LAS PENAS CRUELES SON PENAS®
EUGENIO RAUL ZAFPARONT**

L PLANTEAMIENTO

El titulo de la presente relacién s una verdad de Per
eco con demasiada frecuencia este género de verda-
des deben ser descubiertas en el plano juridico, donde suelen
ocultarlas los discursos que no discriminan entre lo descripti-
vo.y lo prescripti
Por ello apelo a ese enunciado simplista para tratar de

mismos— y en razén del delito cometido, como sujeto pasivo
de desaparicion forzada, torturas, malos ratos o penas crue:
o degradantes, pronibidas por el artculo 121

oot
Mucho se ba escrito en cuanto a la depuracién de las for-
‘mulas que garantizan contra tales hechos en el plano consti-
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cional o ambién en cuanto s 1 enica
e conatracein do lo tipes pendlce de delca prapra e Ios
funcionariosresponsable. No obstante la meltmn del efcto

e vengan campliendo sus vicimas, puede decrse que se ha
ado por alto. Dicho vacio parece significar que la mencio-
pada vichmizacién e abilutamente irrlevanie en cosn
la punibilidad y en cuanto a la cuantificacién e individuali-
zacién
Neunas leyes a= I regon han dispussto rbajas genera-

sa.y el silencio absoluto de la doctrina latinoamericana puede
atribuirse, en buena medida al menos, a ;ue 1a principa fuen-
ar:

F
i
3,
g5

imple lectura de los informes y bo-
letines de “Amnesty”, por ejemplo.

El tema no es, pues, abstracto o especulativo en nuestra
regidn, sino imo nivel prctico cotidiano.

En la realidad operativa de nuestros sis
omisién o slencio en tormo del problema provoca una paradoja
realmente irritante: la denuncia de los hechos, cuando las vic-
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tanto que las victimas son condenadas o contintian cumplien-
do su per que esos hechos tengan sobre la pena que se
impone 013 gue mfrs més feco que el d era circuns-

levemente con criterio juridico, se nos desmorona sorpreaden-
temente, mostrando su nconsisten

Ias vicimas, Por ende, o nos esta oo camind que apelar o
argumentos imaginaris, o explicitados basta abora
Asi, teérico muy bajo, podria entarse
que ants 5 oenci de T Ly oo Smpens b et Iy et
zacin del autor respecto de la pena formal. También en el
sobre el que se ejecutase una pena cruel
tras esté cumpliendo la pena legal, podria imaginarse la
invocacidn de la intangibilidad de la “cosa juzgada’
otro nivel, aunque o muy alto, es imaginable la in-
vocacion de una caricatura de dialéctica idealista, afirman
ue las penas crueles son
con la aplicacion de la respectiva pena que reafrm
derecho frente a ellos, por lo que no podrfan ser relevados a
ningun otro efecto, inclusive, por supuesto, en la cuantia
Iapena qus e mpanga 50 Kaga s &
Insistimos en que estas argument on lupuenm
porlo que nos vemos necsitados & eonitontar iscursos i

" de e ca idelsty porque corresponde
'1. deacartado en Ia doctrinn
contemporénen. Cabe.aclarar, aunque Ia discuaién no tenga
mda valor que ol Bsirio e incluso dentro de e coriente
admisibe, por o que prefrimos bablar e Fearcat-

ra"y o, d.l veradaro Scuetode 4 ialéctica idealista.
'Del mismo modo, no vale la pena 1 setoneseen st
d In cosa Juagad’ puesto que 65t ¢ una garantla para el
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valo-
sy ,umd.mmx S6lo puede beneAciarle. Es absurdo opo-

S o o 5 sopard rn I properconan o e
olvida que 1 sepuridad juidica Ia proporcionan 08 imites
r‘n claros a la autoridad uuu.lhrem qn- la puubl ud.d

eoidad S o o sopuedadsorfes, e
i seguridad de respuesta. Un derer)m  penal que san-
cione s delitos con Ia per se-

guridad de respuesta absoluta, aungue no e onra ningna
seguridad j mismo.

Como consecuenci de lo expueso,
camente en el argumento basado en el .up-em hencisdela
Tey. Ea tal sentido, e bien abvio que 103 c6digos guardan ab-
soluto silencio. No obstante, eso 1o prueba en modo alguno el
pretendido silencio de la ley. En la actualidad es criterio und-
nime que la primera fuente de conocimiento del derecho penal
esla
moderna idedel "Bstado de Derecho” (art. 1" consituconal) .
La Constitucién colombiana dice claramente que ésta es
128 de normas” cussice sa tranlads, puse aun

ion constitucional: ant n

e Tl penal 10t ston mpone 1 1o constcionsl

M. el . 1 ariese 1 constitconal i ~Coloin o un o
oot e B ' form. i a, doscen.
e, oo e “ o endodes rearles et o

...a..mmna.na.u.
el ntetsgeneral
3. de o BBl ol ¢ contitucional dic "Ly Consitueid o

= personas due Ia ntegran  on 1o prevaiencia

s d extranjeros en Calombia acatar I
Consttcin o lees s repu 3 shedecr s o o
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IL. EN LA CONSTITUCION HAY DOS CONCEPTOS DE “PENA”:
{mo DEscrTIv, GENERICO (0 sEMANTICO)
Y OTRO PRESCRIPTIVO (0 CONSTITUCION;
EN SENTIDO ESTRICTO)

No podemos pasar por alto la observacién que segura-

mente 0 hay un con ucional
de “pena” porgue la Constitucién politica no define a Ia per
Este e olvida qu eran vacas

‘antes de que alguien las definiera y, ain mds, las vacas no se
han enterado de que estén definidas.

La Constitucién politica, como cualquier discurso que
nenu la pena. 0 necesita definirl, como no necesitamos
definir todos los ue mencionamos, ni en el le

ente e e egilatvo, No hay defniiones consitu
cionales del hombre y de la mujer, del perro y del gato, de la

su i
Ast ol sentido semdntico correntc de la pena 2o puede
elito. Esto es pena

para cualquiera y también, para la Constitucion
6 miés que un sentido genérico al que la Constitucion se vin-
culs di s constitucionales de las

inguir las
pends inconstitucionales o prohibitas.
La definicion constitucional de pena —euya ausencia al-

nos lamentarn— nunca puede pasar el conjunto de

5. Para continuar con los

fuesen vi s famosas
legle e s pens o son mis quesintes de s reqiion
que deben cumplir las penas para ser legales o costitu-

c!unllu s una mera cuestion de tenica u...mw. decidie

cosas. Por

Que ef de I legislacién e, precisar Ios r
miento d5 que siempre se i
s onatisciosssen o son. preeripe
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equivalen a dece el Bstado colombiano stlo debe imponer
cjecutar penas con los requisitos a, b, ¢,.." o, s lo
Tieimo, “6 Estads colombiano o debe smponer ni secutar
penas sin los requisitos a,

Las defnicones, legales de pena siampre son conceptos
n e deber ser de las penas legales,

3 san descripciones de "L pena. que 1
Soben darte por presupuestas 4 pertenecientes
como género ineludible al que el discurso legisla-
‘elaborar sus preseripeioncs. Se

prescripeion o la prohibicién. De lo contrario se pretenderia

truir por prescripcién (deber ser) un Ambito para regularlo
on,otra presrieion (deber ser, con o cual In prescripeita
serfa ser algo que debe ser: las vacas manchadas,
Overas, blancas, etcétera, no deben S vacas; luego, s6 pro:
hiben las vacas no vacas.

Este aheurdo no st ests vedado por ol simple iercico
dela razn, sno que lo probibe ol princpio republican
eobiemo (-n T cinsinionab, qud vmpene 1s acioeaidsd

e los act bierno. abarcando ¢n ta cardeter, sin duda,

e e cmaien o emaemcias.

En el articulo 12 constitucional queda claro que no se

pretende un absurdo sem se dispositivo prohibe
penas crueles, inhumanas o degradantes. gifica que
no deben imponerse ni ejecutarse penas crueles (prescripcion).

Lo mismo puede decirse del articulo 29+ no deben imponerse

. de o . 1 ariul 29 constuionl dic: 1 dbid procen e

el o s s odica

am.., juzgado sino conform
e Jue

entes ol acto

"
destavorable

g e vor 0. i, Gt vt o
miento; a un debido proceso publico sin dilacions “ e ‘ u
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i siecutarse penas sing después del debido proceso I las
penas no deben ser asi” (dek presupone que “puede
Eiber penas que sean ssr (ser, pero los peras i sc

Tae 0 et 4o, b 08 poree, en ol sentils semedntior s
deseipivo al e Is Constitucin se sincula, como tnicore-
curso para distinguir dentro de un género “pena”

las apeuu prohibidas 3 cusles as o prohibidas, Para el
articulo 12 constitucional, sin duda, las penas crueles, inbu-

scendi lano legislativo y pese a ser criticable

Qo Py lnupllcn.ble ¥ pelgrosa contradicaon) o artcuto 13

‘pena tiene funcién retributiva, preven-

o prictors» resSakadara w0 e eatason s qoe

de requisios legale de las penas due completartan los cons.

titucionales, pero siempre como prescripeién y no como con-
Koo descriptiva, No puede ser

que como “la pena legal debe tener por funcién”, siendo
pena ilegal la que no tenga esa funcién, sin que por sor ilegal
deje de ser pe

I LA ESTRUCTURA CONCEPTU:
DEL ARTICOLO 13 CONSTITUCIONAL

demasiads SmpLta y A menos que exegética, Este text,
omo evalquer texto Jurkdic, requiere una inierpretacion
dogmica

o 12 n
que et vabadon por vanies b e
o conecta com més arplios  mds reducidos dentes de un
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fenémeno Gnico. La jerarquizacion por el mbito connotativo

desus enuncados, responde a un doble criterc: o) en cuanta

o la enidad del mal nferido; b) n cuanto o Ia causa por la
L e s

) Es inaegable que la totura s un trate, cvel,
man s ot Tomblen oo o devaparicion ocad oo
personas: FolFn décrse que umbos son chace xremmos den
{fo del género de los tratos crucles, inhumanos o degra-
dan

desaparicion forzada de personas;
Tratos crucles,

inhumanos o o0 tratos anl "
o otros tratos andlogamente crueles,
eeEdantes ianos o degradantes.

) Eltoxto se refere a“eatos o ponas rucle”. Toda pena

da, un trato que se depara a una Sepin el

Sentido descripivo o semantico i que 1a Cansuucin s via-

. Ia pana sera o trato que se dspara  una persona por
aca

les, inhumanos o
degradantes pueden o no ser penas, segin que séan impuestos
a causa de un delito que la victima haya cometido o por otra
causa diferente (mera antipatia politica, por ejemplo).

Por ende, “tratos crueles, inhumanos o degradantes” es
un género que abarca a los que se imponen con sentido puni-
tivo tanto como a los que se imponen sin ese sentido.

Luego:

penas crueles, inhumanas o
Tratos crueles, | dogradantes
depradestes simples tratos crueles, inhumanos o
degradantes

En ambos casos (a y b), el género prohibido son los tratos
erueles, inhumanos o degradantes, con 1a aclaracion o pre-
cision ¢n cuanto a su intensidad, de que en sus grados maxi-
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‘mos abarcan la desaparicién forzada y Ia tortura y, en cuanto
a su causa, de que también abarcan los qy

Crueles, inbumanas o degradantes).

IV. Las PENAS IL{CTTAS ¥ EL ESTADO

No es nuestro propsit criticar a los tedricos del Estado
32 squiera pentrar en su dmbit, pero o ciero s que el

temente asume rsonaje
cuross, cuyas calidades ! famos muchas personas
G carme y hueso. Seria muy il para cuslquiera de poso

3y

tener, po el la posibilidad de espiritualizarn;
izarnos & ‘asumir la autorfa de nuestros actos
Gitiri son bienoe  deseargaria ¢ lrus Suaids Son male
Cuslquiera que ses Facionalizacin teorica que 3¢ ssgrima
Estado tan curioso como escurridizo_perso-

e o ke puci pdmie otas caracteristicas en

que en Ia Constitucin politin hay sobra
normative que oblga al Estado  asumir su responsabiliiad
or los actos lesivos de sus st

de principio republicano gener e

mente que ¢l Estado existe y se justifica precisamente pﬂtq\ln

debe proteger los derechos de los ciudadanos v de los hi

tantes, Claramente s dice que *ss ‘autoridades de 1a Repd-

i 2 proteger a todas las personas

Fesidentes en Colombia, en 4 vida, honra, bienes, ireencian
Vdemds derechos y ibertades (art. 2 constitucional)®.

5o e R Bl e 7 onstiion]dcs S 0
5 promover In prosporid
o, sy o ures conuagradon

feciany o I i ecndice ot v"""".'.""“-"’ it

g paraproteer o
o s Ve
ar ol cumplimients

o
i,y o oy ibertadon,
i e e o o
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La ley constitucional preseribo como deben sor las penas.
per, égicamente, admite como dato de realidad que las pe-
r crueles y, justamente, es ealida

s feics vt i s T ipes penales G oo -
tielos 272 (privacin logal de Ia ikertad), 273 (prolangacién

a Constitucién incorpora el dato fictico

de posibilidad de incumplimiento de los deberes de sus fun-
rios, ar la responsabilidad patrimonial estatal

n los dafios causa aci i6n de las autoridade

pblicas (art. 90) y la responsabilidad personal de sus servi-
dores por infringir la Cons 3 las leyes y por omisién
extralimitacién en el ejercicio de sus funciones (art. €.

asemeja a ciertas roglas que los nifios pretenden introducie
arbieariamente en sus juegos cusndo pirden, mis que aar
Fumsates cn d

argumeatos formales. Seria
Waiga bl o Gompio ortnes b orks ok
les” sclo pueden ser las que imponen los jueces en forma no

les, pero no vemos la razén para considerar tales s6lo a las
aue tmpone Ia jursdicatn y dejr fura del oncepl 183 que

s6lo impon
Sector ejecutivo o Subordinados ques POF S maYOF arbitra-

2. dola . Bl arelo 50 conativson) i 1 Estad rspundert

e i i ol il o s piblicas
srcondendo ! Betado a1 reparacion purmaril
“onsecusncia de I conduta do

do o e oo o, gt

i defa Bl s O consiaiona e Lo pardlrs sl
son responsables ante ln Infringir 1 Constitucion y las
eyes. Low ‘misma causa y
eiralimiacion n 1 soreicisdn s foncioner.
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riedad y falta de forma son més lesivas, mds peligrosas y
inconstituionales. Repugoaria 4 la racionalidad re b
e tomasen e uents como penas crules s e o
Jueces y que g era del con e
e Conslitution,a Ios ciudadancs y & prestito 4 par
1 dolor del tartorado, del mtiads, del incapaciado, del
sometido @ vejm

pena cuando es jecutado por un servidor piblico que perte-
hece i poder del sistema penal Guer, polica. penitenciari
cuando es permitido libremente por éstos. Sélo. negando
obstinadamente lo que la realidad pone delante de nuestros
cjos puede sostenerse que eso no es una pe
amés los padres del liberalismo politico y penal al em-
anizarla y rodearla
de garantias, han podido imaginar que sus argumeatos limi
tadores pudieran pervertirse hasta el colmo de que, en lugar
de suprimir las penas crueles y atroces, se instrumenten

penas.crueles, habria llevado a ‘sumar a 1as p
manas penas humanas, Triste ¢ inmerecido destino
tos delvzlos Ve Hiommel lamentarian sus lbros orira
12 torr

tuci6n politica no puede refrendar este absur-
do. hpmnmmn el doble yurgumiento (art. 29 ademds de

I garunti de I “cosa uagada (en materia penal en favor o
In persons), implics o Jortiori, o p'pmbumn e In doble
L docnina elombian ha reconceido

- doble. su ley penal ha sido pio-
Rera en ¢l derecho penal comparado en cuanto a 14 abolicen
de la reincidencia con este fundamento.
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V. UNA CURIOSA INTERPRETACION
'DEL PRINCIPIO DE HUMANIDAD DE LA PENA

50 pueden ser inbumanas (art, 12) B
ipio o ha mvocado mm.du veces en
parada para proceder ol perdén el o
extraor
Fatar e un delito hibiese xulndo en su persona o'en la de
o como resultado o con

del principio de humanidad de las penas o de cual-
e wihdat que s 1 asine & 1o misma. Esos seian
timo caso, argumentos e refuerzo, porque insistimos e
fundamento bisicn d este descuento lo impane I prohibicion
lafo
e penciios do humanidad y de utilidad de la pena para
gclur de su dmbit log supuestos de victimizacién del autor
acl

se prstende que esos prinipios operan &1 o gra
lquiera o el azar,
quienjustamentetena o deber uridico pibico de haberlpevi.

o, porque para eso existe y esa funcion es lo dnico que justi-
el autorid (a2 consicional
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V. LA PROBIBICION DE DOBLE PUNICION
RECONOCIDA EN PENAS NO ESTATALES

eaes curioso que e cliden las penas cru
esataier s qoe o on meges ol avivior de
‘embargo, con toda razén se invoque la mm.m de la dable
punicién’ para impedir que, cuando una persona

‘mismos funcionarios quienes las impon

Esto significarfa que considera a sus propios servidores
como mis extraios a s{ mismo, que el consejo de ancianos de
una comunidad indigena.

VIL L TORTURA ES UNA PENA

Un argumento que podria esgrimirse en favor de la irre-
levancia penal e la tortura sufrida, buscando entre los que
son imaginables y pensando que siempre el derecho penal

6l los tormentos impuesias en las viejas penas de muerte
“agravadas”, También podria pretenderse circunstanciar el
hecho . segtin que f funconari haya emplead I ortura
ara obtener informacidn o para castigar a la persona, no se
' Gescanaria e T oo eBalo e 10 descontari de 1n mis-

Creemos e estas argumentaciones y pasibles tetatl
vas de distinguir circunstancias quedarian descartadas por
Pekder mportanci fente a la moderna eoria procesal. Aun-
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que algunos autores se resisten, nos parece que ha llegado el

‘momento de reconocer como es que toda la coaccién

rocetal Goclyend [n prsitn o dtencin pretentive) tene

¥ quela misma y pi X

en definitiva, ncompatibles, Cuan ato mayor sea la coaccién

procesal, mayor serd la viciacion al principio de inocencia,

Porque Ia coaccion proceaal no deja nunca de ser una pens
anticipa

La incompatibilidad de 1 coaceon procesal y o principio

de inocen realidad que la doctrina debe asumir,

ot o 1 d o st mingn Drscple poval o s6d
respetado en toda su extension, sino que todos son violados

de la pena privativa de la libertad, reconocen implicitamente
este cardcter, aunque la doctrina irate de ocultarlo bajo una
nebulesa apdlacion de la “equidad”, que no parece teoer en

'VIIL CONSECUENCIAS DE LA CONSIDERACION.
'DE LAS PENAS CRUELES COMO PENAS

Las penas crueles, inhumanas o degradantes no s6lo son
penas impuestas, sino también generalmente ejecutadas, es
decir sufridas, con las que eventualmente debe enfrentarse
una magistratura republicana en el momento de imponer
pend o durante Ia eecuctn do una pena, traidndose de
hechos desgraciados pe encia o puede
norar, dented de una sana terpretacion constituciond
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o de esta realidad

No cabe duda de g
‘prob

e pusde logar  bupriie complea-
que la entidad de la
ieualado o superad
Debido a que se trata de descontar una pena ya ejecuta-
da en raz6n del imperativo constitucional de evitar la doble
probibicién, lo que reste cumplir de la pena legal x:ede ser
Tiferior ol miaimo de 1o escala penal del delio e se
trata o bien puede llegar a dar por agotada la pena. En m
g se eBians de 1o usurpiein o aan fubeion Gecuton
de indulto o conmutacicn, puesto que seria un recurso andlo-
g0 al del artiulo 542 del Cdigo Penal, stlo que derivado

3 sue respoct n[lu expresas que mdlq\leu
c6mo se convierte e torturas en tiempo de priva-
Gion de ibertad.do una pena legal, por ejemplo. La conver-

1N, de o BB el 64 40 Cige Penl colombion dcr e

pinic:Son Srinsandas que slndan 18 pna o1 v 10
Fmnid rovita o e
La borna conductn

) Ghreryor i e s
3Ot o i s sl damer
spremiantas circanstancas personales o fam

4 La infl
ares oo icucin

ente 1 dado, nunque se en forma parial

Frountare vountarament ¢ 1o sridad despis de hber
I injost sindicacin de e

o onnt hays ifid o

o) u..,,.a.m.. forioridad pequica s pr
s o o e A o 1 et o
m. u-.rr .
,eia B B el 44l Gy P lombione o
i preventiva se tendrd
rad”

e 0 e o
e e e oS et
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sién cuantificadora

tidad de las penas crueles para

20 que se realice la necesi
G fespuestay seguridad juridica: es muy probable gue que-

nes pret mantener o siatu, guo 8 sate respects, tam-
bién argumenten que, como es discutible la cuantifica
pars computarle St e legal suftda, prferiian que,

2% pennnl auna n e pualeiie
cartado este ridiculo argumento que, insistimos, 0o

o casonconcretos que ¢ presenten
licable,cabe
zeconocer también que munca hubo tal exacttud en 18 cuanti
ficacon do Ia pena, i siquiera en el arcaio sitema do penas
S, pes cidigos tales ommo e impersl brasieno Io e
Hzaban con una refezencia al dolor Sufrido por a victim.

siblemente un nuevo debate, con la consiguiente incorporacion
de otros planteamientos ¢ interrogantes a su problematica,
tenga e efecto paradojal al de impulsar su crecimiento tedrico.

o reglaba, o la “prescripcion retroactiva® en el derecho penal
brasileno, incorporada a la ley después de muchos anos.



