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que cuentan a la vez con los elementos tedricos adecua-
dos y con la experticia sobre la practica cotidiana, dotan-
do asi las consideraciones y conclusiones aqui presentes
de validez contextual y aplicabilidad real.

Estas dinamicas de investigacion permitieron que el in-
forme final de trabajo de la Comisién Asesora de Politica
Criminal presentase de manera sintética, comprensiva y
asequible el estado actual de la cuestion criminal colom-
biana, las normas nacionales e internacionales que modu-
lan la formulacion de politicas criminales estatales, los
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sistematico de estos topicos, los lineamientos y recomen-
daciones de politica criminal.

Felicito por ello a todos los miembros de la Comision que
participaron en la construccién del informe que estoy se-
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1. Presentacion

La Unién Europea se complace muy especialmente con
la publicacion del diagnéstico y lineamientos de politica
criminal para el Estado colombiano, realizado por una Co-
mision Asesora conformada por expertos independientes
y nombrados para tal efecto. Esta es una apuesta que la
propia UE ya venia defendiendo desde el arranque del pro-
yecto Fortalecimiento del sector justicia para la reduccion
de la impunidad en Colombia (Convenio ALA/2004/16831)
y que afortunadamente, ha logrado materializarse a tra-
vés del proyecto Apoyo Institucional al Sistema Penal
Colombiano (Convenio DCI-ALA/2010/022-250), el cual
se encuentra actualmente en curso. Estos dos proyectos
constituyen el aporte mas significativo que ha hecho la
Unién Europea en los afios recientes en materia de Jus-
ticia a través de las instituciones responsables de dicha
rama, dando respuesta asi a los objetivos propuestos en
nuestro Documento de Estrategia Pais 2007-2013* el cual
define las areas prioritarias y de interés comdn estable-
cidas por la Repiblica de Colombia y la Unién Europea.

La politica criminal y la lucha contra la impunidad son dos
elementos intimamente ligados. Por un lado, la reduccion
de la impunidad esta en el punto de mira de la mayor parte
de las iniciativas de reformas juridicas y judiciales de los es-
tados y de los programas de cooperacion en materia de jus-
ticia de las Agencias Internacionales. No es una casualidad.

La impunidad, entendida como la incapacidad del Estado
para dar una respuesta de justicia material, sujeta a la
legalidad vigente, ante las trasgresiones del orden social
consideradas como delitos, supone el fracaso del Estado de
Derecho. Cuando hay impunidad (en cierto grado) el Estado
manifiesta su debilidad para hacer cumplir sus propias nor-
mas y eso puede llegar a cuestionar su propia razon de ser,
pues cuando no se respeta la legalidad lo que se impone es
el poder del méas fuerte frente a los mas débiles. Asimismo,
los estados afectados por altos indices de impunidad tie-
nen que resignarse a prescindir de su propio y muy valioso
recurso humano, al tiempo que disuade, por no decir que
ahuyenta, la inversion econdmica extranjera, viendo asi se-
riamente afectada su propia viabilidad econémica.

Dos sefialamientos importantes en relacion con lo anterior:
1. Cuando se habla de la debilidad de un Estado vinculada a

la impunidad no se esta refiriendo necesariamente a la de-
bilidad o a disfunciones de las instituciones o del Sistema
de Administracion de Justicia, aunque sea lo habitual cul-
par a los jueces y a la “justicia”, entendida como sistema
judicial. Es lo propio de un Estado de Derecho que cada uno
de los poderes asuma las competencias y responsabilidades
que le incumben. Por ello, cuando se reflexiona sobre la
impunidad y su comportamiento es necesario adoptar una
vision mas amplia, que incluya al conjunto de las institu-
ciones y de la sociedad, para buscar en las interactuaciones
entre unas y otras las causas y las soluciones del problema.

2. La respuesta al problema de la impunidad ha de tener
de manera indefectible una dimensién de justicia mate-
rial. Contra lo que muchos piensan, la impunidad no es
un problema de cifras, aunque de alguna manera haya que
medirla. Para conjurarla no son suficientes los mecanis-
mos de gestion; no se trata, simplemente, de implemen-
tar procesos judiciales mas cortos o establecer “vias de
escape” que permitan la descongestion del sistema y su
consecuente agilizaciéon. Aunque estas medidas son nece-
sarias y valiosas, si a través de ellas no se consigue llegar
al esclarecimiento de la verdad material sobre hechos de-
lictivos y a la depuracién de la responsabilidad criminal
de su autor o autores, el nimero de casos cerrados, por
alto que sea, no dejara satisfechos al Estado de Derecho
ni la sed de justicia de sus ciudadanos.

En un reciente estudio financiado por la UE, se argumenta
lo siguiente “Colombia es un pais que hace décadas estd
sumergido en un conflicto armado. Esta constante violen-
cia y convulsion social ha inducido a que el Estado haya
hecho una construccion social de la realidad en donde la
incertidumbre, lo accidental y lo imprevisto cobran fuerte
relevancia. Esta forma de pensar y abordar los problemas
de la sociedad ha otorgado a los gobiernos un cardcter
reactivo frente a las politicas que ejecutan, toda vez que
han estado dirigidas no tanto a evitar sino a conjurar
coyuntura/mente los efectos criticos”**. Es asi que, en
ocasiones, nos encontramos ante una serie de politicas
plblicas fragmentadas, desarticuladas y atomizadas en
mdaltiples objetivos, lo que se traduce necesariamente en
una falta de estrategia del Estado para reducir la conflicti-
vidad social y, por ende, buscar mayores y mejores niveles
de convivencia. Es aqui cuando nos encontramos ante la
necesidad por contar con una politica criminal.

*

http://eeas.europa.eu/colombialcsp/07 13 es.pdf

*k
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Comparar Barreto Nieto, Luis Hernando y Rivera, Sneider, Una mirada a la impunidad en el marco del Sistema Penal Oral Acusatorio en Colombia, 2009.



Se considera que el mejor recurso de cooperacion inter-
nacional, el mas atil y el mas cualificado es el que pro-
picia un ejercicio de reflexioén sobre la realidad nacional,
tomando como referencia las experiencias y las lecciones
aprendidas, buenas o malas, de otros entornos naciona-
les, sociales y culturales. Desde este punto de vista, el
apoyo técnico de la UE constituye un componente impor-
tante e imprescindible en las dindmicas de cooperaci6n
internacional con sus paises socios. Eso no significa, sin
embargo, que la UE o esta Delegacion tengan que com-
partir de manera necesaria las tesis y las valoraciones ela-
boradas desde la subjetividad de los autores a partir de la
informacién por ellos recibida y procesada y de ninguna
manera puede afirmarse que dichas tesis y consideracio-
nes tengan la condicién de posicionamientos oficiales de
la UE. Sin embargo, si creemos que desde el debate y la
construccion de politicas elaboradas por expertos en la
materia, se puede perfeccionar el marco normativo vigen-
te y adaptarlo a la realidad social colombiana.

Por Gltimo, quisiera agradecer el trabajo de los expertos
de la Comision Asesora de Politica Criminal, asi como el de
los funcionarios y operadores que facilitaron informacion
y prestaron su apoyo a los miembros responsables de este
informe, con el cual se pretende propiciar el analisis des-
de criterios técnicos y objetivos, sobre cuestiones basicas,
no so6lo relacionadas con un sistema procesal o un modelo
de respuesta penal concreto, sino con todo un modelo de
organizacion social que permita avanzar a Colombia hacia
la convivencia pacifica. Asimismo, quisiéramos recalcar el
mas absoluto respeto por parte de la UE en el apoyo a
este tipo de procesos de elaboracion de politicas pablicas,
asi corno nuestra disposicion por mantener dicho fortaleci-
miento institucional, siempre y cuando el valor agregado y
la impronta de la UE se requieran como necesarios.

M.W.J.A. (Tanya Van Gool)
Embajadora
Delegacion de la Union Europea en Colombia y Ecuador
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2. Introduccion

La Comision Asesora para el Disefio de la Politica Criminal
(de ahora en adelante la Comision) fue creada en febrero
de 2011, por el entonces Ministro del Interior y de Justi-
cia, German Vargas Lleras con el propoésito esencial de for-
mular unos lineamientos de politica criminal. La Comisién
fue ratificada en sus funciones por el Ministro de Justicia
y del Derecho, Juan Carlos Esguerra Portocarrero, y conté
con el auspicio de la Union Europea en el marco del Pro-
yecto Apoyo Institucional al Sistema Penal Colombiano,
Convenio DCI-ALA/2010/022-250*.

La Comision estuvo integrada por Ivan Gonzalez Amado,
quien fue designado presidente de la Comision, por Yesid
Reyes Alvarado, vicepresidente de la Comision, y por Ma-
ria Victoria Llorente, Julissa Mantilla, Mariana Martinez
Cuéllar, Camilo Sampedro Arrubla, Rodrigo Uprimny Ye-
pes, Ivan Orozco Abad, Farid Samir Benavides Vanegas,
Julio Andrés Sampedro Arrubla, y Daniel Mejia Londofio.
También formaron parte de la Comisién, pero por razo-
nes personales no pudieron participar en las discusiones
finales, Fernando Velasquez Velasquez y Carlos Guillermo
Castro Cuenca. Como relator de la Comision fue designado
Carlos Augusto Galvez Bérmudez. La secretaria técnica fue
ejercida por Giovanna Vanessa Prieto Cubillos, Directora
de Politica Criminal y Politica Penitenciaria del Ministerio
de Justicia y del Derecho.

La Comisién se reunié semanalmente durante mas de un
afio con el fin de discutir los diferentes documentos y
propuestas presentadas por sus miembros. También re-
cibié valiosos insumos de otras instituciones del Estado,
como la Corte Suprema de Justicia, y algunas universida-
des y organizaciones no gubernamentales.

Los trabajos individuales de los comisionados y comi-
sionadas, y las discusiones colectivas permitieron a la
Comision llegar a unos consensos basicos, que son el fun-
damento de sus recomendaciones, que propone al pais
con total independencia académica.

El documento final de “Diagnéstico y propuesta de linea-
mientos de politica criminal para el Estado colombiano”
fue entregado al Gobierno Nacional en ceremonia privada
con el sefior Ministro de Justicia y del Derecho y la Em-
bajadora de la UE. Se hizo publico el 9 de julio de 2012

y puede ser consultado en la pagina web del Ministerio
de Justicia y del Derecho. Igualmente fueron presentados
ese dia dos anexos: uno con los estudios especificos ela-
borados por los comisionados y las comisionadas sobre
temas especificos y otro con las actas de las discusiones,
los cuales seran publicados ulteriormente.

Este resumen ejecutivo sintetiza el enfoque y los hallaz-
gos de la Comision.

Los contenidos de este informe representan la opinion de cada uno de los autores y no comprometen la opinién de la Delegacion de la Union Europea para Colombia y

Ecuador, ni del Ministerio de Justicia y del Derecho.

Diagndstico y propuesta de lineamientos de politica criminal para el Estado colombiano



3. Enfoque y perspectiva

La Comision parte de una vision amplia de la politica cri-
minal, que corresponde a la planteada por la Corte Consti-
tucional en varias sentencias, segin la cual ésta consiste
en el conjunto de las respuestas que un Estado estima ne-
cesario adoptar para hacerle frente a conductas lesivas de
los derechos de las personas y de las condiciones basicas
de convivencia social. El uso del derecho penal es el ele-
mento distintivo de la politica criminal, que la diferencia
de otras politicas vecinas como las politicas de seguridad,
pero de ninguna manera la politica criminal se identifica
con la respuesta penal. Esta vision amplia de la politica
evita entonces reducir la politica criminal a la politica
represiva penal, lo cual preserva la idea del derecho penal
como ultima ratio, al mostrar que en muchas ocasiones,
la mejor politica criminal no es la politica penal sino el
recurso a otros instrumentos de politica pablica.

Una buena politica criminal no sélo debe estar enmar-
cada normativamente en los principios establecidos en
la Constitucion y en los tratados de derechos humanos
sino que, ademas, debe estar sélidamente sustentada
empiricamente, pues debe responder a los desafios de la
sociedad especifica para la cual es elaborada. No puede
ser igual la politica criminal para un Estado en paz y que
controla integralmente su territorio, como pueden ser los
paises europeos o incluso Chile en América Latina, que
la politica criminal para sociedades como la colombiana,
en donde persiste un conflicto armado cruel y de larga
duracién, el Estado no controla integralmente todo el
territorio, y existen fendmenos de violencia intensos y
amenazas graves de criminalidad organizada, y con altos
niveles de desigualdad y exclusion social.

Las anteriores consideraciones explican la estructura del
informe: la primera parte es un diagnéstico tanto del mar-
co normativo de la politica criminal como de la realidad
de la politica criminal y el contexto de la criminalidad en
Colombia. Este diagndstico permitié entonces que la Co-
mision realizara recomendaciones de politica criminal que
estuvieran al mismo tiempo enmarcadas normativamen-
te y sustentadas empiricamente, que son presentadas en
la segunda parte del documento. Estas recomendaciones
tienen entonces, en cierta medida, un doble fundamen-
to: son expresion de los principios constitucionales y de
derechos humanos pero a su vez su relevancia y viabili-
dad han sido empiricamente contrastadas. Para clarificar
su presentacion, la Comisién distinguié entre las bases
o lineamientos generales para una politica criminal de
Estado de largo plazo, y las recomendaciones relativas a

componentes especificos o temas particulares de la poli-
tica criminal. Esto explica las tres partes de este resumen
ejecutivo: una primera parte de diagndstico, una segunda
de recomendaciones generales y una tercera de recomen-
daciones especificas.

RESUMEN EJECUTIVO



4. Primera Parte: El Diagnostico

4.1. El marco normativo

A pesar de que la politica criminal no se reduce a la poli-
tica penal, el recurso al instrumento penal es su elemento
distintivo. Es natural que los principios normativos que
enmarcan la politica criminal se encuentren a su vez es-
trechamente vinculados a los principios constitucionales
propios del derecho penal.

El capitulo I del informe sintetiza entonces los principios
constitucionales y de derechos humanos que enmarcan
el derecho penal y la politica criminal, tanto en el mo-
mento de definicion legislativa de los delitos y las penas,
como en la investigacion de los delitos y en la ejecucion
de las penas. Igualmente este capitulo incorpora ciertos
principios transversales de derechos humanos y de racio-
nalidad de las politicas pablicas, que no son exclusivos de
la politica criminal, pero que tienen una obvia incidencia
normativa en este campo.

Todos estos principios, como el de legalidad, culpabi-
lidad, proporcionalidad, etc., son de obvia importancia
pues enmarcan el ejercicio legitimo del poder punitivo
del Estado. Todos deben ser tenidos en cuenta en la for-
mulacion y ejecucion de la politica criminal, sin que sea
necesario recordarlos en este resumen ejecutivo.

4.2. Los problemas en la formulacion de la
politica criminal colombiana

En Colombia carecemos de una politica criminal consis-
tente y de largo plazo. Por el contrario, la politica crimi-
nal se ha caracterizado por ser esencialmente reactiva,
sin adecuada fundamentacion empirica, con incoheren-
cias y falta de perspectiva clara de derechos humanos.

Muchas de las decisiones de politica criminal se han adop-
tado apresuradamente respondiendo a fendmenos de opi-
nion pablica o a los deseos de los gobiernos de mostrar que
se esta haciendo algo frente a la criminalidad o frente a
hechos graves de crueldad o violencia, pero muy raramente
ni el Gobierno ni el Congreso, al adoptar las decisiones de
politica criminal, han evaluado los impactos de las medidas
tomadas, ya sea i) a nivel normativo sobre la coherencia
del sistema penal, o ya sea a nivel empirico sobre ii) la car-
ga de trabajo de los operadores de justicia, o iii) sobre el
sistema carcelario y penitenciario, o iv) sobre la evolucién
misma de los fendmenos criminales.

Por ejemplo, casi nunca se evalda el posible impacto de
las decisiones de criminalizar ciertas conductas sobre la
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mayor carga de trabajo de los fiscales y jueces, por lo cual
se toman sin prever el correspondiente reforzamiento de
la capacidad de los operadores de justicia para enfrentar
adecuadamente estos incrementos de la demanda penal,
con lo cual se aumentan los riesgos de congestion. Igual-
mente, ciertas decisiones de politica criminal de incre-
mentar penas o de restringir las posibilidades de libertad
provisional o condicional han incrementado la poblacion
carcelaria y la tendencia al hacinamiento.

La politica criminal colombiana ha carecido de sistemas
de informacion sélidos, permanentes, confiables y funda-
dos en derechos humanos, que permitan evaluar la evo-
lucion de los resultados de esas medidas. Por ejemplo,
no existe ninguna medida aceptada sobre la impunidad,
con lo cual no es facil saber si en esta materia tan esen-
cial ha habido mejoras o no. Tampoco hay sequimientos
consistentes a la reincidencia, con lo cual no es posible
evaluar claramente si las penas tienen o no una funcién
resocializadora. Ademas, los sistemas de informacion de
la justicia penal se encuentran desarticulados, por lo que
es imposible realizar un analisis de flujos en el sistema.

En general, las medidas de politica criminal han carecido
de un enfoque claro y explicito de derechos humanos. Y
por esa misma razon, esas medidas suelen carecer de en-
foques diferenciales claros que, en el disefio y ejecucion
de las medidas de politica criminal, tomen en cuenta la
situacion, los intereses y los impactos distintos de esas
medidas sobre poblaciones en situaciones de vulnerabili-
dad y tradicionalmente discriminadas, como las mujeres,
los nifios, los grupos étnicos, las personas con discapaci-
dad, la poblacién LGBT, etc.

4.3. La tendencia al “populismo punitivo”

A pesar de las inconsistencias y el caracter reactivo de
las decisiones de politica criminal, es posible detectar
una tendencia en los dltimos 20 afos y es que las me-
didas penales se han vuelto mas severas. Esto se puede
constatar, a nivel abstracto, por la creacion de nuevas
figuras delictivas, y por el aumento de las penas minimas
y maximas de los delitos ya establecidos en la legislacion
penal. Igualmente puede verificarse por el aumento de las
personas privadas de la libertad, no s6lo a nivel absoluto
sino también en proporcion a la poblacion.

Por ejemplo, desde la promulgacion del Codigo Penal de
2000 (Ley 599 de 2000) hasta el primer semestre de 2011
fueron expedidas treinta y seis (36) leyes para modifi-
carlo, esto es, un promedio de 3,3 leyes anuales. La ma-
yoria de estas leyes tienen que ver principalmente con



la creacion de nuevos delitos, el aumento de penas para
delitos ya creados, la modificacion de causales de agrava-
cion punitiva, la variacion de las consecuencias punitivas
para determinada clase de delitos, la modificacion de be-
neficios por aceptacion de cargos y la modificacion de los
términos de prescripcion de la accion penal. En un grado
mucho menor, se registran las disminuciones de pena.

Igualmente, el ndmero de personas privadas de la libertad
se triplico entre 1992 y 2010, pues pas6 de unos 27.000
a mas de 81.000, mientras que la tasa por cien mil habi-
tantes se increment6 también considerablemente, multi-
plicdindose por aproximadamente 2.5, pues paso de 80 a
178 en ese periodo.

Estos aumentos punitivos podrian entenderse justificados
por los complejos desafios criminales que en los Gltimos
30 afos Colombia ha enfrentado. Sin embargo, la Comision
no encontr6 que hubiera evaluaciones sistematicas de la
eficacia de dicho endurecimiento punitivo para prevenir y
sancionar conductas graves atentatorias de bienes juridicos
fundamentales. Y eso no es extrafio puesto que diversos
estudios muestran que para enfrentar la criminalidad, en la
mayor parte de los casos, es preferible y mas humano esfor-
zarse por incrementar la eficacia del sistema penal o recurrir
a medidas preventivas, en vez de incrementar las penas.

Ha existido entonces un incremento significativo de la
severidad punitiva y del recurso a la privacion de la liber-
tad, pero sin que haya habido una clara evaluacién de su
capacidad para prevenir los delitos o sancionar efectiva-
mente a los responsables. La constatacion de esta tension
ha llevado a la Comision a concluir que ese incremento
de la severidad penal no ha sido en Colombia una politica
criminal reflexiva y consistente para enfrentar desafios
criminales complejos sino que es una expresion de lo que
algunos autores conocen como “populismo punitivo”, que
pretende que la solucion a los problemas de impunidad
o de incremento de ciertos crimenes debe ser siempre el
aumento drastico de las penas. Estas medidas suelen ser
bastante populares a nivel de la opinion pulblica y dan
buenos réditos politicos a quienes las defienden. Sin em-
bargo, usualmente suelen tener una eficacia puramente
simboélica pues su capacidad real para prevenir los crime-
nes y enfrentar problemas sociales complejos es limitada;
pero esas medidas pueden agravar muchas de las dificul-
tades del sistema penal, como el hacinamiento carcelario,
como ya se ha visto, o la incoherencia normativa. Ademas,
esta fuga hacia el derecho penal desconoce el caracter de
ultima ratio que debe tener el uso de los instrumentos
penales para enfrentar problemas sociales complejos.

10

La Comisidn tiene claro que en ciertos casos un aumento de
las penas puede ser necesario y que ciertos reclamos de ma-
yor severidad penal por la poblacion pueden ser legitimos,
debido a su angustia frente a la ocurrencia y recurrencia de
ciertos crimenes atroces. Ademas, en una democracia, esas
preocupaciones ciudadanas y de las victimas deberian ser
sopesadas y tomadas en consideracién por quienes tienen la
responsabilidad de formular (a politica criminal. EL problema
es cuando esas legitimas preocupaciones ciudadanas y de
las victimas frente al crimen no son atendidas con politicas
criminales apropiadas sino que son usadas politicamente
para aumentar precipitadamente las penas y ganar popu-
laridad, dando la impresion de que se esta respondiendo al
desafio criminal, al mismo tiempo que se descalifican como
“suaves ante el delito” las posturas alternativas que buscan
enfrentar el crimen pero preservando el caracter proporcio-
nado y de ultima ratio de los instrumentos penales. En eso
consiste el “populismo punitivo” que precisamente puede
ser caracterizado como la tendencia a que la consideracion
sobre las ventajas electorales de una politica predomine so-
bre su real efectividad penal.

4.4. La politica criminal y ciertas
particularidades colombianas

Muchas de las anteriores caracteristicas de las decisiones
de politica criminal no son exclusivas de Colombia sino
que son compartidas por varios paises de la region, en
donde también ciertos estudios han puesto en evidencia
la fuga hacia el “populismo punitivo” y el caracter reacti-
vo y sin sustento empirico de gran parte de las decisiones
sobre penalizar ciertos comportamientos o incrementar
determinadas penas. Sin embargo, Colombia tiene ciertas
particularidades sociales, institucionales y de derechos
humanos, que son relevantes y que no han sido toma-
das con la debida atencion por la politica criminal, como
i) la presencia diferenciada de las instituciones a nivel
territorial y social; ii) la complejidad del fenémeno cri-
minal en nuestro pais, que incluye violencias cotidianas
y formas agudas de criminalidad organizada, muchas de
ellas asociadas al narcotrafico; iii) la persistencia del con-
flicto armado y la gravedad de la situacion de derechos
humanos; iv) la posible incidencia de situaciones agudas
de desigualdad, pobreza y discriminacién sobre los fe-
nomenos delincuenciales y la propia politica criminal; y
v) los complejos desafios de seguridad derivados de los
anteriores factores. La Comision no afirma que estos cinco
rasgos sean exclusivos de Colombia pues algunos de ellos
se presentan en otros paises pero adquieren en Colombia
mayor agudeza y su combinacion plantea complejos desa-
fios. Y sin embargo la politica criminal no suele tomar en
consideracion esas especificidades.
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Un punto importante es que debido a la agudeza de los pro-
blemas de seguridad, la politica criminal ha estado subordi-
nada a los imperativos de las politicas de seqguridad signados
por la guerra y por la paz, lo cual ha incidido en que dicha po-
litica no haya desarrollado en la practica una entidad propia.

4.5, Las debilidades institucionales en la
formulacion de la politica criminal

Son muchos los factores que inciden en que Colombia ten-
ga una politica criminal reactiva, volatil e incoherente, al
punto de que muchos analistas consideran que nuestro
pais nunca ha tenido verdaderamente una politica cri-
minal. Pero sin lugar a dudas, un elemento esencial que
explica la precariedad de la formulacién de la politica cri-
minal es una cierta precariedad de los disefios institucio-
nales previstos para su formulacion.

La Constitucion establece un marco normativo apropiado
para la formulacién de una politica criminal propia de
un Estado democratico. Igualmente, la Constitucion prevé
un sistema institucional relativamente eficaz de indepen-
dencia judicial y de control constitucional, que permite
asegurar una cierta eficacia a la garantia de los derechos
y a los limites constitucionales a la politica criminal.
Igualmente existe un Consejo Superior de Politica Crimi-
nal (de ahora en adelante CSPC) como drgano asesor para
la formulacion de la politica criminal. Pareciera existir un
marco normativo e institucional suficientemente sélido
para asegurar la consistencia, estabilidad y coherencia del
disefio de la politica criminal. Pero un examen mas atento
muestra que existen fallas normativas e institucionales
importantes que pueden explicar la volatilidad e incohe-
rencia de las decisiones de politica criminal.

Primero, la Constitucion no prevé claramente que todos
los tipos penales se encuentren en un mismo cuerpo legal
pues establece una reserva de ley, pero no una reserva
de cddigo. Eso permite que leyes de muy diversa indole
prevean normas penales, lo cual no sélo afecta la seguri-
dad juridica sino que posibilita la incoherencia normati-
va. Hubiera sido mejor una reserva de codigo en materia
penal y procesal penal.

Segundo, la Corte, con unos argumentos muy discutibles,
ha entendido que las leyes penales son ordinarias y no
tienen por qué ser estatutarias, a pesar de que son normas
que restringen muy gravemente un derecho fundamental
como la libertad. Seria mas deseable una reserva de ley
estatutaria en materia penal y procesal penal, pues el
control previo de la Corte Constitucional podria limitar la
volatilidad e incoherencia de la politica criminal. Ademas
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las leyes estatutarias requieren mayoria absoluta de los
miembros de ambas camaras, con lo cual se podria lograr
una legislacion penal mas estable y con mayor consenso
social y politico, lo cual podria limitar el caracter reactivo
de la legislacion penal, que explicamos anteriormente.

Tercero, una multiplicidad de actores institucionales parti-
cipan en el disefio de la politica criminal, muchos de ellos
con iniciativa legislativa. Este disefio constitucional per-
mite que surjan iniciativas dispares e incluso incoherentes,
sin que exista un 6rgano con capacidad de otorgar una mi-
nima coherencia a la politica criminal desde su formulacion
inicial. La formulacién de la politica criminal recae princi-
palmente sobre dos instituciones: la Fiscalia General de la
Nacién y el Ministerio de Justicia y del Derecho. Sin embar-
go, en ambas instituciones se establece sé6lo la obligacion
de “participar” en la formulacion de la politica criminal. No
existe norma que establezca quién debe dirigir el proceso.

La creacion del CSPC por el Decreto 2062 de 1995 fue
una idea en principio acertada pues pretendia ser tanto
una instancia técnica de evaluacion y asesoria para el
Gobierno, como un espacio de coordinacion estatal, en
la medida en que integra no sélo a los organismos del
poder ejecutivo sino también a la Rama Judicial y a al-
gunos 6rganos de control como el Procurador General de
la Replblica y el Defensor del Pueblo. Es pues un espacio
institucional en el cual arménicamente podrian trabajar
las instancias formuladoras de la politica criminal y las
ejecutoras de la misma. Sin embargo, el disefio original y
el desarrollo ulterior del CSPC no ha sido el mas apropiado
pues no son claros los objetivos que éste debia persequir
ni tampoco se lo dot6 de la capacidad técnica que le per-
mitiera ser operativo. Fuera de lo anterior, junto al CSPC,
existe hoy una institucionalidad paralela que también di-
sefia, dirige, coordina, ejecuta y evalda la politica crimi-
nal, la cual no estd conectada con este drgano rector. En
efecto, aparte del CSPC, existen cerca de 15 comisiones,
comités o consejos, creados en su mayoria con el objetivo
de disefar politicas, articular esfuerzos institucionales y
coordinar acciones para dar respuestas a la creciente co-
mision de un delito o fenémeno criminal particular.

La institucionalidad actual no asegura entonces la cohe-
rencia, estabilidad y fundamentacion empirica adecuada
de la formulacion de la politica criminal.

4.6. Los problemas de la ejecucion de la
politica criminal

La Comision, dada las limitaciones de su mandato, su
periodo vy sus recursos, centrd sus esfuerzos en diagnos-
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ticar y hacer propuestas relativas a la formulacién de la
politica criminal. Pero considerd igualmente que un diag-
no6stico de la politica criminal era insuficiente sin tomar
en consideracion los problemas de su aplicacion y por
ello realiz6 unas breves consideraciones tanto sobre los
resultados del proceso penal colombiano como sobre el
sistema carcelario y penitenciario.

La creacion del sistema adversarial y oral, adoptado a partir
del Acto Legislativo No. 03 de 2002 y del nuevo Codigo
de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004) ha implicado
ciertos avances en transparencia del sistema penal y debido
proceso. Igualmente ha mejorado la velocidad con la que
se tramitan las causas penales que llegan a imputacion
pues la duracién de los procesos pasd de un promedio de
875 dias en el sistema mixto a 130 dias en el sistema
acusatorio. Pero subsisten serios problemas para que los
casos lleguen a imputacion. Esto igualmente dificulta la
persecucion de crimenes que son graves 0 que requieren
de un esfuerzo probatorio sofisticado. En consecuencia, los
niveles de impunidad respecto de estos crimenes complejos
y graves no han disminuido sustancialmente.

Por su parte, el sistema carcelario y penitenciario ha vi-
vido una permanente situacion de crisis, uno de cuyos
indicadores, no el Gnico, ha sido el hacinamiento.

El hacinamiento implica per se una violacion grave de los
derechos humanos de los internos pues hace imposible ga-
rantizar condiciones dignas y seguras de reclusion. Por ello,
si bien existen carceles sin sobrecupo pero que por otras
razones son inhumanas, lo que es imposible es que haya
una carcel hacinada pero digna. Ademas, existen otros fac-
tores que hacen critica la situacién penitenciara: i) la falta
de separacion clara entre sindicados y condenados, ii) la
falta de atencion adecuada en materia de salud, iii) la falta
de personal suficiente dedicado a la capacitacion de las
personas privadas de su libertad, lo cual obstaculiza gra-
vemente la participacién de los internos en los programas
de formacion laboral y iv) la baja proporcién entre personal
recluso y guardias, que dificulta el control y la seguridad al
interior de los centros de reclusion.

En Colombia tradicionalmente se ha abandonado el fin
resocializador que debe tener la pena, al menos en su fase
de ejecucion penitenciaria, y se han gobernado las car-
celes como meros continentes de internos que no reciben
educacion formadora, entrenamiento laboral competitivo,
ni formacion en valores y reglas sociales.
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5. Sequnda parte: Las
recomendaciones generales

El diagndstico precedente permitio a la Comision formular
unos principios y redisefos institucionales para una poli-
tica criminal de Estado, de largo plazo, que sea democra-
tica, garantista y al mismo tiempo eficaz.

5.1. Principios para una nueva politica
criminal del Estado colombiano

Algunos de estos principios pueden parecer simples reite-
raciones de muchos de los principios normativos que en-
marcan dicha politica criminal y que fueron resefiados en
el primer capitulo del informe de la Comision. Pero no es
asi. El trabajo de la Comision consistié no sélo en recor-
dar esos principios normativos sino ademas en contrastar
su relevancia frente a la realidad colombiana. Y es a partir
de ese dialogo entre los principios normativos y el estudio
de la realidad empirica que la Comisidén reitera ciertos
rasgos sustantivos que deberia tener la politica criminal.

Es claro que la politica criminal debe respetar los principios
constitucionales y de derechos humanos que la enmarcan
y que en especial gobiernan el ejercicio de la funcion pu-
nitiva en un Estado democratico respetuoso de la dignidad
humana. La Comisién no encontr6 en la realidad empirica
colombiana ninguna razén para pensar en que dichos prin-
cipios no deban ser aplicados. La politica criminal debe
respetar las garantias penales (como los principios de le-
galidad, lesividad y culpabilidad, entre otros), las garantias
procesales (como el debido proceso o el principio de juez
natural) o los principios que gobiernan la ejecucion peni-
tenciaria, como el fin resocializador que la pena privativa
de la libertad debe tener en esa fase.

Con todo, la Comision resalta dos principios, debido a su
importancia estratégica en la formulacién y ejecucion de
una politica criminal coherente y propia de un Estado de-
mocratico: i) la idea del derecho penal como ultima ratio
para la proteccion de bienes juridicos y ii) el principio de
no discriminacion y su vinculo con la politica criminal.

5.2. El derecho penal como ultima ratio de la
politica criminal

Conforme al llamado principio de lesividad, en un Estado
democratico sélo pueden ser criminalizadas y sancionadas
penalmente conductas que efectivamente vulneren o pon-
gan en riesgo bienes juridicos fundamentales, que tengan
sustento constitucional, en la medida en que protejan
los derechos y libertades de las personas o condiciones
esenciales del orden social. Esto significa que no son pu-
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nibles, en un Estado democratico que respeta el pluralis-
mo, comportamientos meramente inmorales o estados de
animo pervertidos, hostiles o incluso peligrosos, pero que
no representan en si mismos un comportamiento lesivo
para terceros. Pero ademas, este ejercicio de la facultad
sancionatoria debe operar cuando las demas alternativas
de control han fallado, lo cual exige la realizacién previa
de estudios de politica criminal y fundamentos empiricos
adecuados sobre la efectividad de las formas de control
social que han fracasado. Y por ello, el derecho penal
debe ser un instrumento de ultima ratio para garantizar la
pacifica convivencia de las personas. No es razonable ni
legitimo que un Estado fundado en la libertad y los dere-
chos humanos recurra al derecho penal si cuenta con ins-
trumentos menos restrictivos de la libertad para amparar
los mismos bienes juridicos y lograr los mismos proposi-
tos, como pueden ser el desarrollo de formas vigorosas de
politica social o la adopcion de medidas administrativas
de control.

Un Estado democratico debe evitar los desbordamientos
punitivos. Ni la idea del Estado social de derecho ni los
deberes de justicia y solidaridad que ésta impone, ni el
reconocimiento de los deberes de las autoridades de res-
petar y garantizar los derechos humanos, implican una
fuga hacia el derecho penal. Por el contrario, este tipo
de Estado se funda en una minimizacion de la interven-
cion punitiva del Estado, pues si la garantia y proteccion
de los derechos humanos puede ser alcanzada por vias
distintas a la penal, como la politica social, las politicas
preventivas o el uso de mecanismos administrativos de
control, entonces es ilegitimo recurrir al instrumento pe-
nal. Por su opcion por la libertad y la dignidad humana,
s6lo de manera excepcional la Constitucion, o los pactos
de derechos humanos, imponen deberes de penalizacion,
lo cual sucede especificamente con conductas extremas,
atentatorias de bienes constitucionales superiores, como
la vida e integridad personales, como son los delitos de
lesa humanidad, los crimenes de guerra u otras violacio-
nes muy graves a los derechos humanos, que el Estado
colombiano, en desarrollo de deberes internacionales que
hacen parte del bloque de constitucionalidad tiene el de-
ber de investigar y sancionar.

La tendencia al “populismo punitivo” de la politica crimi-
nal hace ain mas imperioso que Colombia tome en serio
el principio del derecho penal como ultima ratio, de lo
cual se siguen varias consecuencias: i) la importancia de
enfatizar la prevencion, ii) el uso de penas alternativas
a la privacién de la libertad en armonia iii) con estrate-
gias para enfrentar la crisis humanitaria en el sistema
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carcelario, iv) la forma como deben ser considerados los
derechos de las victimas en la politica criminal y v) las
potencialidades que tienen los mecanismos de justicia
restaurativa.

Hay que tomar la prevencion en serio, para lo cual de-
ben estudiarse los factores que pueden generar compor-
tamientos probleméaticos a fin de tratar de removerlos. La
regulacion del sistema penal en general, y de las penas
en particular, necesita un cambio de perspectiva, de la
represion a la prevencion. La politica criminal debe prever
instancias adecuadas para que el Estado disefie e imple-
mente tratamientos del delito desde perspectivas diver-
sas al derecho penal, para lo cual se deben estructurar
instituciones de alto nivel técnico con expertos de otras
disciplinas, segln sea el tema objeto de estudio, quienes
se encargaran de disefiar tales respuestas diferentes.

Hay que impulsar penas alternativas a la privacion de la
libertad, las cuales, segin los informes que sobre ellas se
han elaborado, han incidido positivamente en la reduc-
cion de la reincidencia, en la prevencion del delito y en
el mejoramiento de las condiciones de funcionamiento de
los sistemas carcelarios, con efectos positivos palpables
sobre los derechos fundamentales de los reclusos. Dentro
de estas penas y medidas alternativas se encuentran: i)
reparacion a las victimas del delito i); internamiento vo-
luntario en establecimientos de terapia psico-social; ii)
trabajo en medio rural; iii) libertad asistida por el juez
u otra autoridad o persona; iv) trabajo a favor de la co-
munidad; v) prision abierta; vi) pérdida de la licencia
de conduccion o inhabilitacién para el ejercicio de una
profesion, arte oficio, industria o comercio; vii) arresto
domiciliario; viii) reserva del fallo; ix) arresto durante el
tiempo libre o en el fin de semana; x) amonestacién o
apercibimiento; xi) liberacion anticipada con fines labo-
rales o educativos; xii) permisos o reclusién en centros de
transicion; xiv) asistencia a cursos de formacion, a cursos
de manejo del tiempo libre o la rabia o la intolerancia, o
a cualquier curso que se proponga con fines preventivos
del delito.

Hay que enfrentar la crisis carcelaria, para lo cual, entre
otras cosas, deberia pensarse en: i) revisar concienzuda-
mente las penas legalmente establecidas, que carecen de
sistematicidad y en ocasiones se han incrementado inusi-
tadamente sin tener en cuenta el principio de proporcio-
nalidad; ii) evitar sanciones exageradas frente a bienes
juridicos de menor importancia; iii) considerar condicio-
nes especiales para la ejecucion de la pena respecto de
los grupos sociales que las exigen, en especial de las mu-
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jeres, con la finalidad de evitar resultados de mayor dras-
ticidad en la ejecucion de las penas por los integrantes de
tales grupos y mejorar las condiciones de respeto y garan-
tia de sus derechos fundamentales; iv) reducir el peso de
la prision en el Sistema de Responsabilidad Adolescente
en Colombia, que hace un uso excesivo de la privacion
de libertad, pese al hecho de contar con mecanismos al-
ternativos; v) establecer politicas pablicas enfocadas al
post-penado, de forma tal que se asuma el compromiso
de reinsercion social no solamente con el tratamiento pe-
nitenciario, sino también con la orientacion y ayuda a la
reubicacion social.

Igualmente, y teniendo en cuenta que uno de los facto-
res que ha incidido en el hacinamiento carcelario ha sido
el incremento de penas sin analizar su impacto sobre
dicho sistema, podria pensarse en lo siguiente: asi como
se exige a todo funcionario que va a ordenar un gasto
que obtenga primero un “certificado de disponibilidad
presupuestal”, para obligarlo a verificar si hay o no re-
cursos para lo que piensa hacer, algo semejante deberia
operar en el SCP, deberia pensarse seriamente en una
especie de “certificado de disponibilidad carcelaria”, se-
gln el cual no podria un juez ordenar la reclusion de una
persona, salvo que se certifique que hay un cupo carce-
lario digno. Y no deberia admitirse la aprobaci6n de una
ley que incremente la poblacion carcelaria, salvo que
se asegure que existiran los cupos para recluir digna-
mente a mas personas. Seria pues una especie de “regla
penitenciaria” semejante a la “regla fiscal” que ha sido
incorporada en nuestro ordenamiento juridico. Algunos
pueden temer que esa “regla penitenciaria” permitiria
que queden libres personas comprometidas en crimenes
graves. Pero no es asi si se regula adecuadamente. Por
ejemplo, podria pensarse que en caso de que una perso-
na deba ser privada de la libertad y no haya cupo carce-
lario, entonces que exista un término breve para que el
Gobierno cree el cupo carcelario, por ejemplo, liberando
temporalmente o dando casa por carcel a personas que
ya estan cercanas a obtener su libertad. Esos ajustes,
que existen en otros paises, pueden preverse. Pero si
uno toma en serio los derechos humanos de los reclusos
y la funcién resocializadora de la pena, alguna forma
de “regla penitenciara” es necesaria para enfrentar el
hacinamiento carcelario.

El reconocimiento de los derechos de las victimas de los
delitos y las violaciones a los derechos humanos represen-
ta un avance juridico y humanista, que debe ser defen-
dido. Pero tiene el riesgo de que pueda estimular formas
de punitivismo. Por ello la politica criminal de la victima
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debe estar limitada por el principio de ultima ratio. En
este sentido, se debe evitar la huida al derecho penal
en pro de la victima real o potencial, prestando especial
cuidado a los aumentos punitivos y a las reformas in-
tempestivas apoyadas en casos o delitos concretos que
se abanderan con la victima o su situacion. Como toda
propuesta legislativa penal, las que invoquen a la victima
deben aparecer precedidas o acompafadas de la verifica-
cion de la necesidad empirica, el analisis de su impacto y
la utilidad de las medidas legislativas, sean sustanciales
o procesales.

Hay que aprovechar las potencialidades que pueden te-
ner los mecanismos de justicia restaurativa, pues éstos
precisamente buscan satisfacer las necesidades reales de
las victimas, evitando una huida al punitivismo, por el
recurso a mecanismos como la mediacion, la concilia-
cién, etc. Estos instrumentos pueden introducirse antes
y después de la sentencia condenatoria (cada una tiene
exigencias y manifestaciones diferentes). En uno y otro
caso son necesarias estructuras de seguimiento y respon-
sabilizacion, y aplicarse en casos en los cuales las partes
(victima-victimario) estén en posicion de equilibrio, de
conformidad con el caso concreto, y con predisposicion
al sometimiento de su conflicto a estos mecanismos. La
ley debera establecer incentivos que estimulen la dispo-
sicion de los victimarios a buscar acuerdos restaurativos
con sus victimas en el marco de los procesos penales,
siempre y cuando se trate de delitos que no comprometan
valores que trasciendan la relacion directa entre victima
y victimario.

5.3. El principio de no discriminacion y la
politica criminal

El principio de igualdad y no discriminacion implica que
el Estado debe tener en cuenta los impactos diferencia-
dos de la politica criminal y del derecho penal sobre po-
blaciones tradicionalmente discriminadas o en situacién
de vulnerabilidad, como las personas de escasos recursos
econdmicos, las mujeres, la poblacion LGBT, los grupos
étnicos, las personas con discapacidad, los nifios, nifias y
adolescentes o los mayores adultos, entre otros. Por con-
siguiente el Estado colombiano debe desarrollar un siste-
ma de informacién, de indicadores y metas, que permita
evaluar con claridad los avances y retrocesos en materia
de politica criminal. Esta informacion debe ser desagre-
gada, hasta donde sea posible, por categorias adecuadas,
como género, situacion social y geografica, pertenencia
étnica, etc, a fin de evaluar el impacto diferenciado que
puede tener la politica criminal sobre las poblaciones vul-
nerables y discriminadas.
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En sociedades caracterizadas por altos niveles de des-
igualdad y exclusién como la colombiana, este principio
adquiere mas fuerza y debe ser una de las guias funda-
mentales de la politica criminal, de forma que sus distin-
tos componentes (instituciones, estrategias y acciones)
sean disefiados y desarrollados teniendo en cuenta las
necesidades especificas de los grupos especialmente vul-
nerables. Por ello la Comision enfatiza la importancia de
los enfoques diferenciales.

La Comision tiene claro que los enfoques diferenciales
son diversos e incluyen la perspectiva de género, étnica,
por edad, por vulnerabilidad econémica, por personas con
discapacidad, etc. Una politica criminal apropiada debe
incorporar todos esos enfoques diferenciales. Por ejem-
plo, es claro que una politica criminal en un Estado mul-
tiétnico y multicultural como el colombiano debe hacer
especial énfasis en que exista una adecuada articulacion
entre la justicia penal ordinaria y la jurisdiccion indigena,
y que las decisiones de politica criminal no desconozcan
la diversidad étnica y cultural ni la autonomia de los pue-
blos indigenas ni de las comunidades afrodescendientes.
Igualmente, la politica criminal debe tomar en cuenta la
situacion de vulnerabilidad de las personas con discapa-
cidades o de los grupos econémicamente desaventaja-
dos. Sin embargo, infortunadamente, por restricciones de
tiempo y recursos, la Comision no pudo desarrollar siste-
maticamente en sus trabajos estos enfoques diferencia-
les, lo cual es una limitacion de este informe, que deberia
ser corregido en el futuro proximo. La Comision sélo pudo
desarrollar el enfoque de género, cuya relevancia es ob-
via, haciendo un énfasis en los derechos de las mujeres.

5.4. Politica criminal y género

La incorporacion del enfoque diferencial de género en la
politica criminal es importante como una forma de visi-
bilizar las situaciones de discriminacidn de las mujeres y
una posibilidad de implementar las medidas correspon-
dientes para prevenir y contribuir a la erradicacién de
esa situacion discriminatoria. Las siguientes son algu-
nas recomendaciones minimas para incorporar esta pers-
pectiva de género en la politica criminal: i) la politica
criminal debe enmarcarse en la normatividad interna-
cional e interna ya existente relativa a los derechos de
las mujeres, como la “Convencién Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mu-
jer”, también conocida como la “Convencion de Belem
do Pard”, la “Convencidén para la eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer”, también
conocida como CEDAW, por su denominacion en inglés,
y las leyes 1257 de 2008 y 581 de 2000, entre otras.
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Estas normas deben ser difundidas entre funcionarios y
funcionarias a cargo de la politica criminal pero, ade-
mas, se debe hacer un esfuerzo serio por aplicar sus
disposiciones a todos los ambitos y elementos de la po-
litica criminal; ii) a nivel institucional, es fundamental
mejorar los sistemas de registros de informacion esta-
distica y cualitativa, desagregando siempre con un en-
foque diferencial de género y estableciendo mecanismos
de coordinacién entre las diferentes fuentes de registro
existente. Este registro de informacion estadistica no se
refiere s6lo a los hechos delictivos sino que deben incor-
porar los elementos necesarios para evaluar la respues-
ta estatal en situaciones de violencia basada en género
como la violencia intrafamiliar, la violencia sexual y el
feminicidio, por ejemplo. De esta manera, se podra es-
tablecer un diagnoéstico adecuado del vinculo que puede
existir entre una mujer victima de agresion intrafami-
liar que presenta una denuncia la cual no es atendida
adecuadamente lo cual, eventualmente, puede llevar a
su muerte; iii) es fundamental desarrollar un sistema
de educacion y capacitacion permanente en género para
los funcionarios y funcionarias que estén involucrados
en la implementacion de la politica criminal, incluyendo
no sélo informacion técnica sino el desarrollo de ca-
pacidades para reconocer los casos de discriminaciéon y
el perjuicio que generan las ideas y valoraciones este-
reotipadas de género; iv) es necesario establecer que
la discriminacion por género constituya una falta dis-
ciplinaria para los funcionarios y funcionarias encarga-
dos del disefio y aplicacion de la politica criminal. v) A
nivel de las instituciones que tendran a cargo la politica
criminal, se hace necesario crear mecanismos para in-
crementar la participacion de las mujeres en todas las
entidades vinculadas, considerando que estadisticamen-
te su participacion es limitada. vi) En ambitos como la
situacion carcelaria, adicionalmente al establecimiento
de medidas diferenciadas para responder a las necesida-
des de las mujeres en reclusién, es fundamental garanti-
zar el acceso a mecanismos efectivos de reclamo a nivel
administrativo que no sean disefiados desde perspecti-
vas neutrales sino que incorporen aspectos especificos,
como es el caso —por ejemplo- de la violencia sexual,
que es tan dificil de denunciar y probar. vii) Resulta fun-
damental promover la cooperacién internacional para el
intercambio de ideas y experiencias en cuanto al disefio
de medidas de politica criminal que hayan incorporado
una perspectiva de género. Por ejemplo, los avances en
cuanto a la discusion sobre el feminicidio de México o
las medidas contra la violencia intrafamiliar de Espaiia,
son ejemplos que deberian conocerse a profundidad para
el caso colombiano.
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5.5. Dos temas trascendentales frente a los
derechos de las mujeres: violencia sexual y
aborto

En relacion con la violencia sexual, la politica criminal
colombiana ha tendido historicamente a desproteger pe-
nalmente a las mujeres, consagrando en el pasado incluso
exoneraciones de pena o formas atenuadas de punibili-
dad para los casos de agresiones sexuales de los maridos
frente a sus esposas. En cambio frente a la interrupcion
voluntaria del embarazo, la politica criminal ha sido la
opuesta pues se ha caracterizado por una sobrecriminali-
zacion de las mujeres, pues hasta la sentencia C-355 de
2006, todo aborto voluntario era en principio sancionado,
incluso en aquellos casos en que el embarazo derivaba de
una violacion. Por eso ambos aspectos requieren especial
atencion de la politica criminal.

La politica criminal debe entonces tener medidas especi-
ficas frente a la violencia sexual, que es una forma de vio-
lencia de género, y que debe considerarse no sélo como
un delito sino ademas como una violacion a los dere-
chos humanos. La Comision recomienda entonces en este
campo al menos las siguientes medidas especificas: i) la
consolidacion de la normatividad vigente en la materia,
tanto a nivel de fondo como de los aspectos procesales
de la investigacion. Un ejemplo de lo dicho se verifica en
la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, Ley 1448, la
cual establece una serie de normas referidas a la prueba
y el consentimiento para los casos de violencia sexual
cuyo conocimiento debe ser promovido por los y las res-
ponsables de la politica criminal; ii) el establecimiento
de un registro especifico para estos incidentes, no sélo
en el ambito juridico sino ademds con la participacion
coordinada de entidades de salud -tanto fisica como men-
tal- por ejemplo, tanto para el registro de los hechos
como para la respuesta en materia de atencion. iii) La es-
tandarizacion de los protocolos, criterios ministeriales de
investigacion y de servicios periciales que se aplican a los
casos de violencia sexual; iv) la implementacion de me-
didas de proteccion efectiva y diferenciada para las victi-
mas de violencia sexual, entendiendo que sin proteccion
no puede darse acceso a la justicia; v) la aproximacion
interdisciplinaria para la atencion de estos casos, brin-
dando atencién médica y psicoldgica a la victima, tanto
de emergencia como de forma continuada si asi se requie-
re, mediante un protocolo de atencién cuyo objetivo sea
reducir las consecuencias de la violacion. Esta atencion
debe brindarse por parte de personal idoneo y capacitado,
en lo posible del sexo que la victima indique, ofreciéndole
que sea acompanada por alguien de su confianza si asi lo
desea; vi) la vigilancia del cumplimiento de medidas es-
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pecificas en cuanto a la declaracion de las victimas, a fin
de que estas se brinden en un ambiente cémodo y seguro,
que le brinde privacidad y confianza, evitando ademas su
repeticion innecesaria; vii) la exclusion de los hechos de
violencia sexual de la jurisdiccion militar ya que estos
hechos no guardan relacién, en ningln caso, con la disci-
plina o la misidn castrense.

Frente a la interrupcion voluntaria del embarazo, la Comi-
sion partio del analisis de la decision de la Corte Consti-
tucional, en la sentencia C-355 de 2006, de despenalizar
el aborto en tres casos extremos, a saber, i) cuando esta
en riesgo la vida o salud fisica o siquica de la mujer ges-
tante, ii) cuando el feto es inviable pues presenta mal-
formaciones que hacen imposible la vida extrauterina, o
iii) cuando el embarazo es producto de una violacion. La
Comision considera que esta sentencia es juridicamente
razonable pues logra, en sede judicial, un equilibrio entre
el compromiso del Estado colombiano con la vida y su de-
ber de proteger los derechos fundamentales de la mujer,
en especial sus derechos sexuales y reproductivos, pues la
penalizacion del aborto en toda circunstancia afecta des-
proporcionadamente la dignidad, la libertad y la vida de
las mujeres. Pero en términos de politica criminal, la Co-
mision considera que el Estado colombiano debe avanzar
a una mas vigorosa despenalizacion del aborto, la cual es
constitucionalmente posible. La experiencia comparada y
los estudios de la realidad colombiana muestran que es
mejor, tanto para reducir los abortos como para prote-
ger los derechos de las mujeres, adoptar una perspectiva
de salud pdblica, que combine campafas vigorosas para
promover la salud sexual y reproductiva y para prevenir
el embarazo no deseado, con una despenalizacién amplia
de la interrupcion voluntaria del embarazo, que permita
a las mujeres acceder a un aborto seguro en los casos en
que tengan legalmente derecho a interrumpir el emba-
razo. Por el contrario, la penalizacion severa del aborto,
sobre todo cuando no se acompafia de campafas para
prevenir el embarazo no deseado, no evita los abortos y
en cambio genera practicas clandestinas que afectan la
salud de las mujeres, en especial de aquellas mas pobres,
que son las que sufren mas embarazos no deseados y tie-
nen que abortar en las peores condiciones de salubridad.
Los datos comparados muestran que las leyes altamente
restrictivas contra el aborto no estan asociadas con bajos
indices de abortos efectuados. La prohibicion absoluta
del aborto no los evita. Por el contrario, hace que estos
se realicen en condiciones precarias de clandestinidad.
Por ejemplo, la tasa de abortos es de 29 por cada 1,000
mujeres en edad de gestacion en Africa y de 32 por cada
1,000 en América Latina, donde el aborto tiende a estar
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fuertemente penalizado. En cambio, esta tasa es de 12
por 1,000 mujeres en Europa Occidental donde el aborto
es generalmente permitido en la mayor parte de paises’.
La razén explicativa de esa diferencia es la amplitud de
las politicas de salud sexual y reproductiva en Europa
Occidental, con un amplio uso de métodos contraconcep-
tivos en esos paises, que tiene como consecuencia que
el nimero de embarazos no deseados es mas bajo que en
América Latina y Africa.

Pueden adoptarse diversas estrategias para realizar esa
ampliacion de la despenalizacion del aborto. Por ejemplo,
algunos paises optan por permitirlo por simple peticion
de la mujer, antes de cierto ndmero de semanas de gesta-
cién, mientras que otros escogen un sistema de causales
de aborto legal, que es obviamente mucho mas amplio
que el previsto por la sentencia C-355 de 2006. Pero en
todos los casos, el nimero de semanas de gestacion tie-
ne una gran importancia pues en la medida en que ésta
aumenta, se incrementa el interés legitimo del Estado de
proteger esa vida en formacion.

Es necesario un debate amplio que aborde el tema desde
una perspectiva juridica pero también de salud pdblica,
con miras a determinar el régimen juridico adoptado y el
plazo correspondiente. Pero es indudable que para evitar
los abortos clandestinos y amparar los derechos de las
mujeres, Colombia requiere una despenalizacion mucho
mas amplia que la que actualmente existe de la interrup-
cion voluntaria del embarazo.

5.6. Reformas normativas e institucionales
para una politica criminal estable, coherente,
fundamentada empiricamente y evaluada
sistematicamente

Una politica criminal apropiada no sélo debe estar en-
marcada normativamente y respetar los principios cons-
titucionales y de derechos humanos, y en particular los
principios de ultima ratio y no discriminacién, como ya se
ha explicado. Debe también ser una politica técnicamente
adecuada, lo cual implica que: i) debe estar fundamenta-
da empiricamente, de suerte que toda reforma penal de-
beria contar con una clara justificacion de su necesidad;
ii) igualmente debe evaluarse previamente el potencial
impacto de las medidas penales tanto sobre el sistema
normativo, como sobre los operadores de justicia y el sis-
tema carcelario; iii) se debe hacer un seguimiento a las

reformas penales, para evaluar su impacto; iv) todo lo
anterior implica obviamente la existencia de un sélido y
transparente sistema de informacién criminal.

La investigacion empirica y la decision informada son
elementos indispensables para el disefio, ejecucion vy
evaluacion de una politica criminal técnica y racional, lo
cual requiere identificar las brechas en la investigacién
y el proceso de generacion de conocimiento, desarrollar
y aprobar metodologias de investigacion y evaluacion, e
incrementar el uso sistemético de métodos de sintesis
y acumulacién que asistan el proceso de generacion de
conocimiento.

El disefio, implementacion y desarrollo de la politica cri-
minal debe entonces observar los siguientes postulados:

- Fundamentos empiricos: i) investigaciones criminold-
gicas y socioldgicas relacionadas con las causas y fac-
tores que inciden en la criminalidad, las cuales deben
elaborarse considerando una perspectiva diferenciada;
ii) recopilacion, anélisis y procesamiento de estadis-
ticas policiales, judiciales, penitenciarias, etc.; iii)
documentos e investigaciones histéricas; iv) analisis
de la legislacion y evaluacion de ella, especialmente
de su impacto en los diferentes grupos sociales; v)
investigaciones sobre el funcionamiento y efectos del
sistema penal, y vi) revision, analisis y actualizacion
de la politica trazada, de conformidad con indicadores
desarrollados especificamente para estos fines.

- Mejoramiento y racionalizacién institucional: es im-
perioso disefar politicas enderezadas a aumentar, de
verdad, la fortaleza de todas las instituciones vincula-
das a la politica criminal tanto en la fase de formula-
cion como en la de desarrollo de la politica criminal.
Es necesario que el CSPC esté acompafiado de toda la
institucionalidad que esta prevista para ayudar en el
disefio, direccién, coordinacion, ejecucion y evalua-
cion de la politica criminal.

- Vinculacion con la sociedad: es necesario que en la
formulacion y evaluacion de la politica criminal se
abran espacios de participacion de la sociedad a tra-
vés de sus organizaciones, adoptandose medidas para
garantizar la presencia de grupos en situacion de dis-
criminacién o vulnerabilidad.

! Los datos son de un articulo publicado en la prestigiosa revista Lancet. Ver Gilda Sedgh, Susheela Singh, Igbal Shah, Elisabeth Ahman, Stanley Henshaw y Akinrinola
Bankole. 2012. “Induced abortion worldwide in 2008: levels and trends”. En Lancet, Vol 379, No 9816: pp. 625-632. La Comision accedio a ellos en Guttmacher
Institute. 2012. In Brief: Facts on Induced Abortion Worldwide. Consultado en marzo de 2012 en: http://www.guttmacher.org/pubs/fb_TAW.html#1
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- Evaluacién continua: es necesario evaluar y revisar pe-
ribdicamente las estrategias y medidas adoptadas; la
legislacion expedida; la eficacia de los mecanismos de
prevencion y represion; las consecuencias que las me-
didas aplicadas puedan tener en el respeto y goce de
los derechos y libertades pablicas; los costos econé-
micos para el Estado y las variaciones que se presen-
ten en el seno de la sociedad frente a las conductas
objeto de las medidas.

- Planeacion: el principio de planeacion debe orientar
la politica criminal para evitar que ésta sea puramente
reactiva.

- Diferenciacién y coordinacién: una politica criminal
efectiva depende, en gran medida, de la diferencia-
cion que se logre establecer entre las competencias
y funciones de las distintas entidades que participen
en la ejecucion de las medidas dispuestas, y en la
coordinacion que se pueda establecer entre ellas, en
particular entre el sistema judicial y los 6rganos de
control, la policia nacional, los organismos de policia
administrativa y otras entidades que se encargan de
la supervision, vigilancia y control de sectores especi-
ficos de la actividad estatal.

Para lograr estos propésitos, es necesario corregir los de-
fectos normativos y de debilidades institucionales y de
sistemas de informacion que fueron diagnosticados.

Dos reformas normativas ya fueron sugeridas: es nece-
sario establecer la reserva de cédigo y la reserva de ley
estatutaria en materia penal. Esto significa que i) las mo-
dificaciones a la legislacion penal deben ser incorporadas
en los Codigos respectivos, por razones de coherencia y
seguridad juridica; y ii) las leyes penales deben ser esta-
tutarias pues obviamente restringen un derecho funda-
mental, como la libertad. Esas modificaciones pueden ser
planteadas por via de reforma constitucional o por via de
un cambio de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
que parece equivocada en esta materia.

Son necesarias igualmente ciertas reformas para corre-
gir la incoherencia y debilidad del sistema institucional
encargado de la politica criminal, que contrasta con la
relativa coherencia y fortaleza de la institucionalidad eco-
nomica. Se requiere un ente rector de la politica criminal,
que deberia ser el Consejo Superior de Politica Criminal
(CSPC), pero con los ajustes necesarios para evitar su de-
bilidad actual y para que supere su papel reactivo y pase
a participar en el disefio de la politica criminal de forma
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proactiva. La politica criminal debe tener caracter estruc-
tural y no coyuntural.

Para que el CSPC realmente sea operativo es necesario
pensar en un disefio mas liviano, flexible y que obedezca
realmente a sus funciones.

Su composicion se debe evaluar a la luz de la necesidad de
generar un sistema de votacion que permita llegar a con-
sensos respecto al disefio, operacion y evaluacion de la po-
litica criminal y penitenciaria. Se propone que sélo hagan
parte del CSPC: (i) EL Ministro de Justicia y del Derecho, (ii)
el Director de la Policia Nacional, (iii) el Fiscal General de
la Nacion, (iv) el Presidente de la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura, (v) el Defensor del Pue-
blo, y (vi) un representante del Senado y uno de la Camara
de Representantes. Como invitados permanentes permane-
ceria el DNP y un enlace que determine el Presidente de la
Replblica que sirva de enlace con la Politica de Seguridad.
Adicionalmente, es fundamental garantizar la equidad de
género en la composicion del CSPC.

Es igualmente necesario fortalecer la capacidad técnica
del CSPC, para lo cual debe dotéarselo de un subconsejo
técnico, que incremente su capacidad de analisis riguroso
de las medidas de politica criminal. El desafio del CSPC
es lograr un abordaje sistémico e integrado de la infor-
macion que redina la informacion sobre actos delictivos y
violentos (delincuencia, victimizacion e inseguridad y pe-
nitenciaria) y los factores institucionales (indicadores de
gestion, indicadores sectoriales, indicadores judiciales).

En un futuro seria 6ptimo pensar en crear una institucion
independiente para la investigacion, evaluacion y desarrollo
de la politica criminal y cuya funcién sea mejorar el cono-
cimiento y el entendimiento de los fendmenos criminales
y los asuntos de la justicia penal a través de la ciencia. Se
deberia buscar que fuera un instituto que proveyera con-
ceptos independientes y objetivos asi como herramientas
para la reduccion del crimen y promocion de la justicia. Una
entidad de esta naturaleza, al ser auténoma del Gobierno
y de la Rama Judicial, podria garantizar la legitimidad y la
objetividad que se requiere en este frente. Pero por ahora es
necesario fortalecer la capacidad técnica del CSPC.

EL CSPC debera enfatizar las politicas de prevencion y pasar a
un modelo donde la toma de decisiones de politica criminal
esté mejor informada y basada en evidencia empirica, lo cual
requiere hacer inversiones en investigacion, replantear el
proceso de toma de decisiones y desarrollar mecanismos para
cerrar la brecha entre la investigacion y la politica plblica.
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EL CSPC debe gestionar acuerdos interadministrativos para
lograr interconectar los sistemas de informacién, que se
encuentran hoy desarticulados, y poder dar cuenta del flujo
completo del proceso penal y penitenciario. Debe igualmen-
te el CSPC velar por el desarrollo de un Registro Nacional
de Reincidencia y Estadistica Criminal. Debera igualmente
dictar los lineamientos respecto a la captura de la infor-
macion con el objeto de evaluar la politica criminal en sus
diferentes dimensiones de derechos atendiendo criterios de
analisis que permitan tener en cuenta necesidades y cir-
cunstancias especificas por razones de género, edad, grupo
étnico, nivel de educacion, discapacidad, y cualquier otra
variable relevante segln el contexto. Estos lineamientos
deben permitir avanzar en la construccion de indicadores
para la evaluacion y monitoreo tanto de la politica criminal
como de la gestion del CSPC, como por ejemplo indices
de criminalidad, indices de impunidad, indice de denuncia,
indice de condena, indice de reincidencia, etc.

EL CSPC tiene también un reto importante respecto a la
generacion de informacion primaria. Por ejemplo, debe-
ra realizar encuestas de factores de riesgo de violencia,
victimizacion y eficacia institucional, al menos cada dos
afios. Esta informacion permitira: i) dar cuenta del feno-
meno delictual y violencia; ii) conocer de la gestion de las
politicas publicas e instituciones del sector; iii) indicar la
efectividad de la oferta piblica en materia de sequridad
ciudadana. Como minimo se deberan conocer las carac-
teristicas socioecondmicas del hogar y sus miembros, la
percepcion de sequridad, identificacion de delitos, relacion
de seguridad vy justicia, victimizacion por delitos, tasas de
denuncia y razones para denunciar o para no hacerlo, etc.
La realizacion de esta encuesta debe depender directamen-
te del Ministerio de Justicia en colaboracion con el DANE.

Finalmente, y para que su labor sea mas relevante y evitar-
se la tendencia al populismo punitivo, debera reformarse
el Reglamento del Congreso para que el CSPC emita obli-
gatoriamente concepto previo antes de la aprobacion de
cualquier reforma penal. Este concepto previo debe ser
obligatorio, antes de que las camaras aprueben cualquier
reforma penal, aunque no es vinculante para el Congreso.
Este concepto debe evaluar el impacto posible de la medida
sobre la delincuencia o funcionamiento del sistema penal,
con base en evidencia empirica; también debera hacerlo
evaluar la factibilidad y el impacto fiscal de las reformas.

5.7. Politica criminal e investigacion criminal

La Comision, como se explicd, centro sus esfuerzos en
los problemas de disefio de la politica criminal. Por ello
no examin6 en detalle aspectos relativos a su implemen-
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tacion, pero consideré necesario realizar algunas breves
recomendaciones sobre investigacion criminal y fuero
militar.

La falencia de la investigacion penal de crimenes concre-
tos requiere de respuestas estatales urgentes. En tanto no
existen estudios detallados en este campo, la Comision
se limita a elevar recomendaciones con un nivel alto de
generalidad, que concuerdan con las soluciones encami-
nadas a mejorar la efectividad de la persecucion penal.
La actuacion prioritaria debe enfocarse en el asunto
fundamental de la gestion y la estrategia de la investi-
gacion. De una parte, los elementos de la politica de in-
vestigacion penal, que incluyen la formulacién de pautas
para la investigacion penal, la seleccion y aplicacion de
prioridades, la implementacion y ejecucion de programas,
proyectos e iniciativas, y su correspondiente monitoreo y
evaluacion, han de tener un mayor contenido de herra-
mientas de politica pablica. Esto implica que la gestion
de la politica de investigacion contenga un mayor trabajo
interdisciplinario que, junto con el derecho, haga prota-
gonistas habilidades de analisis de informacién, gerencia
plblica e ingenieria.

La Fiscalia General de la Nacién, y los organismos de po-
licia judicial deben aplicar metodologias que van mas alla
del analisis juridico: la estrategia criminalistica, la coor-
dinacion entre diferentes grupos de trabajo, el analisis
de patrones entre distintos casos, y el estudio de pruebas
técnicas, son tareas y actividades que superan la cotidia-
neidad de un funcionario judicial tradicional. Las perso-
nas encargadas de la investigacion deben tener y aplicar
estas nuevas habilidades.

El cambio de vision descrito acerca de la investigacion
penal seguramente requerira de i) la divulgacién de pro-
tocolos de investigacion y capacitacion de funcionarios y
funcionarias, ii) estrategias mas estructurales dirigidas a
cambiar la cultura institucional de algunos sectores de la
Fiscalia, la policia judicial y la judicatura, y iii) la com-
plementacion, y el remplazo paulatino de los funcionarios
y funcionarias encargados de la toma de decisiones res-
pecto de la politica de investigacion y de la investigacion
de casos concretos.

En particular, el éxito de muchas de estas estrategias
investigativas requiere del fortalecimiento de la prueba
técnica, que debe jugar un rol mas preponderante en los
desarrollos investigativos, a fin de que éstas no depen-
dan casi exclusivamente de pruebas testimoniales o de
aceptacion de cargos. A su vez, este fortalecimiento de la
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prueba técnica supone una mayor profesionalizacion en
ciencias forenses de los investigadores judiciales, por lo
cual el Estado debe tomar las determinaciones necesarias
para avanzar en dicha profesionalizacion.

5.8. Politica criminal y fuero militar

El fuero militar es una institucién de rango constitucional
que permite que los delitos cometidos por los miembros
de la fuerza pablica en servicio activo que tengan relacion
con el servicio constitucional que estan llamados a prestar,
sean conocidos por las autoridades de una jurisdiccion es-
pecialmente prevista y de conformidad con las reglas sus-
tanciales y procesales propias del fuero castrense.

La Comision considera que, desde el punto de vista pro-
cesal e institucional, la jurisprudencia constitucional, ha
definido apropiadamente los alcances de la jurisdiccion mi-
litar, por lo cual es innecesario e inconveniente pensar en
ampliar el fuero de los miembros de la fuerza pdblica, en
razon de que desbordar los limites de lo que actualmente
ha sido definido por la jurisprudencia constitucional con
estricto apego a las normas de derecho internacional sobre
derechos humanos puede llevar a situaciones criticas en
materia de violacion a los derechos humanos y a condicio-
nes en las que al Estado le resulte imposible juzgar adecua-
damente este tipo de comportamientos.

El argumento de que los jueces penales ordinarios y los
fiscales carecen de la formacion suficiente para analizar
las complejidades de las operaciones militares no justifica
la ampliacién del fuero militar sino que conduce a otra
conclusion: el Estado debe emprender seriamente la for-
macion de jueces, fiscales y personal del cuerpo técnico
de investigacion en materias tales como derecho interna-
cional humanitario, derecho penal militar y derecho ope-
racional, con el fin de que pueda contar con funcionarios
capacitados en el conocimiento y alcance de la normati-
vidad, asi como con personal idoneo para la investigacion
de las conductas que deban resolverse a la luz de estas
normas especiales.

Los conflictos de competencia que se pueden presentar en-
tre (a jurisdiccion militar y la ordinaria deben ser resueltos
de conformidad con las reglas generales establecidas para
ello, ya que carece de sentido conformar una estructura
particular para definir los conflictos de jurisdiccion. La Co-
misioén, por consiguiente, no considera adecuado que el
proyecto de Acto Legislativo —inciso 4 de la reforma pro-
puesta al articulo 221 de la Constitucion Politica- que ac-
tualmente hace tramite en el Congreso Nacional, se altere
el principio general de definicion de competencias, me-
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diante el establecimiento de una “comision mixta” extrafia
a la estructura misma de la administracion de justicia y
cuyas funciones alin estan por definir.

Al mismo tiempo que debe mantenerse el alcance actual
del fuero militar, es preciso fortalecer las garantias judi-
ciales dentro de la justicia penal militar, ya que alli se
ven algunas situaciones que afectan no solo la situacion
procesal de los miembros de la Fuerza Plblica que estan
siendo procesados, sino también el derecho a la verdad
de las victimas y las garantias de no repeticion, porque
en algunos casos los subalternos terminan recibiendo las
sanciones como si hubieran actuado motu proprio e in-
consultamente debido al reconocimiento de las acciones
exclusivamente en cabeza suya, guiados por criterios mal
entendidos de solidaridad de cuerpo o en obediencia las
ordenes recibidas de sus superiores.

La Comision considera que el debate de fuero militar ha
sido indebidamente confundido con un tema sustantivo,
que tiene que ver con la determinacion del alcance de las
normas aplicables en las operaciones militares, en par-
ticular aquellas contenidas en el derecho internacional
humanitario que deben regir en el marco del conflicto
armado que vive Colombia y su relacién con las disposi-
ciones del derecho interno, tanto del Cddigo Penal como
de los manuales operacionales.

Las reglas del derecho internacional humanitario estable-
cen las prohibiciones extremas para las partes dentro de
un contexto de conflicto armado. No todo lo que es valido
a la luz del derecho internacional humanitario es valido
en la particular situacion de conflicto armado colombia-
no, pues por ejemplo, ciertos comportamientos legitimos
frente al derecho humanitario, como que la Fuerza Piblica
activamente embosque a la guerrilla, incluso ocasionan-
dole muertes, pueden ser considerados ilegitimos frente
al Codigo Penal, al menos en ciertas interpretaciones. En
Colombia no existe entonces una normatividad clara que
permita determinar el alcance de las reglas del derecho
internacional humanitario y sus relaciones con el derecho
penal militar y el derecho operacional, razén por la que
la Comision recomienda que se emprenda, a través de una
ley estatutaria, una labor de armonizacion ente estos gru-
pos de normas y se determinen con claridad los contornos
de lo que resulta legitimo y valido para los miembros de
la fuerza pablica en el contexto particular del conflicto
armado. Pero esa necesaria armonizacién sustantiva no
justifica la ampliacion procesal del fuero militar.
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6. Tercera Parte: Recomendaciones
especiales frente a algunos temas
estratégicos de la politica criminal

Los puntos anteriores sientan las bases sustantivas e ins-
titucionales para una politica criminal, que sea al mismo
tiempo garantista, eficaz, consistente y se encuentre sus-
tentada en evidencias empiricas. Pero la politica crimi-
nal, en un pais como Colombia, debe enfrentar ciertos
desafios basicos. Por ello la Comision decidié avanzar en
algunos temas que consider6 estratégicos. Con todo, la
Comisidn tiene claro que, por la vastedad del tema y las
limitaciones de tiempos y recursos para realizar su tarea,
era necesaria una seleccion y priorizacién, por lo cual
este examen tematico no tiene pretensiones de exhaus-
tividad. La Comision encontré que dados los desafios de
seguridad y la persistencia del conflicto armado era im-
portante avanzar no sélo en la discusion de lineamientos
especificos sobre la relacion entre politica de seguridad
y politica criminal sino también sobre justicia transicio-
nal. Igualmente que los temas de drogas, corrupcion, sis-
tema penal adolescente y criminalidad econémica eran
relevantes. Procede entonces la Comision a presentar sus
reflexiones sobre esos temas especificos.

6.1. Politica criminal y politica de seguridad:
relaciones sin subordinacion

Es necesario que la politica criminal cobre entidad propia
en el marco de las politicas de seguridad. La relevancia
que esta cobrando la politica criminal en el actual esce-
nario de seguridad, es terreno propicio para que dicha
politica desarrolle su propia identidad.

La autonomia de la politica criminal debe darse en fun-
cion de equilibrar su relacion con los ejes militar y poli-
cial en el marco de las politicas de seguridad.

El que la politica criminal desarrolle su propia identidad
no implica que se desconozca la interaccion que debe
darse entre ésta y los demas componentes de las politicas
de seguridad, en particular los que tienen que ver con los
aspectos militares y policiales de la lucha contra los gru-
pos armados irregulares. Lo deseable es que se apalanque
esta politica de modo que se logre un dialogo mas equili-
brado con estos componentes en el marco de las politicas
de seguridad, lo cual supone una integracion de esfuerzos
entre el Consejo de Seguridad Nacional y el Consejo de
Politica Criminal

La autonomia de la politica criminal debe darse en fun-
cion de armonizar el enfoque garantista de ésta con el
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de eficacia de las politicas de seguridad. Una politica
criminal completamente auténoma de las politicas de
seguridad puede llevarla a ser irrelevante de cara a los
imperativos de las politicas de seguridad. Por otra parte,
una politica criminal con identidad propia podria servir
de muro de contencion de eventuales escapes punitivos
de las politicas de seguridad sobre todo en contextos de
amenazas internas como las que a(ln vive Colombia.

Al final lo que se pretende es armonizar el enfoque predo-
minante de la politica criminal: la proteccion de derechos
y garantias, frente al que prevalece en las politicas de
seguridad emitidas por los gobiernos de turno: la eficacia
para combatir las amenazas a la seguridad del Estado y
de los ciudadanos.

Frente a la situacion actual de seguridad en Colombia se
requiere de una politica criminal que de manera diferen-
ciada aborde las lgicas de cierre del conflicto armado por
un lado y las del crimen com(n y organizado por el otro.
La situacion actual de seguridad en Colombia esta marca-
da por dos escenarios: uno el de reduccion del conflicto
armado con las guerrillas y su eventual cierre por la via
de la solucién politica negociada y otro, el de la crimi-
nalidad comdn, en el que predominan redes del crimen
organizado asociadas a diversos mercados ilegales. Esta
situacion indica la necesidad de que se distinga entre una
politica criminal excepcional con lineamientos propios
para abordar el conflicto armado con las guerrillas y otra
que se corresponda con las légicas de contencion de la
criminalidad com(n y organizada

6.2. Politica criminal y justicia transicional

El Estado colombiano, conforme al derecho internacional
de los derechos humanos y al derecho penal internacio-
nal, que en Colombia en general hacen parte del bloque
de constitucionalidad, tiene el deber de investigar y es-
clarecer las graves violaciones de derechos humanos y al
derecho internacional humanitario, y castigar en forma
proporcionada a los responsables de estos crimenes.

La Comision considera que ese deber de investigacion y
sancion debe entenderse como un principio, y que por
ello es ponderable frente a otros principios, como la paz
o0 el debido proceso, y su alcance también puede ser mo-
dulado para tomar en cuenta las limitaciones derivadas de
las realidades facticas. Esta ponderacion puede permitir
en contextos transicionales la priorizacion y seleccion de
la investigacion judicial incluso de las violaciones graves
a los derechos humanos y al derecho internacional huma-
nitario. La idea de la seleccion podria implicar no sélo la

21



posibilidad de establecer para algunos de estos crimenes
y sus responsables penas alternativas que no sean pri-
vativas de la libertad sino también la posibilidad de re-
nunciar, en forma condicionada, a la investigacion penal
de ciertos casos y ciertos responsables. La legitimidad
de recurrir a alguna de esas opciones dependera de los
contextos particulares e implicara el uso de instrumentos
complementarios de justicia transicional para realizar los
derechos de las victimas, como la prevision de mecanis-
mos de verdad extrajudicial tipo comisiones de verdad, el
disefo de politicas extraordinarias de reparacion y la con-
sagracion de mecanismos no estrictamente penales para
la rendicién de cuentas de los victimarios.

La razdn esencial para entender que ese deber de investi-
gacion y sancion como un principio es la imposibilidad de
aplicar ese deber como una regla inflexible en contextos
transicionales, pues colisionaria radicalmente con la reali-
dad y con otros principios también muy valiosos, como el
logro de la paz y la preservacion de la estabilidad democra-
tica. El estandar de que hay que juzgar todos los responsa-
bles de todos los crimenes de lesa humanidad o de guerra
y condenarlos a todos a una pena privativa de la liber-
tad es insostenible factica y normativamente, después de
violaciones masivas a los derechos humanos o al derecho
internacional humanitario, sobre todo cuando la transicién
es reciente o esta en curso. Esto es asi porque a nivel fac-
tico es imposible juzgar todos los casos pues los sistemas
judiciales salen debilitados y son demasiados los crimenes
y los responsables. Y entonces, o se hace la priorizacion y
selectividad en forma explicita, o ésta se da en forma encu-
bierta. Y a nivel normativo, por la siguiente razén: aunque
siempre los Estados deben esforzarse por armonizar justicia
y paz, o justicia y transicion a la democracia, es necesario
reconocer que las tensiones entre justicia y paz subsisten
y que las ponderaciones son entonces necesarias, por lo
cual es posible que sea indispensable reducir el imperativo
de castigo en beneficio de otros valores como la paz o la
transicion democratica. Y eso obliga a la selectividad (sin
que baste la priorizacién) pues la paz exige brindar unos
minimos de sequridad juridica a una gran masa de com-
batientes. En esos contextos, no es realista simplemente
priorizar y dejar la posibilidad abierta de que las personas
cuya investigacion no fue priorizada podrian ser investiga-
das y sancionadas 20 afos después, pues esa perspectiva
hace inviable cualquier paz negociada.

Ahora bien, que pueda existir seleccion de casos y de
responsables no significa que ésta pueda hacerse de cual-
quier forma ni que cualquier disefio sea admisible. Los
criterios de seleccion serdn constitucionalmente admisi-
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bles si son mecanismos necesarios y proporcionales a la
blsqueda de la paz y deberan basarse, entre otros, en
los principios de gravedad y representatividad de los ca-
sos, y deberan asegurar, en todo caso, la investigacion y
sancion de los maximos responsables de los crimenes de
guerra y de lesa humanidad.

Por las consideraciones anteriores, la Comisién consi-
dera que para el disefio de su politica para la justicia
transicional, el Estado colombiano debera orientarse por
los principios de Chicago para la justicia post-conflicto,
elaborados por el jurista estadounidense Cherif Bassiouni
quien, con base en un estudio comparado a escala glo-
bal sobre el comportamiento de las transiciones, concluye
que las transiciones desde la guerra y desde la dictadura
son experiencias politica y moralmente distintas, y que
demandan tratamientos juridicos por lo menos parcial-
mente diferentes. Supuesto que la transicion colombiana
debera ser, en lo fundamental, una transicion de la gue-
rra a la paz y solamente de manera subsidiaria hacia una
democracia mas profunda, el Estado debera adoptar los
principios de Chicago como marco para la orientacion de
la politica de transicion. Esto supone admitir criterios de
priorizacion y selectividad de violaciones graves a los de-
rechos humanos, segin la naturaleza de los distintos ac-
tores involucrados y que debe estar referida no solamente
a los grados de responsabilidad de los autores y partici-
pes, sino inclusive a la escogencia misma de los casos
que deben ser juzgados. En ese sentido, por ejemplo, los
casos seleccionados para su juzgamiento deben ser tales
que permitan el desvelamiento y el desmonte de grandes
estructuras criminales capaces de reproducir la violencia.
Asimismo, bajo ninguna circunstancia se pueden dejar
fuera del ambito de la persecucién penal y juzgamiento
aquellos casos que respondan a patrones discriminatorios
como, por ejemplo, la violencia sexual.

Los criterios de selectividad que adopte el Estado de-
beran ser concebidos como figuras morales y no como
simples concesiones a la realidad. En un horizonte de
reconciliacion los mecanismos de selectividad no deben
ser concebidos como la expresion de una pura necesidad
pragmatica, sino como figuras de indole moral y ético-
juridica. En general, siguiendo el camino sefialado por la
sentencia C-370 del 2006, que juzg6 la constitucionalidad
de la ley de Justicia y Paz, la politica de paz y de justicia
transicional deberan construirse no solamente como un
reflejo de los limites que le impone la facticidad de las
relaciones de poder a la justicia, sino también y acaso
sobre todo como la expresion de un balance entre los va-
lores de la justicia y de la paz. Y esto supone, en caso de
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un eventual proceso de paz, asumir un modelo holistico
de justicia transicional, en el cual, las concesiones en
materia penal sélo se justifican a cambio de mayor com-
promiso con la verdad y con la reparacion, y con garan-
tias efectivas de no repeticion, por lo cual debe integrar,
entre otros, dispositivos de castigo, verdad y memoria,
reparacion integral y aun, reformas institucionales.

Una eventual solucién negociada al conflicto armado im-
plica recuperar y resignificar el delito politico pues éste
favorece la visibilizacion de la dimension politica del
conflicto armado. De acuerdo con lo establecido en la
Constitucion, el tratamiento privilegiado del delito poli-
tico debera contribuir a hacer mas exitosos los procesos
de desarme, desmovilizacién y reconciliacion (DDR). En
el plano de la politica comparada en torno a procesos re-
cientes de paz en Europa, se observa como los modelos de
negociacion que en Irlanda del Norte y en Espafia dieron
lugar a la desmovilizacion del IRA y de ETA, se edificaron
ambos sobre el relevo y en Gltimo término sobre la trans-
formacion de los grupos armados desmovilizados en par-
tidos politicos orientados a defender idénticas banderas
pero por medios no violentos.

En el cumplimiento de su obligacién de reconocer y de
honrar a las victimas del conflicto armado, el Estado no
debe dejar por fuera a las victimas politicas complejas. La
mayor parte de las victimas que resultan de las confron-
taciones armadas no-internacionales son victimas inocen-
tes, personas sin ninguna responsabilidad en los hechos
que condujeron a su victimizacion. Los grandes discursos
humanitarios estan basicamente orientados a la protec-
cion de las victimas inocentes que integran el grupo ma-
yoritario. Esta bien que asi sea. Las victimas inocentes
tienen el derecho y el Estado tiene el deber de reconocer-
las y de repararlas de manera integral de conformidad con
los estandares que el derecho ha ido consolidando para
ello. Pero no deben olvidarse las victimas complejas y las
zonas grises. El conocimiento de la verdad sobre los grises
de la guerra es un derecho de la sociedad y no satisfa-
cerlo implica impunidad en lo que atafie al deber estatal
de establecer la verdad y la memoria de lo sucedido. Sin
una adecuada comprensién de lo que pasd, con todas sus
complejidades, no quedan garantizados plenamente los
derechos a la verdad, la justicia, la reparacién y la garan-
tia de no repeticion.

El caso colombiano no constituye, en este sentido, una
excepcidn. Suele presentarse, sin embargo, un porcentaje
variable de victimas de los conflictos armados que puede
ser calificado como integrado por figuras de “zona gris”,
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personas en quienes de distintas maneras se colapsan los
roles del victimario y de la victima, y que incluye lo que
se podria llamar “victimas politicas complejas”. Tampoco
bajo este respecto constituye el caso colombiano una ex-
cepcidn.

Las politica de paz y de justicia post-conflicto son poli-
ticas extraordinarias. El conflicto armado debe ser el eje
de la distincién entre una politica extraordinaria y tran-
sicional, y una politica ordinaria y estable en materia cri-
minal, para evitar que las concesiones extraordinarias en
el ambito de la paz negociada y de la justicia transicional
favorezcan la desestructuracion de la justicia ordinaria.
Sobre la premisa de que coexisten en nuestro pais zonas
de conflicto y zonas de paz, la politica criminal debe dise-
fiarse de manera que podamos distinguir entre tratamien-
tos ordinarios y extraordinarios segln las circunstancias.
Para el efecto resulta fundamental, ademas, inmunizar
el derecho penal ordinario, de forma tal que el derecho
penal extraordinario y transicional, regulatorios del con-
flicto y de la transicion, recuperen su capacidad para
nombrar y para regular la dificil realidad que les atafie,
pero sin permear y sacrificar la racionalidad del derecho
penal ordinario. Se trataria, con ello, de evitar tanto la
ordinarizacién de lo extraordinario como la extraordinari-
zacion de lo ordinario. Por ello las leyes que desarrollen
el marco normativo para la paz deberdn someterse a una
condicidn suspensiva para su aplicacion.

6.3. Corrupcion
La corrupcion, que puede ser definida como la intromision
indebida de intereses privados en la logica de lo publico,
tiene impactos graves sobre el desarrollo y la democracia
pues produce dafios a la confianza ciudadana y a la efec-
tividad del Estado.

La corrupcion es el resultado de mdltiples factores y, por
tanto, una politica criminal que busque prevenirla no se
puede concentrar en uno solo de ellos. Asi la corrupcion
es el resultado de problemas de cultura ciudadana y de
cultura politica, como la “cultura del vivo”; de institu-
ciones débiles que son incapaces de aplicar la ley, en
especial en el sector justicia; de fallas de regulacion, con
normatividades complejas que permiten que surja la opor-
tunidad para corromper o para que el agente estatal se
corrompa; ausencia de un sistema transparente de rendi-
cion de cuentas de manera que la ciudadania se apropie
del control de la gestion pablica y los agentes estatales
se sientan responsables frente a la ciudadania; existencia
de incentivos perversos producto de normatividades com-
plejas y de inadecuadas situaciones laborales.
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La macro-corrupcion y el crimen organizado estan intima-
mente ligados y es necesario abordar los dos problemas de
manera conjunta. La corrupcién a menor escala es un pro-
blema individual que es resultado de diversos factores. La
corrupcion se asocia con frecuencia al narcotrafico como
el resultado de procesos de pérdida de legitimidad estatal.
En todo caso, tanto uno como otra son el resultado de pro-
cesos politicos mas profundos. Cada sociedad tiene dife-
rentes tipos de corrupcion y solo algunos de ellos tienen la
potencialidad de generar industrias ilegales. Cuando esto
sucede, como en el caso colombiano, es necesario el de-
sarrollo de una politica integral que ataque los diferentes
problemas conectados a la corrupcion estatal.

La politica criminal tradicionalmente ha operado de ma-
nera reactiva frente a los grandes desfalcos y ha concen-
trado la actividad del Estado en la prevencion de este tipo
de hechos. Sin embargo, los pequefios actos de corrup-
cién cotidiana, que afectan la transparencia del Estado
y la legitimidad de las relaciones de la ciudadania con el
mismo, son silenciados y, en muchos casos, legitimados.
Los pequefios cohechos y los actos de clientelismo no son
considerados por la ciudadania como actos de corrupcion
y son pasados por alto por las politicas tendientes a pre-
venirlas. No es suficiente con una politica de eliminacion
de tramites, también es necesario un proceso estricto de
depuracion.

El sistema penal debe ser ajustado para permitir la sancion
a las personas juridicas involucradas en casos de corrup-
cién. La responsabilidad penal ha sido tradicionalmente
considerada de manera individual. Es necesario adaptar
las estructuras legales del pais para permitir la sancion de
las personas juridicas. Sin embargo, debe abrirse la discu-
sion respecto a la necesidad de un derecho sancionatorio
de las empresas que no sea necesariamente penal.

6.4. Delincuencia econémica

La criminalidad econémica tiene por objeto la obtencion
de un beneficio econémico, por ello, los mecanismos po-
litico-criminales para su prevencion y represion deben es-
tar dirigidos a identificar y eliminar cualquier rendimiento
econdmico que pueda derivarse de la misma.

La criminalidad econdémica es profesional y organizada,
por ello las autoridades instituidas para su represion de-
ben ser igualmente entidades constituidas por profesiona-
les especializados y las herramientas para la lucha contra
este fenémeno deben ser las adoptadas para la lucha
contra la criminalidad organizada siempre y cuando sean
compatibles con las garantias constitucionales.
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El principio de oportunidad es una herramienta muy im-
portante para la politica criminal en materia de delitos
econdmicos que permite a la fiscalia seleccionar los casos
de mayor relevancia para el ejercicio de la accion penal
y, frente a los demas, posibilita que exista una indemni-
zacion a las victimas. Desafortunadamente, el principio
de oportunidad en Colombia no se esta utilizando sufi-
cientemente y ello genera maltiples problemas de politica
criminal.

Se debe procurar establecer, a nivel legislativo, la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en materia
de delitos econémicos. En todo caso, la imposicion de
responsabilidad penal a las personas juridicas debe estar
precedida de un analisis detallado sobre sus consecuen-
cias econdmicas, sociales y, especialmente, laborales.

La ausencia de una delimitacion clara entre los delitos
y las faltas administrativas en materia econémica ha
generado que muchos de aquellos tengan un caracter
netamente simbélico y escasa aplicacion, pues si se em-
plearan masivamente seria imposible judicializarlos. Por
ello, seria mas efectivo que las conductas cuantitativa-
mente menos graves fueran sancionadas por el Derecho
administrativo sancionador, siempre y cuando se garanti-
cen dentro del mismo las garantias del derecho de defen-
sa, el debido proceso y la doble instancia.

6.5. Politica criminal, narcotrafico y drogas

La lucha contra la produccion y trafico de cocaina debe
reorientarse. La evidencia disponible sefiala de manera casi
definitiva que la aspersion aérea y la erradicacion manual
de cultivos ilicitos han sido muy costosas y poco eficaces
en reducir la produccion de cocaina. Las campafas de as-
persion aérea de cultivos ilicitos no sélo son extremada-
mente costosas e ineficaces en reducir los cultivos de coca
y la produccion de cocaina, sino que también generan da-
fios colaterales sobre el medio ambiente, la salud humana
y crean inestabilidad social asociada con niveles muy bajos
de apoyo y aceptacion de las instituciones del Estado. Por
el contrario, la interdiccion de envios de cocaina al exte-
rior, asi como la deteccion y destruccion de laboratorios y
cristalizaderos para el procesamiento de hoja de coca en
clorhidrato de cocaina, parecen mucho mas eficaces como
estrategias antinarcoticos, pues golpean aquellos eslabo-
nes de la cadena que mayor valor agregado producen (en
Colombia) y se enfocan en grupos que realmente se bene-
fician de este negocio ilegal.

La lucha contra el micro trafico y el trafico al por mayor
debe estar enfocada principalmente en aquellos jugadores
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(eslabones) que mas violencia y dafios colaterales gene-
ran. Este es un tema de priorizacién de los recursos y
de eficiencia en la lucha contra la produccién y trafico
de drogas, y no simplemente una renuncia a perseguir
ciertos tipos de actividades ilegales y delitos. Las penas
para estos delitos deberian guardar proporcionalidad con
el tamafio del trafico y los dafios colaterales causados.
Esto es de vital importancia, especialmente cuando el
gobierno colombiano esta preparando un nuevo Estatuto
Nacional de Drogas que sera presentado al Congreso de la
Repiblica.

Los controles en contra del lavado de activos en Colombia
son cada vez mas severos y sofisticados. Los resultados
en lo que tiene que ver con lavado de activos a través del
sistema financiero son incuestionables. Sin embargo, hay
algunos canales que han recibido menor atencion y debe-
rian ser el foco de atencion de las politicas en contra de
este delito hacia el futuro, como son el contrabando y la
sobre (sub) facturacién de exportaciones (importaciones).
La ausencia de politicas encaminadas a prevenir el abuso
de drogas y a tratar a los adictos, es preocupante. La
responsabilidad no sdlo recae en el Gobierno. En muchos
de los paises lideres en el disefio de politicas preventivas,
las organizaciones no gubernamentales y la sociedad civil
desempefian un papel preponderante. Una de las priorida-
des del gobierno deberia ser la de acompafar el trabajo
de las organizaciones no gubernamentales y la sociedad
civil, y financiar parcialmente sus actividades.

El consumo personal no problematico no deberia estar
penalizado ni criminalizado. A pesar de ser un tema muy
dificil de definir operacionalmente, la ley se puede basar
en experiencias internacionales para definir unos nive-
les criticos de porte de drogas (diferenciados por tipo de
droga) por debajo de los cuales el tema se trata como un
tema de porte para el consumo personal (dosis minima).
El consumo adictivo de drogas debe ser tratado como un
problema de salud publica y deben crearse los mecanis-
mos adecuados para proveer programas de tratamiento
solamente cuando ya se han intentado otros mecanismos.
En este punto deberia enfatizarse mas el trabajo en con-
junto con organizaciones no gubernamentales y organi-
zaciones de la sociedad civil que tienen experiencia en
el tratamiento y control del consumo de drogas. Uno de
los grandes “cuellos de botella” para la efectividad de
los programas de tratamiento para el consumo crénico de
drogas no es de oferta (i.e. la falta de centros de atencion
o de profesionales especializados), sino de demanda: los
adictos, en muchas ocasiones, simplemente no quieren
acceder a los tratamientos. Existen experiencias interna-
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cionales como el programa HOPE (en Hawaii) que podrian
ser tenidos en cuenta a la hora de disefiar politicas de
reduccion del consumo para personas recurrentes (con
problemas crénicos de consumo) que ademas infringen
reiteradamente la ley.

En materia internacional, el gobierno colombiano tiene
el conocimiento y la autoridad para promover un amplio
debate sobre la efectividad de la actual postura prohi-
bicionista. La coyuntura actual en paises como México
y Brasil, donde la violencia relacionada con actividades
del narcotrafico ha crecido sustancialmente, deberia ser-
vir para promover un didlogo global sobre las politicas
antidroga y para buscar nuevos aliados estratégicos en
este empefio. A pesar de que el actual gobierno ha dado
sefiales claras de estar abierto a discutir la efectividad de
la actual postura prohibicionista, a nuestro juicio, éste
deberia jugar un papel mas activo, y promover un debate
amplio e informado, que esté basado en la evidencia y
que logre trascender las posturas ideoldgicas y las opi-
niones preconcebidas. En efecto, la evidencia disponible
muestra que el prohibicionismo ha fracasado como estra-
tegia para enfrentar el abuso de sustancias sicoactivas
pues no ha reducido la produccién ni el abuso de estas
drogas, pero en cambio ha inducido terribles sufrimientos
y ocasionado enormes dafios. En particular, por su gran
rentabilidad, el mercado ilicito de las drogas ha atrai-
do y alimentado mafias con una terrible capacidad de
corrupcion y violencia, como bien lo sabemos los lati-
noamericanos. Y ademas existen alternativas concretas,
factibles y relativamente comprobadas. Pero el statu quo
internacional no se modificara hasta que un actor clave
como Colombia no dé el primer paso. Y de alli la enorme
responsabilidad del Gobierno colombiano de impulsar ese
debate internacional.

6.6. Politica criminal y responsabilidad penal
del adolescente

El Sistema de Responsabilidad Adolescente (SRPA) en
Colombia hace un uso excesivo de la privacion de li-
bertad, pese al hecho de contar con mecanismos alter-
nativos al uso de la prision para los y las jovenes en
conflicto con la ley.

El Sistema de Responsabilidad Penal Adolescente lleva
casi 40 meses de existencia. En esos cuarenta meses se
observa que la libertad asistida y la imposicion de reglas
de conducta son las principales sanciones a las que él
acude. Sin embargo, se observa que en el mismo perio-
do de tiempo el internamiento en medio semicerrado y
la privacion de la libertad han ido en aumento, lo que
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muestra una mayor preferencia por las medidas privativas
de la libertad.

Si bien se ha hecho un uso del principio de oportunidad,
lo cierto es que en el 93% de los casos se ha autorizado
la privacion o la restriccion de la libertad de los o de
las adolescentes. Los datos existentes muestran la poca
importancia que tiene el principio de oportunidad en el
sistema pese a que en la doctrina internacional se acon-
seja tomar todas las medidas necesarias para evitar la
intervencion del sistema y para evitar el uso de la pena
privativa de la libertad.

El modelo del SRPA desarrollado por la Convencion Inter-
nacional sobre los Derechos del Nifio se basa en el respeto
y proteccion de derechos. Sin embargo, en América Lati-
na, y en Colombia, se observa una involucion autoritaria y
el desarrollo de un modelo de restriccion de derechos que
ha sido denominado neomenorismo.

El reconocimiento de la responsabilidad penal de los y
de las adolescentes no puede conducir a una politica que
abogue por la eliminacion de las diferencias que existen
entre el SRPA y el sistema penal para personas adultas.
Igualmente, es importante no caer en politicas de po-
pulismo punitivo que buscan la maximizacion de la in-
tervencion penal a través de la reduccion de la edad de
imputabilidad penal de los y de las adolescentes.

En contra del neomenorismo es importante destacar que
los nifios y las nifias son sujetos de derechos y, por tanto,
la intervencidn estatal solo es posible para la proteccion
efectiva de tales derechos. En el caso de la responsabili-
dad penal de los y de las adolescentes es necesario sefia-
lar que su investigacion y juzgamiento se debe dar en el
marco de un sistema de garantias que les protege y que
limita la accién del Estado.

La consideracion de los nifios y las nifias como sujetos de
derechos es la gran transformacion que se consigue con la
Convencion de los derechos del nifio y con los otros instru-
mentos internacionales. El modelo tutelar es reemplazado
por un modelo garantista y fundamentado en los derechos.
Los rasgos centrales de la doctrina de la proteccion inte-
gral son los siguientes: consideracion de los nifios y de las
nifias como sujetos plenos de derechos; reconocimiento de
todos los derechos para todos los nifios y todas las nifias y
adolescentes; la diferenciacion entre nifas, nifios y adoles-
centes victimas de violaciones y adolescentes acusados de
delitos; vy, el establecimiento de una diferenciacién entre
proteccion social y proteccion juridica.
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El reconocimiento de los nifios y de las nifias como su-
jetos de derechos y la distincion entre victimas y vic-
timarios supone que se establezcan mecanismos para la
efectividad de los derechos declarados, pues no se trata
de una cuestion de caridad o de buena voluntad de las
instituciones, sino de un reconocimiento de los derechos
como limite a la accion del Estado, pero también enten-
didos como fundamento para la accién del mismo. Ello
supone la promocidén de politicas sociales de inclusion y
no solo mecanismos individuales de proteccion individual
de los derechos.

El principio del interés superior del nifio supone que el
Estado no puede limitarse a las meras declaraciones nor-
mativas sino que debe asegurar la efectiva proteccion de
los derechos de los nifios y de las nifas.

EL SRPA debe garantizar en todo momento y en todas sus
etapas los derechos de los y las adolescentes a un pro-
ceso justo y dentro del marco establecido por las reglas
del debido proceso. El proceso penal en el sistema penal
adolescente se debe caracterizar por ser garantista, ase-
gurar el interés superior del nifio o de la nifia, ser rapido
y agil, basado en un derecho penal de acto y en el prin-
cipio de culpabilidad, guiado por el principio de minima
intervencion, y por ello la pena de prisioén no es la medida
principal sino que se trata de una medida que ser reserva
para los casos mas graves.

Uno de los elementos fundamentales de todo proceso pe-
nal es la demostracién de todos los elementos que per-
mitan la imputacién objetiva y subjetiva del hecho a la
persona. Estos elementos también deben ser demostrados
en el proceso penal de los adolescentes. Por ello, las con-
diciones personales del o de la adolescente no justifican
la intervencion penal. Actos como el uso de tatuajes o la
pertenencia a pandillas, en tanto no son actos delictivos
por si mismos, no pueden justificar la intervencién penal
en contra de los o de las adolescentes.

Dentro del SRPA se debe garantizar que los y las adoles-
cente no sean sometidos/as a restricciones innecesarias y
no razonables de su libertad. En todo caso, la detencidn
preventiva dentro del sistema de responsabilidad penal
adolescente debe ser una medida excepcional, debe ser
lo mas breve posible -lo que supone que la investigacion
y el juzgamiento deben ser justos y rapidos—, y debe ser
revisada periddicamente. En cuanto a su ejecucion debe
garantizarse la separacion entre detenidos y condenados
y entre adolescentes y adultos.
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