corte Constitucional
corrobord que en las carceles y penitenciarias de Colombia se vulnera el derecho a no ser sujeto
de tortura, penas crueles, degradantes e inhumanas. En ese sentido, tanto el legislador como los
operadores de la justicia penal deben tener claro que cualquier pena impuesta en nuestro pais
representa en si misma una condena para que el sujeto sea sometido a tratos crueles e inhuma-
nos, lo que a la luz de los planteamientos kantianos seria una negacion directa del imperativo
categorico de tratar al otro como un fin en si mismo, asi como una vulneracién a la naturaleza
humanista de la Constitucién Politica.

La Corte 1pH, en el afio 2017, actualizé el noveno cuadernillo de jurisprudencia sobre
personas privadas de libertad. Recopila en mas de 120 paginas varios titulos y resimenes de
sentencias judiciales en los que los Estados miembros son condenados como responsables
de vulnerar la Convencién Americana de Derechos Humanos y las normas internacionales de
reclusion digna (Corte 1pH, 2017). En varias de estas sentencias, por someter a las personas
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privadas de su libertad a condiciones indignas de reclusién por hacinamiento o pésima salu-
bridad, se ha condenado a los Estados a sumas de mas de 100 000 ddlares por cada persona
afectada.

Las teorias absolutas de los fines de la pena sefialan que la pena se agota en si misma. Si
la Ley penal es un imperativo categdrico, y su aplicacion equivale a la realizacion de la justicia,
las leyes ya existentes constituirian justicia como materializacion del principio de legalidad. En
nuestra opinion, la cadena perpetua no brinda mads justicia que las normas vigentes, ni podria-
mos decir que se configura como retribucion mas valida que la que teéricamente representan las
penas actuales. Por otra parte, si se acepta la teoria pura de la retribucion justa como funcién de
la sancion, seria incompatible con plantear que se busca proteger y prevenir, bajo el entendido
que no es posible buscar un fin utilitarista al imponer la pena. Nuevamente, el concepto de dig-
nidad humana de Kant vuelve al escenario al plantear que el ser humano que es penado no lo
puede ser para configurarse como instrumento para disuadir a la colectividad. Finalmente, esta
claro que las condiciones actuales de reclusion son abiertamente incompatibles con la dignidad
humana y un gran abanico de derechos y garantias constitucionales, por esto tampoco es dable
predicar un valor de justicia.

Lo anteriormente mencionado, sobre la funcion de retribucion justa y, en especial, la men-
cion sobre la injusticia que representa estar recluido en las condiciones degradantes e indignas
del sistema carcelario y penitenciario, se vincula estrechamente al incumplimiento con la fun-
cién de proteccion al condenado del articulo 4 del Codigo Penal. Las prisiones en Colombia
representan los lugares menos idéneos materialmente existentes para privar de su libertad a
una persona, mientras se pretende al mismo tiempo protegerla. Esto es ain mads vigente bajo la
coyuntura actual por la pandemia del coronavirus. Antes de la pandemia, eran 112 los estable-
cimientos que contaban con un nivel de hacinamiento superior al 20 %, de estos, 86 con cifras
mayores al 50 %, 30 presentaron niveles superiores al 100 %, 7 sobrepasan el 200 % y 3 estableci-
mientos de reclusion alcanzan estadisticas oficiales superiores al 300 % de hacinamiento (iNpEC,
2020). Lo anterior, incluso, fue objeto de manifestacion por parte de la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos que mostro:

[...] su profunda preocupacidén por las alarmantes condiciones en las que se encuentra la poblacién
carcelaria en la region, que incluye precarias condiciones de salubridad e higiene y niveles de haci-
namiento extremos, destacandose que en algunos paises la tasa de ocupacion es superior al 300 %.
(cipH, 2020, s. p.).

Por otra parte, la cipu destacd los preocupantes motines registrados en 13 carceles de Co-
lombia, en particular “los hechos ocurridos en la carcel La Modelo de Bogota donde fallecieron
23 personas y mas de 80 resultaron heridas el 21 de marzo” (cIDH, 2020, s. p.). Asi, no es com-
plicado advertir que, en espacios de extremo e inaceptable hacinamiento, la sancién deja de ser
una pena justa y protectora para representar nada mas que una pena capital. Lo que las actuales
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condiciones de reclusion representan es, especificamente, la tortura, la degradaciéon humana y
la muerte.

Al 4 de noviembre de 2020, la cifra de contagios por covip-19 ascendia a 1532 personas
privadas de su libertad positivos y 15247 ppL recuperados de la enfermedad (1NPEC, 2020). Por
otra parte, de los 132 establecimientos de reclusion, 43 presentaban casos activos (INPEC, 2020).
A pesar de que la cifra de muertos por la enfermedad no esté publicada en la pagina del Insti-
tuto Nacional Penitenciario y Carcelario, via derecho de peticion de informacién se pudo cons-
tatar que, al 9 de septiembre de 2020, por lo menos 77 personas privadas de su libertad habian
perdido la vida (1NPEC, Peticion con radicado No. 2020ER0105109, 2020). Para el futuro, sobre
el resultado de esta crisis humanitaria en las carceles y penitenciarias, tal como lo auguraba la
Corte Constitucional en 1998, “la reconstruccion de esta realidad dolorosa le correspondera
quizas a la literatura despiadada acusadora de las sociedades ante la historia” (Corte Constitu-
cional, Sentencia T-153 de 1998).

Funcion resocializadora de la pena, psicopatologia y neuroderecho
En la exposicion de motivos del Acto Legislativo de prision perpetua se hizo expreso, frente a la
funcion resocializadora de la pena, que:

Al establecer que la medida tendrd que ser revisada en el término que sefale el legislador, se estd
garantizando la funcidn resocializadora de la pena, ya que esa revisién garantizara que en el caso
de que se haya logrado la resocializacién del individuo de manera cabal, el mismo pueda ingresar
nuevamente a la sociedad rehabilitado plenamente. (Gaceta del Congreso del 26 de julio de 2019).

Usualmente se pretende justificar la prision perpetua, al sefialar que quienes cometen de-
litos sexuales graves padecen trastornos mentales y son incurables. Precisamente, durante las
discusiones legislativas en el Congreso de la Republica, la mencién de argumentos como estos
fue recurrente®. Esta narrativa, muy comun en los discursos politicos o informales, no podria
estar mas lejos de la realidad. Incluso, al seguir el MacArthur Violence Risk Assesment Study
del afio 1998, los actos violentos cometidos por personas que salen de hospitales psiquiatricos
no son mayores a los que comete la comunidad en general (MacArthur, 1998). En general, es
muchisimo mds probable que las personas con trastornos mentales sean victimas de violencia,
y no sus perpetradores (Stuart, 2003). Por otra parte, a nivel global, hasta el 70 % de las perso-
nas con trastornos mentales no reciben tratamiento; los estigmas y la discriminacién hacia las
personas que padecen enfermedades de salud mental contribuyen al aumento de esta brecha
de atencién psicologica y psiquiatrica (Henderson, Evans-Lacko y Thornicroft, G., 2013). Por

8 Las discusiones pueden ser encontradas en los canales de YouTube oficiales del Senado y la Camara de Representantes de
Colombia. A manera de ejemplo, en séptimo debate, 9 de junio de 2020, el H.S Eduardo Enriquez menciona: “Estos delitos
son cometidos por unos socidpatas, estas personas sin alma, deshumanizados”, haciendo posterior alusion a la clasificacion de
delincuentes de Ferri, los criminales natos y la necesidad de retomar estos conceptos.
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otra parte, en Estados Unidos, menos del 40 % de las personas con trastornos mentales severos
recibieron tratamiento consistente. Estas personas reportaron en un 52 % que no recibian tra-
tamiento por barreras situacionales, 46 % por barreras financieras y 45 % por la falta de efecti-
vidad del tratamiento otorgado (Kessler et al., 2001). Es menester, por consiguiente, partir de
la base de desestigmatizar y abandonar el lenguaje peyorativo que se emplea al hacer referencia
a los padecimientos de salud mental. En segundo lugar, es imperativo mejorar la calidad y el
acceso a los servicios publicos y privados de atencién en salud mental.

Distintas investigaciones sefialan resultados variables sobre el vinculo entre trastornos
mentales y criminalidad sexual. Por una parte, al revisar la literatura disponible, se sugiere que
los trastornos mentales graves solo tienen una pequena incidencia en los delitos sexuales; en
ese mismo sentido, el trastorno mental no se incluye entre los factores de riesgo para la comi-
sién de violaciones sexuales segtn los estudios epidemioldgicos, o el abuso sexual, en los estu-
dios de revision (Martins et al., 2013). Por otra parte, en una muestra significativa de personas
de Dinamarca, se relaciono a los trastornos psicoticos comorbidos con los trastornos de la per-
sonalidad ylos trastornos por uso de sustancias con un mayor riesgo de delincuencia sexual con
y sin agresion fisica. En especifico, los trastornos psicdticos junto con trastornos de personali-
dad o trastornos por uso de sustancias se asociaron con un riesgo 6 veces mayor de delincuencia
sexual fisicamente agresiva. Ahora bien, en un estudio con 134 delincuentes sexuales mascu-
linos, las parafilias fueron el mayor diagnéstico: 76,9 % eran pedoéfilos. Por otra parte, 29,1 %
de ellos presentan el trastorno de la personalidad antisocial, 20,1 % trastorno de personalidad
no especificado y 22,4 % presentaron trastorno por abuso de alcohol (McLawsen et al., 2012).

La criminologia como el estudio del porqué del delito, ha hecho especial énfasis al anali-
zar la psicopatia o los trastornos de personalidad. Lo primero que resulta relevante es que el
concepto de psicopatia es difuso y no existe unanimidad de su definicién. Etimolégicamente
la palabra psicopatia esta conformada por el griego phsyche (alma, actividad mental) y pathos
(emocion, sentimiento, sufrimiento); es decir, patologia de la mente, al fin y al cabo, nada espe-
cifico. Robert Hare, reconocido psicélogo, popularizé el pcL, o Psychopathy Check List y su ver-
sién revisada pcL-R. Dicha herramienta psicométrica de diagnéstico constaba inicialmente de
22 puntos (luego 20, en la version revisada), entre ellos: egocentrismo, mentira, manipulacion,
irresponsabilidad, impulsividad, falta de empatia, entre otros (Hare, 1991). La psicopatia como
diagndstico no existe en los manuales internacionales como el cik (Clasificacion Internacional
de Enfermedades) o el psm (Manual Diagnostico y Estadistico de Enfermedades Mentales).

Resulta distinto el trastorno de la personalidad antisocial, reconocido como tal desde 1980
en el psM-111. Actualmente permanece como diagnoéstico en la quinta version del psm de la Aso-
ciacion Americana de Psiquiatria. Robert Hare afirma que la mayoria de los psicopatas cumplen
los criterios para el trastorno de la personalidad antisocial, pero la mayoria de las personas con
dicho trastorno no son psicopatas (Hare, 1996). La Asociacion Psiquidtrica Americana (APA),
resefia que entre un 0,2 % y un 3,3 % de las personas en la poblacién general podrian cumplir
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los criterios diagnosticos de este trastorno mental (aPa, 2014). Sin embargo, la prevalencia de
este tipo de trastornos en prisiones puede ser del 15 % hasta el 47 % (Pérez, 2015). Salta a prime-
ra vista la evidente relacion estadistica que parece tener este trastorno de personalidad y estar
privado de lalibertad en prisiones. De la misma manera, se relaciona este diagnostico con la alta
reincidencia después del cumplimiento de la pena, asi como gran parte de la bibliografia resalta
la dificultad que resulta tratar psicoldégicamente a personas con este diagndstico (Pérez, 2015).

El trastorno de la personalidad antisocial estd clasificado en el numeral 301.7 del psm-v y
establece los siguientes criterios diagndsticos:

A. Patrén dominante de inatencién y vulneracién de los derechos de los demas, que se produce des-
de los 15 afos de edad, y que se manifiesta por tres (o mas) de los hechos siguientes:
1. Incumplimiento de las normas sociales respecto a los comportamientos legales, que se mani-
fiesta por actuaciones repetidas que son motivo de detencién.
2. Engafio, que se manifiesta por mentiras repetidas, utilizacién de alias o estafa para provecho o
placer personal.
3. Impulsividad o fracaso para planear con antelacion.
4. Irritabilidad y agresividad, que se manifiesta por peleas o agresiones fisicas repetidas.
5. Desatencién imprudente de la seguridad propia o de los demas.
6. Irresponsabilidad constante, que se manifiesta por la incapacidad repetida de mantener un
comportamiento laboral coherente o cumplir con las obligaciones econdémicas.
7. Ausencia de remordimiento, que se manifiesta con indiferencia o racionalizacién del hecho de
haber herido, maltratado o robado a alguien.
B. El individuo tiene como minimo 18 afios.
C. Existen evidencias de la presencia de un trastorno de la conducta con inicio antes de los 15 afios.
D. El comportamiento antisocial no se produce exclusivamente en el curso de la esquizofrenia o de
un trastorno bipolar. (Manual DSM-V, numeral 301.7, 2014, p. 659).

Este trastorno de la personalidad suele asociarse a ciertas anormalidades estructurales y
funcionales en la corteza prefrontal de la persona y su amigdala cerebral. En especifico, la cor-
teza orbitofrontal del cerebro estd relacionada con el control de impulsos y la planificacién. Por
otra parte, la amigdala cerebral hace parte esencial del sistema limbico, esto es, de las emocio-
nes. Incluso, la amigdala es fundamental para identificar y actuar frente a situaciones de riesgo
y miedo. Es menester, en este punto, agregar una perspectiva conjunta con la neurociencia.

Para Garcia-Lopez (2019), “la relacion entre togas negras (expertos en derecho) y batas
blancas (expertos en psicologia) tiene una fascinante historia” (p. 102). El neuroderecho; es
decir, el estudio de la relacion entre el derecho y las neurociencias ha despertado en los tltimos
aflos un gran interés social (Ariano, 2016). Taylor et al. (1991), analizaron los roles desempe-
fiados por los neuropsicélogos (NP) y una nueva categoria de abogados: los neurolawyers (NLs)
o neuroabogados-neurojuristas. En Estados Unidos las neurociencias cada vez asumen un rol
mas indiscutible: el 5 por ciento de los juicios por homicidio y mas del 25 por ciento de los
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juicios de pena capital utilizan las neurociencias para decidir sobre la severidad de la pena, la
insanidad mental o un castigo atenuado (Presidential Commission for the Study of Bioethical
Issues, 2015).

La Comision Presidencial para el Estudio de Asuntos Bioéticos de Estados Unidos reseié
en su informe “Gray Matters V2” un caso interesante en el que la neurociencia ha influido en
las decisiones judiciales. En People v. Chiesa. n.° co-47001, 2005, un hombre acusado por dos
homicidios, a pesar de que estaba consciente de lo que estaba haciendo cuando les disparé a
dos de sus vecinos, su conducta fue guiada principalmente por impulso, no por elecciéon. A
pesar de la planificacion evidente, notificar a la policia de su plan homicida, conducir su camio-
neta sin problema y apuntar con su arma a dos individuos diferentes: el jurado lo condené por
el delito menor de asesinato en segundo grado en lugar de asesinato premeditado de primer
grado. ;La razén? La neurociencia. En dicho caso se utiliz6 las tecnologias de tomografia asisti-
da por computadora (cAT), la tomografia por emision de positrones (PET) y la tomografia com-
putarizada por emision de un solo foton (spect), que revelaron danos en su corteza prefrontal,
l6bulos temporales y cerebelo, dafio que segtin los expertos afectaria su control de los impulsos
y su temperamento, el jurado acepté el argumento.

De acuerdo con Gerben Meynen, es posible identificar tres dreas bésicas de investigacién
en neuroderecho: revisidn, evaluacion e intervencion. El dominio de revision cubre la inves-
tigacion sobre la necesidad que surge de los hallazgos neurocientificos, de revisar o incluso
eliminar partes de la Ley y las practicas juridicas. Sobre la evaluacién, Meynen (2014) se refiere
alas evaluaciones del estado mental y cerebral de individuos, probablemente acusados y presos,
pero potencialmente también miembros del jurado. En el futuro, los cerebros de las personas
pueden analizarse utilizando técnicas neurocientificas para responder preguntas, por ejemplo,
sobre mentir (acusados), locura (acusados), riesgo de reincidencia (acusados y prisioneros), o
sesgo (posibles miembros del jurado) (Greely, 2013, citado en Meynen, 2014). El tercer dominio
se refiere a todo tipo de intervenciones basadas en el cerebro y relacionadas con la Ley. Se des-
tacan tres tipos de intervencion: tratamiento, mejora y manipulacion (Meynen, 2014). Estamos
avanzando hacia un futuro en el que lo artificial y lo organico interactuardn mas directamente
que nunca, por esto debemos analizar cuales son los riesgos que estamos dispuestos a asumir, y
si hay caminos en este territorio desconocido a los que no deseamos ingresar (Miiller y Rotter,
2017).

Retomando el enlace entre trastornos mentales y delincuencia sexual, José Ignacio Ruiz,
en la gran compilacién de Garcia-Lopez, relaciona que, en general, se vincula con parafilias,
desordenes de personalidad y psicopatia (Ruiz, 2014). Menciona, por ejemplo, los estudios que
relacionan puntajes elevados en psicopatia con la reincidencia (Ruiz, 2014). La mayoria de las
personas con el trastorno de la personalidad antisocial presentan, como se mencioné anterior-
mente, varias disfuncionalidades en su estructura y funcionamiento cerebral. En la investiga-
cién de Raine et al. (2000), en el grupo analizado con el trastorno, encontraron una reduccién
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del 11,0 % en el volumen de materia gris prefrontal y también una actividad autondémica re-
ducida (conductancia de la piel y frecuencia cardiaca) durante un estresor social en el que los
participantes dieron un discurso grabado en video sobre sus fallas. Por otra parte, al analizar el
mapa de las conexiones entre las neuronas del cerebro, también es posible encontrar interrup-
cioén funcional (Jiang et al., 2017). Al seguir a Pemment (2012), no existe un solo factor asociado
a este trastorno, mas bien, un conjunto de ellos. Lo cierto es que, como explican Glenn, Yang y
Raine:

Los estudios de imdgenes cerebrales estan comenzando a proporcionar evidencia de déficits neuro-
bioldgicos en jévenes y adultos con comportamiento antisocial y rasgos similares a los psicpatas. Se
han identificado numerosas regiones cerebrales involucradas en procesos sociales. Con mayor fre-
cuencia, se han identificado anomalias cerebrales en la amigdala y la corteza prefrontal orbitofrontal
y ventromedial, que desempefian papeles clave en el condicionamiento del miedo, la socializacién y
la integracion de la emocidn en la toma de decisiones. También se han implicado regiones adiciona-
les involucradas en el proceso de juicio moral. (Glenn et al., 2012).

Frente a las cifras de prevalencia del trastorno de la personalidad antisocial y las psicopatias
en carceles, es necesario adoptar una postura critica. En primer lugar, las estadisticas aportadas
son reprochadas por ser sobrediagnosticos de TAP en prisiones. Rotter et al., en su articulo Tras-
tornos de personalidad en prision: ;Acaso no son todos antisociales?, revisaron 12 estudios que
relacionan la prevalencia en prisiones y encontraron que el trastorno de personalidad antisocial
en los hombres se hall desde el 11 % al 78 % de las personas en prisiones (Rotter et al., 2002),
cifras que no son consistentes y demasiado dispersas. Es imperativo que los médicos compren-
dan e incorporen un conocimiento del entorno penitenciario en su evaluacion mental. Tomese
por ejemplo el primer de siete criterios diagnosticos, el cual, siguiendo el psm-v, dice: “Incum-
plimiento de las normas sociales respecto a los comportamientos legales, que se manifiesta por
actuaciones repetidas que son motivo de detencion” (Apa, 2014, p. 659). Pregunto, ;acaso no
todas las personas que se encuentran privadas de su libertad han incumplido normas sociales
y se encuentran detenidas? El hecho es que es necesario partir de que las personas privadas de
su libertad lo estdn por haber quebrantado normas juridicas y haber incurrido en conductas
antisociales, por lo que las cifras que relacionan la prevalencia de este tipo de trastornos pue-
den estar sobredimensionando la realidad. Incluso, resulta relevante diferenciar los rasgos de
personalidad de los trastornos de personalidad: los rasgos son parte de la identidad subjetiva
de cada persona; sin embargo, es un trastorno cuando se vuelven incompatibles con las rela-
ciones interpersonales, laborales, académicas, la autopercepcion entre otras, que generan sufri-
miento a quien la padece (Apra, 2014).

Los comportamientos contra la vida, integridad personal, libertad y formacién sexuales
contra nifios, nifas y adolescentes, no necesariamente estan relacionados con una enferme-
dad mental o con un trastorno de personalidad o psicopatia. Estudios de criminologia sexual,
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enfocados en aspectos de aprendizaje criminal, psicoldgicos, sociales o biolégicos indican, entre
otros, los siguientes aspectos:

o El uso de comportamientos violentos frecuentes y el aprendizaje de los beneficios que se obtienen
de ello.

« Complejos que limitan su identidad sexual, lo que puede propiciar el interés en la exploracion de
diversos estimulos sexuales para superar la situacion.

« Exigencias socioculturales que imponen estereotipos asociados a un impulso sexual fuerte, olvi-
dando los aspectos sentimentales, el respeto y los compromisos sociales. (Goémez y Juarez, 2014,
p. 151).

El Centro de Investigacion en Politica Criminal de la Universidad Externado de Colombia,
con su reciente publicacidn sobre prisiéon perpetua y su inviabilidad (Pardo et al., 2019), relacio-
na también el informe de la Defensoria del Pueblo “Violencias basadas en género y discrimina-
cion” del afo 2018, en el que claramente se establece que dentro de las causas de las violencias
se encuentran condiciones socioculturales tales como la dependencia econémica, bajos grados
de escolaridad, la desproteccion laboral y las practicas culturales machistas y patriarcales, que
se replican no solo en el ambito familiar sino también en el ambito publico (Defensoria del
Pueblo, 2018).

Lo cierto es que gran parte de los factores que podrian conducir a la violencia contra ni-
fos, nifias y adolescentes, estan lejos de ser asuntos exclusivos de la psicopatologia. La vio-
lencia intrafamiliar, las lesiones y homicidios contra menores, parecen ser cuestiones mas de
cultura, relaciones de control y poder, machismo y prevencion (Garcia, 2013), que tan solo de
salud mental. Por su parte, los delitos sexuales no estan causalmente relacionados con padeci-
mientos mentales o psicopatias. Es decir, nada es dbice para analizar criminologicamente los
comportamientos contrarios a la infancia y adolescencia. Una vez se entienda cientificamente el
problema, en adelante si se podrian plantear propuestas serias que puedan conjurar las causas y
brindar una respuesta real a la problematica.

Por otra parte, las conductas victimizantes relacionadas con personas que padecen algun
trastorno mental, no excluyen el posible tratamiento, sea con miras de curar un padecimiento
mental, o de intentar ajustar los comportamientos a lo que socialmente se espera (Borbon,
2020). Tanto mediante un abordaje psicoldgico, como farmacologico, es preferible a tener que
renunciar a un ciudadano que conserva su dignidad humana y no debe ser discriminado o es-
tigmatizado por el padecimiento de una enfermedad mental (Borbdn, 2020). Inclusive, en los
trastornos antisociales de personalidad, o en psicopatologias, en las que se cree que la persona
es incurable, esto no parece ser del todo cierto. La terapia cognitivo-conductual ha mostrado
algunos resultados positivos en pacientes adultos, pues estd dirigida a ajustar rasgos de perso-
nalidad como la impulsividad o la agresividad, o las dificultades interpersonales y puede ayudar
a reducir las conductas desafiantes (NICE, 2015).
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Hanson et al. (2002) publicaron una de las primeras grandes investigaciones de revision
sobre la efectividad del tratamiento psicologico para delincuentes sexuales, comparando con
poblacion penitenciaria que no recibe tratamiento:

Promediado en todos los estudios, la tasa de reincidencia de delitos sexuales fue menor para los
grupos de tratamiento (12.3 %) que para los grupos de comparacion (16.8 %, 38 estudios, promedio
no ponderado). Se encontré un patrén similar para la reincidencia general, aunque las tasas gene-
rales fueron previsiblemente mds altas (tratamiento 27.9 %, comparacion 39.2 %, 30 estudios). Los
tratamientos actuales (cognitivo-conductual, k = 13; sistémico, k = 2) se asociaron con reducciones
tanto en la reincidencia sexual (del 17,4 al 9,9 %) como en la reincidencia general (del 51 al 32 %).
(Hanson et al., 2002, p. 169).

Harrison et al., publicaron un metaanalisis que relaciona la participacion de un total de 12
811 delincuentes sexuales. La conclusion fue:

Este meta-analisis ha encontrado apoyo para la proposicién de que los programas de tratamiento
cognitivo conductual para delincuentes sexuales son un método efectivo para reducir la reinciden-
cia. En general, los resultados de los analisis demuestran que los programas cognitivo-conductuales
son efectivos para reducir los comportamientos de reincidencia sexual y violenta combinada des-
pués del tratamiento. Curiosamente, estos resultados estan respaldados por varios meta-analisis
anteriores que encontraron que los delincuentes sexuales tratados exhiben niveles mas bajos de
reincidencia sexual. (Harrison et al., 2020, p. 17).

Incluso, en el mismo articulo, se concluye que los delincuentes sexuales son mas propensos
a reincidir cometiendo delitos no sexuales en lugar de delitos sexuales. Es importante mencio-
nar que el tratamiento puede reducir las tasas de reincidencia, pero no proporciona una cura en
estricto sentido (Brooks-Gordon et al., 2006).

En el aflo 2003, Burns et al., analizaron el caso de un hombre de 40 afios, aparentemente
normal, que desde el aflo 2000 adquiri6 una desenfrenada adiccion e interés hacia los servicios
sexuales, la pornografia, y la pornografia infantil. Incluso, le hizo insinuaciones sexuales inade-
cuadas a su hijastra. Anterior a ese afo, no se registraba problema similar, ni conflictos marita-
les por esa razén. Fue condenado y enviado a rehabilitacién, donde fue expulsado por solicitar
servicios sexuales del personal de salud. El historial médico del paciente relacionaba un trauma
en su cabeza, ocurrido 16 afios antes, que en ese entonces le produjo migrafas e hipertension
por dos afios. Mediante la utilizacién de tecnologia de resonancia magnética se descubri6 un
tumor de significativo tamafio cubierto por una porcién quistica en su cerebro. Este presionaba
la corteza orbitofrontal derecha y distorsionaba su corteza prefrontal dorsolateral (Burns et al.,
2003).

Al mencionado paciente le realizaron una reseccion tumoral exitosamente. En los dias pos-
teriores a la operacion, recobrd la normalidad y particip6 satisfactoriamente en un programa de
Sexaholics Anonymous. Siete meses después, ya no se consideraba una amenaza para su hijastra
y pudo volver a su hogar. Sin embargo, en octubre de 2001, desarrollé una migrafa persistente
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y comenzé a colectar pornografia de manera secreta. Nuevamente se realizé un andlisis con
resonancia magnética y se confirmé que el tumor habia vuelto a crecer. En febrero de 2002 se
realiz6 nuevamente la reseccion tumoral, con resultados positivos (Burns et al., 2003). Este caso,
en nuestro concepto, demuestra la importancia que en la toma de decisiones judiciales debe te-
ner la neurociencia. A todas luces, si planteamos que una persona con un problema neurolégico
similar hubiese sido condenada a prisién perpetua, seria esa una sentencia injusta que no tuvo
consideracion por el cerebro y el estado mental del procesado; su culpabilidad.

Lo cierto es que no existe la “intratabilidad” de una persona que padece una enfermedad
mental, como tampoco existe la delincuencia por “naturaleza”. El cerebro es plastico, cambiante,
moldeable, se ajusta a sus circunstancias. Si bien es en la infancia en la que mas periodos criticos
de neuroplasticidad existen (Purves, Augustine y Fitzpatrick, 2016), ello no es dbice para que
alo largo de toda la vida humana el cerebro conserve su capacidad neurobiolégica de cambiar.

Los avances en las neurociencias incluso nos indican que el enfoque politico criminal de-
beria estar principalmente dirigido a la prevencion. Interviniendo tempranamente a la posible
victima, como también a la poblaciéon en riesgo de desarrollar algun trastorno mental (Borbén,
2020). Las situaciones victimizantes en la infancia, como traumas producto del abandono pa-
rental o la agresion fisica, someten al cerebro del infante a niveles de estrés que eventualmente
podrian desarrollarle distintos tipos de padecimientos mentales. El psiquiatra estadounidense
George L. Engel, en su modelo biopsicosocial, relaciona la importancia de los factores biold-
gicos, como la genética; los psicologicos, como emociones y pensamientos, y sociales, como la
educacion, pobreza y oportunidades (Borrell, 2002). En otras palabras, no existe el “delincuente
nato’, asi como tampoco existen las personas intratables. Toda persona diagnosticada con un
trastorno mental puede ser sujeto de un tratamiento psicoldgico o psicofarmacoldgico, e inde-
pendientemente de la posibilidad de “curar”, la dignidad humana que conserva debe ser vincu-
lada a procurar reducir clinicamente el sufrimiento que su condicion le puede estar causando.

Asi pues, es necesario implementar politicas integrales de prevencion de situaciones victi-
mizantes desde la infancia. De la misma manera, la neurociencia nos puede indicar la impor-
tancia de propender por el bienestar psicoldgico de los menores, especialmente porque en la
infancia estin presentes los periodos criticos de neuroplasticidad; esto es, que el cerebro del
menor es especialmente moldeable o cambiante. De esa forma, con politicas publicas dirigidas a
la intervencién en la familia, en la victima y posible victimario y en el tratamiento penitenciario
psicoldgico, es posible buscar soluciones mas idoneas a la prision perpetua, que en nada aporta
una solucién.

Independiente de la posibilidad de revision de la Sentencia, el proyecto de Acto Legislativo
de prision perpetua naci6 con base a consideraciones peligrosistas y simbolicas. La revision de
una sentencia de prision perpetua no garantiza el respeto por el valor intrinseco del ser huma-
no y se le somete a consideraciones arbitrarias sobre su “resocializaciéon” No es racional pensar
que, sin mayor esfuerzo e inversion estatal, el privado de su libertad podra alcanzar el “grado de
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resocializacion” suficiente para que su sentencia sea revisada sin la implementacion de serios
programas de atencién psicoldgica y fisica. Sin embargo, como se ha condenado a una persona
de por vida, es probable que poca atencidn reciba esta persona por parte del Estado, pues, al
fin y al cabo, se le ha condenado a permanecer privado de su libertad hasta su muerte. En ese
sentido, la propuesta se construye bajo supuestos que niegan la dignidad humana al utilizar al
ser humano como un medio, y no como un fin en si mismo, que por el simple hecho de existir
mantiene un valor que le es propio de manera intrinseca. Asi como, no obedece a reglas de la
légica inferir que, enviando a un ser humano a una penitenciaria hacinada, se convertira en una
nueva y mejor persona. Si verdaderamente se quiere cumplir la funcién resocializadora de la
pena, es momento de plantear politicas publicas serias de salud mental, especialmente focaliza-
das a grupos de riesgo y poblacion privada de su libertad.

Conclusiones

Se expuso con suficiencia, en la primera seccion, que la prisién perpetua no se muestra como un
mecanismo idéneo para prevenir o disuadir la comisién de hechos victimizantes contra nifios,
nifias y adolescentes. Por otra parte, se relacionaron las razones por las que la reclusion de por
vida no significa brindar mayor justicia, asi como se menciono la ya existencia de la privacién
de libertad perpetua en casos de concurso de delitos. Como tercer aspecto, se aportaron argu-
mentos para sostener que no es justicia la reclusion en condiciones degradantes e inhumanas;
las carceles y penitenciarias de Colombia son los espacios menos idoéneos para pretender prote-
ger al condenado, afirmacion atin mas vigente en medio de la coyuntura por coronavirus.

Finalmente, en la segunda seccion, se relacionaron los argumentos para desvirtuar la re-
lacién entre enfermedades mentales y violencia contra niflos, nifias y adolescentes. Vincular
causalmente los padecimientos de salud mental con la comision de actos delictivos, se presenta
estigmatizante y discriminador, a todas luces, una visién del comportamiento humano alejada
de la ciencia. De la misma manera, se expusieron los argumentos suficientes para sostener que
el tratamiento psicoldgico es una alternativa real, viable y eficiente para reducir la reincidencia
en delitos sexuales y materializar la funcion de resocializacion.

Lo cierto es que, si se busca proteger a los menores de situaciones victimizantes, lo mejor
que se puede hacer es basarse en conocimientos cientificos sobre el origen de comportamien-
tos humanos antijuridicos, para verdaderamente brindar soluciones efectivas a problematicas
como estas. La prision perpetua no es solucion idonea, sino que representa una herramienta
simbdlica y politica para responder a los fendmenos de opinidn publica.

La pena es la imposicion consciente de dolor que, por mas limites constitucionales y le-
gales, conserva una intrinseca brutalidad y lesividad. Si las normas rectoras del Cédigo Penal
colombiano exigen el cumplimiento de funciones de prevencion general, prevencion especial,
retribucion justa, proteccion al condenado y reinsercion social, no es admisible la creacion de
castigos perpetuos que no las cumplen. De la misma manera, no es aceptable crear sanciones
sin un sustento cientifico y empirico comprobable.
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