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PRESENTACION

“La comunidad se embrutece infinitamente mas por el uso habitual del castigo que por la ocurrencia
ocasional del delito”

Oscar Wilde

“La minimizacion de los recursos punitivos estatales hace parte de la maximizacion de las
libertades en la sociedad democratica”

Juan Fernandez Carrasquilla.

En las ultimas décadas, nuestro derecho penal se ha caracterizado por un
aumento indiscriminado de las penas y una expansion desmedida del ius puniendi
del Estado, que lejos de obedecer a un andlisis racional y ponderado, ha obedecido
mas bien a una falacia segun la cual el castigo es la mejor y la Unica alternativa
para disuadir a la sociedad de quebrantar la ley y para reparar el dafio ocasionado
aella con la comision de la conducta punible. Esta tendencia a aumentar las penas,
que ya practicamente se ha tornado en una perniciosa costumbre que se repite
afo tras ano de manera irreflexiva, se asemeja mas al ejercicio de la ley del talion,
que encuentra su fundamento en la venganza y la retribucion, que al derecho
penal humanista de Beccaria, que no sdlo busca prevenir el delito, sino también
velar por los derechos fundamentales de quien lo cometid. El uso desmesurado
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de la posibilidad de elevar las penas y de expandir el radio de accion del derecho
penal, lejos de disminuir los indices de criminalidad, ha repercutido en gran
medida en la crisis de hacinamiento carcelario que hoy aqueja al pais, y en la que
miles de personas sufren a diario la vulneracion constante a sus derechos mas
fundamentales y de su dignidad humana.

Es por lo anterior y con ocasion de las 6rdenes impartidas por la Corte
Constitucional en las sentencia T-338 de 2013 y T-762 de 2015, mediante las cuales
se declar6 nuevamente el estado de cosas inconstitucional por la crisis derivada
del hacinamiento carcelario, que en buena hora el Ministerio de Justicia y del
Derecho, a través de la Direccion de Politica Criminal y Penitenciaria—DPCP-, se
ha dado a la tarea de realizar un analisis riguroso y acucioso de los fundamentos
teodricos y doctrinarios de la pena, asi como de las reformas de que ha sido objeto
el Codigo Penal desde el 2000, con el fin de realizar un diagnostico sobre esta
tendencia irracional que no sélo ha tenido efectos sobre el papel, sino que, como
ya se menciond, también ha derivado en nefastas consecuencias sobre los derechos
fundamentales de las personas que hoy son sujetos pasivos del ius puniendi
del Estado. Para esta labor ha sido indispensable el apoyo del Observatorio de
Politica Criminal, herramienta a la que el Gobierno Nacional le ha apostado para
la generacion de evidencia que sustente las decisiones de politica, y que, con los
resultados de este estudio, se reitera su necesidad.

Este diagnostico, que parte de un valioso ejercicio de autocritica, es el primer
paso para tomar consciencia de que la forma como se ha venido construyendo
la politica criminal en nuestro pais, mas que a un ejercicio técnico y basado en
evidencia empirica, ha sido el producto de decisiones que se han adoptado sin
mayor respaldo cientifico y con un marcado tinte politico por parte de quienes
buscan hacer de un instrumento tan delicado como el derecho penal su principal
capital electoral. Por esta razon, este trabajo del Ministerio de Justicia y del Derecho
constituye una valiosa herramienta para empezar a reflexionar sobre como debe
ser la politica criminal que el pais necesita construir para los proximos afos, y
cudles son en verdad las medidas mas efectivas para garantizar que las conductas
delictivas que merecen el reproche de la sociedad no se repitan.

Aunque las respuestas precisas a estas dos preguntas no estan a la vuelta de
la esquina, desde el Ministerio de Justicia y del Derecho esperamos que esta
publicacion sea una oportunidad para dar el primer paso hacia el disefio de una
politica criminal en la que el uso y el incremento indiscriminado y abusivo de las
penas no sea un habito, y en la que la prevencion del delito, la reparacion de las
victimas y la verdadera y efectiva resocializacion del reo sean los pilares sobre los
que repose el ejercicio del tus puniendi del Estado, porque mas que castigar para
infligir un dafio, el objetivo del derecho penal debe ser prevenir su ocurrencia y
reparar el tejido que se ha roto con su comision, algo que solo puede lograrse a
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través de un ejercicio que permita reparar a las victimas y recuperar al procesado
para que éste pueda reintegrarse a la sociedad, lo que seria imposible con la
imposicion de penas que en muchas casos en la practica terminan siendo perpetuas.

ENRIQUE GIL BOTERO

Ministro de Justicia y del Derecho






INTRODUCCION

(Eslapena larespuesta adecuada al delito? ;Cuéles sanciones pueden contribuir
eficientemente a la erradicacion o al control de las conductas criminales? Si bien es
legitimo que el Estado imponga penas para garantizar el ejercicio de los derechos
que reconoce a sus ciudadanos: jcudnta y cual pena debe utilizar con este proposito?
Estas y varias otras preguntas han rodeado el debate académico sobre las penas,
pero no siempre estan presentes en los momentos de actividad legislativa.

Luego de quince afios de vigencia del actual Codigo Penal, promulgado con
la Ley 599 de 2000, el nimero de reformas que registra, sumada a la crisis del
sistema penitenciario, conduce inexorablemente a todos los actores de la politica
criminal del pais, y en general a toda la ciudadania, a examinar con detalle y
atencion qué ha sucedido y qué esta sucediendo con el catalogo de delitos y penas
con que cuenta el sistema penal colombiano.

Tradicionalmente se ha reformado el Codigo Penal a una velocidad superior a la
que se presentan los cambios sociales, dejando en evidencia que las modificaciones
responden a intenciones no articuladas ni fundamentadas en la evidencia empirica
o la necesidad de obtener, a través de la pena, unos efectos especificos en la
conducta social. La gran dispersion de leyes penales ha hecho perder al Codigo
Penal la coherencia interna que tenia en su formulacion original, introduciendo
modificaciones a la redaccion de los tipos, aumentando las penas y ampliando las
circunstancias de agravacion.

Este panorama presenta nuevas preguntas y lleva a cuestionarse si los limites
constitucionales del derecho penal —ultima ratio, afectacion proporcional de bienes
juridicos de los autores de los hechos punibles, razonabilidad, etc.— se conservan
como caracteristicas del sistema juridico y, asi mismo, cuél es el papel de quienes
trabajan en el area de la politica criminal como politica ptblica coherente, razonada,
basada en la evidencia protectora de los derechos humanos.

El trabajo que se presenta a continuacion se configurd sobre esa base de
cuestionamientos en torno al particular asunto de la proporcionalidad de las penas
vista desde la perspectiva de la actividad legislativa, esto es, desde el quehacer
de la elaboracion de las leyes penales y de la reforma acelerada y constante del
Codigo Penal vigente. Muchos lectores podran encontrar aqui la reiteracion de
varias tesis y elementos de diagnostico que se han formulado en épocas recientes
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sobre el desarrollo de las reformas penales en el pais. No obstante, la mayor
novedad de lo propuesto en estas lineas es que la confirmacion de un gran nimero
de observaciones se ha realizado con alto nivel de detalle, analizando cada una
de las reformas asi como la constelacion que estas han configurado al momento
de terminar el estudio con el proposito de ofrecer la mayor evidencia acerca del
estado de la legislacion penal, sustantiva y especial, del pais. Este informe puede ser
leido como un comentario, extensamente desarrollado, de las tesis y observaciones
hechas por la Comision Asesora de Politica Criminal en las secciones 45 a 52 de
su conocido Informe Final (2012, pp. 30-34), con el propdsito poner en cuestion,
nuevamente, la proporcionalidad de las penas y su relacion con la politica criminal
y con la actividad legislativa.

skkok

En el afio 2014, siendo Ministro de Justicia y del Derecho Alfonso Gémez
Méndez y Directora de Politica Criminal Marcela Abadia Cubillos, se planted
la necesidad de emprender un trabajo con criterios politico criminales sobre la
proporcionalidad de las penas en Colombia, idea que fue acogida por los Ministros
Yesid Reyes Alvarado y Jorge Londofio Ulloa, y que en la actualidad también
es apoyada y respaldada, como una evidencia que puede traducirse en acciones
y decisiones de politica publica en materia penal y criminal, por el Ministro de
Justicia y del Derecho Enrique Gil Botero.

El trabajo comenzo con el disefio de algunas estrategias metodologicas que
nos permitiera recoger las distintas formas de configuracion de los tipos penales,
con sus penas, sus transformaciones legislativas y sus motivaciones, como primer
instrumento para emprender el analisis siguiente. Muchas fueron, en este tiempo,
las discusiones sobre los datos que deberian incorporarse, la forma como deberian
correlacionarse y la forma de verificar los distintos hallazgos. Al cabo del tiempo,
se logro consolidar el primer instrumento que permite un amplio analisis de la
situacion que se estudia.

A partir de esta primera aproximacion al problema, se desarrollaron los
demas estudios, se recopilaron los textos de las leyes y sus fundamentos a través
de la exposicion de motivos en el Congreso de la Republica, y se consultaron
las sentencias de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia, que
permitieron finalmente la elaboracion del documento que hoy se presenta a la
consideracion de los lectores.

El documento consta de tres partes. En la primera de ellas se exploran distintos
sistemas y criterios que orientan la proporcionalidad de las sanciones penales,
teniendo en cuenta fundamentos tedricos y reglas materiales que justifican la
asignacion de las penas y sirven de orientacion para la situacion colombiana
concreta. En la segunda parte se presenta y estudia la situacion concreta de la
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punibilidad en Colombia, desde la expedicion del Codigo Penal contenido en la
Ley 599 de 2000 hasta las ultimas reformas propuestas y aprobadas en el afio 2016,
para determinar cual es la situacion concreta del sistema de sanciones privativas
de la libertad, agrupando estas reformas por lustros, de manera que permitan un
examen mas coherente. En la tercera parte se presentan algunas recomendaciones
a modo de conclusion del recorrido realizado.

Se han incluido, ademas, tres umbrales que funcionan como momentos de
recapitulacion parcial de la exposicion. Todos giran en torno al problema de la
proporcionalidad de las penas. El primero estd dedicado a la relacion de ésta
con la actividad legislativa; el segundo, a la relacion con las reglas establecidas
en la parte general del Codigo Penal; y la tercera, finalmente, a la relacién con
la decision judicial, como el momento de determinacion en casos concretos y
particulares del caracter abstracto que contiene la proporcionalidad de las penas
en el nivel legislativo.

El trabajo es una inicial aproximacion, desde el contenido del ordenamiento
juridico penal, a un problema mas complejo de politica criminal. En este sentido,
se presenta a consideracion de la academia, la sociedad y los actores de la politica
criminal, con el fin primordial de que se discuta y critique su contenido con miras
a su perfeccionamiento. Ademas, se debe articular con otras investigaciones que
se emprenderan en la segunda etapa de un proyecto completo que permita superar
los estrechos limites de un diagnéstico y avanzar hacia la fundamentacion y
formulacion de una politica criminal coherente, razonable, basada en la evidencia
y respetuosa de los derechos humanos.

También resulta importante mencionar que el trabajo se articula con la reciente
exhortacion que ha hecho la Corte Constitucional en la sentencia T-762 de 2015,
en relacion con la obligacion de identificar las incoherencias e inconsistencias
del sistema de tasacion de penas de la legislacion actual y corregirlas, como una
contribucion a la superacion efectiva del estado de cosas inconstitucional en el
sistema penitenciario y carcelario del pais.

Por ultimo, no se puede dejar de mencionar que en el trabajo han intervenido
varias personas y ha contado con el apoyo del Observatorio de Politica Criminal
de la Direccion de Politica Criminal del Ministerio de Justicia y del Derecho. Se
ha de reconocer, entonces, la participacion de Esteban Jordan, Laura Castillo,
Diana Nifio Avendafo, Anibal Ruge, Andrés Bernal, Daniel Norefia, Adriana
Romero Sanchez, Felipe Calderon Gonzalez, Sergio Ayala Ruiz, Ménica Romero
Pineda, David Filomena Velandia, Lina Avila Urrego y Natalia Barraza Vivas,
quienes, en diferentes momentos y de diferentes maneras, con sus comentarios,
observaciones, revisiones y demas aportes, contribuyeron a lo que hoy se presenta.






PRIMERA PARTE
FUNDAMENTACION

1. LA EVOLUCION DE LOS LIMITES DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE
LA LIBERTAD EN EL DERECHO COLOMBIANO

1. El sistema normativo juridico-penal colombiano ha tenido diversos
fundamentos tedricos a través del tiempo, destacandose entre los primeros el
Codigo Penal de 1837 producido en la Nueva Granada sobre la base de un proyecto
elaborado por José Ignacio de Marquez y Vicente Azuero, que se inspird en el
Codigo francés de 1810 y el espafiol de 1822 —segtin la opinidn mas generalizada—
y en los criterios humanistas plasmados en la Constitucion de Rionegro.

En este Cddigo se dividieron las penas en corporales y no corporales; dentro de
estas ultimas se consagraron tres formas de privacion de la libertad: presidio, prision
y reclusion, que se diferenciaban sustancialmente por la duracion de la pena. El
presidio con una duracion maxima de doce (12) afos; la reclusion, con un maximo
de diez (10) afios, y la prision que no podia exceder el tope de ocho (8) afios.

2. Influido por los movimientos reformistas que se adelantaron fundamentalmente
en Europa, en el afio 1873 se expidio el Codigo Penal de los Estados Unidos
de Colombia, mediante el cual se aboli6 la pena de muerte, derog6 las penas
infamantes y limité la duracion del presidio a diez (10) afos, la reclusion a ocho
(8) y la prision a seis (6).

3. En vigencia la Constitucion de 1886, bajo la Presidencia de Rafael Nuiiez
se expidio el Codigo Penal de 1890, de corte menos humanista que el anterior,
motivado por un aumento de la delincuencia y lo que se consideraba una pérdida
de la autoridad moral con la consiguiente relajacion de las costumbres. En ¢l
se restablecid la pena de muerte —por fusilamiento, que remplazo6 al garrote
como método de ejecucion— que se habia derogado afios atras, manteniéndose
esta sancion hasta el 31 de octubre de 1910, cuando se abolid definitivamente y
fue remplazada por veinte (20) afios de presidio, segun lo dispuesto en el Acto
Legislativo No. 3 de ese afio (Nuiio, 2002).

En este Codigo se fijaron los limites de las penas en los siguientes limites:
presidio, veinte (20) afios; reclusion hasta por quince (15) afios, y prision con un
maximo de diez (10) afos.
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4. En el afio 1933 se conform¢é la Comision Nacional de Asuntos Penales y
Penitenciarios que elabord un proyecto de Codigo Penal inspirado en las teorias
positivistas, por entonces en boga en Italia, el que termind convirtiéndose en
el Codigo Penal de 1936 (Ley 95), y entrd en vigencia dos anos mas tarde, de
inspiracion fundamentalmente liberal y con innegable sustento positivista.

5. En el Cddigo Penal de 1936 las penas se clasificaron como principales
(presidio, prision, arresto, confinamiento y multa) y accesorias, como es el caso
de la prohibicion de residir en determinado lugar; publicacion especial de la
sentencia; interdiccion de derechos y funciones publicas; prohibicion o suspension
del ejercicio de un arte o profesion; pérdida de toda pension, jubilacion o sueldo
de retiro de caracter oficial; caucion de buena conducta; relegacion a colonias
agricolas penales; pérdida o suspension de la patria potestad, y expulsion del
territorio nacional para los extranjeros.

6. De conformidad con lo previsto en el articulo 45 de la Ley 95 de 1936,
se establecid la duracion maxima de las penas en los siguientes términos:
presidio, veinticuatro (24) anos; prision, ocho (8) afios; arresto, cinco (5) afos;
confinamiento, tres (3) afos; prohibicion de residir en determinado lugar, cinco
(5) afios; interdiccion de derechos o funciones publicas, diez (10) afos, cuando
no se establezca como perpetua; prohibicion o suspension del ejercicio de un arte
o profesion, cuatro (4) afios, cuando no se establezca como perpetua; caucion de
buena conducta, cinco (5) afios; relegacion en las colonias agricolas penales, veinte
(20) afios, y suspension de la patria potestad, cinco (5) afios.

7. Casi medio siglo después se expidi6 el Codigo Penal de 1980, mediante el
Decreto Ley 100 de ese afio, bajo la vigencia del Frente Nacional. En esta codificacion
se establecieron las penas principales de prision, arresto y multa, y las accesorias de
restriccion domiciliaria; pérdida del empleo publico u oficial; interdiccion de derechos
y funciones publicas; prohibicion del ejercicio de un arte, profesion u oficio, industria
0 comercio; suspension de la patria potestad; expulsion del territorio nacional para
los extranjeros, y prohibicion de consumir bebidas alcoholicas.

8. El articulo 44 del Decreto Ley 100 de 1980 también establecio un periodo
maximo de duracion de las penas: prision, hasta treinta (30) afos; arresto, hasta
cinco (5) afos; restriccion domiciliaria, hasta cinco (5) afios; interdiccion de
derechos y funciones publicas, hasta diez (10) afios; prohibicion del ejercicio de
un arte, profesion u oficio, hasta cinco (5) afios, y suspension de la patria potestad,
hasta quince (15) afos.

9. Con la Ley 40 de 1993 comenz6 el exagerado incremento punitivo porque,
so pretexto de luchar en contra del secuestro, el maximo de la pena de prision
se elevo a sesenta (60) afios, pena que se asignd también a este comportamiento
delictivo en su forma agravada, duplicandose asi los términos maximos de
duracion de la pena de prision.
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10. El 24 de julio de 2000 se expidié un nuevo Codigo Penal mediante la Ley
599 de ese afio, que entro a regir al afio siguiente, en el que se establecieron penas
principales; sustitutivas, y accesorias privativas de otros derechos cuando no obren
como principales (articulo 34). Las primeras son la privativa de la libertad de
prision, la pecuniaria de multa y las demas privativas de otros derechos que como
tal se consagren en la parte especial (articulo 35), al paso que la prision domiciliaria
es sustitutiva de la pena de prision y el arresto de fin de semana convertible en
arresto ininterrumpido es sustitutivo de la multa (articulo 36).

11. Siguiendo la tradicion, el Codigo Penal limitd la duracion de las penas
establecidas. La prision, a cuarenta (40) afos; la multa acompanante de la prision
se fij6 en el maximo de cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes; la multa en unidades, con un méaximo de diez (10) unidades, de forma que
el maximo (en el tercer grado) es equivalente a mil (1.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes; la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas se determind en un maximo de veinte (20) afios, salvo en los casos en los
que procede a perpetuidad (delitos contra el patrimonio del Estado cometidos por
servidores publicos); la inhabilitacion para el ejercicio de profesion, arte, oficio,
industria o comercio con un maximo de veinte (20) afios; la inhabilitacion para el
ejercicio de la patria potestad, tutela y curaduria hasta quince (15) afios; la privacion
del derecho a conducir vehiculos automotores y motocicletas con un maximo de
diez (10) afios; la privacion del derecho a la tenencia y porte de arma hasta por
quince (15) afios; la privacion del derecho a residir o de acudir a determinados
lugares con un maximo de cinco (5) afios; la prohibicion de acercarse a la victima
o a integrantes de su grupo familiar y la de comunicarse con ellos, en el caso
de delitos relacionados con violencia intrafamiliar, que abarca el término de la
pena principal y hasta doce (12) meses mas, y al arresto que sustituye la multa en
cincuenta (50) arrestos de fin de semana, es decir setenta y cinco (75) dias, teniendo
en cuenta que cada arresto de fin de semana equivale a treinta y seis (36) horas.

12. Con la entrada en vigencia de un nuevo cddigo de procedimiento penal, de
corte acusatorio y que incluyo la posibilidad de que una persona investigada por
un delito hiciera acuerdos con la fiscalia para obtener rebajas de pena al aceptar su
responsabilidad penal antes del proferimiento de la sentencia, se expidio la Ley 890
en el afio 2004, mediante la cual: (i) se modifico el articulo 31 del Codigo Penal
para fijar el limite de la pena en caso de concurso de delitos en sesenta (60) afios;
(i1) se reform¢ el articulo 37 del mismo cédigo para aumentar el limite de la pena
de prision a cincuenta (50) afios; (iii) de manera general, se aumentaron los topes
de las penas previstas en la parte especial del codigo hasta en la mitad, aclarando
que en todo caso se deben respetar los limites sefialados en la parte general.

13. La evolucion del limite maximo de las penas privativas de la libertad, en
consecuencia, presenta una linea ascendente que se fren6 con la expedicion del Codigo
Penal de 2000, pero volvié a tomar la tendencia al endurecimiento a partir de la Ley
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890; luego con la Ley 1257 de 2008 que fij6 el maximo de la pena de prision para un
delito especifico en setenta y cinco (75) afios,' y mas adelante con la Ley 1453 de 2011,
que nuevamente intervino el maximo de la pena en la parte especial del Codigo para
determinarla en noventa (90) afios>. La evolucion de los limites maximos legales previstos
en la parte general del Codigo Penal, se muestra en el siguiente grafico:

Grafico nimero 1. Evolucion de la duracion maxima de las sanciones penales
privativas en Colombia, 1837-2000
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14. Lo que se puede observar de esta evolucion de los limites de las principales
penas privativas de la libertad, es que hasta el afio de 1936 la sancion mas grave
(presidio) apenas alcanzaba los veinticuatro (24) afios, y en el afio de 1980, cuando
desaparecio6 el presidio del Codigo Penal, la prision se convirtio en la principal
sancion, pero su techo se incrementd en un ciento cincuenta por ciento (150%),
el que fue rebajado por virtud de la Ley 599 a un sesenta y seis por ciento (66%)
y luego nuevamente incrementado en ciento ochenta por ciento (180%) respecto
de la pena maxima del afio de 1936. La pena méxima privativa de la libertad,
en consecuencia, se ha duplicado en la actualidad, como consecuencia del
endurecimiento punitivo que comenz6 como resultado de la Ley 40 de 1993 que
es, a su turno, la primera ley penal que se muestra abiertamente comprometida
con el proyecto de un grupo de personas unidas bajo una causa comun’.

15. Los limites de las penas fijados en los codigos penales actuaban como verdaderas
talanqueras para el legislador, porque las leyes expedidas por el érgano competente

Mediante la modificacion del articulo 135 del Codigo Penal, que aumentd el maximo de la pena hasta en la
mitad, cuando el homicidio en persona protegida sea cometido contra una mujer por el hecho de ser mujer.
El articulo 6 de la Ley 1453 incluyod en el Codigo Penal el articulo 188C denominado “Trafico de
nifos, nifias y adolescentes”, y le asigno una pena de 30 a 60 afios, pena que se incrementa, por
circunstancias definidas en la ley, hasta en la mitad.

En este caso, la Fundacion Pais Libre lider¢ la iniciativa, en consonancia con su objetivo primordial de trabajo,
que es la prevencion y lucha contra el secuestro y otras conductas que atentan contra la libertad personal.
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no establecian sanciones mas allé de los términos previstos de manera general en el
Codigo Penal que estuviera en vigencia, o debian modificar las normas de la parte
general. Asi, por ejemplo, la Ley 40 de 1993 que aumento las penas para el secuestro,
modifico ante particulares circunstancias de agravacion en sesenta (60) afios, al mismo
tiempo el contenido del articulo 44 del Decreto Ley 100 de 1980, para establecer como
limite méaximo de la pena de prision los mismos sesenta (60) afos.

16. La Ley 890 de 2004, que realizé un aumento general de las penas previstas
en la parte especial del Codigo Penal, también fue cuidadosa en la observancia de
los limites de la pena, porque junto a la prevision del aumento, establecid que “En
todo caso, la aplicacion de esta regla general de incremento debera respetar el tope
maximo de la pena privativa de la libertad para los tipos penales de acuerdo con lo
establecido en el articulo 2° de la presente ley”.

17. Esta situacion cambi6 sustancialmente con posterioridad, cuando el Congreso
de la Republica comenzo a expedir leyes que definen delitos que no se encuentran
incorporados formalmente al Codigo Penal® o fijan penas superiores a los limites
generales establecidos en el Codigo Penal para ellas. Esta situacion, que en puridad de
términos resulta contraria a la Constitucion Politica. Sin embargo, no ha sido controlada
por la Corte Constitucional en concreto, porque la misma corporacion considera que
la fijacion de la cantidad y la calidad de la pena es una manifestacion del principio de
libertad de configuracion del legislador®. De esta forma, se presenta un nuevo ascenso
en el méaximo de la pena de prision, segtn se refleja en el grafico siguiente, teniendo
en cuenta las penas que se encuentran establecidas directamente en el Codigo Penal:

Grafico nimero 2. Evolucion de la duracion maxima de las sanciones penales
privativas en Colombia, 1837-2016
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Al respecto, ver infra, seccion 4.3 de la segunda parte.

5 Este principio lo ha reiterado Corte Constitucional en varias de sus sentencias, entre ellas la
C-1080 de 2002. Corte Constitucional. Sentencia C-1080 de 2002. MP. Alvaro Tafur Galvis. Disponible
en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-1080-02.htm.
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18. En el lapso de ochenta (80) afios, en consecuencia, el maximo de las penas
privativas de la libertad se ha aumentado desproporcionadamente tanto en términos
absolutos (de 24 a 90 afios) como en funcion de la expectativa de vida de los
colombianos. Segun los datos del Banco Mundial®, en Colombia la expectativa de
vida al nacer en el afio 1960 era de cincuenta y siete (57) aios, que se incrementd
para 2014 a setenta y cuatro (74) afios, esto es, en veintidés coma noventa y siete
por ciento (22,97%), en tanto que la duracion del maximo de la pena de prision
en estos mismos afos paso de veinticuatro (24) a noventa (90) afios, es decir, se
increment6 en doscientos setenta y cinco por ciento (275%).

19. Seria un argumento simplista decir que la mera comparacion entre
expectativa de vida y duracion de la pena demuestra la falta de proporcionalidad
de las sanciones penales —aunque es valido afirmarlo—. Junto a esas variaciones,
existen otros factores de contenido social y axioldgico que pueden fundamentar
la necesidad de incrementar la respuesta penal, tales como la evolucion de los
contenidos ético sociales (“civilizacion” como “‘estadio de progreso material,
social, cultural y politico propio de las sociedades mas avanzadas™ segiin define
la RAE este vocablo); la configuracion de los bienes juridicos y sus necesidades
de proteccion; las formas mas sofisticadas de criminalidad, etc.

20. No obstante lo anterior, resulta también valido afirmar que todos los avances
sociales imponen una mejor adecuacion de la pena a la proteccion de los derechos
fundamentales, dando paso a medidas mas efectivas para el restablecimiento de
los afectados con el delito, y para la proteccion de los que corresponden tanto a
las victimas de la delincuencia como a los autores de las conductas socialmente
reprochables. El principio de proporcionalidad, en consecuencia, debe construirse a
partir de estos multiples factores, uno de los cuales es garantizar que la sancion tendra
tanta drasticidad como sea necesaria para garantizar el ejercicio de los derechos
fundamentales, pero sin que llegue a anular los derechos fundamentales de los
infractores, o impedir el restablecimiento de los derechos de las victimas del delito.

2. CRITERIOS DE PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS, SEGUN LA
DOCTRINA QUE LAS FUNDAMENTE

21. La situacion meramente numérica vista atras lleva a la reflexion sobre la
proporcionalidad de las penas y los criterios para establecerla. El concepto de
proporcionalidad puede verse desde diversas perspectivas juridicas. En un primer
momento, puede relacionarse con las doctrinas de la pena, de modo que, si se siguen las
llamadas absolutas: “la pena debe ser justa y eso presupone que se corresponda en su
duracion e intensidad con la gravedad del delito, que lo compense” (Roxin, 1997, p. 82).

¢ Datos disponibles en: http://datos.bancomundial.org/indicador/SP.DYN.LE00.IN.
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Un planteamiento de esta naturaleza representa las posiciones mas arcaicas de
la funcion punitiva del Estado, en razon de que fundamentan la sancion en una
equivalencia —relativa, en los tiempos modernos— entre conducta y pena, abriendo
la posibilidad de que se apliquen sanciones con referencia a la ley del Talion, y
considerando la peligrosidad intrinseca del delincuente.

22. Enlas doctrinas de la prevencion especial, la proporcionalidad de la sancion
penal deberia determinarse fundamentalmente en razén de la resocializacion
del delincuente, quien debe contar con “la oportunidad de integrarse otra vez
en la sociedad después del cumplimiento de su pena” (Roxin, 1997, p. 87) y, por
consiguiente, la intensidad y la calidad de la pena deben configurarse de manera
que permitan el logro de ese objetivo esencial y la proteccion de la sociedad hasta
cuando se alcance la rehabilitacion del delincuente.

Este tipo de planteamientos limita la aplicacion de la sancion penal en razon
de la finalidad que se persigue, considerando legitimo que se brinde al condenado
la posibilidad de reinsertarse en la sociedad al cumplimiento de la pena, pero
puede ampliar su duracion hasta limites exagerados o a condiciones en las que se
fije, en lugar de una duracion especifica, una condicién que puede depender de
la valoracion que haga el funcionario estatal sobre el logro de la resocializacion.

23. La doctrina de la prevencion general, por su parte, busca que la pena
demuestre “la inviolabilidad del ordenamiento juridico ante la comunidad juridica
y asi reforzar la confianza juridica del pueblo” (Roxin, 1997, p. 91), con lo que
resultaria que una pena es proporcional al delito en cuanto prevenga que personas
distintas al condenado lleguen a cometer conductas delictivas y tenga como efecto
prolongar la vigencia de una configuraciéon normativa determinada.

Las dificultades que se presentan en este modelo estan intimamente relacionadas
con el hecho de que la prevencion general es una expectativa, un efecto deseado
de la pena, que no puede comprobarse empiricamente y que, por consiguiente,
admite cualquier cantidad o calidad de pena, sobre la idea de que ella tendra el
efecto buscado.

24. Las llamadas doctrinas de la union pretenden conjugar las anteriores, con
el proposito de dar un fin mayor a la pena, y darle legitimidad dentro de un Estado
social de Derecho, por lo que se basan tanto en la prevencion general como en
la prevencion especial, despreciando los fines meramente retributivos, de forma
que llegan a fijar la medida de la pena en la culpabilidad del autor, con lo cual
introducen en la proporcionalidad nuevos problemas dificiles de superar, como
el hecho de que la culpabilidad resulta un concepto que no es posible medir y
que, entonces, es remplazado por la racionalidad del juzgador, quien determinara
cuanta culpabilidad existe en cada hecho punible.
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25. Estas ultimas, por demds, parecen ser las tesis que se siguen en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos y en gran parte de la
doctrina de la Corte Constitucional colombiana, en tanto que en estas dos fuentes
se reconoce el fin resocializador como basico para legitimar el ejercicio del poder
punitivo, pero igualmente se reconocen beneficios de prevencion general a las
condignas sanciones penales.

26. Sin ahondar en las complejidades tedricas de estas tesis, se puede aseverar
que ninguna de ellas brinda claros criterios sobre la nocion de proporcionalidad
de las sanciones penales, ni los referentes a los cuales pueda alguien remitirse,
pues mas alla de un “merecimiento” abstracto de pena; criterios no cuantificables,
y referencia a valoraciones mutantes, no pueden establecer ni la cantidad ni la
calidad de la pena que corresponde a cada infraccion, o la proporcion de sancion
que debe existir para cada delito, en razon de la finalidad que se persiga.

27. Lo que se encuentra en ellas es, mejor, un limite mas o menos abstracto a las
sanciones penales, fijado en razon de algunas condiciones, esto es, que el principio
de proporcionalidad, mas que buscar una adecuacion entre el crimen y su sancion,
busca compaginar los mandatos constitucionales y el reconocimiento de los derechos
humanos iguales para todos, con la pena que corresponde al autor de un delito.

Asi, en materia de retribucion, la proporcionalidad estaria limitada por (i)
la entidad del delito causado, de forma que no podria fijarse una sancion que
produjera un mal mayor al que causé el delito cometido; (ii) en materia de la
prevencion especial, los limites estaran dados por una pena que posibilite la
reinsercion social (calidad) y por el tiempo necesario para que el autor del delito
adquiera conciencia sobre lo que debe hacer en su vida en sociedad (cantidad);
(iii) en razon de la prevencion general, los limites se deberian fijar en razon de
la capacidad atemorizante de la pena para que otros no sigan el mal ejemplo del
delincuente (calidad y cantidad), (iv) asi como la no intervencion en la dignidad
humana para que la sancion no pierda legitimidad (calidad y cantidad).

28. Lamayor dificultad para desarrollar el principio de proporcionalidad de las penas
se encuentra, entonces, en no ceder a las presiones de distintos origenes que buscan el
crecimiento exagerado de la punicion en aras de obtener algunos resultados inciertos,
0 a hacer un uso meramente simbolico del derecho penal, en detrimento de su regla
fundamental, segtin la cual el derecho penal, si es derecho, tiene que garantizar la
proteccion de las personas contra el ejercicio irrazonable del poder punitivo del Estado.

El principio de proporcionalidad, en consecuencia, debe intervenir para
asegurar que los objetivos que se buscan con el establecimiento de las penas,
requieran la restriccion de las libertades publicas de quien debe sufrirlas o, dicho
en otros términos, que las medidas previstas estén configuradas racionalmente
en la ley y sean necesarias para alcanzar fines legitimos en la sociedad.
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29. El concepto de proporcionalidad, en términos matematicos, es una relacion
o razon constante entre dos magnitudes, y en términos ordinarios, significa
“conformidad o proporcion de unas partes con el todo o de cosas relacionadas entre
si””’, de forma que cuando se habla de la proporcionalidad de la pena, es preciso hacer
referencia a otro elemento con el cual establecer esa relacion de correspondencia.

30. Tradicionalmente, en el derecho penal el principio de proporcionalidad se ha
definido a partir de la comparacion entre pena y delito (Feijoo, 2007); entre pena 'y
culpabilidad; entre pena y afectacion del bien juridico; entre pena y dafio ocasionado
con el delito o entre pena y finalidades socialmente admisibles (Arias, 2012).

Estos diferentes referentes, en consecuencia, tienen distintas manifestaciones
en la cantidad y en la calidad de la sancion, en tanto que los vinculos entre cada
uno de los extremos de la relacion no pueden establecerse matematicamente ni
con criterios definidos en alguna especie de tabla de proporcionalidad, puesto
que se encuentran relacionados con criterios politicos, consideraciones éticas y
juridicas, y formas de actuar de la realidad social.

31. El principio de proporcionalidad segtin algunas doctrinas, se puede, establecer
a partir de la exigencia de adecuar la pena a un fin especifico, de manera que el
referente para fijar una pena —tanto para el legislador como para el juez— se ha de
encontrar en el objetivo que se persigue, que puede ser diferente segun el periodo
de la historia y la teoria que legitime la sancion penal. En este sentido, se podria
afirmar que la proporcionalidad en un Estado democratico de Derecho se encuentra
en funcion de la proteccion de los derechos fundamentales de los habitantes y de la
esperanza de resocializacion que se tiene con la ejecucion de la pena.

Segun esto, sera necesaria tanta pena cuanta sea la necesidad de permitir a los
ciudadanos el goce de sus derechos fundamentales libres de crimen, y tanta cuanta
sea necesaria para que el infractor adquiera habitos respetuosos de los derechos
de los demas. Se podria decir, en consecuencia, que a partir de un analisis de este
tipo habria que jerarquizar los distintos bienes juridicos protegidos a través del
derecho penal, para fijar las sanciones mas drasticas a los de mayor importancia
en la comunidad; pero también se deberia establecer, de antemano, un programa
de “resocializacion®” basado en criterios cientificos que nos permita pronosticar
qué sancion y por cuanto tiempo es la que mejor conduce a lograr que el infractor
recupere las condiciones basicas del respeto al derecho ajeno.

7 RAE, Diccionario de la Lengua Espafiola. Disponible en: http://www.rae.es/.

Utilizamos aqui el término genérico “resocializacion”, dominante en la literatura, pero es mas propio acudir
a la expresion “reinsercion social” que marca una diferencia con el primero, a partir de la vinculacion de la
sociedad con el proceso de reubicacion del postpenado a la vida en comunidad, en tanto que el primero lo
ve como un proceso individual de mejoramiento personal de quien debe sufrir una pena.
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32. Este principio de adecuacion a un fin, empero, no parece ser suficiente
para determinar cuando una pena es proporcional. Parece necesario establecer
también un limite al poder punitivo del Estado, con el fin de dar legitimidad a
su intervencion, pues de otra forma, se tendria que abrir el paso a demandas
de exagerada punicion con el Unico fundamento de la sensacion de seguridad
ciudadana. En este sentido, se alude al principio de necesidad de pena en su
acepcion de intervencion minima, fragmentariedad y subsidiaridad. El primero
de estos conceptos, entendido como limite para que la sancion sea lo menos
grave posible; el segundo como una respuesta a las afectaciones mas graves a
los bienes juridicos objeto de proteccion con el derecho penal, y el tercero como
la determinacion de una sancion con caracter residual, cuando se demuestre que
otras respuestas han fracasado con la proteccion del bien juridicamente tutelado.

33. La tesis del neoproporcionalismo “sobre la determinacion de la pena
pretende desarrollar criterios de proporcion con el hecho en el marco de una teoria
de la prevencion general intimidatoria, desligando la justificacion social de 1a pena
de los criterios que sirven para distribuir las penas en concreto” (Feijoo, 2007),
por lo que no se fijan en criterios prospectivos sino retrospectivos.

Quizas sin saberlo, el legislador colombiano ha venido adoptando la base
fundamental de estos esquemas punitivos, en la medida en la que ha acudido
al incremento exagerado de las sanciones penales bajo dos ideas centrales: (i) la
pena legal, por si misma, disuade a los posibles infractores de la ley penal, dada
la gravedad de la sancion determinada por el legislador, y (ii) el incremento de
las sanciones penales resulta acorde con las demandas de justicia de las victimas,
en particular en casos que sirven para generar alarma general en la sociedad ante
una posible, abstracta y generalizada victimizacion.

34. Los efectos disuasivos de la pena, por otra parte, son supuestos por
el legislador colombiano, quien sin sustento empirico adecuado asume que
el incremento de la sancidon o la creacion de un nuevo tipo penal disuade
efectivamente al autor potencial de un delito, desconociendo la efectividad de
este mecanismo por su falta de constatacion empirica (Comision Asesora, 2012,
p- 29), y dejando de lado las criticas que se han venido formulando a las teorias
de la disuasion desde distintos planos de las ciencias sociales, incluso a partir de
estudios empiricos que sefialan la poca efectividad de la asignacion de la pena en
la prevencion general del delito.

35. Los problemas que presentan este tipo de modelos de determinacion de la
proporcionalidad de las penas son de variada indole, pero se pueden condensar
diciendo que (i) seguiran, ad aeternum, incrementando la cantidad de las penas
y creando nuevas formas de criminalizacion, mientras se sigan cometiendo
comportamientos delictivos, porque su realizacion es muestra de la necesidad de
mayor sancion; (ii) parten de la base de que todos los autores de comportamientos
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delictivos se motivan racionalmente al delito, desconociendo que el ser humano no
es unidimensional y existen muchas formas de llegar a la comision del delito; (iii)
en muchas ocasiones la maxima pena tiene un minimo efecto intimidador, como
puede verse con el hecho de que la pena méas grave —la muerte— no ha evitado la
realizacion de los hechos conminados con ella; (iv) las victimas pueden condicionar
la satisfaccion de justicia hacia ambitos que no son propios de la pena, como
medidas de restriccion de la libertad antes del juicio, o bien la trivializacion de los
estandares probatorios o el incremento exagerado de la sancion penal, subjetivando
asi la aplicacion del derecho punitivo, y (v) los criterios para definir la gravedad del
hecho —en concreto y en abstracto— suelen depender de consideraciones volubles
en un espacio y tiempo determinados’.

36. Las teorias sobre la pena, sus fines y legitimacion, en todo caso, no pueden
suministrar mas que criterios para la actividad legislativa que, en consecuencia,
goza de una alta discrecionalidad para determinar la clase y cantidad de la pena
que corresponde a cada delito.

Sin embargo, esa amplia discrecionalidad tiene limites establecidos por
el principio democratico, toda vez que ningun Estado, ni sus 6rganos, puede
establecer las sanciones penales sin considerar bienes fundamentales de los
asociados —tales como el principio de dignidad humana, el de libertad, el de pacifica
convivencia— y la naturaleza misma del ser humano con sus caracteristicas de
perfectibilidad, razonamiento y voluntad.

3. LOS CRITERIOS DE PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS EN EL
DERECHO INTERNACIONAL

37. Los limites al ejercicio del poder punitivo del Estado, entonces, deben buscarse
en multiples fuentes, algunas de las cuales son netamente juridicas. En nuestro
pais, estas se encuentran conformadas por los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia y la Constitucion Politica, en razén
de la constitucionalizacion del derecho a castigar que se consagrod a partir de 1991.

38. De esta forma, el principio de proporcionalidad esta condicionado por las
disposiciones del derecho internacional que se refieren a la materia, y en particular
por los instrumentos de derecho internacional de los derechos humanos y del
derecho internacional penal.

®  Ocurrio6 con el apoderamiento de aeronaves, naves, o medios de transporte colectivo del inciso 2 del

articulo 173 CP, que, al momento de fijar su sancion, al parecer se entendiéo como conducta mas grave
que el homicidio simple por circunstancias relacionadas con hechos particulares.
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Para los efectos del andlisis de las normas de derecho internacional que
deben ser tenidas en cuenta dentro del proyecto de configuracion de criterios
de proporcionalidad de las penas correspondientes a los delitos tipificados en
Colombia, es necesario tener en cuenta que el conjunto “derecho internacional”,
en cuanto interesa a este enfoque, tiene tres campos especificos de accion: (1)
el derecho internacional de los derechos humanos, (ii) el derecho internacional
humanitario, y (iii) el derecho internacional penal.

39. En los tres distintos &mbitos del derecho internacional se encuentran normas
relacionadas con (1) las finalidades que legitimamente se pueden perseguir con la
asignacion de las penas; (ii) la calidad de las penas que resultan admisibles en un
Estado democratico de Derecho; (iii) la forma como se han de ejecutar las penas
establecidas por el legislador; (iv) el deber de tipificar ciertos comportamientos
como delitos (mandato de tipificacion), y (v) la obligacion de asignar penas a
dichas conductas (mandato de penalizacion). Ninguno de estos mandatos, sin
embargo, regula la calidad de las penas a asignar o los limites de las mismas, o
la correspondencia entre crimen y sancion (proporcionalidad).

40. Las convenciones y tratados de derecho internacional son producto de
negociaciones entre Estados, de manera que tienen una historia de su establecimiento,
en la que se pueden encontrar razones para las obligaciones que se imponen a los
Estados que suscriben el instrumento. No obstante, la dificultad de acceder al
contenido de las distintas posiciones de los Estados, impide que se incorporen tales
razones en la forma como se configuraron en el curso de la negociacion del tratado.

Las dificultades para el acceso a la informacion tienen que ver, principalmente,
con (i) el hecho de que ellas —salvo muy contadas excepciones— no aparecen
en documentos publicados en la web y (ii) la reconstruccion de la historia
requeriria la solicitud de los documentos a todos los Estados que participaron en
la confeccion y negociacion del tratado o convenio internacional, lo que excede
las posibilidades materiales del investigador.

A cambio de la historia fidedigna del establecimiento de la norma de derecho
internacional, se puede acudir, en cuanto sea posible, a los considerandos y motivaciones
que anteceden al texto del tratado o convenio, en donde se establecen algunos puntos
de base sobre las finalidades que se persiguen con la norma de derecho internacional.

41. El contexto del derecho internacional, como sistema normativo, presenta una
serie de intersecciones y relaciones que, en ocasiones, son dificiles de determinar,
particularmente porque algunas disposiciones del derecho penal internacional parecen
entrar en contradiccion con los instrumentos del derecho internacional de los derechos
humanos, en tanto que los primeros unifican posiciones frente a comportamientos
criminales que habitualmente estan dadas por la magnitud de las consecuencias del
hecho punible, y los segundos se ocupan de establecer las garantias fundamentales,
entre ellas las relativas al juzgamiento de las conductas y a la proteccion de todas las
personas contra el ejercicio del poder del Estado, incluido el poder punitivo.
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Para los efectos de este trabajo simplemente se ejemplifica la tesis anterior, con
la revision de algunos instrumentos internacionales, comenzando por algunos de
los que se han elaborado para tratar de poner fin a un comportamiento de amplio
espectro geograﬁco y de creciente vigencia en el orden mundial: el terrorismo.
Se ha de insistir, sin embargo, que en el derecho internacional no se regulan
los limites de las penas que se han de asignar a los delitos en €l regulados, ni
convencionalmente se establecen jerarquias entre los distintos hechos punibles,
a pesar de lo cual se pueden extractar de algunas regulaciones que se incluyen
en los tratados, criterios de proporcionalidad de las penas.

42. La Convencion Interamericana contra el Terrorismo (Aprobada el 3 de junio
de 2002), defini6 en su predmbulo como bienes juridicos protegidos: (i) los valores
democraticos; (ii) la paz y la seguridad internacionales; (iii) los derechos humanos
y las libertades fundamentales; (iv) la seguridad de los Estados; (v) las bases de
toda la sociedad, (vi) el desarrollo econdmico y social de los Estados de la region.

Esta mencion de los objetos de proteccion evidentemente deja ver que para
el sistema interamericano de garantia de los derechos humanos las conductas de
terrorismo son pluriofensivas y que los paises americanos consideran que ellas
afectan las bases de la sociedad, los pilares de la paz mundial, la forma democratica
de gobierno y los derechos fundamentales de los coasociados, con lo que se puede
concluir que este tipo de comportamientos debe ser de los mas graves en relacion con
las otras conductas delictivas que tenga que afrontar la sociedad americana en general.

43. Pese a la connotada gravedad de la conducta, la Convencion puso limites
a las formas de reaccionar contra ella: pleno respeto al derecho nacional e
internacional, a los derechos humanos y a las instituciones democraticas, asi como
la preservacion del Estado de Derecho, las libertades y los valores democraticos en
el hemisferio (parte enunciativa); el debido uso de la informacion, y la proteccion
al movimiento legitimo de capitales (articulo 4.1.b.).

Esto quiere decir que la lucha contra el terrorismo (terrorismo propiamente
dicho; suministro de fondos para el terrorismo, y el lavado de dinero, que son
los delitos propios de la Convencidn) no justifica ni legitima la alteracion de las
reglas esenciales del Estado democratico de Derecho, entre las cuales estan el
principio de dignidad humana y la funcion resocializadora de la pena, ni puede
afectar actividades licitas tales como las enunciadas en el citado articulo 4.1.b.

Si bien las finalidades declaradas de la Convencion son prevenir, sancionar y
eliminar el terrorismo, el comportamiento que se incrimina carece de contornos
precisos porque la definicion del delito, seglin el articulo 2, se remite a distintos
instrumentos internacionales para determinar las conductas que se consideran delito
de conformidad con ella’.

12 Estos instrumentos son: Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de acronaves, firmado en
La Haya el 16 de diciembre de 1970; Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de
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44. Para los paises de la region, la Convencion tiene algunos mandatos frente al
problema: (i) de criminalizacion de las conductas definidas como terrorismo (articulo
3); (i1) de configuracion de una lista de delitos determinantes del lavado de dinero con
los comportamientos establecidos en los instrumentos internacionales enumerados en el
articulo 2 de esta Convencion (articulo 5) y (iii) un mandato de penalizacion (articulo 3).

La penalizacion de los comportamientos no se restringe a la utilizacion del
derecho penal ni a la asignacion de las penas mas graves a cualquiera o a todos
los delitos a que se refiere el instrumento internacional, como quiera que en ¢l se
enuncian como posibles respuestas a las conductas, complementarias a la asignacion
de las penas propias del derecho penal, la identificacion, el congelamiento, el embargo
y el decomiso de los fondos u otros bienes que constituyan el producto de la comision
o tengan como proposito financiar o hayan facilitado o financiado la comision de
cualquiera de los delitos establecidos en los instrumentos internacionales enumerados
en el articulo 2 de esta Convencion (articulo 5).

45. Junto con estas previsiones de utilizacion del derecho penal para lograr el proposito
de la Convencion, en ella se enumeran otras conductas que pueden ser igualmente
delictivas, pero que no tienen mandato de criminalizacion aun cuando revisten gravedad
como manifestacion o posibles conductas relacionadas con el terrorismo, tales como
la circulacion internacional de terroristas y el trafico de armas u otros materiales
destinados a apoyar actividades terroristas (articulo 7.1), y la falsificacion, alteracion
ilegal o utilizacion fraudulenta de documentos de viaje (articulo 7.2).

46. Finalmente, la Convencion enunciada establece restricciones de acuerdo con
el derecho internacional: (i) Para los propdsitos de extradicion o asistencia juridica
mutua, ninguno de los delitos se considerara como delito politico o delito conexo
con un delito politico o un delito inspirado por motivos politicos. (Articulo 11);
(11) denegacion de la condicion de refugiado a los actores de terrorismo (articulo
12); (ii1) denegacion de asilo (articulo 13), y (iv) imposibilidad de que un Estado
ejerza jurisdiccion en el territorio de otro (articulo 19).

la aviacion civil, firmado en Montreal el 23 de septiembre de 1971; Convencion sobre la prevencion y
el castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomaticos,
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1973; Convencion
Internacional contra la toma de rehenes, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 17 de diciembre de 1979; Convenio sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares, firmado
en Viena el 3 de marzo de 1980; Protocolo para la represion de actos ilicitos de violencia en los
aeropuertos que prestan servicios a la aviacion civil internacional, complementario del Convenio para
la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil, firmado en Montreal el 24 de
febrero de 1988; Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion
maritima, hecho en Roma el 10 de marzo de 1988; Protocolo para la represion de actos ilicitos contra
la seguridad de las plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental, hecho en Roma el 10
de marzo de 1988; Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas cometidos
con bombas, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de diciembre de 1997;
Convenio Internacional para la represion de la financiacion del terrorismo, aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1999.
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47. En estas condiciones, en razon del principio de proporcionalidad de las penas
en el sistema juridico colombiano, se pueden extractar de este instrumento de derecho
internacional penal varios criterios que contribuiran a la determinacion de la pena.
En primer lugar, que el delito de terrorismo, la financiacion del terrorismo y el
lavado de activos son delitos graves, pero no los mas graves en el &mbito del derecho
internacional penal y, por consiguiente, su sancion ha de estar por debajo del tope
de la pena que el Estado asigne a otros comportamientos de mayor trascendencia.

Existen otras conductas relacionadas que también deben ser combatidas por los
Estados, pero que se ubican en la escala de gravedad en posicion inferior a las enunciadas
en el parrafo anterior: circulacion internacional de terroristas, trafico de armas y
materiales de apoyo a las actividades terroristas y falsificacion de documentos de viaje.

Las actividades terroristas que deben incluirse en la tipificacion de la conducta y,
por consiguiente, las que la comunidad internacional considera mas graves dentro de
las posibles, son las enunciadas en distintos instrumentos internacionales (nombrados
en la Convencidn) y que recogen actividades que, por regla general, ponen en riesgo
una multiplicidad inespecifica de personas y producen efectos indiscriminados,
de donde la condicion de las victimas (ciudadanos que estan en ejercicio de sus
derechos y libertades) y el dafio ocasionado (inseguridad en la poblacion, posibles
afectaciones a la paz, derechos humanos y desarrollo econémico) son criterios de
gravedad para la determinacion de las sanciones correspondientes.

Los comportamientos enunciados en la Convencion pueden ser perseguidos y
sancionados con medidas penales y medidas de caracter administrativo o policivo,
de forma que no siempre el Estado Parte del instrumento internacional tiene que
reaccionar a las conductas con penas privativas de la libertad.

48. La Convencion Internacional contra la Toma de Rehenes'! brinda otros
criterios de determinacion de la proporcionalidad de las penas a través de los
bienes juridicos protegidos en ella: derecho a la vida y derecho a la libertad y
a la seguridad de la persona, considerados en el ambito de la paz internacional.

En este instrumento internacional no se concede importancia a los actos
meramente atentatorios contra la vida, la libertad o la seguridad de las personas
individualmente consideradas (lo que en el derecho interno se califica como
homicidio simple o secuestro), sino que las naciones buscan exigir la criminalizacion
y adecuada penalizacion de conductas que trascienden la esfera de la seguridad y
libertad privadas, reprochando el comportamiento de toma de rehenes que afecta
la libertad y la seguridad de las personas, y pone en riesgo la vida de las mismas,

" Adoptada por la Asamblea de las Naciones Unidas en su Resolucion 34/146 el 17 de diciembre de

1979 y abierta a la firma, ratificacion y adhesion el 18 de diciembre de 1979. Entrada en vigor: 3 de
junio de 1983 de conformidad con el articulo 8.
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como una manifestacion de terrorismo internacional, de manera que el bien juridico
protegido detras de los enunciados, resulta ser la comunidad en general y por esta
razon adquiere cierta gravedad en el &mbito internacional.

49. Las normas de la Convencion, en todo caso, describen garantias a favor del
autor de las conductas alli enunciadas, tales como las relativas a un trato equitativo
en todas las fases del procedimiento; el goce de todos los derechos y garantias
previstos en el derecho del Estado en cuyo territorio se encuentre (articulo 8); la
prohibicion de extradicion cuando el presunto delincuente es requerido para ser
castigado “por razon de su raza, religion, nacionalidad, origen étnico u opinion
politica” (articulo 9), garantias en las que subyace el principio de que la defensa
de los derechos a las personas afectadas con graves conductas criminales no se
puede hacer a cualquier precio, sino asegurando el cumplimiento de las normas
generales de proteccion de los derechos humanos.

50. En materia de definicion del tipo penal, el instrumento internacional
considera como tal “toda persona que se apodere de otra (que en adelante se
denominara “el rehén’’) o la detenga, y amenace con matarla, herirla o mantenerla
detenida a fin de obligar a un tercero, a saber, un Estado, una organizacion
internacional intergubernamental, una persona natural o juridica o un grupo de
personas, a una accion u omision como condicion explicita o implicita para la
liberacion del rehén, comete el delito de toma de rehenes en el sentido de la presente
convencion”, lo mismo que la tentativa de la conducta y la participacion en ella
(Articulo 1). Esta modalidad de conducta encaja en lo que en derecho colombiano
se denomina secuestro extorsivo, de forma que este delito resulta ser grave de
conformidad con el derecho internacional penal y, por consiguiente, merece una
sancion acorde con tal gravedad.

Por lo demas, el comportamiento, de acuerdo con los mandatos de la
Convencion, debe ser criminalizado, por lo que no basta como respuesta estatal
al mismo la adopcion de sanciones de tipo administrativo o civil. Las penas
que corresponden son aquellas que resulten “adecuadas que tengan en cuenta el
caracter grave de los mismos” (articulo 2) y para denotar aun mas la gravedad
del hecho, se consagra el ejercicio de la jurisdiccion universal.

51. Resulta interesante para los efectos de la determinacion de la proporcionalidad
de las penas, el hecho de que en la Convencion se consagra la posibilidad de que
el sospechoso de haber cometido uno de los actos de toma de rehenes puede ser
objeto de detencion preventiva y otras medidas para asegurar su comparecencia a
un posible proceso de extradicion y a la investigacion penal, asi como la prevision
segun la cual las autoridades que enjuicien al responsable “tomaran su decision
en las mismas condiciones que las aplicables a los delitos comunes de caracter
grave de acuerdo con el derecho de tal Estado” (articulo 8).
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52. Finalmente, en la Convencion se traza una clara diferencia entre el delito de
toma de rehenes en el campo del derecho internacional penal y el delito de secuestro
extorsivo en el ambito del derecho interno de los Estados, pues los preceptos del
Tratado no se pueden aplicar en caso de toma de rehenes durante conflicto armado
(articulo 12); tampoco cuando se trate de “‘que el delito haya sido cometido dentro de
un solo Estado, el rehén y el presunto delincuente sean nacionales de dicho Estado
y el presunto delincuente sea hallado en el territorio de ese Estado” (articulo 13).

Se puede establecer, entonces, que en el derecho internacional se parifican
los delitos de terrorismo y toma de rehenes, en tanto que ambos se consideran
graves, ambos afectan a un grupo indiscriminado de poblacion, los dos deben
ser objeto de criminalizacion y penalizacion, y tanto el uno como el otro tienen
que ser castigados por la via del derecho penal, pero que en todo caso, es posible
diferenciar cuando estas conductas afectan a la comunidad internacional —mas
graves— y cuando sus efectos solamente alcancen a los nacionales de un Estado
—conductas de menor gravedad para el concierto internacional—.

53. La Convencion Internacional contra el reclutamiento, la utilizacion, la
financiacion y el entrenamiento de mercenarios (4 de diciembre de 1989), elaborada
con el fin de proteger los principios de derecho internacional tales como los de
la igualdad soberana, la independencia politica, la integridad territorial de los
Estados y la libre determinacion de los pueblos, asi como los propositos y principios
consagrados en la Carta de las Naciones Unidas', en materia de proporcionalidad
de las respuestas a las conductas en ella previstas simplemente hace alusion al hecho
de que el acusado de una de ellas debe recibir un trato justo y se le deben asegurar
las garantias judiciales propias del ejercicio del poder punitivo de los Estados.

54. Particularmente, en este instrumento se hace referencia a las nuevas actividades
internacionales ilicitas que vinculan a traficantes de drogas y a mercenarios en la
perpetracion de actos de violencia que socavan el orden constitucional de los Estados,
de manera que se advierte, a la par con otros Convenios del mismo caracter, que
las actividades del trafico de narcoticos y el ejercicio de la violencia son también
considerados delitos de caracter grave por la comunidad internacional, enmarcando
este ultimo en el &mbito de la utilizacion de mercenarios en los conflictos armados
y para derrocar gobiernos legitimamente constituidos.

No obstante lo anterior, cuando la Convencion se ocupa de definir las
conductas que deben ser objeto de criminalizacion de los Estados, hace referencia
especificamente al reclutamiento, utilizacion, financiacién o entrenamiento de
mercenarios, segin la definicion del articulo 1 de la Convencion (articulo 2);
la participacion de todo mercenario en hostilidades o en un acto concertado de

12 Asi consta en el predmbulo de esta Convencion.
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violencia, segun sea el caso (articulo 3); y la tentativa y la complicidad en los
anteriores (articulo 4). De todo ello, se puede concluir que el énfasis que se hace
estd mas relacionado con la intervencion de mercenarios en las situaciones de
conflictos armados, no en la proteccion de los regimenes democraticos, o en el
combate contra la criminalidad organizada del narcotréfico, o en la proteccion
de los derechos fundamentales de las personas.

55. Las conductas no se han graduado en su gravedad, pero evidentemente
se consideran de especial connotacion en este aspecto, porque la Convencion
establece la necesidad de que los Estados las penalicen adecuadamente en funcién
con la gravedad del hecho, siendo las sanciones “penas que reflejen el caracter
grave del delito” (articulo 5.3.).

Es importante anotar, sin embargo, que, pese al caracter grave de las conductas, el
instrumento no renuncia a la posibilidad de que para contrarrestarlas se utilicen medidas
distintas a las de caracter penal, pues propugna por el uso de medidas administrativas
y de otra indole necesarias para impedir que se cometan esos delitos (articulo 6).

56. La Convencion Interamericana para prevenir y sancionar los actos de
terrorismo configurados en delitos contra las personas y la extorsion conexa
cuando estos tengan trascendencia internacional, protege esencialmente la libertad,
la justicia y el respeto de los derechos fundamentales de la persona humana ante
actos delictivos contra personas que merecen proteccion especial de acuerdo con
las normas del derecho internacional, conductas que se han incrementado en los
ultimos tiempos, los que revisten trascendencia internacional por las consecuencias
que pueden derivarse para las relaciones entre los Estados.

En consonancia con ellos, se ordena adoptar legislaciones acordes con los
mandatos de la Convencion para prevenir y sancionar delitos graves tales como
los actos de terrorismo y en especial el secuestro, el homicidio y otros atentados
contra la vida y la integridad de las personas a quienes el Estado tiene el deber
de extender proteccion especial conforme al derecho internacional, asi como la
extorsion conexa con estos delitos.

57. Aligual que otros instrumentos internacionales, esta Convencion condiciona
la elaboracion y aplicacion de las medidas de lucha contra el delito a la preservacion
de las garantias judiciales de los acusados, entre las cuales, por consiguiente, se
encuentran el principio de legalidad y su desarrollo el principio de proporcionalidad.

58. Mencion especial, aunque muy breve, merece el estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional. En ella, se fija un limite de la pena de privacion de la libertad
(reclusion) de 30 afos, previéndose la prision perpetua “cuando lo justifiquen la
extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del condenado™?.

B3 Articulo 77 1. b.
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De conformidad con este Estatuto, la Corte solamente conoce del delito de
genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y crimenes de agresion,
esto es los crimenes mas graves de conformidad con el derecho internacional.

Para estos crimenes mas graves en el &mbito del derecho internacional penal,
se reserva la pena de reclusion hasta por treinta (30) afios, siendo excepcional la
cadena perpetua, de forma que aun en este instrumento internacional —que cobija
a todos los Estados que lo han suscrito— se considera como medida justa de la
retribucion la sefialada duracion de la pena privativa de la libertad.

59. Los anteriores ejemplos del derecho internacional penal muestran que también
en ese ambito de proteccion existe una inmensa falla en materia de proporcionalidad
de las penas, porque si bien todas las conductas que en ellos se contemplan son
calificadas como “graves”, la asignacion de la calidad y cantidad de las penas
se remite a lo que resulte “acorde con su gravedad”, en criterios que se dejan al
arbitrio de cada uno de los Estados. Para satisfacer este mandato de penalizacion,
en consecuencia, bastaria con definir el delito de que se trate y atribuirle una pena
superior a los cinco afios de privacion de la libertad, que es en términos generales
lo que identifica la calidad y cantidad de las sanciones para los delitos “graves”.

60. En materia de tratados que estan orientados fundamentalmente a la
proteccion de los derechos humanos, se encuentra la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer', cuyo
preambulo establece como bienes juridicos protegidos la no discriminacion,
libertad, igualdad, dignidad y derechos de la muyjer; la alimentacion, la salud, la
ensefianza, la capacitacion y las oportunidades de empleo, asi como la satisfaccion
de otras necesidades.

Es, indudablemente, un instrumento internacional que elimina una situacion tradicional
de discriminacion y maltrato contra un grupo mayoritario dentro de la sociedad y que,
por consiguiente, impone a los Estados que la han suscrito el adelantamiento de acciones
concretas para alcanzar el fin de proteccion integral a la mujer.

61. No obstante, como sucede en la mayoria de los instrumentos internacionales,
fija limites a las medidas que deben adoptarse: la temporalidad, que significa que
las medidas cesaran cuando se alcance materialmente la igualdad de derechos,
oportunidades y trato entre el hombre y la mujer.

62. Segun las reglas de este convenio internacional, se persigue la reafirmacion de
los derechos humanos fundamentales, la dignidad y el valor de la persona humana,
y la igualdad de derechos de hombres y mujeres, de manera que estos fines se
encuentran en funcion de una proteccion reforzada a las mujeres y por esta razon se

4 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesién, por la Asamblea General en su resolucion
34/180, de 18 de diciembre de 1979; entrada en vigor: 3 de septiembre de 1981.
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acude a definir como delictivas las conductas que impliquen discriminacion contra
la mujer”® y a exigir la adopcion de acciones tendientes a consagrar el principio
de la igualdad del hombre y de la mujer; suprimir todas las formas de trata de
mujeres y explotacion de la prostitucion de la mujer (articulo 6); prohibir, bajo pena
de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de maternidad y la
discriminacion en los despidos sobre la base del estado civil, entre otras.

63. La Convencion, sin embargo, no proporciona criterios de gravedad de
las conductas lesivas de los derechos de la mujer, ni establece una particular
trascendencia de ellas en el ambito del derecho interno de los Estados, lo que no
significa que carezcan de importancia dentro del sistema juridico, sino que seran
mas o menos graves en la medida en la que las normas de derecho contengan,
propicien o de cualquier modo afecten los fines perseguidos con la convencion.

64. En la Convencion sobre los derechos del nifio de 1989 se reconoce el
derecho de los infantes a tener cuidados y asistencia especiales y se establecen
como derechos esenciales su vida, su supervivencia y desarrollo.

El interés superior del nifio se enuncia dentro de este tratado como el
eje central de “[tjodas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos”.

65. Aun cuando la Convencion no contiene mandatos de criminalizacion de
determinadas conductas que afecten a los menores de edad, incluye algunas previsiones
que pueden determinar la tipificacion de tales comportamientos, tal como ocurre en el
articulo 11 que ordena a los Estados Parte “luchar contra los traslados ilicitos de nifios
al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero” y con el articulo 19 que
dispone adoptar “todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual,
mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal
o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo”, incluida la intervencion judicial
cuando sea necesario; o el articulo 32 que prevé la posibilidad de que se establezcan
penas para la violacion de la proteccion del menor de edad contra el trabajo infantil.

66. Junto a estas previsiones, en la Convencion se enumera una serie de
conductas contra las que debe estar protegido el nifio: explotacion y abuso sexuales;
secuestro, venta o trata de menores de edad; explotacion; trafico y uso de drogas;
tortura y tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

5 La definicion del delito “discriminacion contra la mujer” denotard toda distincion, exclusion o
restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera (articulo 1).



FUNDAMENTACION 37

67. La Declaracion sobre la proteccion de lamujer y el nifio en estados de emergencia
o de conflicto armado, Proclamada por la Asamblea General en su resolucion 3318
(XXIX), de 14 de diciembre de 1974, por su parte, prevé que “se consideraran actos
criminales todas las formas de represion y los tratos crueles e inhumanos de las mujeres
y los nifos, incluidos la reclusion, la tortura, las ejecuciones, las detenciones en masa,
los castigos colectivos, la destruccion de viviendas y el desalojo forzoso, que cometan
los beligerantes en el curso de operaciones militares o en territorios ocupados”.

68. El Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo
a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia
establece que todo Estado parte debe incluir dentro de su legislacion penal, en relacion
con la venta de nifios, ofrecer, entregar o aceptar, por cualquier medio, un nifio con
fines de explotacion sexual del nifio; transferencia con fines de lucro de érganos del
nifo, y trabajo forzoso del nifio. Asi mismo, inducir indebidamente, en calidad de
intermediario, a alguien a que preste su consentimiento para la adopcion de un nifio
en violacion de los instrumentos juridicos internacionales aplicables en materia de
adopcion; ofrecer, obtener, facilitar o proporcionar un nifio con fines de prostitucion,
en el sentido definido en la Convencion, y producir, distribuir, divulgar, importar,
exportar, ofrecer, vender o poseer, con los fines antes sefialados, material pornografico
en que se utilicen nifios, seglin lo previsto en el instrumento internacional.

69. Todos estos delitos deben ser castigados con “penas adecuadas a su gravedad”
y extendiendo la responsabilidad penal a las personas juridicas que participen en
cualquiera de los hechos cuya criminalizacion se ordena, sobre los cuales se reconoce
el principio de jurisdiccion universal y la posibilidad de extradicion.

70. Segun lo anterior, estos instrumentos internacionales no califican la
gravedad de las conductas que afectan a los menores de edad, ni establecen de
una manera concreta o especial la necesidad de criminalizar determinado tipo de
comportamientos, o de asignar a ellos alguna clase o cantidad de pena.

El interés superior del nifio, por su parte, no es desarrollado en estos
instrumentos internacionales, aun cuando es enunciado como un principio de la
Convencion, es decir, describe una serie de derechos respecto de cada uno de los
mandatos del instrumento internacional. Desde esta perspectiva, la Convencion
da especial prevalencia a los derechos de los menores de edad, lo que no implica
que en el ambito penal tal prioridad conduzca a desestructurar el sistema punitivo,
porque lo que se busca es la garantia de sus derechos, no la nuda represion, pura
y dura, en contra de las conductas que lesionen o pongan en peligro los bienes
juridicos de los que son titulares (Cillero, s/f).

71. La Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio
Adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General
en su resolucion 260 A (I11), de 9 de diciembre de 1948, entrada en vigor: 12 de
enero de 1951, de conformidad con el articulo XIII, parte del supuesto de que “el
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genocidio es un delito de derecho internacional contrario al espiritu y a los fines
de las Naciones Unidas y que el mundo civilizado condena”, tanto en tiempo de
paz como en época de guerra y en su articulo I impone a los Estados Parte la
obligacion de prevenirlo y sancionarlo.

72. En materia de criminalizacion de las conductas, la Convencion enuncia
algunos comportamientos que pueden constituir genocidio cuando sean
“perpetrados con la intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso, como tal”: matanza de miembros del grupo; lesion grave a
la integridad fisica o mental de los miembros del grupo; sometimiento intencional
del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica,
total o parcial; medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;
traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

73. Las penas no fueron definidas ni en su clase ni en su cuantia; simplemente
se establece la necesidad de fijar “sanciones penales eficaces para castigar a las
personas culpables de genocidio o de cualquier otro de los actos enumerados en el
articulo I1I”. Esta expresion, que es diversa de la que se utiliza en otros instrumentos
internacionales, tales como “penas adecuadas a su gravedad”, se explica en la medida
en la que la Convencion fue adoptada en el afio de 1948 y no existian estas formulas
para instar a los Estados a castigar determinado tipo de conductas.

74. La importancia del bien juridico protegido (la supervivenciay la integridad
de la humanidad entera), sin embargo, queda de presente a partir de la categoria que
se da al delito de genocidio —madre de todos los crimenes de lesa humanidad—y la
afectacion o peligro que este delito causa a las personas humanas en su conjunto.

75. La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea
General en su resolucion 2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965 y entrada en
vigor el 4 de enero de 1969, de conformidad con el articulo 19, contiene en su
articulo 4 la obligacion de configurar “como acto punible conforme a la ley toda
difusion de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda incitacion a la
discriminacion racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacidn a cometer
tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen étnico,
y toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacion”.

76. Esta Convencion entiende por discriminacion racial “toda distincion,
exclusion, restriccién o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u
origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social,
cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica”, de donde se puede concluir
que las razones de la incriminacion que se establece como deber de los Estados
Parte hace alusion a especiales circunstancias de afectar los derechos humanos y
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las libertades fundamentales de grupos de personas que, por razones distintas, son
considerados en determinados territorios como “ciudadanos de segunda clase”.

77. La Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes, adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la
Asamblea General en su resolucion 39/46, de 10 de diciembre de 1984 y entrada
en vigor el 26 de junio de 1987, de conformidad con el articulo 27 (1), se refiere
a la tortura como comportamiento que puede ser ejecutado por un “funcionario
publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o
con su consentimiento o aquiescencia”, de forma que no cubre lo que el derecho
colombiano denomina tortura en el articulo 178 y que si bien guarda similitud con
la descripcion de la Convencion, no exige la intervencion de un servidor publico.

78. Se sefiala en el tratado el deber de los Estados Parte de criminalizar “todos
los actos de tortura”, su tentativa y la participacion en el delito, que ha de ser
sancionado con “penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su gravedad”.
Establece también el principio de jurisdiccion universal sobre los actos de tortura
e impide la consideracion del delito como politico.

79. La Convencion interamericana sobre desaparicion forzada de personas'® es
otro instrumento internacional de especial importancia en funcion de la proteccion
de los derechos humanos, atendida la circunstancia de que este delito “viola
multiples derechos esenciales de la persona humana de caracter inderogable, tal
como estan consagrados en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos™.

El delito de desaparicion forzada se define como “la privacion de la libertad a
una o mas personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado
0 por personas o grupos de personas que actiien con la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacion o de la negativa a reconocer
dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con lo cual
se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes'””.

80. En punto de los mandatos que contiene la Convencion, se encuentra que esta va
mas alla de lo que habitualmente hacen los instrumentos de este caracter, porque no
solamente impone el deber de tipificar como delito el comportamiento, sino también la
imposicion de una pena apropiada que tenga en cuenta su extrema gravedad; el deber
de considerar la conducta como un delito permanente, y la posibilidad de conceder
beneficios a quien contribuya a la aparicion con vida de la victima o suministren
informaciones que permitan esclarecer la desaparicion forzada de una persona'®, asi
como la imprescriptibilidad de la accion penal derivada de la comision del delito.

16 Ratificada por Colombia el 4 de diciembre de 2005.
17" Articulo 2 de la Convencion.
18 Articulo 3 de la Convencion.
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81. La desaparicion forzada no es, en consecuencia, solamente un delito grave,
sino que lo es de extrema gravedad, resaltandose por sobre otros comportamientos
que también son considerados por el derecho internacional, en razon de los
multiples bienes juridicos que lesiona o pone en peligro: la vida, la libertad, la
integridad personal, la familia, la seguridad personal, etc.

82. De la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional y
su Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas se puede
destacar que inicialmente hace diferencia entre delitos graves y delitos tipificados
con arreglo a la Convencion y define los primeros como aquellos comportamientos
sancionados con, al menos, cuatro afios de prision maxima o una pena mayor. Es
importante considerar, entonces, que segun este limite punitivo la gran mayoria
de conductas tipicas colombianas seria grave en funcion de la pena.

83. Hay cuatro delitos especificos a los que se refiere la Convencion como punta
de lanza en la lucha contra la corrupcion: (i) concierto para delinquir denominado
“participacion en un grupo delictivo organizado™; (ii) lavado de activos, y (iii)
la corrupcion, entendida como “/a promesa, el ofrecimiento o la concesion a un
funcionario publico, directa o indirectamente, de un beneficio indebido que redunde
en su propio provecho o en el de otra persona o entidad, con el fin de que dicho
funcionario actie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones
oficiales”, o bien la “solicitud o aceptacion por un funcionario publico, directa o
indirectamente, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en
el de otra persona o entidad, con el fin de que dicho funcionario actie o se abstenga
de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales”, todos los cuales se deben
sancionar con penas “que tengan en cuenta la gravedad de estos delitos”.

También se prevé que los Estados parte regulen la responsabilidad penal de las
personas juridicas, con la imposicion de sanciones penales y no penales eficaces,
disuasivas y proporcionadas.

84. En materia de detencion preventiva, la Convencion recomienda que las
medidas que se adopten al respecto garanticen la comparecencia del procesado
al juicio y, en caso de condena, establece que los jueces decidiran la libertad
condicional y otras medidas similares teniendo en cuenta la gravedad de los delitos
materia de la Convencion. La prescripcion de la accion penal debe establecerse
en un plazo prolongado.

85. En materias accesorias, la Convencion impone el deber a los Estados
parte de criminalizar las amenazas y otras conductas dirigidas a obtener un falso
testimonio o a impedir el testimonio de las personas que puedan dar informaciones
sobre los actos delictivos de que trata la Convencion, asi como la penalizacion de
similares conductas contra los funcionarios encargados de investigar o juzgar los
delitos, propias del instrumento internacional.
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86. Esta Convencion cuenta con un Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y niflos, que impone la
obligacion de penalizar este delito.

Otro Protocolo se refiere al trafico de migrantes por aire, mar y tierra, que
impone la obligacion de criminalizar esta conducta, asi como la falsificacion de
los documentos de viaje en relacion con dicho tréfico. El trafico debe ser agravado
cuando ponga en peligro la vida o la seguridad de los migrantes o cuando se
prodigue al mismo un trato inaceptable con su dignidad humana.

Un tercer Protocolo regula la situacion de la fabricacion y el trafico ilicitos
de armas de fuego, sus piezas y componentes y municiones que ordena la
criminalizacion del trafico y la fabricacion ilicitos de las armas de fuego, sus
piezas y componentes y municiones, asi como la falsificacion o adulteracion de
sus marcas de identificacion.

87. Finalmente, se puede citar como ejemplo del derecho internacional
el Conjunto de principios para la proteccion y la promocion de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad (NNUU-CES, 2005) en donde
aparece una clara enunciacion de los delitos que la comunidad internacional
considera mas graves: “graves violaciones de los Convenios de Ginebra de 12
de agosto de 1949 y de su Protocolo Adicional I de 1977 y otras violaciones del
derecho internacional humanitario que constituyen delitos conforme al derecho
internacional: el genocidio, los crimenes de lesa humanidad y otras violaciones de
los derechos humanos internacionalmente protegidos que son delitos conforme al
derecho internacional y/o respecto de los cuales el derecho internacional exige a los
Estados que impongan penas por delitos, tales como la tortura, las desapariciones
forzadas, la ejecucion extrajudicial y la esclavitud”, para los cuales se pide a los
Estados responder con “penas apropiadas”.

88. En el Conjunto de principios anotado se consideran también las especiales
situaciones de restablecimiento de la democracia, la paz o la transicion hacia ellas,
en donde es de vital importancia asegurar el cumplimiento de estos principios y, en
particular, garantizar a las victimas varios derechos: (i) el derecho a la verdad y el
deber de recordar; (ii) el derecho a la justicia; (iii) el derecho a obtener reparacion
y que no se repitan las violaciones.

Este documento de soft law en el derecho internacional no se refiere a
restricciones que deben implementarse en contra de las garantias judiciales, pero
si establece normas procesales de compensacion para las victimas, tales como su
proteccion especial y su participacion por si mismas o a través de organizaciones
no gubernamentales que tengan interés en el proceso.

1 Asiaparece en el literal B de las definiciones de este instrumento.
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89. De todo lo anterior, se pueden sefialar algunos elementos conclusivos:

(1) El derecho internacional publico, si bien contiene mandatos de
criminalizacion y de penalizacion, hace énfasis en la criminalizacion del
comportamiento por sobre la fijacion de los limites de las penas adecuadas
a ellos, con lo cual deja en libertad a los Estados para que sean ellos,
de acuerdo con su derecho interno, quienes determinen los criterios de
proporcionalidad que sean acordes a sus ordenamientos juridicos.

(i1) Por lo anterior, es forzoso concluir que un Estado no incurriria en violacion
de los compromisos internacionalmente adquiridos si sancionara con penas
“racionalmente” proporcionales los comportamientos que se consideran
delictivos en el &mbito internacional.

(ii1) Como no existen limites a la sancién ni a la calidad de la pena, la respuesta
punitiva puede ser diferente a la prision y, ademas, puede estar dentro de
rangos que sean similares a los utilizados por otros paises.

(iv) El Estatuto de Roma, que regula el funcionamiento de la Corte Penal
Internacional encargada de juzgar los delitos mas graves para la comunidad
internacional, considera adecuada a la gravedad de los hechos una pena
privativa de la libertad de treinta (30) afios, salvo algunos casos excepcionales.

4. LAS PENAS EN ALGUNOS PAISES

90. Para los efectos de establecer una comparacion —meramente cuantitativa—
de las penas asignadas en algunos paises, y sin entrar en consideraciones de tipo
politico, sociologico o de desarrollo respecto de las razones que pueden llevar a la
determinacion de los limites de la pena de prision (o su equivalente con diferentes
nombres juridicos), se destaca que los maximos de las penas se fijan en muchos
paises por debajo de los limites legales sefialados en el Codigo Penal colombiano.

91. En materia de la cantidad de la pena imponible en la parte general del Codigo,
se encuentran diversos limites, pero, por lo general, los mas altos se encuentran en
América Latina. Asi, en los paises de Europa, Andorra tiene sefialado el maximo
de la pena en veinticinco (25) afos; Bélgica, reclusion temporal hasta treinta (30)
afios; Espafia, prision hasta veinticinco (25) afios?; Francia, reclusion criminal,
hasta treinta (30) afios, salvo los casos de prision perpetua; Bulgaria, prision hasta
por veinte (20) afios, excepto en los eventos de prision perpetua®’; Eslovenia,
prision hasta treinta (30) afios.

2 Este el término en el cual se debe revisar la pena de prision perpetua, para determinar la posible
liberacion del acusado. En casos en los que no se imponga pena de prision perpetua, el maximo de la
pena es de veinte afios.

2l Esta legislacion tiene sefialadas algunas conductas castigadas con prision perpetua, sin posibilidad de
sustitucion, para delitos extremadamente graves.
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En Asia, Butan registra prision temporal hasta quince (15) afos (salvo los
casos de prision perpetua); Federacion Rusa, privacion de la libertad hasta por
treinta (30) anos?; Turquia, con pena de prision perpetua y pena de prision hasta
un maximo de veinte (20) afios; Armenia, con privacion maxima de la libertad de
quince (15) afios, o veinte (20) en caso de concurso, y pena de prision perpetua;
Georgia, veinticinco (25) afos y treinta (30) en caso de concurso; Tayikistan, con
pena de veinte (20) afos y veinticinco (25) en caso de concurso.

En Africa estd Angola, con prision hasta por veinticinco (25) afios?; Burundi,
servidumbre penal, hasta por treinta (30) afios, salvo los casos de cadena perpetua;
Republica Democratica de Congo, trabajos forzados hasta por veinte (20) afios;
Argelia, prision hasta veinte (20) afos, salvo los casos de pena de muerte y cadena
perpetua; Etiopia, prision rigurosa hasta por veinticinco (25) afios; Gabon, prision
hasta diez (10) afos, salvo los casos de pena de muerte.

En América Latina, finalmente, se puede sefialar a Bolivia*, presido hasta treinta
(30) anos; Costa Rica®, prision hasta cincuenta (50) afios; Cuba?®, privacion temporal
de libertad, hasta treinta (30) afios, salvo los casos de pena indeterminada superior por
razones de la gravedad extraordinaria del hecho, la reincidencia o el concurso de delitos;
Ecuador”, reclusién mayor hasta cuarenta (40) afos; El Salvador, prision hasta sesenta
(60) afos®®; Guatemala®, prision hasta por cincuenta (50) afos, y Honduras®, con
reclusion hasta por veinte (20) afos. Esta situacion se presenta en el siguiente grafico:
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Tiene pena capital y pena de prision a perpetuidad.

La pena de prision puede llegar a 30 afios en el caso de concurso de delitos.

Promulgado mediante el Decreto Supremo No 0667 de 2010, con las correcciones y agregados que se
han hecho a la Ley 1768 de 1977.

% Ley 4573 de 1970.

% Ley 62 de 1987. Es de anotar, ademas, que existe pena de muerte y prision perpetua, pero también que
la pena maxima de 30 afios puede excederse en casos de circunstancias de agravacion, reincidencia y
concurso de delitos.

Codigo Organico Integral Penal de 2014.

2 Decreto 1030 de 1997.

»  Decreto 1773 de 1973.

3 Decreto 144 de 1983.
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Grifico nimero 3. Comparacion de penas maximas en algunos paises

Afios

Paises

Fuente: elaboracion propia

92. Algunos de los paises seleccionados tienen normas que se inscriben dentro
del sistema continental europeo y algunos de ellos, también, con religion oficial
perteneciente al sistema judio cristiano, de forma que sus regulaciones fundamentales
conservan rasgos generales que permiten establecer algunos criterios de comparacion
(proteccion de la vida humana, castigo de conductas realizadas contra menores de
edad, castigo de la pornografia, castigo del lavado de dinero, etc.).

No obstante, algunos otros codigos, como el de Butan, pertenecen al sistema
del common law, asi como al sistema religioso budista, lo que significa la
criminalizacion de comportamientos disimiles por virtud de la tradicion religiosa
e, incluso, penas distintas incluyendo, en algunos casos, penas corporales.

Es importante anotar que deliberadamente se excluyo a los paises con mayor
proporcion de personas en detencion (Republica Popular de China y Estados
Unidos de América), por considerar que tienen un sistema penal altamente
represivo que otorga a la pena de prision un valor exagerado en la configuracion
de la conducta social de sus habitantes.

93. Con el simple calculo aritmético, se puede afirmar que el promedio del
maximo de la pena para estos paises consultados es un poco superior a veintinueve
(29) afios, destacando que Guatemala (50 afios), Colombia (50 afios, el limite legal
general) y El Salvador (60 afios) hacen incrementar ese promedio en casi cinco
(5) puntos porcentuales, pues sin ellos el maximo de la pena tendria una duracion
maxima promedio un poco superior a veintitrés (24,95) afos.
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Se observa, asi mismo, que los paises de América Latina son los que tienen
penas privativas de la libertad mas altas, saliéndose de la linea media de todos
los otros paises, independientemente del continente al que pertenezcan. Esto es
un llamado de alerta sobre la forma como los paises de la region controlan o
tratan de controlar el delito, poniendo exagerada fe en el poder preventivo general
de la legislacion penal, y poca atencion a la efectividad de judicializacion o al
establecimiento de controles policiales a la realizacion de los delitos.

94. Comparados estos promedios con los maximos establecidos en la ley
colombiana en su parte general (60 afios en caso de concurso de delitos) o en su
parte especial (90 afios, segun el articulo 188 C del Codigo Penal) se puede aseverar
que el maximo de la pena en Colombia, de manera general, es mas del doble del
promedio maximo en los paises que sirvieron de base a esta comparacion.

95. Un interés particular reviste la existencia de la cadena perpetua y las penas
corporales que existen en algunos paises. Frente a estas ultimas, ciertamente se
presenta un conflicto con el ordenamiento juridico colombiano, porque por razon
del principio de dignidad y el fundamento del estado democratico no es posible
establecer en Colombia penas corporales, que estan proscritas por la legislacion
y la jurisprudencia, salvo algunos casos en los que se reconoce la posibilidad de
aplicacion de este tipo de sanciones en la jurisdiccion indigena.

La pena de prision perpetua, si bien en principio cabria establecerla como
manifestacion de la libertad de configuracion del legislador, tiene en la mayoria
de los paises en los que se encuentra en vigencia, limites tanto en razon de la
gravedad del hecho como en su duracion. Segun los primeros, la pena de prision
perpetua esta reservada a los crimenes graves o de excepcional gravedad,
que habitualmente corresponden a los crimenes mas graves segin el derecho
internacional (crimenes de lesa humanidad; atentados graves e indiscriminados
contra la vida de la poblacion; genocidio, etc.).

Por lo demés, en la mayoria de los paises en donde se tiene prevista la pena de prision
perpetua esta debe ser revisada por el juez al cumplirse un periodo similar o igual al
de la maxima pena prevista para la privacion limitada de la libertad, a partir del cual
la jurisdiccion puede poner al reo en libertad vigilada o condicional, de forma que no
siempre la prision perpetua implica el encarcelamiento de por vida del culpable, sino
la necesidad de que este cumpla un periodo bastante largo de privacion de la libertad.

96. De este ejercicio de comparacion —muy simple, por cierto— se podria
concluir que la fijacion de la pena méxima privativa de la libertad en Colombia
estd en consonancia con las legislaciones de algunos paises latinoamericanos
—Costa Rica, El Salvador, Guatemala— pero no sigue la regla general respecto
de los maximos de sancion fijados en la mayoria de los demas paises, lo que es
indicativo de que las penas establecidas en Colombia son exageradas frente al
reproche punitivo que merecen las conductas tipificadas.
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Como propuesta, frente a esta evidencia, seria razonable que Colombia abordara
el estudio de los criterios de proporcionalidad de las penas, y que, en principio,
pusiera limite méaximo a la prision de 30 afios, con lo que ain quedaria por encima
del promedio de las penas asignadas en los paises objeto de la muestra.

5. PENAS Y SEGURIDAD CIUDADANA

97. En Colombia, la mayor presion que surge para la implantacion del populismo
penal y su correlativa expansion punitiva tiene que ver, fundamentalmente, con
las pretendidas demandas de seguridad ciudadana.

Esta tesis se explica, principalmente, en el hecho de que algunas de las reformas
que se han abordado en el Codigo Penal han sido principalmente fundamentadas en la
necesidad de proteccion de determinados bienes juridicos, o de aumento de las penas
para garantizar a la poblacion el pleno goce y ejercicio de sus derechos y libertades.

Asi, por ejemplo, la Ley 1761, conocida como Ley Rosa Elvira Cely, se justifico
como una medida adecuada para “[...] visibilizar la cruda realidad de las mujeres
en este pais, donde son victimas de la violencia sin que haya las sanciones sociales
y penales adecuadas”, pues “las estadisticas son muy reveladoras. Entre 2007 y
2012 cada tres dias asesinaron a una mujer. Ante esta situacion es urgente que
el Congreso tome acciones concretas”, segun lo sefialé en su oportunidad la
senadora Gloria Inés Ramirez, autora del proyecto; la Ley 1773 (conocida como
Natalia Ponce de Ledn) pretende, segun el congresista Carlos Guevara, dar “una
respuesta al clamor de las victimas que han venido manifestando que las penas
no son suficientes para reparar el dafio fisico y moral que generan estos ataques.
Es un mensaje a los agresores y a la ciudadania en general de que estos delitos no
van a quedar mas en la impunidad”, y la Ley 1453 que aument? las penas para el
delito de trafico de nifios, nifias y adolescentes.

98. Apelar a las aparentes exigencias de la seguridad ciudadana, sin embargo,
no legitima el uso expandido del derecho penal ni el incremento desproporcionado
de las penas, en razén de que aun en estos casos el Estado debe guardar un
balance adecuado entre los propdsitos de asegurar a los ciudadanos una vida
libre de peligros o delitos, y de garantizar a los habitantes del territorio sus
derechos fundamentales y la graduacion de las sanciones con criterios razonables
(conformes con la Constitucion), adecuados a los fines de la pena, y coherentes
con las condiciones de la sociedad y los culpables de infracciones a la ley penal,
pues existe una vinculacion permanente entre la seguridad de las personas y los
derechos humanos, maxime si se tiene en cuenta que algunos de los infractores
de la ley penal estan determinados por situaciones de privacion de sus derechos
o de limitacion de sus oportunidades para acceder a las condiciones de seguridad
humana de la mayoria de los habitantes.
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99. El Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos de la OEA
(2009) destaca, por ejemplo, que “los Estados deben encontrar respuestas a los
problemas derivados de la violencia en el marco de las herramientas previstas en
los instrumentos internacionales de derechos humanos y la vigencia del Estado
de Derecho como pilares basicos para la superacion de la pobreza y el pleno
respeto a los derechos humanos y la dignidad de las personas” (OEA, 20009, p.
12), por lo que las politicas de seguridad ciudadana deben ser examinadas en
clave de los derechos humanos y su proteccion, y que se debe privilegiar el uso
de mecanismos que aseguren el ejercicio pleno de los derechos humanos sobre
aquellos que simplemente responden de manera simbdlica a las demandas de
seguridad ciudadana, o de los que no tienen eficacia real’'.

Esta perspectiva implica que la seguridad ciudadana no puede simplemente
acudir a mecanismos de represion de las conductas punibles sin tener en cuenta
los efectos que dicha represion produce en las personas y la comunidad, ni afectar
el derecho a la libertad de las personas sin considerar en qué casos, bajo qué
condiciones, por qué conductas y con qué proporcionalidad deben ser castigados
los autores de conductas que se consideran contrarias al orden social o al ejercicio
de los derechos y libertades fundamentales.

100. La obligacion que tienen los Estados de adoptar medidas positivas a favor de
los derechos fundamentales significa que cuando se acuda a la legislacion penal para la
proteccion de las libertades publicas es necesario asegurar que la sancion—en particular
la privativa de la libertad— garantice que los comportamientos reprochables no se
repetiran, para lo cual es indispensable que las sanciones se apliquen efectivamente
y que quienes estén sujetos a ellas estén orientados a la reincorporacion a la sociedad
en condiciones que hagan viable el respeto de los derechos de los demas.

Estos lineamientos no se cumplen en el derecho colombiano. Como se demuestra
en el analisis de las reformas a la ley penal y de las cifras de encarcelamiento, en
nuestro pais se han adelantado cincuenta y tres (53) intervenciones en el Codigo
Penal, la mayoria de ellas para aumentar penas, incluir causales de agravacion
punitiva y restringir el acceso a beneficios judiciales y sistemas alternativos de
ejecucion de la sancion penal, pero, paraddjicamente, la poblacion penitenciaria
en su gran mayoria estd conformada por sujetos que han sido acusados o estan
condenados por apenas veintiun (21) modalidades delictivas*, de manera que una
buena parte de las reformas penales no responde sino a una ideologia de proteccion
de los derechos personalisimos de los habitantes del territorio nacional.

31 “Sin duda la adecuada y eficaz administracion de justicia por parte del Poder Judicial, y en la medida
correspondiente por entes disciplinarios, tiene un rol fundamental no solo en términos de reparacion
del dafio causado a los afectados, sino también en términos de disminucion del riesgo y el alcance del
fendmeno” (OEA, 2009, p. 13).

Al respecto, ver infra, seccion 6.1 de la segunda parte.
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101. Dentro de la politica publica de seguridad ciudadana es preciso, ademas,
hacer diferencias por distintos motivos. Una de ellas, fundada en la gravedad
del hecho, exige que dentro de los sistemas juridicos se hagan diferencias entre
las distintas categorias de delitos y que entre ellos se establezca una jerarquia
determinada que permita graduar las sanciones en razon de la gravedad. En este
sentido, el derecho a la vida siempre serd el de mas alto valor dentro de la cultura
occidental de nuestra época, por lo que las penas mas drasticas han de estar
reservadas a las mas graves violaciones del derecho a la vida, que son las que se
encuentran incriminadas como delitos de caracter internacional.

Las diferencias, también, tienen que ver con la condicion de las victimas. Asi, por
ejemplo, es importante resaltar que las politicas de seguridad ciudadana deben prestar
atencion a los factores que conducen al ejercicio de la violencia contra la mujer, su
discriminacion y las garantias de impunidad para los delitos cometidos en su contra, de
forma que, sin sacrificar la proteccion de las garantias judiciales y los demés derechos
de la poblacion, deben adoptarse medidas que eliminen todas las formas de violencia
contra la mujer y eviten la perpetuacion de los esquemas sociales de discriminacion.

102. Parece obvio que la seguridad ciudadana como objetivo no puede
menoscabar el ejercicio de los derechos fundamentales. Sin embargo, es preciso
reiterar que en busqueda de la seguridad no se puede renunciar a criterios que
permitan dotar a la legislacién de una racionalidad propia y acorde con la condicion
humana de las personas hacia quienes va dirigida, en particular de los que deben
sufrir las sanciones que como sujetos de derechos tiene unos marcos minimos de
proteccion en derechos sustanciales, tales como la vida, la libertad, el derecho a
la reinsercion social y el respeto las condiciones minimas de subsistencia, aun en
los casos en los que sean declarados culpables de un delito.

En particular, deben considerarse junto con las necesidades de defensa de los
derechos de las personas, que la sancion penal es la mas drastica de las respuestas
que el Estado puede y debe dar a los infractores, pero que en las condiciones actuales
dicha respuesta en Colombia —y en la mayoria de los paises— excede los estandares
internacionales por lo que significa de afectacion de derechos distintos de los que
pretende intervenir la pena privativa de la libertad, tales como la dignidad humana,
la salud, la alimentacion, la familia y otros muchos que hacen de la pena privativa
de la libertad una sancion que bordea los contornos de la ilegitimidad.

103. Una pena de prision, ejecutada en las condiciones en las que puede
cumplirse en Colombia, no es mas que la garantia de que las conductas delictivas
se reproduzcan y de que las personas ligadas con la delincuencia sean las mismas
o procedentes de los mismos estratos o sectores sociales. De esta forma, elevar
las penas no protege en realidad a la poblacion, porque subsistiran las condiciones
que impulsen al delito y al ejercicio de la violencia. Mas seguridad ciudadana se
logra, sin duda, con una intervencion integral del problema que ponga en contexto
la situacion y provea mayores medidas de prevencion de la delincuencia.
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Como dice el Informe de Derechos Humanos y Seguridad Ciudadana de la
OEA (2009):

157. Las politicas que propician el empleo de la privacion de la libertad
como instrumento para la disminucion de los niveles de violencia y las
tasas de delincuencia, més alla de lo debatible de su eficacia, han generado
incrementos en la poblacion penitenciaria. Sin embargo, la inmensa mayoria
de los paises de la region no contaban, ni cuentan, con la infraestructura ni
con los recursos humanos o técnicos necesarios en su sistema penitenciario
para garantizar a las personas privadas de libertad un trato humano.
Consecuentemente, dichos sistemas no estan en condiciones de constituirse
en herramientas efectivas para contribuir a la prevencion de la violencia y el
delito. Las obligaciones asumidas por los Estados Miembros en relacion con
los derechos humanos directamente comprometidos en las politicas publicas
de seguridad ciudadana imponen a éstos la responsabilidad de disefiar e
implementar programas de adecuacion de sunormativa procesal-penal y de la
infraestructura y asignacion de recursos humanos y materiales de su sistema
penitenciario, a los efectos de garantizar que la ejecucion de las sanciones
de privacion de libertad dispuestas por la justicia competente se cumpliran
respetando estrictamente los estandares internacionales en esta materia. La
Comision subraya muy especialmente que no es posible implementar planes
o programas de prevencion ni de efectivo control de la violencia y el delito si
no se tienen en cuenta estos factores relacionados con el sistema penitenciario
en el marco de la ejecucion de una politica publica sobre seguridad ciudadana.

104. El uso de la prision de larga duracion se ha venido entronizando en
Colombia a partir de los discursos que la presentan como medida adecuada para el
logro de la seguridad ciudadana, discursos que se reproducen en los distintos paises
de América Latina y que no se fundamentan en estudios claros sobre las causas
de los delitos y las consecuencias de las penas, sino que procuran simplemente
afirmar la prevalencia de distintos sectores politicos partidistas, con intereses de
corto plazo y con falsas garantias de proteccion frente al delito y la violencia.

Uno de los recursos para la satisfaccion de estos intereses estd en incrementar
el minimo de las sanciones penales privativas de la libertad simplemente para
asegurar que antes del juicio la persona sea enviada a prision segun estan
configurados los requisitos punitivos de la detencion preventiva.

Esta practica, sin embargo, no contribuye sino a incrementar el hacinamiento
carcelario; a impulsar la modificacion de los méximos punitivos y a afectar las
condiciones de prevencion contra el delito, porque a la ciudadania se le vende la
falsa idea de que la detencion preventiva es suficiente para intervenir sobre los
factores originarios del delito.

105. La proteccion que la sociedad garantiza a si misma a través del uso del
derecho penal, con todo y que puede calificarse como un interés general —y que por
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consiguiente legitimaria cualquier represion, cualquier medida y cualquier contenido
en el derecho penal—debe establecerse mediante el recurso a criterios de ponderacion
en la que las respuestas a las conductas delictivas no puedan avasallar ni limitar
injustamente los derechos fundamentales del sentenciado, considerando ademas la
proteccion de los derechos fundamentales de las victimas de tales comportamientos.

106. El National Institute of Justice (2016), fundamentado en los estudios de
Daniel S. Nagin, muestra que la disuasion a través de la asignacion de la pena
no tiene efectos reales en la prevencion del delito; y se plantea, por el contrario,
que: (i) la certeza de ser capturado es mucho mas efectiva en ese punto, que el
castigo mismo; (ii) enviar a un criminal a la carcel no es una manera muy efectiva
para la prevencion del delito; (ii1) la policia logra prevenir el crimen a través del
incremento de la percepcion de que los criminales son efectivamente capturados;
(iv) incrementar la severidad del castigo solamente previene el crimen en muy poca
proporcion, y (v) no hay prueba de que la pena de muerte disuada a los criminales.

107. Se puede afirmar, en consecuencia, que la politica de aumentar las penas'y
reducir las posibilidades de excarcelacion como mecanismos de prevencion de la
conducta delictiva se encuentran en declive, porque ni siquiera pueden defenderse
a partir de la confrontacion entre proporcion alta de la sancion y efectiva disuasion
frente al crimen, en razon de que la asignacion legal de la pena no genera los
efectos esperados como prevencion general.

No obstante, otra suele ser la posicion de las autoridades judiciales, que consideran
que la efectiva imposicion de la pena tiene efectos en la sensacion de seguridad de
la comunidad, cuando ve que los procesados (en el caso especifico, una persona
vinculada con la administracion de justicia) regresan a su casa en detencion o prision
domiciliaria, por lo que representa de “apertura a la impunidad, que de pronto
estimularia a otros, en medio del desconcierto, a seguir el mal ejemplo’™:.

108. El concepto de seguridad ciudadana, ya lo dijimos, es ambiguo y en
particular en América Latina se reputa de una situacion en la que la comunidad
reclama “la disminucion de los delitos comunes, violentos, cometidos mayormente
en la via piblica por varones jovenes de barrios marginales”, al paso que en Europa
y los Estados Unidos la preocupacion fundamental de seguridad esta relacionada
con el terrorismo, el crimen organizado, los extremismos, la inmigracion y la
violencia juvenil (Bohm, 2016, p. 175). Pero es, también, un concepto verbalizado,
esto es, que a través de las palabras —no de las situaciones sociales concretas
demostradas— se crean ambitos de inseguridad en los cuales se presenta la
necesidad de intervencion con acciones drasticas.

3 Corte Suprema De Justicia, Sala de Casacion Penal. Auto de 28 de noviembre de 2001. MP. Carlos
Eduardo Mejia Escobar.
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Es inevitable que en estas dos concepciones se presenten dreas secantes, por ejemplo,
en cuanto a los elementos de la delincuencia juvenil y la criminalidad callejera, pero es
evidente que cada uno de tales conceptos remite a distintas areas de la actividad humana,
reclama respuestas diferenciadas y, sobre todo, no admite el traslado automatico y
acritico de instituciones creadas para enfrentar el terrorismo, por ejemplo, a situaciones
en las que la delincuencia urbana estd influida ampliamente por las situaciones de
marginalidad, restriccion de oportunidades y pobreza general de la sociedad.

109. No pueden equipararse, por lo tanto, la inseguridad y la sensacion de
inseguridad, pero tampoco las afectaciones que a la seguridad se puedan presentar
al dejar o mantener en libertad a una persona capaz de atentar contra los intereses
generales de la sociedad y crear victimas multiples e indiscriminadas, con aquellas
derivadas de la delincuencia ordinaria, en la que —independientemente de que se
actlie en coparticipacion criminal- las afectaciones a la seguridad ciudadana vienen
dadas por ataques orientados a determinadas victimas, con riesgos controlados
respecto de los demas ciudadanos, e impulsados por situaciones sociales no resueltas.

110. Quiere decir lo anterior que si bien es necesario que el Estado acttie para brindar
seguridad a los habitantes de su territorio, las politicas de seguridad ciudadana deben
estar basadas en evidencias sobre la existencia de dicha inseguridad real; orientadas
de acuerdo con los factores que generan la inseguridad y han de acudir, en el caso
colombiano, a mecanismos que controlen el crimen y la violencia en las calles, pero que
no se constituyan en nuevos elementos de marginalidad y discriminacion. Esto implica
identificar las causas reales de la inseguridad y establecer mecanismos adecuados para
combatirla, seglin sea su extension, origen y alcance.

111. La seguridad ciudadana, por consiguiente, no implica la asignacion de penas
altas para todos los autores de conductas delictivas. Los autores de terrorismo, violencia
indiscriminada, crimen organizado y extremismos fundamentalistas, deben ser
perseguidos y castigados con penas elevadas, acordes con la gravedad de los actos
desplegados y la condicion de crimenes de conformidad con el derecho internacional;
ello no significa que los hurtos, las lesiones personales y otros comportamientos propios
de la delincuencia callejera tengan que ser sancionados en igual medida, pues resultaria
contrario a los fines del Estado democratico, que si bien ha de castigar este tipo de
actos, también estd en la obligacion de actuar para que los autores de estos delitos
recompongan su entorno social y se integren al ejercicio de la ciudadania.

Lo mismo sucede respecto de los crimenes ordinarios. No es lo mismo
combatir el hurto callejero “esporadico’” que combatir el hurto callejero de ciertas
modalidades —de los llamados “fleteros”, por ejemplo—ni en cuanto a las acciones
a desarrollar, ni en cuanto a las penas a imponer. Para los primeros, resultara tal
vez mas efectiva una medida de justicia restaurativa aplicada oportunamente, que
el encarcelamiento; para los segundos, quizés la carcel pueda ser una respuesta
adecuada, pero ajustada a la gravedad de la conducta y del dafio producido.
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112. En consecuencia, ain dentro de las politicas de seguridad ciudadana es preciso
hacer diferencias y establecer penas proporcionadas a las cambiantes manifestaciones
de la inseguridad. Los criterios de proporcionalidad aqui seran, no la nuda seguridad,
sino las condiciones en las que se genera la inseguridad y los actores de lamisma. Una
respuesta mas leve y menos penal a quien delinque por primera vez, al paso que una
respuesta mas represiva al reincidente, y una alin mas grave a quien no solamente es
reincidente, sino que controla una parte importante de la seguridad ciudadana. No
toda busqueda de seguridad demanda soluciones extremas.

6. LOS CRITERIOS DE PROPORCIONALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

113. Lajurisprudencia constitucional no se ha pronunciado, en especifico, acerca
de la cantidad o de la calidad de las penas que corresponden a cada uno o a todos los
comportamientos delictivos. El principio general adoptado por la Corte Constitucional
en este tema, es el de la libertad de configuracion del legislador, porque “Es a él
a quien corresponde establecer la politica criminal del Estado y en este sentido
es a €l a quien la Constitucion le confiere la competencia para determinar cuales
conductas constituyen delitos y sefalar las respectivas sanciones’™*, encontrando
limites generales en los principios de proporcionalidad, razonabilidad y necesidad™®.

El principio de proporcionalidad se encuentra, asi, intimamente ligado con
el concepto de politica criminal que comprende la respuesta penal al fenémeno
criminal® y cuya formulacion compete al legislador, por virtud de los principios
democratico y de soberania popular®’.

114. Por su parte, como principios orientadores de la politica criminal la Corte
Constitucional ha mencionado: (i) de necesidad de intervencion penal, que otorga
caracter fragmentario, subsidiario y de ultima ratio al derecho penal; (ii) de
exclusiva proteccion de bienes juridicos o valores esenciales de la sociedad; (iii) de
legalidad, que comprende la taxatividad y la prohibicion de aplicacion retroactiva
de la ley desfavorable; (iv) de culpabilidad que implica la realizacion de un acto,
la intervencion de la voluntad y el grado de culpabilidad; (v) de proporcionalidad

3 Ver, en ese sentido, las sentencias C-1080 de 2002 y C-198 de 1997. Corte Constitucional. Sentencia
C-1080 de 2002. MP. Alvaro Tafur Galvis. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2002/C-1080-02.htm; Sentencia C-198 de 1997. MP. Fabio Mor6n Diaz. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-198 1997.html.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-591 de 1993. MP. Eduardo Cifuentes Mufioz. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-591-93.htm.

% Corte Constitucional. Sentencia C-646 de 2001. MP. Manuel José Cepeda. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2001/C-646-01.htm.

37 Corte Constitucional. Sentencia C-334 de 2013. MP. Jorge Pretelt. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2013/C-334-13.htm.
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y razonabilidad que implica la ponderacion de los derechos fundamentales de la
libertad y el debido proceso con las finalidades de prevencion y represion del delito,
y (vi) de respeto a la Constitucion y a las normas del bloque de constitucionalidad.

115. Este principio general de libertad de configuracion, sin embargo, no se reconoce
con alcance absoluto porque la propia Corte sefiala algunas limitaciones que se imponen
al legislador. Algunas de ellas son explicitas previsiones de la Constitucion Politica, tales
como la prohibicion de las penas de muerte, destierro, prision perpetua, confiscacion,
tortura, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, y desaparcion forzada.

Otros limites se encuentran implicitos en la Carta, sustentados en los derechos
fundamentales mas caros para la persona humana: la libertad personal, el debido
proceso, la represion del delito o la resocializacion efectiva de los autores de
comportamientos delictivos.

116. El principio de proporcionalidad, entonces, se encuentra referido (i) al dafio
social que genera la lesion del bien juridico®® tutelado en cada caso (esto en cuanto a
la cantidad de pena) y no una simple intencion lesiva; (ii) a la busqueda de efectiva
resocializacion del autor del hecho punible (en relacion con la calidad de la sancion
penal) a partir de las finalidades de desestimular la criminalidad (prevencion
general negativa) o la reinsercion de los delincuentes a la vida social (prevencion
especial positiva); (iii) la diferenciacion entre delitos y contravenciones; (iv) la
mayor o menor gravedad de la conducta ilicita; (v) la mayor o menor repercusion
que la afectacion del bien juridico tenga en el interés general y en el orden social;
(vi) prohibicion del exceso punitivo® ¥, y (vii) el grado de culpabilidad*.

117. Segtn la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el principio de
proporcionalidad no estd explicitamente positivizado en la Carta Politica. De
manera general, el principio enunciado pone en relacion dos extremos para buscar
una situacion de equilibrio entre ellos. Estos extremos se refieren a la descripcion
tipica y la sancion a ella asignada; dafio causado y necesidad de defensa del
bien juridico; culpabilidad y pena. En el marco de la Constitucion Politica, el
principio de proporcionalidad busca corregir los desbordes de la actividad estatal
junto con los principios de unidad de la Constitucion, fuerza normativa, fuerza

El bien juridico tiene particular importancia para la Corte Constitucional en materia de control de la

tipicidad y punibilidad de las conductas y la proporcionalidad de las sanciones, segtin aparece, entre

otras, en la sentencia C-565 de 1993. Corte Constitucional. Sentencia C-565 de 1993. MP. Hernando

Herrera Vergara. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-565-93.htm.

¥ Ver Corte Constitucional. Sentencia C-070 de 1996. MP. Eduardo Cifuentes. Disponible en: http:/
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-070-96.htm.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-591 de 1993. MP. Eduardo Cifuentes Mufioz. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-591-93 htm.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-1080 de 2002. MP. Alvaro Tafur Galvis. Disponible en: http://

www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-1080-02.htm.
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integradora, concordancia préactica, armonizacion concreta, inmunidad de los
derechos constitucionales e interpretacion conforme a la Constitucion, a fin de
que el poder estatal actiie dentro de los principios del Estado social de Derecho.

La funcién preponderante del principio de proporcionalidad es cumplir los
mandatos de prohibicién de exceso y prohibicion de defecto. El primero, como
limite al uso del poder publico en contra de las libertades fundamentales; el
segundo, se aplica por lo general respecto de los deberes positivos del Estado y
la proteccion de los derechos que comprometen la actuacion de las autoridades
para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado.

118. Otra de las consideraciones que ha hecho la Corte Constitucional sobre
el principio de proporcionalidad, tiene que ver con la afirmacion de que el simple
desbalance entre la sancion asignada a un determinado delito y la pena fijada para
otro, no es suficiente para entender violado el principio de proporcionalidad®.

119. En materias especificas, la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre
la razonabilidad y la proporcionalidad. En este sentido, se pronuncio sobre las
agravantes que la Ley 599 (articulo 342) consagro para los delitos de concierto
para delinquir y entrenamiento para actividades ilicitas cuando el sujeto activo es
o0 ha sido miembro de la fuerza publica o de organismo de seguridad del Estado.

Al respecto senalo la Corte que los referentes de la pena tienen relacion con
la ponderacion del dafio social que genera el hecho y la culpabilidad del sujeto
activo, activandose para el efecto los siguientes cuatro (4) criterios:

(1) Desde el punto de vista de la lesividad especifica el delito de concierto para
delinquir tutela el bien juridico de la seguridad publica, cuya proteccion ha
sido confiada de manera especifica a las Fuerza Publica y a los organismos
de seguridad del Estado. En consecuencia, cuando una de esas conductas
es cometida por un miembro activo o retirado de la Fuerza Publica o de
organismos de seguridad del Estado, existe una lesividad adicional. Se
trata de quienes tienen o han tenido la funcion de garantizar la seguridad
publica y proteger a la poblacion.

(i1) Desde el punto de la lesividad general causada, es decir, del dafio social,
la conducta cometida por estas personas causa un perjuicio adicional, pues
ademas de lesionar el bien juridico de la seguridad publica, vulnera la
confianza de los individuos en una institucion tan importante para la sociedad
como la Fuerza Publica, lo cual tiene muy serias consecuencias en el tejido
social y en el respeto por las normas juridicas.

#  Corte Constitucional. Sentencia C-213 de 1994. MP. Jorge Arango Mejia. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C-213-94.htm.
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(iii) Desde el punto de vista criminoldgico, la causal de agravacion demandada
responde a la teoria de los delitos de cuello blanco, pues se dirige a la
criminalizacién de personas que han tenido una posicion especial en la
sociedad en virtud de la cual han adquirido conocimientos y destrezas
especiales para proteger a la sociedad que terminan manipulando para atentar
contra ésta. Desde el punto de vista politico criminal, el pertenecer o haber
pertenecido a las fuerzas militares puede facilitar conocimientos especiales
estratégicos en el manejo de armas, estrategias y personal que generan una
mayor lesividad si se utilizan para afectar los derechos de los ciudadanos.

(iv) Finalmente, desde el punto de vista de la culpabilidad, cuando una persona
tiene una posicion especial en la sociedad, por su cargo, posicion econdmica,
ilustracion, poder, oficio o ministerio, la pena imponible puede ser mayor al
considerarse que en algunos casos la sociedad espera mas de estas personas
en relacion con la observancia de la ley y el respeto al orden juridico.

120. También se ha pronunciado la Corte sobre los incrementos punitivos que
introdujo, para todos los tipos penales, la Ley 890, respecto de los cuales la Corte
Constitucional® dijo que existen claros nexos de politica criminal con la figura de los
preacuerdos y negociaciones determinada en la Ley 906, pero no en lo que respecta a la
figura de aceptacion o allanamiento de cargos de este mismo Codigo, porque el margen
de maniobra de la Fiscalia le otorga la facultad de sefialar la cantidad de la pena a imponer,
segun se deduce del articulo 3 de la Ley 890 que establece que el sistema de cuartos
no se aplicara en aquellos eventos en los que se han llevado a cabo preacuerdos entre
Fiscalia y defensa. En materia de aceptacion o allanamiento a cargos, por el contrario, se
ha deferido al juez la dosificacion de la pena conforme al articulo 61 del Codigo Penal,
luego de lo cual, procede él mismo a la realizacion del descuento punitivo respectivo.*.

121. Sobre la pena asignada en la Ley 40 de 1993, la Corte Constitucional resaltd
el “efecto sicoldgico” que puede tener una sancion en funcion de la proteccion
del bien juridico (efecto intimidatorio general o prevencion general negativa) y la
visibilizacion del reproche frente a la conducta (vigencia de la norma), cumpliendo
la pena fines retributivos y de tratamiento diferencial a conductas que exigen
respuestas punitivas diferentes. Sefial6 también la Corte que la resocializacién no
se compromete por la asignacion de penas drésticas, pues los elementos centrales
de esta son los subrogados penales y la redencion de pena, que garantizan “al
individuo que rectifica y enruta su conducta, la efectiva reinsercion en sociedad’™.

4 Corte Constitucional. Sentencia T-106 de 2007. MP. Alvaro Tafur Galvis. Disponible en: http:/www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/T-106-07.htm.

#  Corte Constitucional. Sentencia C-238 de 2005. MP. Jaime Araujo Renteria. Disponible en: http://
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-238-05.htm.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-565 de 1993. MP. Hernando Herrera Vergara. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-565-93.htm.
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La Corte justifica el incremento exagerado de la sancion para el delito de
secuestro en el tipo de delito, que equipara en gravedad al terrorismo, al narcotrafico
y alos magnicidios, y en el propdsito de la ley de “neutralizar, debilitar y malograr
la estructura logistica y la capacidad operativa de la delincuencia organizada que ha
hecho del secuestro una macabra industria ilicita, asi como fortalecer los sistemas
de proteccion y de garantia a los valores, principios fundacionales y derechos
mas caros al Estado social de Derecho, en que por decision del Constituyente
se erige Colombia, como son los invaluables e inviolables dones de la vida y la
libertad, tan seriamente amenazados por esta monstruosa modalidad criminal”,
pese a que segun sus mismos argumentos la modalidad del secuestro extorsivo
“en promedio solo el 12% de los casos culminan en el rescate de la victima: el
10% de los secuestrados son asesinados y el 45% liberados tras el pago de una
suma millonaria”, es decir, que la pena dréstica se justificaria en la proteccion
del derecho a la libertad y al patrimonio econémico, que son los bienes juridicos
mayormente violados con este comportamiento, segun las estadisticas.

122. En materia de la sancion pecuniaria, la Corte, mediante sentencia C-194
de 2005%, establecio una relacion de proporcionalidad entre la capacidad de pago
del infractor y la multa como sancion, al afirmar que “es posible concluir, en
primer lugar, que el Estado ha dispuesto mecanismos adecuados y pertinentes
para calcular el monto de la multa de conformidad con la condicion econdomica
y personal del condenado. En segundo término, la Corte concluye que cuando la
capacidad econdmica del condenado es minima o inexistente, el sistema juridico
ofrece una alternativa econodmica, consistente en la posibilidad de prorrogar el
pago mientras el obligado encuentra los medios para cancelarla, y una alternativa
no econdmica, que consiste en la posibilidad de conmutar la obligacion de dar por
una obligacion de hacer, consistente en el desarrollo de actividades de naturaleza
e interés sociales. Lo anterior implica que la capacidad o incapacidad de pago del
individuo no es irrelevante —por el contrario, es indispensable— para determinar
el monto de la multa, asi como su forma de pago e, incluso, la posibilidad de
amortizarla mediante trabajo o, en casos extremos, de convertirla en arresto de
fin de semana. Lo anterior también significa que el procedimiento de tasacion de
la multa no es irreflexivo, sino que, por el contrario, requiere de una justificacion
suficiente que explique las razones por las cuales, teniendo en cuenta las
condiciones del procesado, se impone una suma determinada de dinero y no otra”.

Esto, sin embargo, se refiere a la proporcionalidad de la sancion respecto
del sujeto que debe purgarla, mas no respecto del delito que la trae como
consecuencia punitiva, de forma que no se extracta de esta posicion un criterio
de proporcionalidad en materia de otras penas no economicas.

% Corte Constitucional. Sentencia C-194 de 2005. MP. Marco Gerardo Monroy Cabra. Disponible en:
http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-194-05.htm.
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123. La Corte Constitucional, en sentencia C-762 de 2002, al controlar la Ley
733 de 2002, establecio que “el Estado, como titular del ius puniendi, es el llamado
a fijar los lineamientos de la politica que en materia criminal ha de aplicarse
para posibilitar la convivencia pacifica en sociedad y para asegurar la defensa
de los valores, derechos y garantias ciudadanas, tomando como referente valido
las circunstancias historicas del momento y las diversas situaciones de orden
coyuntural que se generan al interior de la comunidad, atribuibles a una dindmica
social, politica, econdmica e incluso cultural de permanente cambio y evolucion”,
politica criminal que se debe desarrollar a través del procedimiento democratico
de construccion de las leyes, sometido a limites que se derivan de la Constitucion
Politica, uno de los cuales es el principio de ultima ratio del derecho penal.

En este sentido, para la Corte es desproporcionado —y, por tanto, contrario
a la Carta— que el legislador imponga penas prohibidas constitucionalmente, o
que “excusandose en la proteccion de determinados bienes juridicos, decidiera
restringir, suspender o hacer nugatorias alguna de las garantias constitucionales
—sustanciales o formales— derivadas del derecho al debido proceso (C.P. arts. 29y
sig.).”, lo que lalleva a determinar como referentes del principio de proporcionalidad
de las sanciones penales la obligacion de asegurar la vigencia de los derechos
fundamentales que consagra la Constitucion, consultando la fenomenologia social
y el perjuicio que algunas conductas puedan causar a la comunidad, a condicion
de que no se desconozca el niicleo esencial de tales derechos y que las medidas
sean “razonables y proporcionales al fin perseguido por el legislador”.

Bajo ese argumento, la Corte considerd que la penalizacion de la fuga de presos
en la modalidad culposa predicada de los empleados encargados de la custodia y
vigilancia de las personas comprometidas con delitos graves —terrorismo, secuestro,
secuestro extorsivo, genocidio, homicidio, desplazamiento forzado, desaparicion
forzada, tortura, concierto para delinquir, extorsion, narcotrafico, enriquecimiento
ilicito y lavado de activos—resultaba proporcional al fin perseguido por el legislador:
la proteccion de los derechos a la vida, a la libertad, a la dignidad, a la tranquilidad y
la paz social, en razon de las frecuentes fugas que de este tipo de personas se venian
presentando, y la impunidad que rodeaba este tipo de comportamientos.






SEGUNDA PARTE
HALLAZGOS

124. En la segunda parte de este documento se presentan los resultados de la
investigacion realizada en torno, principalmente, a la legislacion penal colombiana.
Estos se reparten en tres grupos claramente diferenciables. En primer lugar, se
presenta la descripcion y el andlisis de las reformas que se le han introducido a la
parte especial del Codigo Penal, es decir, al segundo libro de la Ley 599 de 2000,
que contiene el catalogo de conductas punibles, asi como las penas asignadas como
reaccion a cada una de estas. En segundo lugar, luego de la presentacion de las
reformas, se desarrolla un analisis que busca mostrar cuales han sido los impactos
mas significativos, en materia de proporcionalidad de las penas, que se derivan
de las reformas legislativas. Por tltimo, se presenta un breve analisis, ya no de la
criminalizacion primaria, sino de la terciaria, con el que se trata de indagar el vinculo
de las reformas penales con la composicion de la poblacion penitenciaria en el pais.

L. SITUACION GENERAL DE LA PARTE ESPECIAL DEL CODIGO PENAL

125. En Colombia la modificacion del Codigo Penal ha sido un punto en la
agenda de todas las legislaturas desde el 2001, afio en que la nueva codificacion
penal entr6 en vigencia. Sin entrar en los detalles de los proyectos de ley que no
lograron consolidarse como leyes de la Republica, el libro II del Codigo Penal,
que contiene el catalogo de conductas punibles, ha sido reformado en cincuenta
y tres (53) ocasiones por leyes ordinarias y hasta la fecha, 6 de estas reformas han
sido declaradas inexequibles. Asi mismo, el Gobierno Nacional lo ha modificado
siete veces a través de decretos, seis de ellos en el marco de estado de excepcion.

Tabla nimero 1. Leyes ordinarias que modifican la parte especial del Cddigo Penal

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016
679 ;3% 813 §g% ggé 1028 1142 1200 1273 1393 1453 1520 1675 1719 1752 1773

3 1032 1154 1220 1288 1426 1474 1542 1696 1709 1761 1774
747 1098 1181 1236 1309 1482 1639 1762 1778
759 1111 1257 1311 1445
777 1121 1326
788 1329
1336
1356
1357
1 6 1 2 3 S 3 4 9 2 4 2 3 2 3 3

Fuente: elaboracion propia
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En cuanto a los actores involucrados, las iniciativas de las reformas tienen
origen en el Congreso de la Republica a través de partidos y coaliciones entre los
mismos, el Gobierno Nacional y en instituciones diferentes a las pertenecientes
a la rama legislativa y ejecutiva del poder publico.

Grifico nimero 4. Distribucion de las reformas por actores

PGN,DP, Congreso Il 1
MINISTERIO DE JUSTICIAY DELDERECHO HEEEEE 3
MINISTERIO DE INTERIORYJUSTICIA I 10
Gobierno Nacional-MININTERIOR MINCOMERCIOMINTIC I 1
Gobierno Nacional-MINHACIENDA MINPROTECCION Il 1

Gobierno Nacional-MINHACIENDAMINCOMERCIO I 1

w

Gobierno Nacional-MINHACIENDA
Gobierno Nacional-MINDEFENSA
Gobierno Nacional-MINCULTURA

Gobierno Nacional-MINAGRICULTURA

| BN BN BN |
-

FGN

CONGRESODE LAREPUBLICA I 25

o
wn

10 15 20 25 30 35

Fuente: elaboracion propia

De acuerdo con la tabla anterior, de las cincuenta y tres (53) leyes que han
modificado el Libro II del Codigo Penal, veintinueve (29) han sido de iniciativa
del Congreso de la Republica, mientras que veintidés (22) han sido promovidas
por el Gobierno Nacional a través de sus diferentes ministerios, dentro de los que
se destacan, por el nimero de reformas introducidas, el Ministerio de Justicia y
del Derecho y el Ministerio de Hacienda. En cuanto otros autores de este tipo de
reformas, se registra la participacion de la Fiscalia General de la Nacion, con la
Ley 890 de 2004, y el trabajo conjunto de la Defensoria del Pueblo, la Procuraduria
General de la Nacion y el Congreso de la Republica, con la iniciativa legislativa que
posteriormente desemboc6 en la Ley 1098 de 2006, que modificd las circunstancias
de agravacion punitiva de los delitos de lesiones personales (art. 119 CP)".

En el caso del Congreso de la Republica, las veintinueve (29) leyes que han
modificado el Libro II del Codigo Penal se distribuyen, teniendo en cuenta la
afiliacion partidista de los autores de las iniciativas, de la siguiente manera:

! Para mayor detalle ver el anexo 1.
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Grafico nimero 5. Distribucion por partidos de las iniciativas del Congreso de la
Republica (2001-2016)

Partido Movimiento Independiente Frente de... NI 1
PARTIDO MIRA I £
PARTIDO LIBERAL COLOMBIANO I S
PARTIDO DE LAU I ©
PARTIDO CONSERVADOR COLOMBIANO N
PARTIDO CAMBIO RADICAL I 3
COALCION I 7
AS|, Alianza Social Independiente I 1

0 1 2 3 4 5 6 7 8

Fuente: claboracion propia

En materia de reformas, el partido politico con mayor actividad ha sido el
Partido de la U, con 6 iniciativas que se concentran en dos (2) afios: en el 2007, dos
(2) de estas?, y en el 2009 las cuatro (4) restantes®. También se registra la creacion
de seis (6) leyes modificatorias del Codigo Penal, presentadas por coaliciones de
partidos, en temas relacionados con violencia y discriminacion contra las mujeres,
conduccion bajo la influencia de sustancias y maltrato animal:

Tabla niimero 2. Descripcion de leyes con presentacion conjunta (2008-2016)

LEY | ANO DESCRIPCION PROPONENTES

Por la cual se dictan normas de | HHSS. Gloria Inés Ramirez, Zulema Jattin, Miriam
sensibilizacion, prevencion vy | Paredes, Piedad Zucardi, Gina Parody, Piedad
sancion de formas de violencia | Cordoba, Dilian Francisca Toro, Adriana Gutiérrez,
y discriminacion contra las | Nancy Patricia Gutiérrez, Cecilia Lopez, Martha
mujeres, se reforman los Codigos | Lucia Ramirez, Liliana Rendon, Sandra Ceballos,
Penal, de Procedimiento Penal, | Alexandra Moreno, Luis Carlos Avellaneda, Miguel
la Ley 294 de 1996 y se dictan | Pinedo Vidal, Dieb Maloof, Germén Aguirre,
otras disposiciones. Wilson Borja y Armando Benedetti.

1257 | 2008

2 Leyes 1154 y 1181 de 2007.
3 Leyes 1311, 1329, 1336 y 1356 de 2009.
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1542

2012

Por la cual se reforma el articulo
74 de la Ley 906 de 2004,
Codigo de Procedimiento Penal.

Bancada femenina en el Congreso de la
Republica: Alexandra Moreno Piraquive, Marta
Cecilia Ramirez, Claudia Marcela Amaya,
Gloria Stella Ortiz, Yolanda Duque Naranjo,
Rosmery Martinez Rosales, Mercedes Marquez,
Angela Maria Robledo Gémez, Esmeralda Sarria
Villa, Sandra Elena Villadiego, Arleth Casado
de Lopez, Daira de Jesus Galvis, Nora Maria
Garcia Burgos, Miriam Paredes Aguirrre, Gloria
Inés Ramirez, Teresita Romero Garcia, Maritza
Martinez Aristizabal, Piedad Zucardi de Garcia,
Dilian Francisca Toro, Nancy Castillo Garcia.

1696

2013

Por medio de la cual se dictan
disposiciones penales y
administrativas para sancionar
la conduccion bajo el influjo
del alcohol u otras sustancias
psicoactivas.

H.S Marco Anibal Avirama, Carlos Alberto
Baena, German Carlosama Lopez, Juan Manuel
Corzo, Carlos Ferro Solanilla, Daira Galvis
Méndez, Jorge Eliecer Guevara, Hemel Hurtado
Angulo, Camilo Romero, Jhon Sudarsky, Luis
Fernando Velasco, H.R Gloria Stella Diaz Ortiz.

1719

2014

Por la cual se modifican
algunos articulos de las Leyes
599 de 2000, 906 de 2004 y se
adoptan medidas para garantizar
el acceso a la justicia de las
victimas de violencia sexual, en
especial la violencia sexual con
ocasion del conflicto armado, y
se dictan otras disposiciones.

H.R Angela Maria Robledo, Ivan Cepeda,
Guillermo Rivera, German Navas, Nancy Denise
Castillo Garcia, Hernando Hernandez, Alba
Luz Pinilla, Carlos Amaya, Wilson Arias, H.S
Jorge Enrique Robledo, Gloria Inés Ramirez,
Mauricio Ospina, Parmenio Cuéllar, Luis Carlos
Avellaneda, Alexander Lopez, Gloria Stella Diaz,
Alfonso Prada, Gilma Jiménez, Jorge Londoflo,
Félix Varela, Ivan Name, John Sudarsky.

1761

2015

Por la cual se crea el tipo penal de
feminicidio como delito autonomo
y se dictan otras disposiciones.
(Rosa Elvira Cely)

H.S. Gloria Inés Ramirez Rios, Arleth Patricia
Casado de Lopez, Nhora Maria Garcia Burgos,
Teresita Garcia Romero, Karime Mota y Morad,
H.R: Nancy Denise Castillo Garcia, Yolanda
Duque Naranjo, Martha Cecilia Ramirez Orrego.

1774

2016

Pormedio de la cual se modifican
el codigo civil, la ley 84 de 1989,
el Codigo Penal, el codigo de
procedimiento penal y se dictan
otras disposiciones

H.R. —Juan Carlos Lozada Vargas, H.R. -Mauricio
Salazar Pelaez.

Fuente: claboracion propia

126. Ahora, al considerar la forma como se distribuyen las reformas penales
durante los afos siguientes a la entrada en vigencia de la Ley 599 de 2000, es
evidente que estas son un tema constante en la agenda de discusion legislativa. Por
ejemplo, en el grafico nimero 6 se puede notar que no existe un afio, desde el 2001
hasta el presente, en el que no se haya creado una nueva ley penal (linea amarilla).

Ademas, en solo dos ocasiones (2006 y 2010) la iniciativa de reforma no tuvo
origen en el Congreso de la Republica (linea verde). En el caso de los otros actores,
donde el Gobierno Nacional es el protagonista, son tres ocasiones (2001, 2003 y
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2008) en las que no se han creado leyes por iniciativa de estos (linea azul). En todo
caso, en cada afio se ha creado como minimo una nueva ley penal, con algunos
picos que merecen una observacion con mayor detenimiento.

El punto més alto de produccion normativa en materia de reformas al catalogo de
delitos y penas en el Codigo Penal se registrd en el 2009, con nueve (9) reformas; le sigue
el 2002, con seis (6); luego el 2006, con cinco (5) y, finalmente, el 2011, con cuatro (4).

Si se analiza el cimulo de reformas por lustros, se tiene que en el periodo
inicial (2000-2005) se presenta el primer pico de seis (6) reformas a solo dos afios
de entrada en vigencia del Codigo Penal*; en el segundo lustro (2006-2010) se
registran dos picos de reformas, siendo el del 2009 el mas significativo; en el tercer
periodo (2011-2015) el punto maximo se registra al inicio de este, con cuatro (4)
reformas ese afo; finalmente, en el inicio de este nuevo lustro (2016), aunque no
se pueden constatar picos de reformas, al cierre del primer semestre del afio ya
se han creado tres (3) nuevas leyes penales.

Grafico nimero 6. Desarrollo de las reformas del Codigo Penal (2001-2016),
comparando las iniciativas por actores

e

Fuente: elaboracion propia

127. La situacion del pais, de otra parte, no resulta excepcional si se compara
con otros paises. En los graficos que vienen a continuacion, Colombia se compar6
con tres (3) grupos y se pudo establecer que el promedio del pais, de tres coma

4 Es importante, ademas, llamar la atencion de que al afio siguiente de la entrada en vigencia del nuevo

codigo penal, este ya tenia su primera reforma con la Ley 679 de 2001. Solo 80 leyes ordinarias
separan a la Ley 599 de 2000 de su primera reforma.
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tres (3,3) reformas por afio es relativamente alto, aunque no muy distante de lo
que sucede en la region. Comparados en un periodo de 2001 al presente, es decir
lo que lleva vigente el codigo colombiano, los registros mas bajos se encuentran
en Brasil y en Espafia, con dieciséis (16) reformas, con la particularidad que este
ultimo registra seis (6) afios en los que no se han creado leyes modificatorias,
con lo cual el promedio de reforma es de una coma veinticinco (1,25) leyes por
afio. Los registros mas altos son los del Pert y Alemania, con un promedio de
reforma de siete coma ocho (7,8) y cinco coma uno (5,1) leyes por afio. Al igual
que Colombia estos dos paises no han dejado pasar un ano, desde el 2001, en el
que no se haya creado una ley penal.

Grifico nimero 7. Comparacion de reformas penales con otros paises

10
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—@— Alemania Espafia @ Colombia
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Fuente: elaboracion propia

128. De este panorama general, podemos destacar que la politica penal en
el pais es impulsada preferentemente por el Congreso de la Republica con el
54,71% de las iniciativas legislativas y el Gobierno Nacional, quien es autor del
41,50% de las propuestas de leyes penales. Desde este punto de vista, en un pais
en donde la politica criminal se construye y maneja a partir, preferencialmente de
las leyes penales, se puede colegir también que la politica criminal esta dirigida
por estas dos ramas del poder publico y poca injerencia tienen otros organismos
o la iniciativa popular que, en todo caso, podriamos considerar refundida en el
ejercicio de la actividad parlamentaria, suponiendo que los representantes a la
camara y senadores actien en desarrollo de un mandato democratico manifestado
en el voto que los apoya, aspecto que no es materia de este trabajo.

Igualmente se concluye que, segun ha sido el nimero de reformas introducidas
al Cédigo Penal expedido mediante la Ley 599 de 2000, el comportamiento del
legislativo colombiano no dista mucho de lo que ocurre en otros paises en materia
penal, bien comparando la situacion con paises de la region, o con paises europeos
y, por encontrarse en la media de lo que ocurre en otras naciones, no deberia
alarmar, por si misma, esta actividad del Congreso. Sin embargo, hemos de aclarar
que en este trabajo no se hace el analisis de los objetivos de las reformas en otros
paises, de manera que no podemos concluir si, al igual que ocurre en Colombia,
la actividad legislativa esta igualmente orientada al aumento de las penas.

2. REFORMAS AL CODIGO PENAL

Para continuar con la exposicion del tema, a continuacion se presenta una
descripcion general de las modificaciones realizadas a la parte especial del Codigo
Penal. Para ello, se presentan cuatro (4) periodos que en esta ocasion se distribuyeron
por lustros, con lo cual se tienen tres (3) con el mismo rango de tiempo y, al final,
un (1) periodo conformado por solo un (1) afio, que corresponde al actual.
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El andlisis de cada momento se compone de tres partes. En primer lugar, una
presentacion exhaustiva del tipo de reformas que se introdujeron en el periodo
en cada uno de los titulos que componen la parte especial del Codigo Penal. En
segundo lugar, un analisis de la ley con mayor relevancia para el periodo. Por
ultimo, una sintesis parcial que recoge algunos elementos significativos en torno a
la proporcionalidad de las penas.

2.1 PriMER MOMENTO: 2000-2005

129. En el primer lustro se crearon trece (13) leyes que modificaron el catalogo
de delitos introduciendo reformas a las hipotesis punibles —elementos de los tipos—y
a los ambitos punitivos. Asi mismo, se introdujeron nuevas conductas punibles y se
presentd una de las primeras intervenciones de amplio espectro en la parte especial,
que consisti6 en el aumento generalizado de todas las penas del Codigo Penal. En
la tabla que viene a continuacion se encuentra el resumen de las leyes ordinarias
que se crearon en los primeros cinco (5) afios de vigencia de la Ley 599 de 2000.

Tabla nimero 3. Leyes que modifican la parte especial del Codigo Penal, 2000-2005°

LEY DESCRIPCION GENERAL ESTADO

Creacion pornografia infantil y turismo

679 de 2001 Modificacion vigente

sexual con menores
733 de 2002 Mod1ﬁ(fac1on del secuestro, terrorismo y Modificacién vigente

extorsion
738 de 2002 Creacion del delito de comercializacion de Inexequible, C-205/03°

autopartes

No vigente en lo concerniente a la

747 de 2002 | Creacion del tipo de trata de personas derogacion del tipo penal de turismo

sexual

Creacion de tipos penales relacionados con
759 de 2002 | Prohibicion del Empleo, Almacenamiento,
Produccion y Transferencia de minas
antipersonal.

Modificacion vigente

Modificacion del trafico de moneda |Aparte inciso del art. 274 declarado

777 de 2002 falsificada. inexequible C-622/03¢

Corte Constitucional. Sentencia C-205 de 2003. MP. Clara Inés Vargas Hernandez. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2003/C-205-03.htm.

6 Corte Constitucional. Sentencia C-622 de 2003. MP. Alvaro Tafur Galvis. Disponible en: http:/
www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2003/C-622-03.htm.
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788 de 2002

Modificaciones y creaciones de tipos
penales relacionados con el contrabando

[Exequibles todas las modificaciones
relacionadas con el contrabando,)
C-1114 de 20037 y C-776 de 20038

813 de 2003

Modificaciéon del hurto calificado, la
falsedad marcaria y la receptacion

Vigentes todas las modificaciones

882 de 2004

Modificacion de la violencia intrafamiliar.

Exequible, C- 674 de 2005°

890 de 2004

Modificacion integral del Codigo Penal.
Aumento general de todas las penas de la
parte especial.

Art. 4, 5 Exequibles, C-823 de 2005y 194
de 2005. Art 7 Exequible C-249 de 2014,
IArt 12 Inexequible C-897 de 2005'. Art 13
condicionalmente exequible, extendido a
parejas del mismos sexo C-029 de 2009",
Art 15. Exequible C-238 de 2005'. Norma|
vigente

964 de 2005

Sustitucion de los términos “Registro
Nacional de Valores”, y “Registro Nacional
de Valores e Intermediarios” de los articulos
258 y 317 de la Ley 599 de 2000 por el
término “Registro Nacional de Valores
y Emisores” (utilizacién indebida de
informacion privilegiada y manipulacion
fraudulenta de especies inscritas en el
registro de valores).

Modificacion vigente

975 de 2005

Ley de Justicia y Paz, modifico el delito
de sedicién para introducir una nueva
hipétesis delictiva

Inexequible la parte que modifica el
Libro II del CP, C-370/06"

985 de 2005

Modificacion del delito de trata de personas.

Modificacion vigente

Fuente: elaboracion propia’'0112131415

Corte Constitucional. Sentencia C-1114 de 2003. MP. Jaime Cordoba Trivifio. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2003/C-1114-03.htm.

Corte Constitucional. Sentencia C-776 de 2003. MP. Manuel José Cepeda. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2003/C-776-03.htm.

Corte Constitucional. Sentencia C-674 de 2005. MP. Rodrigo Escobar Gil. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2005/C-674-05.htm.

Corte Constitucional. Sentencia C-823 de 2005. MP. Alvaro Tafur Galvis. Disponible en: http:/
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-823-05.htm.

Corte Constitucional. Sentencia C-239 de 2014. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-239 1914 html#inicio.

Corte Constitucional. Sentencia C-897 de 2005. MP. Manuel José¢ Cepeda. Disponible en: http://
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-897-05.htm.

Corte Constitucional. Sentencia C-029 de 2009. MP. Rodrigo Escobar Gil. Disponible en: http://
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/C-029-09.htm.

Corte Constitucional. Sentencia C-238 de 2005. MP. Jaime Araujo Renteria. Disponible en: http://
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-238-05.htm.

Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006. MMPP. Manuel Jos¢ Cepeda, Jaime Cérdoba Trivifio,
Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez. Disponible en:
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Luego de revisar las leyes relacionadas en la tabla anterior, la intervencion
distribuida de acuerdo con los titulos del Libro II del Cédigo Penal es la siguiente:

Tabla niumero 4. Distribucion de las reformas de acuerdo a los titulos CP, 2000-2005

TiTULO PARTE ESPECIAL
LEY Il [ IV | VI [ VI | IX [ X | XII | XVI [XVIII TOTAL
679 de 2001 X 1
733 de 2002 X X X | X | x 5
738 de 2002 1
747 de 2002 X | X | X X 4
759 de 2002 X 1
777 de 2002 X 1
788 de 2002 X 1
813 de 2003 X | x X 3
882 de 2004 X 1
890 de 2004 X X 2
964 de 2005 X X 2
975 de 2005 X 1
985 de 2005 X 1
TOTAL 3121313241241

Fuente: Elaboracion propia

De acuerdo con la tabla anterior, la intervencion en el primer lustro afecto los
bienes juridicos de la libertad personal (III)*, la integridad y formacion sexuales
(IV), la familia (VI), el patrimonio econdémico (VII), la fe publica (IX), el orden
economico social (X), la seguridad publica (XII), la administracién de justicia
(XVI) y el régimen constitucional y legal (XVIII).

Para efectos expositivos, la descripcion de las reformas no se realiza por cada
una de las leyes que integran el periodo, sino en los nueve (9) titulos que fueron
intervenidos en esta oportunidad. Asi, las leyes que intervinieron mas de uno (1)
de estos sera mencionada en la descripcion de cada uno de los titulos intervenidos,
como es el caso de la Ley 733 de 2002 que, un afio después de entrar en vigencia
el Codigo Penal, realizé modificaciones en cinco (5) de estos.

2.1.1.  Intervenciones en los delitos contra la libertad individual y otras
garantias: Leyes 733y 747 de 2002 y 985 de 2005

130. De acuerdo con los argumentos en la discusion legislativa de la primera
de estas normas —Ley 733— se presentaron dos motivaciones centrales para su

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-370-06.htm.
¢ El nimero romano corresponde con la ubicacion que tiene el bien juridico, de acuerdo con la
organizacion jerarquica que tienen los titulos en el libro segundo del codigo penal.
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creacion: i) el deber estatal de afrontar la escalada de la comision de delitos
de talante pluriofensivo, siendo el caso el delito de secuestro junto con el de
extorsion, vulneradores de derechos fundamentales tales como la vida, la libertad
individual (en sus dimensiones de libertad de circulacion y el libre desarrollo de
la personalidad), la dignidad del hombre, la seguridad, la familia, la intimidad, el
trabajo, la participacion ciudadana y la paz; ii) el cumplimiento de la funcion de
prevencion general de la pena en su arista de disuasion de la comision de delitos
contra la libertad personal, logrado especialmente a través del aumento punitivo
de los mencionados delitos (Gaceta 380 del 2000, Camara).

No obstante, cabe aclarar que los incrementos se surtieron en mayor proporcion
respecto a las penas minimas, mientras que el quantum de las penas maximas
fue modificado en proporciones mas leves (Gaceta 247 de 2001, Camara).
También es de destacar que, durante el segundo debate en el Senado, se plante6
la existencia de un amplio margen de diferencia entre los delitos cometidos y los
delitos investigados, judicializados y efectivamente sancionados, situacion que
no es analizada a fondo ni integrada a la medida propuesta, la cual solo prevé
una modificacion en la criminalizacion primaria (Gaceta 628 de 2001, Senado).

En cuanto al contenido concreto de la reforma introducida por esta ley, en primer
término, se realiz6 un aumento punitivo en el tipo de secuestro simple (art. 168
CP), teniendo en cuenta que la Ley 599 de 2000 establecia para la pena de prision,
una duracion de diez (10) a veinte (20) afos. En principio, la reforma sefialaba
un aumento punitivo de doce (12) a veinticinco (25) afos (Gaceta 247 de 2001,
Camara), que, sin embargo, se decidi6 descartar para mantener la pena maxima
consagrada en el articulo 168 de la Ley 599, correspondiente a veinte (20) afios
de prision. Asi, la ley exclusivamente modificé la pena minima, aumentandola en
dos (2) anos (Gaceta 67 de 2002, Senado). Tal aumento implicd un incremento en
el veinte por ciento (20%) del quantum minimo establecido inicialmente en la Ley
599. Actualmente tiene una pena de prision de dieciséis (16) a treinta (30) afios.

También, a través de la misma ley se presenta el primer aumento punitivo del
secuestro extorsivo (art. 169 CP)®. La Ley 599 de 2000 establecia para este delito
la pena de prision de dieciocho (18) a veintiocho (28) afos. Inicialmente se planted
un incremento que oscilaba entre los veinticinco (25) y treinta y cinco (35) afos de
prision (Gaceta 380 de 2000, Camara). Sin embargo, al igual que el anterior tipo penal
la reforma tnicamente vari6 el quantum minimo, de modo que la pena finalmente

Para aportar mayores argumentos en la revision que aqui se propone, se revisaron los antecedentes
legislativos de las leyes que reforman el codigo penal. Asi, se citaran algunos ejemplares de la Gaceta
del Congreso, identificada por su respectivo niimero, afio de publicacion y corporacion involucrada.
En el anexo nimero 1 se puede consultar un cuadro general con la informacion de las gacetas que
conforman los antecedentes legislativos que han modificado la Ley 599 de 2009.

En el 2005 y en el 2008 hay otros aumentos punitivos.
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establecida oscilaba entre los veinte (20) y veintiocho (28) afios. Esto implicé un
aumento de once coma once por ciento (11,11%) en el quantum minimo establecido
inicialmente. Cabe sefalar que el tipo penal de secuestro extorsivo actualmente tiene
una pena de prision de veintiséis coma sesenta y seis (26.66) a cuarenta y dos (42) afios.

131. Las circunstancias de agravacion punitiva de los secuestros (art. 170 CP),
simple y extorsivo, se modifican por primera vez con esta ley. En relacion con
esta modificacion es importante resaltar que a partir de la Ley 733 de 2002 la
forma agravada del secuestro se extendid también al delito de secuestro simple,
exceptuando el numeral once (11)"°. Ademas de ello, se produjo una ampliacion de
las circunstancias de agravacion punitiva, dado que el tipo se extendio a dieciséis
(16) circunstancias, es decir cinco (5) adicionales en relacion con la Ley 599 de
2000, concernientes a: 1) el sometimiento de la victima a tortura fisica o moral
o0 a violencia sexual durante el tiempo que permanece secuestrada (numeral 2);
i1) cuando por causa o con ocasion del secuestro le sobrevengan a la victima la
muerte o lesiones personales (numeral 10); iii) la conducta sea cometida utilizando
orden de captura o detencion falsificada o simulando tenerla (numeral 12); iv) la
conducta sea cometida total o parcialmente desde un lugar de privacion de la
libertad (numeral 13); v) la conducta sea cometida parcialmente en el extranjero
(numeral 14) (Gaceta 469 de 2000, Camara; Gaceta 67 de 2002, Senado).

Ademas de lo anterior también se introdujeron modificaciones a causales
previamente existentes (art. 170 CP), a saber: 1) el numeral 1° que preveia la
agravacion punitiva del secuestro extorsivo cuando el sujeto pasivo fuese un
menor de dieciocho (18) afios, es extendido igualmente a la conducta cometida
sobre persona mayor de sesenta y cinco (65) anos; ii) asi mismo se adiciona otro
sujeto pasivo al numeral 11 del art. 170, siendo el delito agravado si se comete
en persona que sea o haya sido candidato a cargo de eleccion popular, en razén
de ello, o que sea o hubiere sido servidor publico y por razén de sus funciones;
iil) por ultimo, se establece que sera agravado el secuestro que se comete sobre
persona internacionalmente protegida diferente o no en el Derecho Internacional
Humanitario y agentes diplomaéticos, de las sefialadas en los Tratados y Convenios
Internacionales ratificados por Colombia (numeral 16, art. 170 CP), con lo cual se
amplia el espectro de proteccion otorgado por el legislador en torno a las personas
internacionalmente protegidas y a los agentes diplomaticos, puesto que la redaccion
anterior a la reforma sélo hacia alusion a aquellas personas distintas a las referidas
en el Titulo II del Libro IT del Codigo Penal.

¥ Ley 599 de 2000, Art. 170, numeral 11. Si se comete en persona que sea o haya sido periodista,

dirigente comunitario, sindical, politico, étnico o religioso, o candidato a cargo de eleccion popular, en
razén de ello, o que sea o hubiere sido servidor publico y por razon de sus funciones.
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132. Por ultimo, a través de 1a Ley 733 de 2002 se derog¢ el delito de celebracion
indebida de contratos de seguros (art. 172 CP); aunque es importante aclarar que
inicialmente se habia propuesto un aumento punitivo del tipo penal, pasando de
dos (2) y cuatro (4) afios a tres (3) y cinco (5) afios en la pena minima y maxima
respectivamente, y la insercion de una nueva hipétesis delictiva que reprochaba
con mayor severidad la conducta cuando el sujeto activo fuera servidor publico e
interviniera en la celebracion de un contrato que asegurase el pago del rescate de
un posible secuestro, o en la negociacion o intermediacion del rescate pedido por
un secuestrado (Gaceta 380 de 2000, Camara). Sin embargo, finalmente se optd
por derogar el tipo sin que se registre la motivacion en los documentos que dan
cuenta del tramite legislativo (Gaceta 342 de 2001, Camara).

133. En un segundo momento se introdujeron nuevas modificaciones al Titulo
[T a través de la expedicion de la Ley 747 de 2002, norma que tenia como respaldo
la preocupacion social ante el aumento notorio en la trata de personas, tanto a
nivel nacional como en el escenario mundial, tal como lo evidencian las cifras
presentadas ante el Congreso provenientes de fuentes gubernamentales y de
instituciones privadas —especialmente ONG's dirigidas al apoyo de las victimas
de trafico de personas— (Gaceta 113 de 2001, Camara).

Con esta ley se modifico el delito de trafico de migrantes (art. 188 CP),
ampliando el espectro del tipo penal con la introduccion del verbo rector “financie”.
En relacion con esta adicion en el primer debate ante el Senado se expuso la
necesidad de atacar las grandes mafias que aportan recursos para la comision del
delito; con el nuevo elemento en el tipo penal se buscd dar un golpe al crimen
organizado para atrapar a los cabecillas de las organizaciones criminales que
promueven el trafico de migrantes (Gaceta 210 de 2002, Senado).

134. A través de lamisma ley se derogd el art. 215 CP que contemplaba el delito
de trata de personas, con el proposito de ubicarlo sistematicamente en el Titulo I11
sobre proteccion a la libertad individual y otras garantias, con la creacion de un
nuevo articulo. (188-A) junto con las cuatro circunstancias de agravacion punitiva
(art. 188-B). Esta reubicacion tuvo fundamento en que las conductas constitutivas
de este delito no se limitan a la vulneracion de la libertad sexual mediante el trafico
de seres humanos con fines de explotacion sexual —trata de blancas—, sino que se
extiende a situaciones que atentan contra la libertad de la persona, entre otras, la
servidumbre, la esclavitud, la mendicidad, los trabajos forzados y el matrimonio
servil. Aunado a ello, en sede de Camara fue objeto de discusion el principio de
proporcionalidad de la pena de acuerdo con su gravedad, siendo inadmisible que
el delito de trafico de estupefacientes® tuviera una pena mayor que el delito de

20 Para ese entonces el tipo penal de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes (art. 376, CP) contaba

con una pena general de 8 a 20 afios de prision, sin perjuicio de los montos mas reducidos de sancion
segun la cantidad y clase de droga incautada.
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trata de personas, cuando en el segundo tipo penal esta en juego directamente la
libertad de la persona, mientras el primero busca la proteccion de la salud publica
a través de la prohibicion del trafico de un objeto material determinado (Gaceta
113 de 2001, Camara). A pesar de este planteamiento, la pena fijada oscild entre
los diez (10) y quince (15) afios de prision.

135. Al final del mismo periodo se cred la Ley 985 de 2005, con la que se
presento no solo un aumento punitivo, sino también la modificacion de la estructura
del tipo de trata de personas, intervenciones legislativas que responden, de una
lado, a la gravedad del delito en tanto forma moderna de esclavitud atentatoria
de multiples derechos humanos —dignidad humana, libertad individual, libre
desarrollo de la personalidad, derecho al trabajo en condiciones dignas y justas,
a la seguridad social, el acceso a la salud, a la educacion, a no ser sometido a
tratos crueles e inhumanos, a gozar de una familia, el derecho a la recreacion
y al aprovechamiento del tiempo libre, entre otros— De otro lado, la medida
fue producto de la necesidad de cumplir con la funcién de prevencion general
del derecho penal, debido a que el delito de trata de personas para ese entonces
ocupaba el tercer lugar en cuanto a rentabilidad a través de la transaccion con
seres humanos (Gaceta 410 de 2004, Senado)?'.

En cuanto a las modificaciones particulares que se realizaron con esta ley
al tipo de trata de personas, se produjo un aumento punitivo y una reforma en
la estructura del tipo. Con relacion al primero, como se expuso previamente, la
Ley 747 de 2002 habia establecido una pena de prision de diez (10) a quince (15)
afios, la cual vuelve a ser aumentada por la 985 fijando una pena de trece (13)
veintitrés (23) anos. Esto quiere decir que en este periodo la pena creada por la
Ley 747 de 2002 aumento un treinta por ciento (30%) en el quantum minimo y un
cincuenta y tres por ciento (53%) en la pena méaxima. Es imperioso recalcar que en
principio la creacion de la Ley 985 de 2005 respondia a la necesidad de intervenir
la problematica de trata de personas a partir de medidas que trascendiesen la mera
actividad punitiva del Estado, tales como la prevencion y la atencion a victimas
de este delito (Gaceta 410 de 2004, Senado); tras el devenir del debate legislativo
se fij0 una nueva pena de prision para el delito (Gaceta 556 de 2004, Senado),
sancion que sigue vigente en la actualidad.

Respecto alareforma en la estructura del tipo penal de trata de personas su variacion
se debid a los compromisos internacionales adquiridos por Colombia, particularmente
en lo concerniente a la aprobacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra

2 Le precedian, segtin se registra en la discusion legislativa, el trafico de armas y el de estupefacientes:

“El trafico o trata de personas se ha convertido en el tercer delito mas lucrativo a nivel mundial después
del trafico de drogas y de armas. Cada afio mas de 700 mil mujeres, hombres y nifios son victimas del
trafico de personas en el mundo” (Gaceta 410 de 2004, Senado).
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la Delincuencia Organizada Transnacional y el Protocolo para Prevenir, Reprimir y
sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios, que complementa la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Orgamzada Transnacional®.

En primer lugar, cabe advertir que al acogerse la definicion de trata de personas
estipulada por las Naciones Unidas se excluy6 del ordenamiento penal colombiano
el verbo rector “raptar”, en tanto se consideraba que su inclusion era mas idoénea en
el tipo penal de secuestro, sin que al final se llegase a modificar este tltimo (Gaceta
556 de 2004, Senado). En segundo término, se decidio eliminar la expresion “con el
proposito de obtener provecho econdmico o cualquier otro beneficio para si o para
otra persona”, debido a que esta proposicion no esté incluida en el Protocolo y ademas
su insercion resulta redundante en relacion con la alusion a los “fines de explotacion”,

En tercera instancia, se persevero en la inclusion de la explotacion de la mendicidad
como modalidad del delito de trata de personas, siempre que se realice una de las
conductas sefaladas en el primer inciso del art. 188-A con el fin de explotar la
mendicidad ajena (Gaceta 653 de 2004, Senado). En cuarto término, se propuso la

D% ¢¢ % ¢

inclusion de los verbos rectores ¢ transportar” “trasladar”, “inducir”, “‘constrefiir”,
“facilitar”, “financiar”, “’colaborar’y “promover” —de los cuales unlcamente el primero
de ellos es contemplado por el Protocolo—, siendo sdlo avalada la incorporacion del
verbo “trasladar”, decision catalogada como suficiente en el entendido de que es
sinbnimo de “transportar”; ademas los restantes verbos rectores fueron excluidos
debido a que las formas de accion que proponen estan cubiertas efectivamente por las

modalidades de autoria y participacion previstas en el Codigo Penal (arts. 29 y 30 CP).

Por tltimo, se excluy¢ la alusion al consentimiento de la victima como causal
de exoneracion penal, en la medida en la que el reproche se dirige contra quienes
transan con personas, conducta que por si misma conlleva la vulneracion de
multiples derechos humanos —desde el desconocimiento de la dignidad humana
hasta la violacion de la libertad individual—- independientemente de la voluntad
del sujeto pasivo. Aunado a lo anterior se opto por la exclusion de los diferentes
medios que pueden viciar el consentimiento —amenaza, engafio, uso de la fuerza,
coaccion, fraude, concesion o recepcion de pagos o beneficios a terceros—, con
miras a alivianar la carga probatoria del organismo de persecucion (Gaceta 302,
344 y 393 de 2005, Camara; gaceta 392 y 499 de 2005, Senado).

2.1.2.  Intervenciones en los delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexuales: Leyes 679 de 2001 y 747 de 2002

136. De manera preliminar y en relacion con la Ley 679, es relevante sefialar que
su discusion en el Congreso de la Republica respondi6 a la necesidad de tener una

2 Aprobados a través de la Ley 800 de 2003.
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regulacion idonea para combatir la explotacion sexual infantil, la pornografia con
menores y el uso de sistemas o redes globales de informacion para estos propdsitos.
Las medidas asumidas respondieron a las altas cifras de violencia sexual contra
nifos y nifias, poniendo especial atencion a la explotacion sexual relacionada con
actividades de turismo, por ser Colombia uno de los “paraisos” mundiales para
extranjeros quienes contratan servicios sexuales con menores de edad a través de
intermediarios turisticos (Gacetas 302 de 1999 y 488 de 2000, Camara).

En estrecha relacion con lo precedente, se arguyo la necesidad de crear tipos
penales acordes con las formas de criminalidad digital atentatorias de los bienes
juridicos de la libertad sexual, la dignidad de la persona humana, el derecho al
libre desarrollo de la personalidad y la indemnidad sexual de los menores de edad,
puesto que los tipos existentes para ese entonces®, resultaban insuficientes en
cuanto a la adecuacion tipica en los casos concretos (Gaceta 302 de 1999, Camara).

137. Con esta ley, por tanto, se modifico el delito de actos sexuales con menor
de catorce (14) afios (art. 209 CP). En esta oportunidad no se presentaron aumentos
punitivos®, sino la inclusiéon de una nueva hipdtesis delictiva en un paragrafo
transitorio, segun el cual la realizacion de actos sexuales con menor de catorce (14)
afios a través de medios virtuales, utilizando redes globales de informacion, estaria
sancionado con la correspondiente pena del art. 209 disminuida en una tercera parte®.

138. Adicionalmente, a través de le Ley 679 de 2001 se crearon dos nuevos
delitos: utilizacion o facilitacion de medios de comunicacion para ofrecer actividades
sexuales con personas menores de dieciocho (18) afios (art. 219-A CP) y omision de
denuncia (art. 219-B CP). Solo el primero de estos registra posteriores modificaciones
en la estructura del tipo y aumentos punitivos, lo cual sucede en el segundo periodo
con las Leyes 1236 de 2008 y 1336 de 2009. Respecto a estas introducciones, aunque
en la ponencia para primer debate en la Camara de Representantes se opto por la
remision expresa a los delitos tipificados en el Titulo IV —libertad, integridad y
formacion sexuales— de aquellas conductas de orden sexual con menores de edad, lo
cierto es que durante ponencia para segundo debate se crearon los dos tipos penales
mencionados, con el argumento autorreferencial segtin el cual la redaccion del tipo
se explica por si misma (Gaceta 488 de 2000, Camara).

3 Estupro (art. 301), corrupcion de menores (art. 302) y estimulo a la prostitucion infantil (art. 312) del
Decreto-Ley 100 de 1980, anterior codigo penal.

El aumento ocurre en el 2008, a través de la Ley 1236.

“Articulo 33. Adicionase el articulo 303 del codigo penal con el siguiente inciso. Si el agente realizare
cualquiera de las conductas descritas en este articulo con personas menores de catorce afios por medios
virtuales, utilizando redes globales de informacion, incurrira en las penas correspondientes disminuidas
en una tercera parte.” Es menester sefialar que el art. 303 del antiguo codigo penal, Decreto- Ley 100
de 1980, consagraba el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios. Sin embargo, la Ley 679
de 2001 refiri6 en su articulado al cddigo penal actualmente vigente, Ley 599 de 2000, especificamente
al articulo 209, correspondiente a actos sexuales con menor de 14 afios.

24
25
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139. Por otra parte, como ya se indico, la Ley 747 de 2002 derog¢ el articulo
215 CP que contemplaba el delito de trata de personas, con el proposito de ubicarlo
sistematicamente en el Titulo III como proteccion a la libertad individual y otras
garantias, en el nuevo articulo 188-A.

140. Esta norma también derog6 el delito de turismo sexual (art. 219 CP),
que vuelve a ser incorporado a la legislacion penal en el 2009, a través de la Ley
1336, la cual contempla un aumento punitivo respecto de la pena propuesta en el
2000. En el escenario deliberativo del afio 2002 se arguy6 que la existencia del
articulo 219, junto con el articulo 188-A, significaria la consagracion de un tipo
penal mas benigno para conductas que han sido claramente tipificadas dentro
del delito de trata de personas, por el simple hecho de realizarse en un entorno
turistico. Lo anterior implicaria dotar de un sentido erréneo al turismo sexual con
menores, equiparandolo al de una actividad social menos reprochable que la trata
de personas por el hecho de ser llevado a cabo dentro de un marco de dispersion
como lo es el desarrollo de la actividad turistica (Gaceta 210 de 2002, Senado).

2.1.3.  Intervenciones en los delitos contra la familia: Leyes 747 de 2002 y
882 y 890 de 2004

141. En el 2002 se derogo6 el delito de mendicidad y trafico de menores (art.
231 CP), a través de la Ley 747, sobre la cual se hizo exposicion previamente en
los delitos contra la libertad personal (III).

Si bien, en principio no estaba prevista su derogacion sino su reforma, el
legislador considerd dos razones para eliminar el delito. Por una parte, expuso
el fenomeno de la mendicidad como una situacion producto de la desatencion
estatal que afecta a miles de familias. Estas personas, muchas veces victimas de
desplazamiento forzado, ademas de sufrir las deplorables consecuencias de su
estado de pobreza podrian ser penalizadas, siendo el castigo unare - victimizacion.

Por otro lado, los verbos rectores “ejercer” o “facilitar” dentro de la estructura
del tipo, harian de este un delito de mera conducta, por lo cual podria penalizarse
con la misma severidad a una familia que pide limosna para su subsistencia, que
auna red de explotacion infantil. Se concluyd, entonces, que el tipo penal de trata
de personas, que también se adiciona con esta ley, es mas idoneo para proteger los
bienes juridicos, pues dentro de sus hipdtesis delictivas contempla la explotacion
infantil a través de diversas conductas como la mendicidad. Asi, en el primer
debate en el Senado se propone derogar dicho tipo penal (Gaceta 210 de 2002,
Senado), siendo tal propuesta la que finalmente se aprueba.

142. En el 2004 se presenta la primera modificacion del delito de violencia
intrafamiliar (art. 229 CP). Con la Ley 882 se modifican algunos elementos del
tipo penal y se amplia el ambito de proteccion. Este instrumento legal, cuyo objeto
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exclusivo era la modificacion del articulo 229 CP, tuvo como principal motivacion
la insistente violencia contra los miembros del hogar, principalmente mujeres,
ancianos y nifios, ademas de la discriminacion historica contra la mujer, que la
coloca en un lugar de subordinacion e indefension ante este fenomeno.

En tal sentido, se sostuvo que la violencia contra las mujeres y otros sujetos de
especial proteccion ha sido reconocida en diversos instrumentos internacionales,
estando el Estado obligado a tomar medidas al respecto, siendo el derecho penal
una buena herramienta para ello (Gaceta 304 y 394 de 2002, Senado). Asi, la
modificacion penal consistid en incluir a mujeres, ancianos, personas que se
encuentren en incapacidad o disminucion fisica, sensorial y psicoldgica o quien se
halle en estado de indefension, como sujetos sobre los cuales la conducta se agrava.
Tal reforma, en principio, solo tenia en cuenta a las mujeres; sin embargo, poco a
poco fueron adicionandose otros sujetos hasta quedar definidos integramente en
el segundo debate en la Camara de Representantes (Gaceta 404 de 2003, Camara).

143. Por ultimo, mediante la Ley 890 de 2004 se creo el delito de ejercicio
arbitrario de la custodia de menor de edad (art. 230-A CP). Los argumentos para la
creacion de este tipo penal se dirigen a sefialar que el hecho de que los padres que
retienen a su hijo para evitar que el otro padre lo vea, mas que afectar el ambito de la
libertad personal, afecta la esfera de la familia. Se adujo también, que en esa época
el otro padre para remediar la situacién acudia al tipo penal de secuestro, lo que
congestionaba la administracion de justicia, distorsionando la justicia especializada
y alterando los indices de rescates y secuestros. El nuevo tipo ademas de proteger
de manera concreta el bien juridico tutelado de la familia, contribuiria a la eficacia
de la administracion de justicia (Gaceta 345 de 2003, Senado).

2.14.  Intervenciones en los delitos contra el patrimonio economico: Leyes
733 de 2002, 813 de 2003 y 964 de 2005

144. La Ley 813 de 2003 emerge en un contexto en el cual el hurto y la
comercializacion de autopartes se presentaban como un fendmeno de constante y
amplio margen de afectacion. Su objeto principal, sostenian quienes respaldaban
la iniciativa, fue proteger a la sociedad ante el peligroso aumento del hurto de
vehiculos automotores y de los delitos conexos que esta actividad lleva consigo
(Gaceta 314 de 2002, Camara).

Con esta ley se reformo el delito de hurto calificado (art. 240 CP), mediante la
creacion de una nueva hipotesis delictiva que castiga con pena de cuatro (4) a ocho (8)
afios de prision cuando la ejecucion de la conducta se comete sobre medio motorizado,
sus partes esenciales, o sobre mercancia o combustibles que se lleve en ellos.

De manera correlativa se derog6 dicha hipétesis de las circunstancias de agravacion
del tipo de hurto. Tal modificacion tuvo como finalidad hacer posible la aplicacion de
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lamedida de aseguramiento de detencion preventiva para la persona que realizara esta
conducta, ademas de evitar la comision de esta clase de hurto, el cual se presentaba
reiteradamente al momento de la expedicion de la ley (Gacetas 141, 198 de 2002,
Cémara 381 de 2002, Senado). También se establecid una nueva circunstancia para el
hurto calificado consistente en un incremento de pena si el sujeto activo de la conducta
es el encargado de la custodia material de los bienes mencionados?®.

145. Por su parte, en el 2002, a través de la Ley 733 ya mencionada, se modifico
el delito de extorsion (art. 244 CP), ampliando el elemento subjetivo del tipo
penal y aumentando las penas. En cuanto a la primera modificacion, consistid
en la adicion de elementos subjetivos al tipo agregando una clausula referente a
los propdsitos concernientes a “cualquier utilidad ilicita o beneficio ilicito”. En
relacion con el aumento punitivo, la extorsion en el 2000 contemplaba una pena
de prision de ocho (8) a quince (15) afios, entre tanto la modificacion de 2002
establecid un espectro punitivo de doce (12) a dieciséis (16) afios. Tal aumento
implico un incremento de cincuenta por ciento (50%) en el quantum minimo de
la pena y de seis coma seis por ciento (6,6%) en el maximo, reduciendo el margen
de movilidad para la fijacion de la pena. La reforma, en términos generales, tuvo
lugar debido a que el legislador consideraba de gran importancia proteger los
bienes juridicos que le eran vulnerados constantemente a la poblacion, en un
momento donde el secuestro y la extorsion eran un flagelo colectivo (Gaceta 380
de 2000, Camara), cuya comision provenia de las guerrillas, los paramilitares y
la delincuencia comtin (Gaceta 469 de 2000, Camara).

146. A través de la misma ley se presentd una profunda modificacion de las
circunstancias de agravacion punitiva de la extorsion (art. 245 CP). En primer
lugar, al criterio de aumento punitivo fijado para la pena de prision se adiciona
una nueva pena principal de multa. En segundo lugar, se amplia el espectro de
agravacion de la extorsion, en la medida en la que pasa de tener dos numerales en
el 2000, a once numerales en el 2002. En las gacetas que dan cuenta del proceso
legislativo no fue posible encontrar justificacion precisa de tal ampliacion de
las circunstancias de agravacion diferente a la previamente esbozada para la
modificacion del tipo de extorsion; solo se expone una especie de argumento a
fortiori, segun el cual la ampliacion de las circunstancias de agravacion en los
casos de los secuestros puede ser aplicada también para las circunstancias que
agravan la extorsion (Gaceta 380 de 2000, Camara).

147. Por tltimo, en el 2005, a través de la Ley 964, se modifico una expresion
contenida en el tipo penal de utilizacién indebida de informacion privilegiada (art.

% En su momento, esta era la redaccion: “La pena serd de cuatro (4) a ocho (8) afios de prision cuando el

hurto se cometiere sobre medio motorizado, o sus partes esenciales, 0 sobre mercancia o combustible que
se lleve en ellos. Si la conducta fuere realizada por el encargado de la custodia material de estos bienes,
la pena se incrementara de la sexta parte a la mitad.”
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258 CP). El segundo inciso incluia como tipicamente relevante la utilizacion indebida
de informacion para obtener provecho en negociaciones de acciones, valores o
instrumentos registrados en el Registro Nacional de Valores. La reforma de 2005
consistio en corregir la expresion “Registro Nacional de Valores™ y presentarla en su
debida nomenclatura: “Registro Nacional de Valores y Emisores”. En este periodo,
por tanto, no hubo aumentos punitivos, que si sucederan en el 2011 cuando se cambie
la forma de castigar esta conducta punible, de multa a pena privativa de la libertad.

2.1.5.  Intervenciones en los delitos contra la fe publica: Leyes 777 de 2002 y
813 de 2003

148. En relacion con la proteccion a la fe publica (IX), las Leyes 777 de 2002
y 813 de 2003 modificaron los delitos de trafico de moneda falsificada (art. 274
CP) y falsedad marcaria (art. 285 CP). Ambas modificaciones tuvieron la misma
orientacion de crear un inciso que contempla una nueva hipdtesis delictiva
castigada con pena mayor.

LaLey 777 de 2002 solo modifico el tipo de trafico de moneda falsificada (art. 274
CP). En la exposicion de motivos esta registrado que la norma se fundd en dos razones,
una constitucional y otra politico-criminal. La primera de ellas esta asociada con el
principio de proporcionalidad, pues, se sostuvo, no es justo que haya una pena igual para
una persona cuya conducta recae sobre un monto minimo, que la conducta que recae
sobre un monto superior. La segunda es la necesidad de combatir los delitos asociados al
trafico de moneda como el narcotréfico y el terrorismo (Gaceta 350 de 2002, Camara).

Se introdujo, por tanto, un nuevo inciso a partir del cual la pena se duplicaria y no
habria lugar a libertad provisional cuando el monto supere la cuantia de cien (100)
salarios. En ese entonces se considerd que la pena consagrada para el delito resultaba
muy benigna si se comparaba con la dimension de la manifestacion criminal; ademéas
se registra que la Policia Nacional realiz6 un llamado a las autoridades para que
aumentara la pena teniendo en cuenta la gravedad del delito cuando el monto superara
los cien (100) salarios. Asi, durante todos los debates se mantuvo la doble punicion
para el inciso, mientras que la restriccion a la libertad provisional fue suprimida en
un par de debates (Gacetas 415, 428 de 2002, Senado), para finalmente ser aprobada
en el texto definitivo (Gacetas 485 y 544 de 2002, Camara).

Posteriormente, la restriccion a la libertad provisional fue declarada inexequible
por la Corte Constitucional en la sentencia C-622 de 2003%, puesto que establecia
una diferenciacion entre los procesados por el delito de trafico de moneda falsificada
y aquellos judicializados por otros delitos sin que existiese una justificacion
constitucional respetuosa de los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

27 Corte Constitucional. Sentencia C-622 de 2003. MP. Alvaro Tafur Galvis. Disponible en: http://
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-622-03.htm
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149. Por ultimo, mediante la Ley 813 de 2003 se agregd un nuevo inciso
en el delito de falsedad marcaria (art. 285 CP), que castiga con pena de cuatro
(4) a ocho (8) afios de prision cuando la conducta se realizare sobre sistema de
identificacion de medio motorizado. La falsedad marcaria basica (inciso 1) en
ese momento contemplaba una pena de uno (1) a cinco (5) afos. Tal adicion tiene
la misma justificacion que la insercion de la hipdtesis en el hurto calificado, es
decir la necesidad de proteger los parques de automotores (Gaceta 381 de 2002).

2.1.6.  Intervenciones en los delitos contra el orden economico y social:
Leyes 788, 747 y 733 de 2002 y 964 de 2005

150. Respecto a la Ley 788 de 2002 es importante resaltar que su presentacion
como proyecto de ley por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
tenia como objetivo la estabilizacion de la deuda publica y la disminucion del
déficit fiscal. Ambos cometidos pretendian ser alcanzados a través de la reduccion
del gasto publico y la ampliacion de los ingresos estatales por medio de la
reestructuracion tributaria, en especial mediante el aumento de la base gravable del
impuesto de valor agregado. A su vez las anteriores medidas serian conjugadas con
la politica de seguridad democratica, a fin de fortalecer la confianza inversionista
y por ende impulsar la economia nacional (Gaceta 398 de 2002, Camara).

Con fundamento en lo anterior se modificd el delito de contrabando (art. 319 CP),
interviniendo en la parte objetiva del tipo penal mediante el establecimiento de un valor
menor —pasando de cien (100) a cincuenta (50) salarios—, a partir del cual las diferentes
conductas del delito de contrabando adquieren relevancia penal. En ese sentido el
contrabando efectuado sobre mercancias que posean un valor menor a cincuenta (50)
salarios no es de conocimiento de la justicia penal, sino que es de competencia del
régimen administrativo en donde se le aplicaran las sanciones a las que haya lugar.
Ahora bien, dicha variacion del limite normativo se realizo con base a la coyuntura
socio-politica y econdémica del pais, con la finalidad de ampliar el margen de accion
del derecho penal en la busqueda de la estabilizacion de la economia nacional a través
de la prevencion general en su faceta disuasiva (Gaceta 539 de 2002, Camara).

A través de esta misma ley se realizo la incorporacion a la legislacion penal
ordinaria del delito de contrabando de hidrocarburos y sus derivados (art. 319-
1 CP). La decision de crear un tipo penal autdbnomo respecto del contrabando
respondio a la necesidad de controlar la importacion ilegal atomizada de dichos
compuestos, cuya sumatoria atenta contra el orden econdmico y social. En esa
medida el tipo penal autdbnomo tiene como objetivo facilitar la adecuacion tipica
de conductas que constituyen importacion ilegal de hidrocarburos y semejantes,
conductas que, a pesar de no alcanzar el limite minimo de cincuenta (50) salarios de
la mercancia contrabandeada, sobrepasan los veinte (20) galones de hidrocarburos
introducidos al pais de manera ilegal (Gaceta 539 de 2002, Camara).
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Cabe indicar que el estandar acogido —en principio propuesto en diez (10)
galones, finalmente aprobado en veinte (20) galones— a partir del cual la conducta
cobra relevancia penal tiene como finalidad reconocer un volumen maximo de
importacion de hidrocarburos que no constituye delito, cantidad comunmente
requerida para la movilizacion de los ciudadanos de un pais a otro a través de las
lineas fronterizas, procurando salvaguardar el comercio exterior y la integracion
entre pobladores de distintas naciones (Gacetas 539 y 614 de 2002, Camara).

Asi mismo se modificé el delito de favorecimiento y facilitacion del contrabando
(art. 320 CP), al reducir la cuantia exigida en la parte objetiva del tipo para
configurar la infraccion penal, la cual en el 2000 exigia una cuantia superior a
cien (100) salarios y que en el 2002 exige una cuantia superior a cincuenta (50)
salarios. Esta modificacion se surte para brindar armonia al interior de la misma
normatividad penal en relacion con el limite acogido por el art. 319 CP, el cual
versa sobre el tipo penal de contrabando (Gaceta 539 de 2002, Camara).

Ademas, se produjo la incorporacion a la legislacion penal ordinaria del delito
de favorecimiento de contrabando de hidrocarburos o sus derivados (art. 320-1 CP).
Se arguyo que, en procura de la proteccion del fisco nacional, resulta igualmente
reprochable la conducta de aquellas personas que disponen los medios para el
deposito y almacenaje de hidrocarburos y sus derivados, etapa indispensable para
su posterior comercializacion ilegal (Gaceta 539 de 2002, Camara). Para brindar
sistematicidad el tipo penal autdnomo asume el mismo limite establecido en el art.
320 CP, correspondiente a veinte (20) galones (Gacetas 539 y 614 de 2002, Camara).

Adicionalmente, se modifico el delito de favorecimiento por servidor publico (art.
322 CP) al reducir la cuantia exigida en la parte objetiva del tipo para configurar la
infraccion penal, la cual en el 2000 exigia una cuantia superior a cien (100) salarios y
que en el 2002 exige solamente una cuantia superior de cincuenta (50) salarios. Se reiter6
que el quantum asumido responde al requerimiento de sistematicidad del ordenamiento
penal, dado que el delito de favorecimiento y facilitacion del contrabando toma como
referente un valor superior a cincuenta (50) salarios (art. 320 CP), de modo tal que el
incurrir en dicha conducta por debajo del limite establecido es impune. Sin embargo,
tratandose de servidores publicos la penalizacion abarca cualquiera de las conductas de
favorecimiento al contrabando (art. 322 CP) que se efectiie sobre mercancias con valor
inferior a cincuenta (50) salarios por razones de moralidad administrativa.

Lamisma Ley 788 de 2002 incorpor? a la legislacion penal ordinaria el delito
de favorecimiento por servidor publico de contrabando de hidrocarburos o sus
derivados (art. 322-1 CP), en linea con el tipo penal autonomo de contrabando
de hidrocarburos y sus derivados (art. 320-1 CP), de modo tal que la facilitacion
del contrabando de dichos compuestos por una cantidad menor a los veinte (20)
galones a cargo del servidor publico —sujeto activo calificado—no queda impune,
igual que el anterior con miras a preservar la moralidad administrativa (Gacetas
539 y 614 de 2002, Camara).



HaLLazGos 81

151. Por otra parte, mediante la Ley 733 de 2002, precedentemente expuesta,
se modificé el delito de testaferrato (art. 326 CP), incorporando una nueva
hipdtesis delictiva que castiga prestar el nombre para adquirir bienes con dineros
provenientes los delitos de secuestro extorsivo, extorsion y conexos, acogiendo
en su mayoria el texto propuesto por el Ministerio de Justicia y del Derecho, a
excepcion de la pena de prision a imponer, estableciéndose una pena de diez (10)
a veinte (20) afios —cuando la propuesta por el gobierno era de seis (6) a quince
(15) afios— sancion prevista para ese entonces en el articulo del tipo penal de
testaferrato (Gaceta 380 de 2000, Camara; 547 de 2001, Senado).

152. Otra ley que tuvo impacto sobre el Titulo X fue la 964 de 2005, con
la cual se corrige la redaccion del tipo penal de manipulacion fraudulenta de
especies inscritas en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios (art. 317
CP). La reforma se realizo en los mismos términos en los que se hizo la correccion
del tipo penal de utilizacion indebida de informacion privilegiada (art. 258 CP)*.

153. Se present6 también la primera modificacion del delito de lavado de activos
(art. 323 CP). En este primer periodo, la Ley 747 de 2002 incorpor? al listado de
delitos base de la conducta punible los tipos penales de trafico de migrantes (188)
y trata de personas (188-A), con el propoésito de afrontar en su integridad ambas
problematicas a partir de la penalizacion de aquellas conductas que buscan brindar
apariencia de legalidad a los activos provenientes de tales actividades delictuales
(Gacetas 320 de 2001 y 27 de 2002, Camara).

154. Por ultimo, en el proyecto de Ley 80 de 2002 Camara (acumulado con el 53 de
2002), 93 de 2002 Senado, que luego se convertiria en la Ley 788 de 2002, el Gobierno
Nacional propuso la sancion de la conducta evasiva de los contribuyentes en materia
de impuestos nacionales mediante la incorporacion de un nuevo capitulo al Codigo
Penal, proponiendo de este modo la adicion del capitulo V1 al Titulo X, denominado
de la defraudacion fiscal, particularmente defraudacion al fisco nacional (art. 327-1
CP), con pena privativa de la libertad entre tres (3) y seis (6) afios. A pesar de que esta
norma penal fue aprobada en plenaria por ambas camaras (Gacetas 19 y 46 de 2003,
Céamaray Senado respectivamente), ya en el estadio de las comisiones de conciliacion
no es incorporado al texto definitivo de la ley, sin que se registre un argumento que
explique su exclusion (Gacetas 43 y 53 de 2003, Camara y Senado respectivamente).

2.1.6.  Intervenciones en los delitos contra la seguridad publica: Leyes 733 y

759 de 2002

155. Con la Ley 733 de 2002, se modifica el tipo de concierto para delinquir
(art. 340 CP), para incluir en la modalidad agravada la asociacion para cometer

8 Ver supra, seccion 8.1.4.
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los delitos de trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotrdpicas,
secuestro, enriquecimiento ilicito, lavado de activos, testaferrato y conexos. Si bien
en un principio el proyecto de ley contemplaba el aumento del espectro punitivo
de diez (10) a quince (15) afios respecto al contenido en la Ley 599 de 2000, que
era de seis (6) a doce (12) afos, posteriormente en el primer debate en la Cadmara
de Representantes se decidié mantener la punicion original. La inclusion de estos
tipos tiene como justificacion la necesidad de tener en cuenta otros delitos cuyos
bienes juridicos eran, en ese entonces, constantemente vulnerados, (Gaceta 380
de 2000, Camara), especialmente cometidos por las guerrillas, los paramilitares
y la delincuencia comtin (Gaceta 469 de 2000, Camara).

156. Por otra parte, en este periodo se crean dos nuevos delitos a través de la Ley
759 de 2002, el tipo de empleo, produccion, comercializacion y almacenamiento de
minas antipersonal (art. 367-A CP) y el de ayuda e induccion al empleo, produccion
y transferencia de minas antipersonal (art. 367-B CP). Esta adicion al Cédigo Penal
fue aprobada integramente tal y como se plante6 en el proyecto de ley inicial. Con
dicha norma se busca dar cumplimiento a la Convencion sobre la prohibicion del
empleo, almacenamiento, produccion y transferencia de minas antipersonales®
y sobre su destruccion, ademas se fijan disposiciones con el fin de erradicar en
Colombia el uso de las minas antipersonales. Este instrumento consagraba en
su articulo noveno la obligacion de crear un régimen penal que sancionara la
fabricacion y otras conductas relacionadas con las minas antipersonas. En el
proyecto de ley se expone ademads que, si bien es un delito de mera conducta
y de peligro, la punicion siendo alta no excede los limites de proporcionalidad,
pues la potencialidad del dafio es superior ya que se puede causar perjuicio a
diversos bienes juridicos. También se explica como esta conducta delictiva estaba
siendo usada con frecuencia por grupos ilegales alzados en armas de manera
indiscriminada, sin tener castigo alguno (Gaceta 438 de 2001, Senado).

2.1.8.  Intervenciones en los delitos contra la eficaz y recta imparticion de

Justicia: Leyes 733 y 738 de 2002, 813 de 2003 y 890 de 2004

157. La Ley 733 de 2002 modifico el delito de omision de denuncia de particular
(art. 441 CP) ampliando el catdlogo de conductas punibles que configuran la omision
de los particulares acerca de la denuncia del trafico de drogas toxicas, estupefacientes o
sustancias sicotropicas, ademas del proxenetismo en menor de doce (12) afios, conducta
que no esta tipificada en la actualidad*®. Asi mismo, cred una nueva hipétesis delictiva
agravada que castiga con mayor intensidad a los servidores que realicen la omision
descrita. Con esta reforma también aumenta la pena original prevista por el codigo, la

2 Aprobado a través de la Ley 554 de 2000.
3 Hoy en dia la Ley 599 de 2000 tipifica la conducta de proxenetismo con menor de edad (art. 219-A).
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cual tenia un espectro punitivo de uno (1) a tres (3) afios; con la reforma pasa a tener un
castigo de dos (2) a cinco (5) aios, lo que implica un aumento de cincuenta por ciento
(50%) en el quantum minimo y del sesenta y seis por ciento (66%) en el maximo. Tal
adicion y aumento en la punicion del tipo tienen como justificacion la necesidad de
castigar con severidad la omision de denuncia, dada la relevancia de los delitos y los
bienes juridicos que protege (Gaceta 380 de 2000, Camara).

Con esta misma ley se consagro una reforma punitiva en la modalidad culposa
del delito de favorecimiento de la fuga (art. 450 CP), se establecid que en caso de
favorecimiento de fuga de condenados por los delitos de “genocidio, homicidio,
desplazamiento forzado, tortura, desaparicion forzada, secuestro, secuestro extorsivo,
extorsion, terrorismo, concierto para delinquir, narcotréafico, enriquecimiento ilicito,
lavado de activos, o cualquiera de las conductas contempladas en el Titulo II de este
Libro”, la pena no serd multa, sino de prision de dos (2) a cuatro (4) anos. Tal aumento
no estaba contemplado en el proyecto de ley ni se discutio en primer debate durante
el tramite en la Camara de Representantes; en segundo debate ante esta misma
corporacion fue propuesta su adicion y modificacion punitiva; sin embargo, no es
posible extraer la justificacion de tal reforma de los documentos que dan cuenta del
tramite legislativo (Gaceta 247 de 2001, Camara).

También se crea una nueva hipotesis delictiva en el tipo de receptacion (art.
447 CP), dado que la Ley 813 de 2003 introdujo un nuevo inciso en el tipo penal
que criminaliza con mayor intensidad la ejecucion de la conducta “sobre medio
motorizado, o sus partes esenciales, o sobre mercancia o combustible que se lleve
en ellos”. Tal adicion tiene la misma justificacion que la insercion de la hipotesis
en el hurto calificado y la falsedad marcaria, con miras a proteger la integridad
de los parques de automotores (Gaceta 381 de 2002, Senado).

158. En lamisma linea de la reforma anterior, se cred el delito de comercializacion de
autopartes hurtadas mediante la Ley 738 de 2002, cuya finalidad exclusiva fue agregar
esta hipdtesis delictiva. Este primer intento de tipificacion de esta modalidad delictiva
fue declarado inexequible por la sentencia C-205 de 2003*'. Las razones que sirvieron
como sustento para la introduccion de este tipo penal son el alto nivel de hurto de
automotores que se registraba en ese momento. Fue también considerada la importancia
del sector automotor en el empleo nacional y en los ingresos corrientes de la Nacion,
ademas del impacto negativo en el contrabando y la competencia desleal (Gaceta 189
de 2001, Senado). Asi, en principio solo se habia considerado la ampliacion del tipo de
receptacion (Gaceta 189 de 2001, Senado), pero en el segundo debate ante el Senado se
descart6 esa posibilidad y se propuso que tal hipotesis delictiva quedara en un nuevo
articulo del Codigo Penal (Gaceta 520 de 2001, Senado). No obstante, en el 2003 la

31 Corte Constitucional. Sentencia C-205 de 2003. MP. Clara Inés Vargas Hernandez. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-205-03.htm
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Corte Constitucional declar6 la inexequibilidad del articulo, puesto que vulneraba los
principios de legalidad, proporcionalidad y razonabilidad, al no establecer cual es el
bien juridico que se busca proteger, ni ser claro en la finalidad de la norma; ademas, la
exigencia de la demostracion de la procedencia licita de la parte del automotor vulneraba
también la presuncion de inocencia, invirtiendo la carga de la prueba.

159. Por su parte, la Ley 813 de 2003, agregd un inciso al art. 447 del CP,
correspondiente al delito de receptacion, de modo tal que, si la conducta se realiza
sobre medio motorizado, o sus partes esenciales, o sobre mercancia o combustible
que se lleve en ellos, la pena sera de cuatro (4) a ocho (8) afios de prision y multa
de cinco (5) a quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

160. En cuanto a la Ley 890 de 2004, a través de ella fueron adicionados los
delitos de soborno en actuacion penal (art. 444-A), amenazas a testigos (art. 454-
A), ocultamiento, alteracion o destruccion de elemento material probatorio (art.
454-B) e impedimento o perturbacion de la celebracion de audiencias (art. 454-C).
Estas inserciones se justificaron por la necesidad de proteger el correcto desempefio
de la administracion de justicia, para asi hacer eficaz su funcionamiento (Gaceta
642 de 2003, Senado). Con esta misma finalidad también fue reformado el delito
de soborno (art. 444), aumentando el quantum minimo y maximo de la pena, que
pasdé de tener una pena prevista de uno (1) a cinco (5) afios, a una pena de cuatro
(4) a ocho (8) anos, correspondiendo el aumento en el minimo a un trescientos
por ciento (300%) y el maximo a un sesenta por ciento (60%) de la pena inicial.

A través de la misma ley se introdujo un aumento punitivo para los delitos de
falso testimonio (442 CP) y fraude procesal (453 CP); de tener una pena de cuatro
(4) a ocho (8) afios, pasan a tener una pena de seis (6) a doce (12) aios, consistiendo
esto en un incremento del cincuenta por ciento (50%) tanto en el quantum minimo
como en el méximo, ampliando el espectro de movilidad respecto al valor inicial.
La modificacion no estaba prevista en el proyecto de ley y solo hasta la plenaria del
Senado son introducidas tales reformas, sin que se extraiga alguna explicacion de
los documentos que dan cuenta del tramite legislativo (Gaceta 135 de 2004, Senado).

Por ultimo, la norma también cre6 una nueva hipdtesis delictiva en el fraude a
resolucion judicial (art. 454 CP), a través de un inciso que extiende la pena prevista en
la conducta al que asista a una audiencia ante el juez que ejerza la funcion de control
de garantias, ante el juez de conocimiento, tribunal o la Corte Suprema de Justicia y se
niegue deliberadamente a cumplir las 6rdenes del juez o magistrado. Esta adicion fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-897 de 2005%, puesto
que, al penalizar tal conducta, que es de baja lesividad social, el legislador no tuvo en
cuenta fundamento alguno, siendo la pena carente de razonabilidad y proporcionalidad.

32 Corte Constitucional. Sentencia C-897 de 2005. MP. Manuel José Cepeda Espinosa. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-897-05.htm
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2.19.  Intervenciones en los delitos contra el régimen constitucional y legal:
Ley 975 de 2005

161. En este primer periodo se presento la tinica reforma a estos delitos (X VIII) a
través de la Ley 975 de 2005, también conocida como la Ley de Justiciay Paz. En
términos generales, la promulgacion de esta normatividad respondi6 al objetivo
de establecer un marco juridico para la paz, dado que, si bien se encontraba
vigente la Ley 782 de 2002, esta resultaba insuficiente en la medida que no
preveia las herramientas juridicas adecuadas que facilitasen la desmovilizacion
individual y colectiva de actores armados, aunado al otorgamiento de beneficios
penales a aquellos que decidiesen acogerse a la normatividad del 2005, siendo
en todo caso la pena méaxima aplicable ocho (8) afos de prision.

Ahora bien, en cuanto a la modificacion en concreto al Codigo Penal, se tratd
del delito de sedicion (art. 462 CP) ampliando el tipo penal para considerar que
“quienes conformen o hagan parte de grupos guerrilleros o de autodefensa cuyo
accionar interfiera con el normal funcionamiento del orden constitucional y legal”,
también cometen el delito de sedicion.

Tal como se manifestd por un sector del Senado, la inclusion de dicha expresion
presenta una grave tergiversacion del tipo penal de sedicion, debido a que siendo
este un delito de caracter politico, la conducta del actor esta dirigida a perturbar
la operatividad de los poderes publicos mediante la coaccion armada, teniendo
como motivacion ulterior la concretizacion del bien comun.

Contrariamente, los términos utilizados en la norma dan a entender que
cualquiera que cometa un delito que interfiera con el funcionamiento del orden
juridico sera sujeto de imputacion del tipo penal de sedicion: la conclusion no
puede ser otra, puesto que es propio de todo delito interferir con el normal
funcionamiento del ordenamiento constitucional o legal; por ello es primordial
la inclusion del elemento subjetivo propio de los delitos politicos, a saber el
ideal altruista de un orden justo hacia el cual vaya dirigida la perturbacion del
ordenamiento constitucional y legal, so pena de tipificar como delito una conducta
que tiene como Unica motivacion el beneficio propio.

En tltima instancia la errada tipificacion del delito de sedicion significaria
brindar un trato benigno a crimenes execrables cometidos por miembros de grupos
armados, toda vez que dicho tipo posee un trato especial evidenciado en una
sancion menos grave acorde con su mévil noble (Gaceta 289 de 2005, Senado).

Por ultimo, cierto es que el delito de sedicion exige una actuacion contra el
ordenamiento constitucional y legal, punto que resulta cuestionable en el caso de
los grupos paramilitares, quienes historicamente han actuado en connivencia con
las fuerzas militares para la perpetuacion del orden vigente (Gaceta 522 de 2005,
Senado). A pesar de todas estas inconsistencias en torno a la adicion del delito
de sedicion —ligadas a su negacion en Senado, aprobacion en Camara y negacion
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en comisiones conjuntas (Gaceta 298 de 2005, Senado)—, el texto del proyecto
finalmente fue aprobado a raiz de una apelacion surtida por congresistas de cada
camara (Gacetas 391 y 499 de 2005, Senado; gacetas 286 y 390 de 2005, Camara).

En todo caso, esta propuesta formulada por la Ley 975 de 2005 fue declarada
inexequible por la sentencia C-370 de 2006*. Puntualmente, en lo que respecta al
articulo 71 de la Ley 975, la Corte Constitucional dictamind que su promulgacion
habia estado afectada por vicios de forma, en la medida que no se siguid el tramite
constitucional y legal establecido para la adicién de un articulo, en principio
negado, del proyecto de ley presentado; en cambio se hizo uso de la figura de la
apelacion, la cual resultaba improcedente, como se expondra a renglén seguido.

La aprobacion del articulo 71 de la Ley 975 se surti6 a raiz de una apelacion
presentada por congresistas de cada cdmara, la cual estuvo antecedida por la negacion
del mencionado articulo en las comisiones permanentes constitucionales de ambas
camaras. No obstante, el mecanismo de la apelacion ni siquiera resultaba procedente por
la sencilla razon de no cumplir la hipdtesis factica exigida por la norma constitucional,
concerniente a la procedencia de la apelacion ante la negacion de un proyecto de ley o
su archivo indefinido (art. 159 Constitucion Politica). Por lo tanto, el procedimiento a
seguir no era la apelacion sino la adicion del texto negado durante el segundo debate.

De manera contraria a la legalmente exigida, el texto negado durante primer debate
fue apelado y tramitado en una comision constitucional diferente a la inicial y por
ende carente de competencia, siendo introducido el texto legal —incluyendo el articulo
negado en un principio— de manera irregular en el segundo debate ante plenaria de
Senado, todo lo cual devino en el desconocimiento del procedimiento constitucional.

2.1.10.  Ley 890 de 2004: primera reforma estructural en la parte especial del
Codigo Penal

162. Esta ley se expide con ocasion de la reforma estructural del procedimiento
penal en Colombia, cuyo antecedente directo es el acto legislativo 03 de 2002 en
el que se instaura el sistema penal acusatorio y se establecen las directrices para
la expedicion de un nuevo codigo de procedimiento penal. En este escenario era
indispensable modificar elementos sustanciales del Codigo Penal, para que estuvieran
acordes con el nuevo sistema, especialmente con los mecanismos de justicia
negociada, la posibilidad de realizar preacuerdos entre la fiscalia y el imputado o
acusado segun fuese el caso, con la finalidad de lograr la descongestion de la justicia.

En ese sentido hubo tres modificaciones importantes en el Codigo Penal. En
primer lugar, el aumento de la pena méxima para delitos individuales, y para delitos
de concurso. El Codigo Penal contemplaba una pena maxima de cuarenta (40)

*  Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006. MMPP. Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa, Jaime Cordoba
Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas
Hernandez. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-370-06.htm.
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afios y cincuenta (50) afios cuando habia concurso de conductas punibles, la ley
aumento estos valores a cincuenta (50) y sesenta (60) afios respectivamente. En La
exposicion de motivos de la norma (Gaceta 345 de 2003, Senado) establece que:
Atendiendo los fundamentos del sistema acusatorio, que prevé los mecanismos de
negociacion y preacuerdos, en claro beneficio para la administracion de justiciay
los acusados, se modificaron las penasy se dejo como limite la duracion méxima

de sesenta afios de prision, excepcionalmente, para los casos de concurso y, en
general, de cincuenta afios.

Cabe destacar que tal aumento materializado en la reforma al articulo 31 de
la ley fue demandado ante la Corte Constitucional, quien en la sentencia C-394
de 2006** se declar6 inhibida para conocer del asunto.

El segundo cambio importante fue la introduccion de los tipos penales
previamente descritos: soborno en actuacion penal (art. 444-A), amenazas
a testigos (art. 454-A), ocultamiento, alteracion o destruccion de elemento
material probatorio (art. 454-B), impedimento o perturbacion de la celebracion
de audiencias (art. 454-C) y ejercicio arbitrario de custodia (230A); ademas de la
modificacion de los tipos de soborno (444 CP), falso testimonio y (442) y fraude
procesal (453), aumentado las penas previstas para estos delitos.

Como se puede observar casi todas las reformas se hacen en delitos relacionados
con la administracion de justicia; esto indica, como se expone en los antecedentes
de la norma, que la intencion era buscar eficacia del sistema de justicia, para lo cual
introduce nuevas hipotesis delictivas que obedecen a conductas que entorpecen el recto
funcionamiento del sistema procesal y aumenta las penas previstas para los delitos ya
consagrados en el Cédigo Penal. En la gaceta 642 de 2003 del Senado se encuentran tales
argumentos: “‘Las particularidades que en adelante tendra el sistema de investigacion
y juzgamiento en materia penal hacen conveniente tomar medidas que aseguren la
efectividad de las diligencias y etapas procesales de la manera mas segura y pronta”.

Respecto al tipo de ejercicio arbitrario de custodia (art. 230-A CP), la
introduccion obedecid a la necesidad de descongestionar la administracion de
justicia en torno al tipo de secuestro, que se veia distorsionado por las denuncias
que interponia un padre cuando el otro le impedia ver a su hijo, como se menciona
en la Gaceta 345 de 2003 de Senado.

En esta misma gaceta, la cual corresponde al proyecto de ley inicial, se
contemplan multiples modificaciones a diversos delitos de la parte especial del
codigo con énfasis en delitos contra el patrimonio economico. Sin embargo, el
articulado se redujo a unos pocos delitos, los que tenian mayor relacion con el
nuevo sistema procesal penal y adicionado en los tipos previamente descritos

3 Corte Constitucional. Sentencia C-394 de 2006. MP. Clara Inés Vargas Hernandez. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-394-06.htm.
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que se refieren a la administracion de justicia (Gaceta 642 de 2003, Senado),
para finalmente llevar a cabo un aumento generalizado de las penas (Gaceta 111
de 2004, Senado).

El incremento punitivo se realizo con el proposito de hacer viable la aplicacion de
los acuerdos de rebaja de penas que prevé el actual codigo de procedimiento penal
con el proposito de hacer mas pronta y eficaz la justicia del sistema penal acusatorio.
Tal aumento implico que todos los articulos de la parte especial del Codigo Penal
aumentaran el doble en el quantum maximo y una tercera parte en el quantum
minimo, respetando las penas maximas previstas en el codigo y exceptuando el
régimen de modificaciones a los delitos de la administracion de justicia.

2.1.11.  Sintesis del periodo: 2000-2005
163. En el primer periodo analizado se registran las siguientes reformas:

Tabla nimero 5. Sintesis de las reformas en el periodo 2000-2005

REFORMAS NUMERO
Aumentos punitivos 11
Creacion de tipos 15
Ampliacion de los elementos del tipo penal 22
Correccion
Otras Derogacion 5

Fuente: elaboracion propia

Dentro de los antecedentes de las reformas que se hicieron en este lustro al
Codigo Penal, solo de manera esporddica se encuentran argumentos precisos
relacionados con la proporcionalidad de las penas. Puede afirmarse que en este
periodo no se encuentra una sistematizacion de las reglas que deben regir los
aumentos de pena, y se acude a principios ad hoc, de acuerdo con argumentos
relacionados con la seguridad ciudadana y sin justificacion acerca de la forma
como el aumento punitivo incidird en la recuperacion de la seguridad publica.
La mayoria de las propuestas de aumentos punitivos estuvieron acompanadas de
alegaciones relativas a la proporcionalidad, pero no se explicitaron los criterios
que la rigen o como inciden estos en la determinacion legal de la sancion penal.
Tales razones se explicaron genéricamente en comparacion con la legislacion de
otros paises, o con otros tipos delictivos, o simplemente exponiendo la necesidad
de aumentar las penas como forma de prevenir la expansion del delito o de
controlar el nimero de conductas realizadas hasta el momento.

Acorde con esta falta de fundamentacion, en ocasiones durante este primer
periodo se hicieron aumentos a la pena minima, dejando inalterada la méxima,
de forma que se cerrd el ambito de movilidad punitiva, lo que puede influir los
criterios de individualizacion de las penas al momento de su determinacion judicial,
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en la medida en la que el juez no tiene mucha discrecionalidad para sefialar la
pena concreta y puede obviar el analisis de la gravedad de la conducta, debido al
poco espacio que existe entre el minimo y el méaximo.

De conformidad con los principios de asignacion de la pena que ha decantado
la jurisprudencia constitucional colombiana, se tendria que analizar, en sede
legislativa, la incidencia que algunas circunstancias pueden tener en la graduacion
punitiva, en un ejercicio de confrontacion entre la conducta inicialmente
criminalizada y las circunstancias propias del delito, que llevarian a variar los
minimos o los méximos de la pena, o a modificar el ambito de movilidad punitiva.
Estos criterios no fueron acogidos por el legislador en este periodo, como se deduce
del hecho de que la Ley 733 de 2002 extendio las causales de agravacion punitiva
del secuestro extorsivo al secuestro simple, sin advertir que por lo menos tres de
ellas (6, 7, y 8) son incompatibles con la descripcion tipica del secuestro simple.

Tampoco se observo un criterio determinado en la confeccion de la Ley 890
que aument6 todas las penas previstas en la parte especial del Codigo Penal.
La justificacion que en su momento se dio para la aprobacion de la ley, estuvo
relacionada con la necesidad de aumentar las sanciones penales que, producto
de los preacuerdos y negociaciones que se implementaron con la Ley 906, se
verian reducidas en una proporcion importante. El aumento fue general, sin que
se analizara que ya entre 2001 y 2004 se habian modificado algunas penas y que,
por lo tanto, han debido tener criterios distintos a los que se invocaron para los
tipos penales respecto de los cuales no se habia aumentado la sancion.

De otra parte, puede anotarse también que la argumentacion que dio origen a
la Ley 890 no era la tinica posible, en tanto que se habria podido optar por limitar
las facultades del fiscal para disminuir la pena cuando se acudiera a preacuerdos
o negociaciones. De la misma manera, antes que aumentar de manera general las
penas fijadas en la Ley 599, se ha debido hacer un analisis ponderado de cada tipo
penal para determinar si alguno o algunos de ellos, aun con las rebajas de pena,
tenian determinada legalmente una sancion que resultara acorde con su gravedad.

2.2. SEGUNDO MOMENTO: 2006-2010

164. Este periodo registra el mayor niimero de reformas a la parte especial del Codigo
Penal. Se crearon veintitrés (23) leyes nuevas, diez (10) mas que el periodo anterior.
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Tabla niimero 6. Leyes que modifican la parte especial del Codigo Penal, 2006-2010%5363738

LEY DESCRIPCION GENERAL ESTADO
Creacion de nuevos delitos en materia de |,
1028 de 2006 apoderamiento de hidrocarburos Vigente.
Modificaciones de tipos penales relacionados o .
s, . . \Vigente; exequibilidad condicionada del art.
1032 de 2006 1con la proteccion a la propiedad intelectual y a 4 mediante sentencia C-501 de 2014%.
as telecomunicaciones.
Codigo de infancia y adolescencia. En el Codigo
1098 de 2006 Penal modifica una causal de agravacion en los [Modificacién a la parte especial del

delitos contra la vida en los menores de catorce
afios (art. 119 CP).

Codigo Penal vigente.

1111 de 2006

Estatuto Tributario. Modifica valores para expre-
sarlos en UVT (evasion fiscal, contrabando, etc.)

IDerogada la modificacion en la

cuantificacion de los tipos.

1121 de 2006

Modificacion de tipos penales relacionados
con actividades de financiacion del terrorismo.
Modificacion de la parte general del Codigo
Penal en materia de territorialidad de la ley penal.
Exclusion de beneficios y subrogados penales.

Modificaciones a hipdtesis vigentes,
imodificaciones a espectros punitivos
de art 323 y 340 derogadas por leyes
posteriores 1762 de 2015 y 1453 de 2011.

Reforma de seguridad ciudadana. Modificacion de
tipos penales relacionados con la seguridad ciudadana.

IArt 312 reformado por la Ley 1393, art

1142 de 2007 | Creacion del articulo 68-A en el Codigo Penal, que (365 y 366 reformados por la ley 1453.
establece una exclusion de beneficios y subrogados [Demas modificaciones vigentes.
penales a los delitos contemplados en su lista.

Modificacion de la prescripcion de la accion
1154 de 2007 | penal en delitos contra la libertad, integridad y [Vigente®.

formacion sexuales

1181 de 2007

Modificacion de la inasistencia alimentaria

IDeclaracion inexequibilidad de la ex-
presion “Unicamente”, a través de
sentencia C-798 de 2008%. Exequibi-
lidad condicionada mediante sentencia
C-029 de 20093,

1200 de 2008

Modificacion del secuestro extorsivo.z

\Vigente.

Corte Constitucional. Sentencia C-501 de 2014. MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-501-14.htm.

Esta ley modifica la parte general del codigo en su articulo 83, la reforma consistio en fijar el término de
prescripcion para los delitos sexuales a veinte (20) afios después de que el menor que fue victima de la
conducta cumpliera la mayoria de edad. Dicho aumento tiene fundamento en la necesidad de extender el
término de prescripcion, pues en estos casos los menores normalmente no denuncian tales actos porque se
encuentran intimidados y para cuando son mayores de edad y adquieren discernimiento para identificar el
abuso y denunciar a los victimarios, la accion ya ha prescrito. (Gaceta 414 de 2006, Senado).

Corte Constitucional. Sentencia C-798 de 2008. MP. Jaime Cordoba Trivifio. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-798-08.htm.

Corte Constitucional. Sentencia C-029 de 2009. MP. Rodrigo Escobar Gil. Disponible en: http://
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/C-029-09.htm.
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1220 de 2008

Aumento de penas para los delitos contra la
salud publica

\Vigente.

1236 de 2008

Modificacion de los delitos sexuales

\Vigente. Modificacion introducida al
numeral 4 art. 211 del CP, declarada
condicionalmente  exequible mediante
sentencia C-521 de 2009%. Asi mismo
la modificacion al art. 213 del CP fue
declarada exequible, por los cargos
lanalizados, en la sentencia C-636 de 2009,

1257 de 2008

Modificacion de los delitos contra la vida y
la libertad en funcion de la proteccion de las
mujeres (principalmente modificaciones en las
circunstancias de agravacion). Creacion del
delito de acoso sexual.

Derogado numeral 11 art. 104 CP
imediante el art. 13 delaley 1761 de 2015
Exequibilidad condicionada mediante
sentencia C-029 de 2009*, respecto a
las modificaciones introducidas a los
numerales 1° art. 104 y 4 art. 170 del
Codigo Penal. Demas modificaciones
vigentes.

1273 de 2009

Creacion de un nuevo bien juridico en el Codigo
Penal, proteccion de la informacion y de los datos.

Vigente.

1288 de 2009

Ley sobre inteligencia y contrainteligencia:
modificacion del acceso abusivo a un sistema
informatico y adicion de los delitos de revelacion
de secreto culposa y uno sin nomen iuris
relacionado con la revelacion de la identidad de
agentes de inteligencia.

La totalidad de lay fue declarada
inexequible mediante sentencia C-913
de 2010,

1309 de 2009

Modificacion de la prescripcion de la accion
penal. Modificacion de circunstancias de
agravacion punitiva de algunos delitos en
funcién de la proteccion de los miembros de
organizaciones sindicales.

|Aparte alusivo a organizacion sindical
“legalmente reconocida” declarado
inexequible mediante sentencia C-472
de 20134,

Creacion de nuevos delitos contra la salud publica,

1311 de 2009 | construccion de sumergibles y semisumergibles |Vigente.
empleados en el trafico de narcéticos.

1326 de 2009 MOdlﬁC?C.IO.n de las circunstancias de agravacion Vigente.
del homicidio culposo.

1329 de 2009 Modificacion y creacion de delitos relacionados Vigente.
con la explotacion sexual de menores de edad.
Modificacion del turismo sexual y la pornografia

1336 de 2009 | con menor de edad. \Vigente.
Modificacion de una de las circunstancias de Vigente

1356 de 2009 | mayor punibilidad, establecidas en la parte gente.
general del Codigo Penal.

1357 de 2009 Modificacion y creacién de delitos relacionados [Vigente.

con la captacion masiva de dinero




92 Ricarpo ANTONIO CITA TRIANA - IVAN GONZALEZ AMADO

1393 de 2010 Modificacion del delito de ejercicio ilicito de

actividad monopolistica de arbitrio rentistico Vigente.

Modificacion de la prescripcion de la
accion penal y de delitos relacionados con
la proteccion de la actividad periodistica
1426 de 2010 | (Técnica: modificacion de las circunstancias [Vigente
de agravacion punitiva de delitos relacionados
con la proteccion de los Defensores de Derechos
Humanos y de los periodistas).

Fuente: elaboracion propia3?40414243

En este periodo la intervencion en la parte especial fue generalizada,
de tal manera que resulta mas sencillo destacar cudles bienes juridicos
protegidos penalmente no fueron intervenidos. Asi, de los veintiun (21) titulos
que componen el Cédigo Penal, en este periodo estuvieron excluidos de la
intervencion seis (6), los relacionados con la proteccion a la integridad moral
(V)*, al patrimonio cultural sumergido (VII-A)*, a los recursos naturales y
el medio ambiente (XI), a los animales (XI-A)*, a la existencia y seguridad
del Estado (XVII)* y al régimen constitucional y legal (XVIII)*.

% Corte Constitucional. Sentencia C-521 de 2009. MP. Maria Victoria Calle. Disponible en: http:/
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/C-521-09.htm.

% Corte Constitucional. Sentencia C-636 de 2009. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/C-636-09.htm-

4 Corte Constitucional. Sentencia C-029 de 2009. MP. Rodrigo Escobar Gil. Disponible en: http:/
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/C-029-09.htm.

# Corte Constitucional. Sentencia C-913 de 2010. MP. Nilson Pinilla Pinilla. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-913-10.htm.

# Corte Constitucional. Sentencia C-472 de 2013. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo. Disponible en:

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/C-472-13.htm.

Al cierre del primer semestre de 2016, el titulo V no ha tenido modificaciones, salvo los aumentos

punitivos genéricos establecidos por la Ley 890 de 2004, en los casos aplicables.

4 El titulo VII-A fue creado en el tercer periodo, por la Ley 1675 de 2013.

% El titulo XI-A fue creado en el cuarto periodo, por la Ley 1774 de 2016.

47 Al cierre del primer semestre de 2016, el titulo XVII no ha tenido modificaciones, salvo los aumentos

punitivos genéricos establecidos por la Ley 890 de 2004 y la declaratoria de inexequibilidad del delito

de ultraje a emblemas o simbolos patrios (art. 461 CP). En relacion con esto tltimo, ver la sentencia

de la Corte Constitucional C-575 de 2009. MP. Humberto Sierra Porto. Disponible en: http://www.

corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/C-575-09.htm.

La tinica reforma al titulo XVIII se realizo en el primer periodo. Ver, supra, seccion 2.1.9.

44

48
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Tabla niimero 7. Intervencion en los titulos de las reformas legales*, 2006-2010

TITULO PARTE ESPECIAL

LEY 1 m | ur | v | vi|vi :;;IS VII| IX | X | XII | X1II | XIv [ Xv [ XvI | TOTAL

1028 de X 1
2006

1032 de
2006 X X X 3

1098 de X 1
2006

1111 de < 1
2006

1121 de X X X 2
2006

1142 de X X X X X X X 7
2007

1181 de X 1
2007

1200 de < 1
2008

1220 de X 1
2008

1236 de X 1
2008

1257 de X X < X 4
2008

1273 de < < 2
2009

1288 de X X 2
2009

1309 de X X 2
2009

1311 de < 1
2009

1326 de X 1
2009

1329 de . 1
2009

1336 de X 1
2009

1357 de X 1
2009

1393 de . 1
2010

1426 de . < < 3
2010

TOTAL 5 1 6 4 2 2 1 1 1 7 3 2 1 1 2

Fuente: elaboracion propia

4 Delatablahansidoexcluidaslas Leyes 1356 de 2009y 1154 de 2007. Ello se debe a que estas son modificaciones
realizadas a la parte general del codigo penal. En el primer caso, la modificacion esta relacionada con las
circunstancias de mayor punibilidad; en el segundo, con el término de prescripcion de la accion penal.
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De acuerdo con la tabla anterior, del grupo de leyes que conforman el segundo
periodo analizado, la Ley 1142 de 2007 realizo6 reformas en siete (7) titulos, siendo la ley
con mayor numero de reformas realizadas. Le siguen con intervenciones en cuatro (4)
titulos la Ley 1257 de 2008; con tres (3) intervenciones, las Leyes 1032, 1121 de 2006
y 1426 de 2010. Con intervenciones en dos titulos, en el periodo se registran cuatro
leyesy, finalmente, con una sola intervencion, hay trece leyes. Como se podra ver mas
adelante™, la Ley 1142 de 2007, una de las primeras leyes de seguridad ciudadana que
interviene la legislacion penal, es la reforma de mayor espectro a la parte especial del
Codigo Penal en el segundo lustro de su vigencia, no solo por el nimero de titulos
modificados, sino por el tipo de intervencion que realizo en ellos.

En cuanto el nimero de reformas realizadas en cada uno de los titulos, la
proteccion a la libertad personal (III) y la proteccion al orden econémico social
(X) fueron reformadas en mayor cantidad, con seis leyes. Con cinco reformas, le
sigue la proteccion a la vida (I); con cuatro, la proteccion a la libertad, integridad
y formacién sexuales (IV); con tres, la proteccion a la seguridad publica (XII);
con dos, la proteccion a la familia (VI) y al patrimonio econémico (VII), la
salud publica (XIII), la imparticion de justicia (XVI); y, finalmente, con una,
la proteccion a las personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional
Humanitario (II), a la informacién y de los datos (VI1I-Bis), a los derechos de autor
(VIII), de la fe publica (IX), de los mecanismos de participacion democratica
(XIV) y de la administracion publica (XV). A continuacion, se presentaran las
modificaciones en cada uno de los titulos.

2.2.1.  Modificacion de las circunstancias de mayor punibilidad, parte
general: Ley 1356 de 2009

165. La Ley 1356 de 2009 introdujo una modificacion a la parte general
del Cddigo Penal, especificamente a las circunstancias de mayor punibilidad
consagradas en el articulo 58 CP. Esta norma responde a la preocupacion ante
la escalada de la violencia en escenarios deportivos por parte de los hinchas,
especialmente en las principales ciudades.

Se reconoce que la violencia en los entornos deportivos es reflejo de conflictos
sociales, tales como la violencia doméstica, la baja autoestima, la desercion
escolar y la necesidad de reconocimiento en el entorno social. En ese sentido,
la reglamentacion esta orientada a la erradicacion de la violencia a través de
la implementacion de sanciones represivas junto a medidas educadoras de los
espectadores de eventos deportivos (Gaceta 355 de 2007, Camara).

0 Ver infra, seccion 2.2.16.
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En concreto, la Ley 1356 de 2009 adiciona el numeral 17 al art. 58 del CP,
relativo a las circunstancias de mayor punibilidad, cuando la conducta punible
fuere cometida total o parcialmente en el interior de un escenario deportivo, o
en sus alrededores, o con ocasion de un evento deportivo, antes, durante o con
posterioridad a su celebracion (Gaceta 498 de 2009, Senado).

2.2.2.  Intervenciones en los delitos contra la vida y la integridad personal: Leyes

1098 de 20006, 1257 de 2008, 1309 de 2009, 1326 de 2009 y 1426 de 2010

166. La Ley 1098 de 2006, codigo de infancia y adolescencia, se expidio con
la finalidad de sanear el vacio normativo respecto a la proteccion de nifas, nifios
y adolescentes, teniendo en cuenta las obligaciones internacionales contraidas por
el Estado en 1991 (Gaceta 551 de 2005, Senado). Esta norma reformo algunos
articulos del Codigo Penal y establecid mecanismos procesales, tanto penales
como administrativos, para la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes.

Con relacion con la parte especial del Codigo Penal, se introdujo una nueva
circunstancia de agravacion punitiva aplicable a las lesiones personales y al parto
o0 aborto preterintencional (art. 119 CP). En un nuevo inciso se amplio la cobertura
del agravante para castigar con mayor intensidad los casos que involucran como
victimas a nifios y nifias menores de catorce afios.

Asi, mientras el primer inciso establece un aumento de una tercera parte a la mitad,
el segundo establece un aumento del doble. En el tramite legislativo esta medida no fue
contemplada en ningtin debate ni en Camara o Senado, ya que, si bien se consagraban
medidas que limitaban la aplicacion de algunos mecanismos procesales para los sujetos
que atentaran contra los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, no habia alguna
modificacion en la punicion de ningtn tipo especifico. La medida finalmente aparece
en acta de conciliacion, sin que se registre justificacion en las gacetas del Congreso
(Gacetas 234 de 2006, Senado; 128, y 395 de 2006, Camara).

167. Otra norma que modifico el titulo I del Codigo Penal fue la Ley 1257 de
2008 1la cual tenia como respaldo directo una motivacion de caracter normativo
y otra de orden féctico correspondientes a, de un lado, la obligacion estatal
de prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer surgida de los
compromisos internacionales asumidos por el Estado’'. De otro lado, la necesidad

S (i) Convencidn para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW);

(if) Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing; (iii) Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer Convencién de Belem do Pard; (iv) Resolucion
1325 del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas; (v) Protocolo para Prevenir, Reprimir y sancionar
la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Niflos, que complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional; y (vi) Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer.
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de afrontar a través de medidas concretas las altas cifras de violencia en contra
de las mujeres, comprendiéndose este fendmeno como una problematica de salud
publica con repercusiones de tipo socioecondmico, la cual funde sus raices en
una vulneracion de los derechos humanos de la mujer, cuyo origen se halla en la
discriminacion del género femenino (Gaceta 630 de 2006, Senado).

Respecto a las modificaciones particulares, en primer término, intervino las
circunstancias de agravacion punitiva del homicidio (art. 104 CP). De un lado,
ampli6 el catdlogo de victimas establecidas en el numeral 1, en la medida que
agrego las expresiones referentes a los ascendientes o descendientes del padre
o madre de familia, aunque estos no convivan en el mismo lugar. Con esto, la
norma penal extiende su proteccion especial a los abuelos y hermanos, aunque
esta ultima categoria filial habia sido prevista por el numeral original de la Ley
599 de 2000. Ademas, prevé el homicidio agravado en aquellos casos en que una
persona da muerte a otra, cuando a pesar de ser esta tltima ajena a las categorias
enunciadas en el articulo 104 CP, hace parte de la unidad doméstica del victimario.
En este punto es necesario traer a colacion la sentencia C-029 de 2009%, a través
de la cual la Corte Constitucional declar6 la exequibilidad condicionada de las
modificaciones introducidas a los numerales 1° art. 104 y 4 art. 170 del Codigo
Penal (reforma introducida a mayor profundidad en acépites siguientes), en el
entendido de que las normas penales demandadas que prevén una punicion
mas severa dado el mayor grado de reproche de la conducta del sujeto activo,
basado en un criterio de solidaridad y afecto entre la victima y el victimario, son
extensibles a las parejas del mismo sexo en desarrollo del mandato constitucional
de igualdad de trato, sin que se pueda apreciar una razon que legitime la menor
proteccion otorgada a las relaciones afectivas homosexuales.

De otro lado, la Ley 1257 cre6 una nueva circunstancia que agravaba el
homicidio cuando se cometia contra una mujer, por el hecho de ser mujer,
consagrando un tipo penal subordinado (numeral 11 art. 104). Esta modificacion
serd derogada en el proximo periodo con la creacion del feminicidio como tipo
auténomo por la Ley 1761 de 2015.

168. Posteriormente, la Ley 1309 de 2009 modifico el numeral 10 del art. 104,
que se volvio a reformar el afio siguiente, a través de la Ley 1426 de 2010, pero
sobre aspectos diferenciables del sujeto pasivo calificado del homicidio agravado: la
primera reforma en relacion con los miembros de sindicatos legalmente reconocidos,
mientras que la segunda respecto a defensores de derechos humanos y periodistas.

Particularmente, en lo que respecta a la exposicion de motivos y la ponencia para
primer debate de la Ley 1309 de 2009, se resalta el compromiso del Estado para dar

52 Corte Constitucional. Sentencia C-029 de 2009. MP. Rodrigo Escobar Gil. Disponible en: http://
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/C-029-09.htm.
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cumplimiento a las recomendaciones presentadas por la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), especialmente en lo concerniente a la promocion de un entorno libre
de violencia que permita la constitucion de un terreno fértil para la materializacion
de las libertades publicas y los derechos sindicales, estando ambas facultades de la
persona en relacion de interdependencia. Dado que las agresiones a los derechos
de los sindicalistas persistian con gran ahinco —en especial el derecho a la vida,
siendo los mas afectados los maestros sindicalizados—, las autoridades colombianas
continuaban realizando esfuerzos en procura de la anulacion de la violencia en contra
de los sindicatos (Gacetas 265 y 325 de 2008, Camara; gaceta 351 de 2009, Senado).

En este sentido la reforma penal planteada por la Ley 1309 de 2009 buscaba
sancionar con mayor severidad el delito de homicidio cuando se atentare contra
un miembro de una asociacion sindical legalmente reconocida. No obstante, cabe
indicar que el aparte alusivo a “legalmente reconocida” fue declarado inexequible
por la Corte Constitucional mediante sentencia C-472 de 2013%, por resultar esta
expresion vulneradora del derecho a la igualdad (art.13) y a la asociacion sindical
(art. 39), en la medida que sélo reconocia proteccion penal a los miembros de
sindicatos cuya acta de constitucion hubiera sido inscrita ante el Ministerio de
Trabajo —es decir a partir de la materializacion de la inscripcion ante la entidad
administrativa para efectos de publicidad y oponibilidad—, excluyendo del ambito
de proteccion a los integrantes del sindicato que, si bien no ha sido inscrito ante el
Ministerio de Trabajo, ya ha nacido a la vida juridica a partir del momento de su
fundacion, por lo que se le deberia otorgar el mismo grado de proteccion penal.

169. En cuanto a la Ley 1426 de 2010, en la exposicion de motivos se reconocio la
situacion de vulnerabilidad en la que se hallan los defensores de derechos humanos
debido a los riesgos derivados de la labor que realizan dirigida a la garantia y vigencia
de los derechos inherentes a la persona humana, maxime en un entorno de conflicto
armado como el vivido en Colombia. A su vez se registra el caracter invaluable de
dicha profesion para el Estado, en la medida que coadyuva en el cumplimiento de
sus obligaciones de garantia, promocion y proteccion de los derechos fundamentales.

Teniendo en mente el mencionado trasfondo factico, el Estado colombiano, haciendo
uso del derecho penal, asume sus compromisos internacionales en torno al respeto y la
promocion de los derechos de los defensores, con especial énfasis en los derechos a la
vida, la integridad personal y el derecho de asociacion (Gaceta 275 de 2010, Camara).
Basado en los mencionados razonamientos el congreso introduce el sujeto pasivo
calificado del defensor de derechos humanos dentro del numeral 10° del articulo 104
del Codigo Penal, alusivo a las circunstancias de agravacion del homicidio.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-472 de 2013. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/C-472-13.htm.
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170. Por ultimo, la Ley 1326 de 2009 modificé el articulo 110 del CP atinente a las
circunstancias de agravacion punitiva del homicidio culposo y las lesiones personales
culposas, basandose en un criterio de especialidad que incluya el deber objetivo de
cuidado que ha de tener un sujeto determinado diferenciable del ciudadano cominy a
quien le quepa mayor responsabilidad en desarrollo de ciertas actividades, tal como se
predica del agente que transporta carga pesada o pasajeros, mas aun si estos son infantes.

Se pone de presente que esta modificacion es respetuosa del principio de
igualdad en tanto penaliza con mayor severidad supuestos de hecho distintos al
caso del homicidio culposo (art. 109 CP) y lesiones personales culposas (art. 120
CP), debido a que ambos delitos regulan un supuesto factico focalizado en un
sujeto activo comun, a quien no le cabe el mismo grado de responsabilidad que
a un syjeto activo calificado (Gaceta 339 de 2007, Camara).

En conclusion, la norma agrega tres causales de agravacion punitiva al homicidio
culposo y a las lesiones personales culposas, concernientes a: (i) numeral 3: Si al
momento de cometer la conducta el agente no tiene licencia de conduccion o le ha sido
suspendida por autoridad de transito, la pena se aumentara de una sexta parte a la mitad;
(1)) numeral 4: Si al momento de los hechos el agente se encontraba transportando
pasajeros o carga pesada sin el lleno de los requisitos legales, la pena se aumentara
de una cuarta parte a tres cuartas partes; (iii) numeral 5: Si al momento de los hechos
el agente se encontraba transportando nifios o ancianos sin el cumplimiento de los
requisitos legales, la pena se aumentara de una cuarta parte a tres cuartas partes.

2.2.3.  Intervenciones en los delitos contra las personas y bienes protegidos
por el DIH: Ley 1257 de 2008

171. En relaciéon con la proteccion a las personas y bienes protegidos por el
derecho internacional humanitario (II), la Ley 1257 de 2008, mencionada en la
seccion anterior, aument6 la pena del delito de homicidio en persona protegida
(art. 135 CP), al crear una nueva circunstancia de agravacion punitiva en un nuevo
inciso, de acuerdo con el cual la pena prevista en el articulo 135 se aumentara de
la tercera parte a la mitad cuando el homicidio en persona protegida se cometa
contra una mujer por el hecho de ser mujer.

Como se verd mas adelante, esta reforma gener6 un aumento punitivo
indirecto que supera el limite permitido de duracion de la pena de prision, al
consagrar una pena maxima de setenta y cinco (75) afios, veinticinco (25) afios
por encima de la pena maxima permitida en la parte general del Codigo Penal®*.

 Ver infra, seccion 3.1.2.2.4 de la segunda parte.



HaLLazGos 99

2.24.  Intervenciones en los delitos contra la libertad individual y otras
garantias: Leyes 1200y 1257 de 2008, 1309 y 1426 de 2010

172. La Ley 1200 de 2008, tuvo como unico objeto reformar el tipo de secuestro
extorsivo (art. 169 CP) para ampliar su cobertura, introduciendo un nuevo inciso que
castiga con la misma pena cuando la conducta se realice temporalmente en medio
de transporte con el propdsito de obtener provecho econémico bajo amenaza. En el
caso de la pena de prision, esta ley mantiene el aumento punitivo realizado por la Ley
890 de 2004, que la habia fijado en trecientos veinte (320) a quinientos cuatro (504)
meses, es decir de veintiséis coma sesenta y seis (26.66) a cuarenta y dos (42) afios.

Tal adicion se hace con el fin de sancionar de manera eficiente y clara el fenomeno
denominado ““paseo millonario”. En la exposicién de motivos se argument6 que el
tratamiento juridico era confuso para el operador juridico, puesto que existia un
concurso de delitos, en este caso hurto y secuestro, donde generalmente prevalecia el
secuestro. Para la corporacion ptblica era necesario tipificar esta conducta claramente,
siendo esta propuesta mantenida a lo largo del tramite legislativo y finamente aprobada
en el texto definitivo de la ley (Gaceta 410 y 502 de 2006, Senado).

173. Las circunstancias de agravacion punitiva de los secuestros (art. 170 CP),
simple y extorsivo, se modificaron por segunda vez con la Ley 1257 de 2008. En esta
ocasion se tratd nuevamente del numeral 4, referido a las calidades de la victima de los
secuestros, agregando las expresiones referentes al sujeto pasivo cuando corresponde
auna persona que de manera permanente se hallare integrada a la unidad doméstica.

174. La tercera ocasion de reforma sucedio en el 2009 mediante la Ley 1309,
con la inclusién de un nuevo sujeto pasivo correspondiente al integrante de una
organizacion sindical legalmente reconocida. La cuarta ocasion de reforma se
produjo en el 2010, a través de la Ley 1426 expuesta con antelacion, mediante la
cual se surtié la modificacion del numeral 11, atinente a la agravacion punitiva
del secuestro extorsivo y el simple cuando la conducta es cometida en contra de
un defensor de derechos humanos.

175. Igualmente, se produce la modificacion de las circunstancias de agravacion
punitiva de la desaparicion forzada (art. 166 CP). La Ley 1309 de 2009 modifico el
numeral 4 para ampliar el catalogo de las calidades de las victimas, incrementando
el espectro de proteccion de los sindicalistas mas alla de los dirigentes de los
sindicatos, como indicaba la antigua redaccion del articulo, para asi extender
la defensa del sujeto pasivo a todos los miembros de una organizacion sindical
legalmente reconocida, con independencia de su calidad dentro del sindicato. Es
dable afirmar que esta determinacion legal es desarrollo del principio de igualdad
material, en atencion a la situacion de vulnerabilidad en la que se hallan en general
los integrantes de sindicatos (Gaceta 265 de 2008, Camara).
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2.2.5.  Intervenciones en los delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexuales: Leyes 1236 y 1257 de 2008, y 1329 y 1336 de 2009

176. La Ley 1236 de 2008 realizo un aumento punitivo a casi la totalidad de
delitos que integran el titulo I'V. De acuerdo con los antecedentes legislativos, el
aumento resultaba necesario debido a los efectos nocivos de la benignidad del
ordenamiento juridico ante el fendmeno de los delitos sexuales contra menores,
puesto que, como se podia observar en los medios de comunicacion, en los ultimos
afos las denuncias iban en aumento (Gaceta 243 de 2006, Senado).

Frente a esta situacion se hacia necesaria una actuacion del érgano legislativo,
sobre todo teniendo en cuenta que el acceso a los medios de comunicacion pone
en una situacion de vulnerabilidad al menor. En el proceso legislativo se puede ver
codmo fue variando a través de los debates la punicion de algunos delitos, amplidandose
deliberadamente la propuesta inicial cuando se realizo el primer debate en la Camara
de Representantes (Gaceta 638 de 2007, Camara), situacion que en el segundo debate
se considerd desproporcionada y por lo tanto se volvieron a reducir las penas (Gaceta
349 de 2008, Camara). Estos cambios punitivos carecieron de razonabilidad en
algunos casos y con la reforma se presentaron situaciones no contempladas por los
congresistas que impulsaron la modificacion a los tipos del titulo.

Tabla nimero 8. Modificaciones en los marcos punitivos establecidos por la Ley 1236 de
2008

Art 2000 Antes 2008 2008 % aumento
: Delito
Cp Minimo |Maximo| Minimo | Maximo | Minimo | Maximo | Minimo |Maximo
205 (Acceso camall g 15 10 22.5 12 20 50% 33%
violento
206 A0 sexual| 6 4 9 8 16 167% | 167%

violento

Acceso carnal o

8 15 10.66 22.5 12 20 50% 33%
acto sexual en
207 |persona puesta en
incapacidad  de 3 6 4 9 8 16 167% 167%

resistir

Acceso  carnal
208 [abusivo con mey 8 53 9 12 20 200% | 150%
nor de catorce

afos

Actos  sexuales
209 |con menor de ca- 5 4 7.5 9 13 200% 44,4%
torce afos

55 Indica el aumento realizado por la Ley 890 de 2004.
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Acceso carnal o 4 3 53 12 10 20 150% 150%
210 acto sexual abu-

sivos con inca-

paz de resistir 3 5 4 7.5 8 16 167% 220%
13 Induccion a la 2 4 26 p 10 - 200% 450%

prostitucion

514 |Constrefimiento 5 9 6.6 13.5 9 13 80% 44%
a la prostitucion

Estimulo a la 6 8 8 12 10 14 67% 75%
217 |prostitucion de

menores 8 12 10.6 18 13.3 21 66,2% 75%

Pomograﬁa con| 6 8 8 12 10 14 33,3% 75%
218 |personas meno-

res de 18 anos 4 12 10.6 18 13.3 21 232,5% 75%

Utilizacién o faci-| 5 10 6.6 15 10 14 50% | 40%

litacion de medios
de comunicacion
219-A|para ofrecer acti-
vidades sexuales 5 15 6.6 22.5 10 21 50% 40%
con personas me-
nores de 18 afios

Fuente: claboracion propia

177. Tal como se muestra en la tabla anterior, no solo se registran aumentos
punitivos que modifican la jerarquia de proteccion penal, sino que ademas se
presentan ligeras reducciones punitivas que, luego de la revision de los antecedentes
legislativos, no fueron deliberadas. En cuanto a los aumentos, en el 2000 la
conducta mas grave cometida contra la integridad sexual era el acceso carnal
violento, sancionado con pena de hasta quince (15) afos de prision; la reforma
de 2008 estableci6 como conducta mas grave la induccion a la prostitucion,
sancionada con prision hasta de veintidos (22) afios, mientras que al acceso carnal
violento le fue establecida una pena maxima de prision de veinte (20) afos.

En cuanto a las reducciones este es el caso de los delitos de acceso carnal
violento (art 206) y acceso carnal o acto sexual en persona puesta en incapacidad
de resistir (art 207), los cuales, con los aumentos de la Ley 890, tenian una pena
maxima de veintidos coma cinco (22,5) afios. Con la reforma de 2008 la pena
quedd en veinte (20) afios. El constrefiimiento a la prostitucion, que después de
la reforma de la Ley 890 tenia una pena méaxima de trece coma cinco (13,5) afios,
con la Ley 1236 se establece un valor maximo de trece (13) afos, presentandose
una ligera reduccion en el maximo de la pena.

178. Es importante resaltar que con esta reforma se presentd un evento de falta
de racionalidad y proporcionalidad a la hora de modificar los marcos punitivos de
las conductas punibles del Codigo Penal. Se trata de las penas establecidas para los
delitos de induccion a la prostitucion (art. 213 CP) y constrefiimiento a la prostitucion
(art. 214 CP), dado que a partir de la Ley 1236 de 2008 aquel tiene mayor pena
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en relacion con este ultimo. Esto carece de sentido si se comprende que el verbo
“constrefiir’” hace necesario que el resultado de compeler u obligar a la prostitucion
se obtenga por medio de la violencia; en cambio, el verbo “inducir” indica el engafio
y persuasion de alguien para que opte por prostituirse, sin que medie violencia; tan
solo artificios que hagan a la persona tomar la decision de prostituirse.

Es dable afirmar, entonces, que en el delito de “induccion a la prostitucion” la
voluntad de la victima es mediada y dirigida por otras personas, es decir, existe
un vicio en el consentimiento, pero ain queda un apice de voluntad. En cambio,
en el tipo “constrefiimiento a la prostitucion” el factor de violencia tiene como el
resultado la anulacion de la voluntad, es decir, el consentimiento es inexistente. Por
ello si bien ambas conductas afectan el bien juridico tutelado y tienen una relevante
significacion social, la segunda interviene drasticamente la autonomia del individuo,
por lo que es posible establecer que es mas grave. Pero como se observa en el 2008
con la reforma de la Ley 1236, la mayor intensidad en la respuesta penal se traslada
al delito de induccion a la prostitucion, aumentando su pena en un cuatrocientos
por ciento (400%) sin que en los antecedentes se registre algun tipo de fundamento,
pues después de que se produce el aumento general en primer debate en Camara 'y
la reduccion en el segundo (Gaceta 638 de 2007 y 349 de 2008, Camara), este delito
no vuelve a ser modificado quedando con una punicion mayor.

Tabla niimero 9. Comparacion penas de induccion y constrefiimiento a la prostitucion

Conducta punible 2000 2008 (actualidad)** % aumento
P Min | Miax Min Max Min Max
Induccion a la prostitucion (art. o o
213 CP) 2 4 10 22 400% 450%
Constrefiimiento a la prostitucion o o
(art. 214 CP) 5 9 9 13 80% 44%

Fuente: elaboracion propia

179. Por su parte, la Ley 1257 de 2008 que tiene por objeto “la adopcion de
normas que permitan garantizar para todas las mujeres una vida libre de violencia,
tanto en el ambito publico como en el privado, el ejercicio de los derechos
reconocidos en el ordenamiento juridico interno e internacional’™’, cuya motivacion
fue previamente expuesta, creo el delito de acoso sexual (210-A CP) estableciendo
una pena de uno (1) a tres (3) afios de prision.

Asi mismo modifico y adicion6 las circunstancias de agravacion punitiva para
los delitos asociados a la violacion y a los actos sexuales abusivos (art. 211 CP): en
primer lugar agrego6 al numeral 5 los sujetos pasivos del pariente hasta cuarto grado
de consanguinidad, cuarto de afinidad o primero civil, o contra cualquier persona que

% Enambos delitos, la ultima reforma registrada es la de la Ley 1236 de 2008.
57 Articulo 1 de la mencionada ley.



HaLLazGos 103

de manera permanente se hallare integrada a la unidad doméstica, o aprovechando
la confianza depositada por la victima en el autor o en alguno o algunos de los
participes; en segunda instancia, modific el numeral 7 en torno a los sujetos pasivos,
incluyendo a las personas que se hallaren en situacion de vulnerabilidad en razéon de
su etnia, ocupacion u oficio; por tltimo, adiciono el numeral 8 al art. 211 del CP, segiin
el cual también sera agravado el delito que se cometiere con la intencion de generar
control social, temor u obediencia en la comunidad. En tercer término, incorpora a
las circunstancias de agravacion punitiva de los delitos de explotacion sexual (art. 216
CP) las dos primeras causales referidas en la norma anterior (art. 211 del CP).

180. Por otro lado, la Ley 1329 de 2009 también introdujo modificaciones
que contrarrestaran las nuevas modalidades de abuso y explotacion de nifios,
nifas y adolescentes, en respuesta a los compromisos adquiridos por Colombia
por convenios, tratados y recomendaciones que internacionalmente gobiernan la
materia®®. A través de esta ley se crearon los delitos de proxenetismo con menor
de edad (art. 213-A CP) y demanda de explotacion sexual comercial de persona
menor de 18 afios de edad (art. 217-A CP). Ademas, se propone la modificacion
de los tipos penales de pornografia con persona menor de 18 afios (art. 218 CP) y
el de utilizacion o facilitacion de medios de comunicacion para ofrecer servicios
sexuales de menores (art. 219-A CP), siendo esta ultima la inica aprobada.

Ahora bien, en cuanto a la profundizacion de las reformas particulares, la primera
de ellas, atinente a la creacion del delito de proxenetismo con menor de edad (art.
213-A CP), en un principio habia sido disefiada en torno al art. 213 CP —delito de
induccion a la prostitucion®— y tenia por objeto agregar una causal de agravacion
punitiva dirigida a subsanar el déficit de proteccion de los menores cuya edad oscila
entre los 14 y los 18 afios, puesto que las circunstancias de agravacion aplicables
a los articulos 213, 2130A y 214 solo contemplaban la proteccion del sujeto pasivo
menor de 14 anos (Gacetas 257 y 358 de 2008, Senado).

Sin embargo, dado el restringido alcance del verbo rector “inducir” del art. 213
CP, finalmente se opt6 por la creacion de un nuevo tipo penal que versase sobre
el proxenetismo cuando se ejerza sobre menor de edad, previendo verbos rectores
de mayor alcance interpretativo, correspondientes a “organizar”, “facilitar” o
“participar” de cualquier forma en el comercio carnal o la explotacion sexual de

Convencion Internacional de los Derechos del Niflo, ratificada mediante la Ley 12 de 1991.
Convencioén Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
ratificado mediante la Ley 248 de 1995. Segundo Congreso Mundial contra la explotacion sexual
comercial de Niflos, Nifias y Adolescentes.

% Es menester sefialar que una de las propuestas del proyecto de ley 181 de 2007 Senado, 146 de 2008
Camara, era la modificacion de la denominacion del art. 213, pasando de induccion a la prostitucion
a proxenetismo, debido a que esta nueva terminologia respondia a las recomendaciones contenidas
en los instrumentos internacionales en donde se asimila la conducta a quienes se lucren, beneficien,
organicen o participen en cualquier forma de comercio carnal o la prostitucion de otra persona.
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otra persona menor de 18 afos, con lo cual se pretende brindar mayor proteccion
a los nifos, nifias y adolescentes victimas de explotacion sexual. Por este motivo
se propone la creacion del tipo penal de proxenetismo con menor de edad con
una pena de prision entre los catorce (14) y los veinticinco (25) afios de prision
(art. 213-A CP) (Gaceta 752 de 2008, Senado).

Por otro lado, el segundo tipo creado —demanda de explotacion sexual
comercial de persona menor de 18 afios de edad (art. 217-A CP)— tenia como
proposito penalizar la conducta de los clientes en la prostitucion de nifios, nifias
y adolescentes, de modo tal que comete dicho delito quien de manera directa o a
través de tercera persona, solicite o demande tener relaciones sexuales o realizar
actos sexuales con persona menor de 18 afios, mediando pago o promesa de pago.

Laintroduccion de este tipo penal respondia a la necesidad de afrontar la problematica
del comercio sexual con menores de manera integra, de tal modo que no solamente quien
ejerce actos de proxenetismo sobre nifios, nifias y adolescentes ha de ser penalizado,
sino que asi mismo debe ser sancionado penalmente quien demanda la realizacion de
intercambio sexual con menor de edad. La pena establecida finalmente oscila entre
los catorce (14) y los veinticinco (25) afios de prision (Gaceta 463 de 2009, Camara).

Adicionalmente, la norma crea cinco circunstancias de agravacion punitiva,
cuya introduccion se divide en dos etapas. En un primer momento, en la exposicion
de motivos se introdujeron las primeras tres causales de agravacion: (i) cuando la
conducta es cometida por turista o viajero nacional o extranjero, dado que existe
una clara interrelacion entre la explotacion sexual comercial infantil y el turismo,
siendo la demanda de intercambio sexual con un menor la perpetuacion de una
forma de esclavitud en pleno siglo XXI; (ii) cuando la conducta constituyere
matrimonio o convivencia, ya sea servil o forzado, debido a que en ciertas zonas
del pais sigue siendo bastante comtin la union matrimonial o marital de hecho entre
nifias o adolescentes con hombres de edad madura, a cambio de una remuneracion
economica otorgada a la familia de la novia; estas jovenes son reducidas a mero
objeto de negociacion mientras su vida de pareja se ve limitada al desarrollo de
labores domésticas y a ser fuente de placer sexual; (iii) cuando la conducta haya
sido cometida por un integrante de grupo armado al margen de la ley, causal que
tenia como propdsito castigar esta modalidad delictiva tan recurrente en zonas
rurales del territorio nacional, en la que nifias y jovenes eran objeto de “obsequio”
amiembros de grupos paramilitares y guerrilleros (Gaceta 554 de 2008, Senado).

Durante segundo debate en Camara se agregaron las otras dos causales de
agravacion, concernientes a: (iv) cuando la conducta se comete sobre menor
de 14 anos; (v) cuando el responsable sea miembro de la familia de la victima.
Respecto a ambas adiciones no se evidencian razones puntuales en los documentos
contentivos del tramite legislativo (Gaceta 463 de 2009, Camara).
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En cuanto a la propuesta de modificacion surtida al tipo de pornografia con
menores, en principio la Ley 1329 agrego siete verbos rectores al art. 218 CP,
en desarrollo de los lineamientos del Protocolo Facultativo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil
y la utilizacion de los nifios en la pornografia®; los siete verbos corresponden
a: fabricar, producir, distribuir, importar, exportar, poseer y transmitir material
pornografico en el que participen menores de edad (Gaceta 257 de 2008, Senado).
En la redaccion final de la norma se agrega el verbo rector grabar, sin que se
registre argumento respecto a este nuevo término (Gaceta 463 de 2009, Camara).

La adicion de verbos rectores tuvo como objetivo superar el vacio legal que hacia
dificultosa la judicializacion de personas que se dedican a la pornografia infantil y
respecto a los cuales no es posible demostrar su comercializacion o produccion a pesar
de que se les detiene con material pornografico infantil en su posesion (Gaceta 257 de
2008, Senado). En desconocimiento de todo lo anteriormente resefiado, la reforma al
art. 218 CP solo fue surtida a partir de la Ley 1336 de 2009, promulgada posteriormente.

181. Asi mismo, se modifico por tercera vez desde su creacion en el 2001 el delito de
utilizacion o facilitacion de medios de comunicacion para ofrecer actividades sexuales
con personas menores de 18 afios (art. 219-A CP). Luego del aumento punitivo del afio
anterior, a través de la Ley 1236 de 2008, se modifican algunos elementos en el tipo
penal con la Ley 1329 de 2009. De este modo, esta ley agregd nuevos verbos rectores
en el tipo penal de utilizacion o facilitacion de medios de comunicacion para ofrecer
servicios sexuales de menores, incluyendo tres verbos: “solicitar, “ofrecer” y facilitar”
contacto o actividad con fines sexuales, con lo cual se pretendia el mayor alcance del
delito a su autor, es decir el cliente o abusador, y a su coautor, que en el caso concreto
corresponde al proxeneta o intermediario (Gaceta 257 de 2008, Senado).

182. Otra modificacion al titulo I'V del Codigo Penal fue realizada a través de
la Ley 1336 de 2009, la cual focalizaba sus esfuerzos en dos aspectos principales:
la preocupacion por el turismo sexual con menores y el abuso de las tecnologias
de la informacion y de internet en torno a la pornografia infantil (Gaceta 426
de 2007, Camara). En cuanto a las reformas puntuales, la Ley 1339 presentd un
aumento punitivo en el delito de pornografia con personas menores de 18 afios (art.
218 CP). También se amplio el espectro del tipo penal al modificar el catalogo de
verbos rectores de la conducta, que paso de seis a trece, aunado a la introduccion
de un nuevo inciso que a su vez contempla otro verbo rector. De otra parte, esta
misma ley vuelve a incorporar a la legislacion penal el delito de turismo sexual
(art. 219 CP), que habia sido derogado por la Ley 747 de 2002.

% Aprobado a través de la Ley 765 de 2002.
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En relacion al incremento punitivo del delito de pornografia con personas
menores de 18 afios, durante primer debate en Senado se propuso una nueva pena
de diez (10) a veinte (20) afios de prision, sin que mediase argumento concreto sobre
dicho incremento (Gaceta 639 de 2010, Senado). Este aumento en el valor maximo
representd un incremento del cuarenta y dos coma ocho por ciento (42,8%) respecto
a la Glltima modificacion realizada por la Ley 1236 de 2008, la cual establecia un
rango de sancion de diez (10) a catorce (14) anos de prision. Adicionalmente, como
se indico en parrafos precedentes, es la Ley 1339 de 2009 la responsable de la
ampliacion del espectro del tipo penal objetivo al incorporar siete verbos rectores
y un nuevo inciso contenedor asi mismo de otro verbo rector, en consonancia con
lo consagrado en el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de los
niflos en la pornografia®; los verbos rectores corresponden a: fabricar, producir,
distribuir, importar, exportar, poseer y transmitir material pornografico en el que
participen menores de edad, optandose por la exclusion del término comercialice
presente en el texto anterior del art. 218 CP. El nuevo inciso hace referencia a la
responsabilidad penal de quien alimenta con pornografia infantil bases de datos
de internet, con o sin fines de lucro; quien incurra en dicha conducta serd penado
con la misma sancion establecida en el primer apartado del art. 218 CP, es decir
diez (10) a veinte (20) afios de prision (Gaceta 639 de 2008, Senado).

Respecto al tipo penal de turismo sexual su reincorporacion se surtio previendo
una pena de cuatro (4) a ocho (8) afios de prision®. La reincorporacion de este delito
tiene su origen en la acotacion formulada por el Plan Nacional de Prevencion y
Erradicacion de la Explotacion Sexual Comercial de Nifios, Nifas y Adolescentes,
respecto a la incoherencia sobre la derogacion del susodicho delito a través de
la Ley 747 de 2002, de acuerdo con la cual la derogatoria del mencionado delito
disminuye la capacidad de las autoridades policiales y judiciales para contrarrestar
la expansion del turismo sexual, debido a que los turistas, extranjeros o nacionales,
que toman contacto con nifios, nifias y adolescentes con fines de explotacion
sexual, no pueden ser judicializados a menos que las victimas sean menores de 14
anos, en cuyo caso se les acusaria de abuso sexual (Gaceta 426 de 2007, Camara).

Por ultimo, es menester poner de presente que en un principio se habia
contemplado la incorporacion del tipo penal almacenamiento e intercambio de
pornografia infantil, corporizado en el articulo 219Bis (Gaceta 391 de 2008, Camara).
Sin embargo, durante el primer debate en Senado la propuesta fue descartada, sin

¢ Aprobado a través de la Ley 765 de 2002.

¢ El texto original del art. 219 de la Ley 599 de 2000 consagraba una pena de tres (3) a ocho (8) afios
de prision. Esto significa que la reincorporacion del tipo penal de turismo sexual representd un
incremento del treinta y tres por ciento (33,3%) en el quantum minimo de la sancion, mientras que
el valor maximo se mantuvo.
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que se explicitase la motivacion de la decision (Gaceta 639 de 2008, Senado). Aun
asi, es dable afirmar que su rechazo se produjo debido a la ampliacion del espectro
del tipo objetivo del art. 218 CP, de modo tal que resultaria poco sistematico y
representaria riesgos de incurrir en una tipificacién doble de una misma conducta.

2.2.6.  Intervenciones en los delitos contra la familia: Leyes 1142 y 1181 de 2007

183. Con la Ley 1142 de 2007 se amplia el ambito de proteccion del delito de
violencia intrafamiliar (art. 229 CP), a través de la introduccion de un paragrafo
en el que se consagra como sujetos activos de la conducta a quienes, no siendo
parte de nucleo familiar, se encargan del cuidado de alguno de sus miembros.
Ademas, se adicionan en el inciso segundo como sujetos sobre los que se agrava
la conducta a los adultos mayores de 65 afios.

Lanorma también tiene un impacto en el espectro punitivo de la conducta, porque,
de ser castigada con una pena de dos coma seis (2,6) a siete coma cinco (7,5) afios
de prision con los aumentos de la Ley 890, pasa a oscilar entre los cuatro (4) y ocho
(8) afios, consistiendo esto en un aumento de sesenta y cinco por ciento (65%) en el
valor minimo y veintidés coma dos por ciento (22,2 %) en el valor maximo.

Si bien en un principio solo estaba contemplado el aumento del quantum
(Gaceta 250 de 2006, Camara), con el devenir del proceso legislativo se introdujo
también una reforma estructural en el segundo inciso, incluyendo como sujetos
de proteccion a las personas mayores de 65 afios y adicionando el paragrafo antes
mencionado (Gaceta 124 de 2007, Senado).

184. Por otra parte, con la Ley 1181 de 2007 se ampli6 el ambito de proteccion
del delito de inasistencia alimentaria (art. 233 CP). Los cambios introducidos por
esta norma, que s6lo modifico este tipo, consistieron en la inclusion del compainero
o compafiera permanente como sujeto pasivo de la conducta, extendiendo la
proteccion que ya tenian los conyuges. Adicionalmente, se adicion6 un paragrafo
donde se estipuld que para efectos del articulo se entenderia por compaiero y
compaiiera permanente unicamente al hombre y la mujer que formen parte de la
union marital de hecho durante un lapso no inferior a dos afos.

Dicha reforma tuvo fundamento en la necesidad de amparar con la misma
proteccion a las parejas que surgen tanto de un vinculo civil como el matrimonio,
asi como aquellas que tienen su origen en un vinculo natural como es el caso de
la unién marital de hecho, forma legitima de constituir familia. Tal introduccion
se hizo en un escenario en el que el delito de inasistencia era un detonante de
violencia intrafamiliar, siendo los alimentos reconocidos como un derecho con
una obligacion correlativa (Gaceta 246, 351 de 2006, Senado).

La disposicion fue demandada por excluir los derechos de las parejas de
mismo sexo, siendo la expresion “Gnicamente” declarada inexequible a través de
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la sentencia C-798 de 2008%; en esta misma oportunidad también se demandaron
las expresiones “‘compaiiero y compafera permanente’ frente a las cuales la Corte
estipul6 que eran condicionalmente exequibles, entendiendo que se extienden para
parejas del mismo sexo. En el mismo sentido fallo la sentencia C-029 de 2009%
reiterando la ampliacion de la esfera de proteccion del articulo.

Cabe resaltar que la norma también consagré de manera explicita que para
este delito se podia aplicar el principio de oportunidad, disposicion que no esta
integrada a las compilaciones del texto normativo. Pese a ello, la estipulacion era
innecesaria pues la pena mas alta contemplada para el delito no excede los seis
(6) anos, tiempo maximo para la aplicacion del mecanismo.

2.2.7.  Intervenciones en los delitos contra el patrimonio economico: Leyes
1032 de 2006, 1142 de 2007 y 1329 y 1336 de 2009

185. En el 2006 es promulgada la Ley 1032, la cual tuvo como fin dar respuesta
al fendmeno de la pirateria, una practica ilegal que afectaba la propiedad intelectual,
industrial y el sector de telecomunicaciones, pues se estaba destruyendo la propiedad
e industrias culturales, ademas de tener un impacto econdmico significativo en la
economia nacional (Gacetas 413 de 2004, y 363, 687 de 2005, Senado).

En los antecedentes normativos es posible constatar que en un principio
el proyecto de ley solo contemplaba la proteccion de los derechos de autor
aumentando las penas en los articulos 271 y 272 del Cddigo Penal, siendo
adicionados posteriormente dos proyectos de ley, uno para la modificacion del art.
257, respecto al aumento de las penas para la proteccion de las telecomunicaciones,
y otro para la modificacion del art. 306, con el fin de extender la proteccion
que existia para la propiedad industrial, especificamente a los derechos de los
obtentores vegetales (Gaceta 363 de 2005, Senado).

Frente a este titulo la ley mencionada reformo las hipotesis delictivas del delito
de prestacion, acceso o uso ilegales de los servicios de telecomunicaciones (art.
257 CP). Segun las gacetas que registran su proceso de expedicion, la modificacion
del mencionado delito buscd combatir el fraude en las telecomunicaciones de
larga distancia que sucedia por re-originacién de llamadas, es decir a causa
del denominado bypass. Ademas, dentro del articulo no habia claridad sobre
la proteccion del bien frente a esta hipotesis delictiva, puesto que habian sido
declarados inexequibles algunos de sus apartes. Tal conducta tenia un impacto
negativo para el Estado, debido a que los operadores ilegales no pagaban como

8 Corte Constitucional. Sentencia C-798 de 2008. MP. Jaime Cdrdoba Trivifio. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-798-08.htm.

¢ Corte Constitucional. Sentencia C-029 de 2009. MP. Rodrigo Escobar Gil. Disponible en: http://
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/C-029-09.htm.
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gravamen el cinco por ciento (5%) de los ingresos que si cancelaban los operadores
autorizados. Igualmente, este delito afectaba el buen funcionamiento del negocio
para las empresas que participaron en las licitaciones del Estado y realizaban su
labor conforme a derecho (Gacetas 363 y 521 de 2005, Senado).

En cuanto a la reforma, esta consistio en la adicion del verbo “prestar”
pues se buscaba disminuir las afectaciones anteriormente descritas producidas
principalmente a través del ofrecimiento del servicio, por lo que también se
introdujo la expresion “con &nimo de lucro”. Dicha inclusion se hace innecesaria
puesto que un inciso posterior también penaliza las conductas que configuran la
comision del tipo cuando no hay animo de lucro, lo que hace que la redaccion del
articulo resulte en una doble tipificacion de una misma conducta.

186. Posteriormente, la Ley 1142 de 2007, vuelve a modificar el delito de hurto
calificado® (art. 240 CP) aumentando penas para las hip6tesis contempladas para
este tipo e incluyendo una nueva hipétesis delictiva. El incremento se presento en
todos los incisos con relacion a las penas fijadas por la Ley 890 de 2004.

Respecto a la pena general pas6 de tener un espectro punitivo de cuatro (4) a doce
(12) afios, a tener una punicion de seis (6) a catorce (14) afios, consistiendo esto en un
aumento del cincuenta por ciento (50%) en el valor minimo y de ocho coma tres por
ciento (8,3%) en el valor maximo. Con relacion al segundo inciso, que reprocha con
mayor punicion la violencia en el hurto, este pasa de tener una pena de cinco coma tres
(5,3) aquince (15) afios, a ser castigado de ocho (8) a dieciséis (16) afios, lo que implicd
un aumento de cincuenta y nueve por ciento (50,9%) en el minimo y de seis coma seis
por ciento (6,6%) en el maximo. El tlltimo aumento se realizo en el tercer agravante,
el cual castiga mas fuerte la conducta cuando se realiza sobre medio motorizado.

Dicho tipo contemplaba una pena de cinco coma tres (5,3) a doce (12) afios, tras
la reforma pasa a tener una pena de siete (7) a (15) quince afios, lo que corresponde
aun aumento del treinta y dos por ciento (32%) y veinticinco por ciento (25%) en
el quantum minimo y méximo, respectivamente.

Por otro lado, la adicion consistio en la creacion de una cuarta hipétesis para el
delito cuando el hurto se cometiere sobre elementos destinados a comunicaciones
telefonicas, telegraficas, informaticas, telematicas y satelitales, o a la generacion,
transmision o distribucion de energia eléctrica y gas domiciliario, o a la prestacion
de los servicios de acueducto y alcantarillado.

Del mismo modo, se incrementaron las penas para las circunstancias de
agravacion punitiva para el hurto y el hurto calificado (art. 241 CP) cambiando los
criterios aplicables en estos casos: de ser agravados de una sexta parte a la mitad,
pasa a ser penalizado de la mitad a las tres cuartas partes. En los antecedentes
de ley inicialmente se fijaba una pena de cuatro (4) a diez (10) afios, esto con el

% El cual habia sido modificado por la Ley 813 de 2003.
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fin de debilitar el circuito econdmico en torno a la afectacion del patrimonio,
en colaboracion con las conductas de receptacion y favorecimiento (Gaceta 250
de 2006, Senado). Sin embargo, esta reforma fue descartada, quedando en las
proporciones anteriores (Gaceta 124 de 2007, Senado).

Las anteriores modificaciones se hicieron con el fin de mitigar el fendmeno
del hurto, ya que en esta época eran el hurto de automotores y de celulares las
conductas mas cometidas, situacion que necesitaba ser contenida a través de la
reforma en los tipos penales concernientes al hurto (Gaceta 250 de 2006, Senado).

Por ultimo, se modificaron las circunstancias de agravacion punitiva de la
estafa (art. 247), introduciendo una nueva hipdtesis de agravacion cuando la
conducta esté relacionada con contratos de seguros o con transacciones sobre
vehiculos automotores. Tal adicion buscaba combatir el auto-hurto para estafar a
las compaiiias aseguradoras, motivo por el cual el legislador considerd que esta
conducta debia estar tipificada con una pena especial (Gaceta 124 de 2007, Senado).

2.2.8.  Intervenciones en los delitos contra la proteccion de la informacion y
de los datos: Leyes 1273 y 1288 de 2009

187. En relacion con la proteccion de la informacion y de los datos, el titulo
VII BIS fue introducido por la Ley 1273 de 2009 y modificado posteriormente
por la Ley 1288 de 20009.

Por un lado, 1a Ley 1273 de 2009 cre6 un nuevo titulo en el Codigo Penal, VII-
BIS, introduciendo dos capitulos, el primero de ellos contentivo de siete delitos
y un listado de circunstancias de agravacion punitiva, entre tanto el segundo
consagro dos tipos penales. Ademas, se produce la derogacion del art. 195 CP, en
tanto esta conducta es prevista por el nuevo art. 269A CP. La propuesta legislativa
buscaba aunar esfuerzos con la comunidad internacional en el combate contra la
criminalidad ciberespacial, creando herramientas juridicas para el aseguramiento
del bien juridico tutelado de la proteccion de la informacion y de los datos. El
proyecto de Ley 281 de 2008 Senado, 42 de 2007 Camara, recogia las directrices
del Convenio sobre Cibercriminalidad suscrito en Budapest por los Estados
Miembros del Consejo de Europa y por otros Estados firmantes.

Si bien Colombia no podia ser parte del mencionado instrumento internacional,
lo cierto es que la incorporacion de los principales lineamientos de este a
la legislacion colombiana era de suma relevancia respecto al compromiso
internacional de la lucha contra del cibercrimen (Gaceta 528 de 2007, Camara).

Ahora bien, respecto a las reformas particulares, el primer capitulo introducido
versa sobre la proteccion a la confidencialidad, la integridad y la disponibilidad de los
datos y de los sistemas informaticos, en donde se agregan los siguientes tipos penales:
(1) acceso abusivo a un sistema informatico (art. 269A), caracterizado por el acceso
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sin consentimiento a un sistema de seguridad, lo cual est4 asociado a otras conductas
punibles; este delito cuenta con una pena de cuarenta y ocho (48) a noventa y seis
(96) meses de prision; (ii) obstaculizacion ilegitima de sistema informético o red de
telecomunicacion (art. 269B), denominado también bloqueo ilegitimo o extorsion
informética, debido a que el sujeto activo de la conducta bloquea, asedia o acorrala
el sistema a cambio de una remuneracion; la pena privativa de la libertad oscila entre
cuarenta y ocho (48) y noventa y seis (96) meses de prision; (iii) interceptacion de
datos informaticos (art. 269C), conducta en la cual el sujeto activo valiéndose de
medios electronicos y sin autorizacion para ello, realiza la interceptacion ilicita de
datos informaticos en su origen, destino o en el interior de un sistema informatico,
o de emisiones electromagnéticas provenientes de un sistema informatico que las
transporte; la pena prevista para este delito es de treinta y seis (36) a setenta y dos
(72) meses de prision; (iv) dafio informatico (269D), a través del cual se sanciona la
obstaculizacion dolosa y sin autorizacion, contra el funcionamiento de un sistema
informatico; la sancion oscila entre cuarenta y ocho (48) y noventa y seis (96) meses de
prision (v) uso de software malicioso —malware— (art. 268E), conducta generalizada en
la red informética; se establece una pena de prision de cuarenta y ocho (48) a noventa
y seis (96) meses; (vi) violacion de datos personales —hacking— (art. 269F), con lo
que se pretende salvaguardar el derecho a la autodeterminacion informatica, ligada
a la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad; se consagra una pena
de prision de cuarenta y ocho (48) a noventa y seis (96) meses; (vii) suplantacion de
sitios web para capturar datos personales —phishing— (269G), dado que la conducta
representa un peligro a la integridad de la informacion sensible del usuario, teniendo
aparejadas consecuencias patrimoniales graves en la mayoria de casos; se establece
una pena de prision de cuarenta y ocho (48) a noventa y seis (96) meses.

Por otro lado, el articulo 269H introduce multiples circunstancias de agravacion
punitiva las cuales no necesariamente son extensibles a todos los tipos penales
resefiados en el parrafo inmediatamente anterior; las circunstancias de agravacion
prevén un incremento punitivo de la mitad a las tres cuartas partes.

En cuanto al segundo capitulo introducido, se formularon los siguientes delitos: (i)
hurto por medios informaticos y semejantes (art. 2691), figura que complementa las
descripciones tipicas de los articulos 239 y siguientes del codigo—titulo VII delitos contra
el patrimonio econémico, capitulo I del hurto—, a las cuales se remite expresamente; (i)
transferencia no consentida de activos (art. 269J), también denominada estafa electronica,
la cual no obstante se diferencia de la estafa clasica en que no requiere la utilizacion
de engafio por parte del sujeto activo, por ende no se exige error en el sujeto pasivo; se
consagra una pena de prision de cuarenta y ocho (48) a ciento veinte (120) meses.

188. Cabe indicar que en sede de Camara se propone la inclusion de otros
dos delitos: espionaje informdtico y violacion de reserva industrial o comercial
valiéndose de medios informaticos (Gacetas 528 y 645 de 2007, Camara), los cuales
fueron rechazados en primer debate del Senado, sin que se registre la razon de tal
decision (Gaceta 275 de 2008, Senado).
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189. De otra parte, dos meses después, el 5 de marzo, se creo la Ley 1288 de
2009, que tenia como propdsito fortalecer el marco normativo que permitiese a las
agencias que desarrollan actividades de inteligencia y contrainteligencia llevar a
cabo sumision de manera transparente y efectiva, dentro del marco constitucional
y con especial respeto por los derechos humanos. La Ley 1288 que modifico el
derogado articulo 195 CP, cambi¢ la pena de multa a prision de cinco (5) a ocho
(8) anos, a pesar de que el susodicho articulo habia sido excluido del ordenamiento
juridico a raiz del art. 4 de la Ley 1273 de 2009, por ende generandose una
imposibilidad legislativa por inexistencia de la norma a regular. En la actualidad,
el articulo 195 CP se mantiene derogado.

En todo caso, es pertinente sefialar que el afo siguiente la Ley 1288 de 2009
fue declarada inexequible en su totalidad a través de la sentencia C-913 de 2010,
debido a que la mencionada norma habia sido expedida como una ley ordinaria
cuando debid haber sido promulgada cumpliendo el procedimiento especial de
una ley estatutaria, en la medida que todo su articulado legal regulaba aspectos
elementales del niicleo esencial de los derechos fundamentales a la intimidad y al
habeas data, dado que actualizaba y reconfiguraba el contenido de tales derechos,
constituyéndose en un desarrollo integral de los mismos.

2.2.9.  Intervenciones en los delitos contra los derechos de autor: Ley 1032

de 2006

190. En relacion con la proteccion a los derechos de autor (VIII), la Ley 1032
de 2006 aument¢ las penas de los delitos de violacion a los derechos patrimoniales
de autor y derechos conexos (art. 271 CP) y de violacion a los mecanismos de
proteccion de derecho de autor y derechos conexos y otras defraudaciones (art. 272
CP). De tener una pena que oscilaba entre los dos (2) y cinco (5) afios, pasa a tener
una sancion de cuatro (4) a ocho (8) afos, consistiendo esto en un aumento del cien
por ciento (100%) en el valor minimo y del sesenta por ciento (60%) en el maximo.

Dicho incremento tuvo fundamento en la crisis de la industria fonografica y
de la industria editorial que se veian afectadas por la pirateria. En el caso de la
industria fonografica, ademés de estar afectada por la creciente expansion del
internet, sufria las consecuencias de la reproduccion ilegal del trabajo de los
artistas, desincentivando la creacion. Respecto a la industria editorial ésta se veia
perjudicada por la reproduccion ilegal, pirateria offset, asi como por el fendmeno
del fotocopiado también denominado pirateria reprografica. Tal situacion hacia
necesario un aumento en las penas para asi prevenir la comision de los referidos
delitos (Gaceta 413 de 2004, Senado).

¢ Corte Constitucional. Sentencia C-913 de 2010. MP. Nilson Pinilla Pinilla. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-913-10.htm.
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2.2.10. Intervenciones en los delitos contra la fe publica: Ley 1142 de 2007

191. Respecto a la proteccion de la fe publica (IX), la Ley 1142 de 2007 cre6 una
nueva hipdtesis delictiva y aumento las penas de los delitos de uso de documento
falso (art. 291 CP) y de las circunstancias de agravacion punitiva relacionadas con los
delitos de falsedad en documentos (art. 290 CP). Con relacion al primero se adiciona
un nuevo inciso, el cual contempla que cuando la conducta se realice sobre documentos
relacionados con medios motorizados se incrementara en la mitad, ademas, se aumenta
el quantum minimo de la pena de dos coma cuatro (2,4) a cuatro (4) afios consistiendo
esto en un incremento de sesenta y seis coma seis por ciento (66,6 %) del valor inicial.
Respecto al segundo se agregd una circunstancia de agravacion punitiva que previd
un aumento en las tres cuartas partes de la pena cuando la conducta se realiza sobre
documentos relacionados con medios motorizados. No se expuso alguna motivacion
que fundamentara tal adicion, que tan solo aparece en la propuesta durante el segundo
debate ente el Senado (Gaceta 124 de 2007, Senado).

2.2.11. Intervenciones en los delitos contra el orden economico y social:
Leyes 1028, 1032, 1111,1121 de 20006, 1142 de 2007, 1357 de 2009 y
1393 de 2010

192. La Ley 1028 de 2006 incorpor6 a la legislacion penal ordinaria un nuevo
capitulo al titulo X, denominado “Del apoderamiento de los hidrocarburos y otras
infracciones”. Si se analiza el tramite legislativo de la norma se comprende que
hubo dos razones fundamentales para su expedicion. En primer lugar, la necesidad
de dar orden y coherencia al sistema juridico penal, puesto que el apoderamiento
de hidrocarburos, si bien ya era un delito, no estaba incorporado en el Codigo
Penal y su vigencia era transitoria, con lo cual se planteaba como necesario
adicionarlo y establecerlo de forma permanente. En segundo lugar, la creacion
de todo el capitulo obedece a la necesidad de controlar la sustraccion ilegal y el
contrabando de hidrocarburos, puesto que generaba consecuencias negativas para
la infraestructura petrolera y la economia nacional (Gacetas 183 y 293 de 2005,
Senado). Se expuso ademas que tal delito no podia seguirse tipificando como un
simple delito de hurto, dado que la criminalidad organizada responsable de los
dafios y las circunstancias que rodean su comision demandan un tratamiento
penal diferente (Gacetas 183, 293, 538 de 2005, Senado; 838 de 2005, Camara).

Asi, en esa oportunidad se crearon los siguientes delitos: apoderamiento de
hidrocarburos, sus derivados, biocombustibles o mezclas que los contengan (art.
327-A CP), apoderamiento o alteracion de sistemas de identificacion (art. 327-B
CP) —pese a que ya Ecopetrol habia creado un sistema de proteccion, este no era
eficiente—, receptacion (art. 327-C CP), destinacion ilegal de combustibles (art. 327-
D CP)y circunstancias de agravacion punitiva aplicables a estos delitos (327-E CP).
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Respecto a la pena impuesta, el legislador buscéd que guardara proporcionalidad
con los aumentos previamente incorporados por la Ley 890, siguiendo la regla
de aumentar un tercio al minimo y la mitad al maximo, tomando como base los
valores que regian transitoriamente, siendo la pena consagrada para el delito 327-
A de ocho (8) a quince (15) afios®’. Finalmente, la norma dispuso la forma como
debe proceder la fiscalia con el combustible recuperado.

193. Posteriormente, la Ley 1032 agregd como objeto de proteccion los derechos
de los obtentores de variedades vegetales al tipo de usurpacion de derechos de
propiedad industrial (art 306 CP), modificacion que no solo se evidencid en el
titulo sino en todo el cuerpo del articulo. Las razones de la inclusion fueron la
necesidad de especificar tal proteccion, pues no era del todo claro que tales derechos
estuvieran incluidos como derechos de propiedad industrial.

Pese a que era palpable que se buscaba la proteccion de los derechos econdmicos
que tiene el obtentor por la creacion o mejoramiento de especies, fue de amplia
discusion el alcance de la medida, teniendo como resultado que dos modificaciones
no fueran aprobadas. Por un lado, el hecho de que los pequefios campesinos no
fueran penalizados por producir en una pequefia escala con tales variedades
vegetales, propuesta que no fue tenida en cuenta por el legislador; por el otro,
la posibilidad de que en el caso de que el lucro no fuera superior a treinta (30)
salarios, la pena se rebajara a la mitad, siendo dicha propuesta descartada en la
conciliacion y por ende no resultando en el texto finalmente aprobado. Este articulo
fue demandado pues dicha medida al restringir el uso de semillas podria afectar
la diversidad cultural. En la sentencia C-501 de 2014%, la Corte Constitucional
declar? la exequibilidad de tal medida en el entendido de que lo que se castiga es
la usurpacion violenta y no la utilizacion que se asocia con los usos y costumbres.

194. Por otra parte, si bien con la Ley 1111 de 2006 se buscod reformar
primariamente el sistema fiscal, que no respondia a las necesidades de la
Constitucion de 1991 por ser obsoleto, ineficaz e insostenible (Gaceta 262 de 2006,
Cémara) esta tuvo un impacto en algunos articulos del Codigo Penal.

La intervencion se baso en el aumento de las penas de multa para los delitos de
evasion fiscal (art. 313 CP), favorecimiento y facilitacion del contrabando (art. 320
CP), favorecimiento de contrabando de hidrocarburos o sus derivados (art. 320-1 CP),
excluyendo el aumento general de las penas realizado por la Ley 890 de 2004. En el
caso de los dos ultimos delitos, es la segunda vez que son objeto de una reforma penal®.

¢ Cabe indicar que tal analisis no se realizo para las otras hipotesis normativas (Gaceta 293 y 539 de
2005, Senado).

Corte Constitucional. Sentencia C-501 de 2014. MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-501-14.htm.

La tercera y ultima registrada se presenta en el tercer periodo, a través de la Ley 1762 de 2015.

68

69



HaLLazGos 115

La modificacion en la pena se limit6 a fijar el UVT, unidad de valor tributario,
como unidad para cuantificar el monto de la multa, que debia actualizarse
anualmente, lo que represent6 un aumento significativo en el quantum. En relacion
al delito de evasion se pretendia crear un nuevo articulo del Codigo Penal que
penalizara la conducta de disminuir el valor a pagar o aumentar el saldo a favor, de
tributos del orden nacional administrados por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales valiéndose de cualquier medio fraudulento. Sin embargo, tal adicion
fue descartada, sin que se extraiga un argumento puntual de los documentos que
dan cuenta del tramite legislativo (Gaceta 662 de 2006, Senado).

195. Adicionalmente, el titulo X fue modificado en el afio 2006 a través la Ley
1121, norma que tenia como proposito la creacion de medidas adecuadas para afrontar
el fenomeno del terrorismo. Siguiendo lo afirmado en la exposicion de motivos, la
regulacion propuesta no buscaba como tal la introduccion de nuevas hipotesis delictivas
para combatir la mencionada problematica, sino que optaba por la reforma de los tipos
penales preexistentes con miras a adecuarlos a lo consignado en los compromisos
internacionales asumidos por Colombia en torno a la lucha contra el terrorismo (Gacetas
132 y 137 de 2006, Senado). A partir de las medidas penales adoptadas para afrontar
el fenomeno del terrorismo se reformaron diferentes titulos del codigo como el orden
publico, la seguridad publica y la recta administracion de justicia.

Antes de ahondar en las modificaciones particulares, es pertinente sefialar que
la medida legislativa adoptada no afectd directamente el delito de terrorismo (art.
343 CP), sino que reformo los tipos que dentro de su hipétesis contienen delitos
conexos relacionados con el terrorismo. En este sentido, nuevamente se modifica
el delito de lavado de activos (art. 323 CP), ampliando el catidlogo de delitos
base” constitutivos de dicho tipo penal, de modo tal que la conducta de lavado
de activos se amplio con la inclusion de los delitos de financiacion del terrorismo
y administracion de recursos relacionados con actividades terroristas.

196. En el 2007 a través de la Ley 1142 de 2007, se modificaron los delitos de
usura (art. 305 CP) y ejercicio ilicito de actividad monopolistica (art 312 CP). En el
primer caso se cred un inciso que establecia una nueva hipétesis delictiva consistente
en el aumento de la pena de la mitad a las tres cuartas partes, cuando la utilidad o
ventaja triplique el interés bancario corriente que para el periodo correspondiente
estén cobrando los bancos, segun certificacion de la Superintendencia Financiera
o quien haga sus veces. En el segundo caso, la modificacion consistio en aumento
punitivo en la pena maxima. De tener una pena de siete coma cinco (7,5) afios pasa
a tener una pena de ocho (8) afos, consistiendo esto en un aumento de seis coma
seis por ciento (6,6%).

7 Anteriormente se habian incorporado algunos delitos relacionados con la trata de personas con la Ley
733 de 2002.
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197. A partir de la Ley 1357 de 2009 se surten nuevas modificaciones al titulo
X. Esta iniciativa surge de la preocupacion gubernamental ante la proliferacion de
entidades focalizadas en el desarrollo de actividades de captacion masiva de dinero
del publico, sin que medie permiso de la autoridad competente. Se sostuvo, por tanto,
que la captacion ilegal requiere un tratamiento normativo especial que sea mas fuerte
en cuanto a consecuencias punitivas se refiere, para que haya proporcionalidad entre
dafio causado y sancion prevista (Gaceta 639 de 2008, Senado).

En relacion con las reformas particulares, la Ley 1357 de 2009 incorporo a
la legislacion penal ordinaria dos nuevos delitos y modifico otros dos. Creo el
delito ubicado en el articulo 316-A CP —carente de nomen iuris—, consistente en la
criminalizacion de la no reintegracion del dinero captado ilegalmente, de acuerdo
con el articulo 316 CP, imponiéndole una pena de noventa y seis (96) a ciento ochenta
(180) meses de prision, sancion que sera en todo caso adicional a la impuesta en
virtud del articulo inmediatamente anterior (Gaceta 421 de 2009, Senado).

Cre6, asi mismo, el delito de omision de reportes sobre transacciones en
efectivo, movilizacion o almacenamiento de dinero en efectivo (art. 325-A CP).
En primer debate en Senado se afirma que a partir del reporte emitido por los
sujetos obligados se activan los mecanismos de deteccion, control e investigacion
del lavado de activos y la financiacion del terrorismo, grandes fendmenos cuyo
desarrollo est4 vinculado a la captacion masiva de recursos. Por ende, resulta de
suma importancia el reporte realizado a la Unidad de Informacion y Analisis
Financiero —UIAF—, con miras a garantizar una respuesta eficaz y oportuna del
Estado contra ambos delitos transnacionales.

Es importante resaltar que el tipo creado aplica a sujetos distintos a los empleados
o directores de instituciones financieras o de cooperativas que ejerzan actividades
de ahorro y crédito, puesto que en dichos casos continuara aplicandose el tipo penal
previsto en el articulo 325 del CP —omision de control—(Gaceta 639 de 2008, Senado).

En cuanto a la sancion penal, en principio se propone una pena de treinta y
dos (32) a ciento ocho (108) meses de prision (Gaceta 639 de 2008, Senado), pena
que en Ultima instancia es aprobada dentro de un rango de treinta y ocho (38) a
ciento veintiocho (128) meses de prision (Gacetas 421 y 1119 de 2009, Senado).

De otra parte, los delitos modificados fueron, de un lado, el de captacion
masiva y habitual de dineros (art. 316 CP) al que le ampliaron el catalogo de verbos
rectores de la conducta —de 1 a 7—, le crearon una nueva hipétesis delictiva y le
aumentaron la pena. En primer lugar, el texto original del art. 316 CP poseia un
solo verbo rector correspondiente a captar dineros del publico, en forma masiva
y habitual sin contar con la previa autorizacion de la autoridad competente. Entre
tanto la Ley 1357 de 2009 agrego siete (7) verbos rectores, a saber: desarrollar,
promover, patrocinar, inducir, financiar, colaborar o realizar cualquier otro acto
para captar dineros del publico en forma masiva y habitual sin contar con la previa
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autorizacion de la autoridad competente. Este nuevo alcance de la ley se realiza
adoptando lo establecido en el Decreto 4336 de 2008, dictado con fundamento en
la declaratoria de estado de emergencia econémicay social decretada en noviembre
de 2008 (Decreto 4333 de 2008).

En segunda instancia, en lo que al incremento de la pena respecta, se observa
que en un primer momento se planteé un aumento de la pena minima a sesenta y
un (61) meses, y en la maxima a ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prision,
arguyendo que dicha determinacion se ajustaba en forma proporcional y necesaria
a la gravedad del dafio causado con la comision del punible, de modo tal que el
delito se torna no excarcelable, en oposicion a lo que sucedia con la norma original
(Gaceta 881 de 2008, Senado).

A pesar del reconocimiento del debate sobre de la proporcionalidad existente
entre gravedad de la conducta y la pena aplicable, presente en la propuesta
inicial del primer debate en Senado, esta misma corporacion decidio variar la
sancion y consagrar una pena de prision oscilante entre ciento veinte (120) y
doscientos cuarenta (240) meses, es decir diez (10) a veinte (20) afios de prision,
correspondiente a la finalmente aprobada (Gaceta 421 de 2009, Senado). En
esa medida la sancion incrementd en un doscientos ochenta y cuatro coma seis
(284,6%) en el quantum minimo y ciento veintidés coma dos por ciento (122,2%)
en la pena maxima, respecto a las penas aumentadas por la Ley 890 de 2004.

Igualmente, se reform¢ el delito de omision de control (art. 325 CP), al que le
modificaron el sujeto activo y adicionalmente le aumentaron la pena. En cuanto
a lo primero, se modifico el sujeto activo calificado para asi abarcar a méas sujetos
por su funcidn directa en actividades de ahorro y crédito, determinando que serian
responsables penalmente el administrador, representante legal, miembro de junta
directiva o empleado de institucion financiera o de cooperativas que ejerzan las
actividades indicadas (Gaceta 1069 de 2009, Camara). Respecto a lo segundo, se
consagrd una pena de prision entre los treinta y ocho (38) y los ciento veintiocho
(128) meses, equivalente a tres coma dieciséis (3,16) y diez coma sesenta y seis
(10,66) afios de prision (Gaceta 421 de 2009, Senado). Lo precedente significo un
incremento del veintiuno coma cinco por ciento (21,5%) en el valor minimo de la
sancion y del diez y ocho coma cuatro por ciento (18,4%) en el quantum maximo,
en relacion con las penas introducidas por la Ley 890 de 2004.

198. Es importante destacar que el incremento en las penas del delito de
captacion de recursos del publico (art. 316 CP), tuvo como objetivo excluirlo de
los beneficios penales y las penas sustitutivas frente a la privacion de la libertad en
establecimiento carcelario (Gaceta 639 de 2008, Senado). Respecto a esto ultimo,
resulta relevante la reflexion planteada durante primer debate en Senado en torno
a la cuestion de aumento de penas, recordando la posicion de la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia que, en sentencia del 5 de noviembre de 2008, llamo la
atencion del Gobierno Nacional de Congreso de la Republica en relacion con el uso
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indiscriminado e infundado de aumentos punitivos como forma de control social,
habiendo otros mecanismos administrativos que pueden sustituirlo y representan
una amenaza menor a garantias constitucionales como la igualdad, legalidad,
favorabilidad y proporcionalidad (Gaceta 881 de 2008, Senado).

199. Finalmente, la Ley 1393 vuelve a modificar el delito de ejercicio ilicito
de actividad monopolistica de arbitrio rentistico (art. 312 CP), que habia sido
modificado en el 2007, a través de la Ley 1142. En este caso se traté de un aumento
punitivo. Antes que nada, es necesario mencionar que la Ley 1393 se presenta
como un cimulo de medidas para hacer frente al deterioro financiero del sistema
de salud, generado en el déficit de recursos destinados a su sostenimiento, la
necesidad de asegurar la cobertura universal y la obligacion de unificar los planes
de beneficios dentro de un modelo de transicion, en cumplimiento de lo sefialado
en la sentencia T-760 de 2008 por la Corte Constitucional’'.

En ese sentido, se requeria la determinacion de nuevas fuentes de recursos, sumado
a la potenciacion y optimizacion de los existentes, especialmente a través de medidas
integrales que permitiesen ejercer un control eficaz a la evasion y elusion en el pago
de las cotizaciones, vinculado también a la reorientacion de los recursos al interior del
sistema (Gaceta 128 de 2010, Senado). Ahora bien, en cuanto a la reforma particular
del art. 312 CP, el aumento punitivo fue propuesto durante segundo debate en sede
del Senado, estableciendo una pena de seis (6) a ocho (8) afios de prision, sin que se
brindasen argumentos especificos para su incremento (Gaceta 317 de 2010, Senado).
Este incremento representd un aumento del treinta y tres coma tres por ciento (33,3%)
en el quantum minimo, sin que se efectuaran variaciones en el valor maximo de la
sancion, respecto a la pena establecida por la Ley 1142 de 2007.

2.2.12. Intervenciones en los delitos contra la seguridad publica: Leyes 1121
de 2006, 1142 de 2007 y 1426 de 2010

200. La primera reforma fue por cuenta de la Ley 1121 de 2006, la cual
modifico el delito de concierto para delinquir (art. 340 CP), aumentando la pena
de multa del segundo inciso y ampliando el catdlogo de delitos que agravan la
asociacion ilicita, pues se incluye el terrorismo dentro de los delitos conexos que
son la base del concierto para delinquir.

Del mismo modo, la ley modifico el delito de financiacion del terrorismo y
administracion de recursos relacionados con actividades terroristas (art. 345 CP),
aumentando la pena y ampliando el catalogo de verbos rectores de la conducta.
Asi, se amplia el espectro de conductas punibles, pasando de penalizar la mera
administracion a regular penalmente trece (13) verbos mas: de forma directa o

' Corte Constitucional. Sentencia T-760 de 2008. MP. Manuel José Cepeda. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-760-08.htm.
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indirecta castiga al que recolecte, entregue, reciba, administre, aporte, custodie
o guarde fondos, bienes o recursos, o realice cualquier otro acto que promueva,
organice, apoye, mantenga, financie o sostenga economicamente a grupos
armados al margen de la ley o a sus integrantes, o a grupos terroristas nacionales
0 extranjeros, o a terroristas nacionales o extranjeros, o a actividades terroristas.

Las penas de multa y privativa de la libertad también se aumentaron. Esta
ultima paso de sancionar entre ocho (8) y dieciocho (18) afios teniendo en cuenta los
aumentos generales de la Ley 890, a castigar la infraccion con una pena de trece (13)
veintidds a (22) afios, un aumento del sesenta y cinco coma seis por ciento (65,6%)
en el valor minimo y del veintidés coma dos por ciento (22,2 %) en el maximo.

Las reformas introducidas por esta ley tenian la finalidad de evitar la
financiacion de actividades terroristas y relacionadas con el terrorismo. En el
caso concreto las modificaciones obedecen a la necesidad de reprender con mayor
severidad las conductas que promueven y hacen posible la comision del delito
(Gacetas 132 y 137 de 2006, Senado).

201. Por otro lado, a través de la Ley 1142 de 2007, se realiza un aumento
punitivo del delito de amenazas (art. 347 CP), el cual en principio preveia una
pena que oscilaba entre uno coma tres (1, 3) y seis (6) anos de prision, pasando
a tener una pena de cuatro (4) a ocho (8) afios, lo cual represent6 un incremento
del doscientos siete coma siete por ciento (207, 7%) en el minimo y del treinta y
tres coma tres por ciento (33,3%) en el maximo.

También se modificd la estructura del tipo, pues la conducta establecia un
elemento especial para larealizacion de la conducta, que consistia en que se ejecutara
por un medio apto para la difusion del pensamiento. La norma suprimi6 dicho
elemento, prescribiendo que el delito se podia realizar a través de cualquier medio.
En la exposicion de motivos se afirma que la norma busca hacer posible la sancion
de las amenazas diversas a las verbales o escritas (Gaceta 250 de 2006, Camara).

Con la misma ley se aumenta la pena de los delitos de fabricacion, trafico,
porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones (art. 365
CP) consistente en los mismos valores del aumento generalizado propuesto por
la norma, reformando asi el espectro punitivo con los mismos valores que el tipo
anterior. La finalidad de tal incremento también fue la posibilidad de la aplicacion
de la medida de detencion preventiva (Gaceta 250 de 2006). Respecto al segundo
inciso, que penaliza esta conducta agravada, se pensé en disminuir la punicion,
pues en el primer debate ante la Camara se califico como exagerada; sin embargo,
esta propuesta no fue aprobada (Gaceta 618 de 2006, Camara).

Siguiendo la misma linea, se modifica el delito de fabricacion, trafico y porte
de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las fuerzas armadas
o explosivos (art. 366 CP); la reforma al tipo en la parte descriptiva consistio en
la introduccion del objeto material “explosivos”, puesto que dichos elementos no
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pueden asimilarse a armas de uso personal. En la parte punitiva se aument6 la
sancion prevista inicialmente por el codigo reformada por la Ley 890 de 2004
—correspondiente a una pena de cuatro (4) a quince (15) anos—, fijandose una
pena de cinco (5) a quince (15) afios de prision, consistiendo lo anterior en un
aumento de veinticinco por ciento (25%) respecto al valor del quantum minimo.

202. Por ultimo, a través de la Ley 1426 de 2010 se vuelve a modificar el delito
de amenazas (art. 347 CP), que habia sido modificado en el 2007 por la Ley 1142.
En esta ocasion no se trata de un aumento punitivo, sino la ampliacion del espectro
del tipo. Es menester sefialar que, en principio la normatividad hacia alusion
exclusiva a los defensores de derechos humanos; no obstante, a partir del segundo
debate en Senado se adiciona, ademas de los defensores de derechos humanos
a los periodistas como sujetos pasivos calificados, mediante la modificacion del
inciso 2° del articulo 347 de la Ley 599 de 2000. Esta ampliacion de los sujetos
protegidos se realiza debido a la situacion de vulnerabilidad en la que también
se encuentran los periodistas, sobre todo por su labor de denuncia publica ante la
violacion de garantias fundamentales (Gaceta 989 de 2010, Senado).

2.2.13. Intervenciones en los delitos contra la salud publica: Leyes 1120 de
2008 y 1311 de 2009

203. La Ley 1220 de 2008 presentd una reforma generalizada de los tipos penales
del capitulo I —de las afectaciones a la salud publica— del titulo XIII —de los delitos
contra la salud publica—. Las razones del aumento obedecieron a la posibilidad de
aplicar la medida de detencion preventiva frente a las conductas que afecten el bien
juridico de la salud publica las cuales se vienen presentando “por la ausencia de una
rigurosa normatividad penal que establezca penas severas para esta clase de delito”
(Gaceta 296 de 2006, Camara). Si bien ya habia un aumento generalizado de penas,
estas todavia no tenian el quantum requerido: cuatro (4) afios para hacer posible la
aplicacion de dicho mecanismo (Gaceta 296 de 2006, Camara).

En su momento se sostuvo que tal medida resultaba importante porque, ademas
de generar el efecto disuasorio para evitar la comision de las conductas, reforzaba
la proteccion de los ciudadanos y de la industria farmacéutica (Gaceta 296 de 2006,
Camara). En el proyecto de ley inicial sélo se contemplaba el aumento para los articulos
372,373 y 374, fijando penas con espectros punitivos entre cinco (5) y doce (12) afios.

Ademas, se pensaba introducir al articulo 373 un paragrafo aclaratorio respecto
a la no punicion de la imitacion cuando se trataba de medicamentos genéricos
que habian obtenido registro y se producian legalmente, pero su obviedad hizo
que posteriormente fuera suprimido. En el segundo debate en Camara son
adicionadas las reformas a los otros articulos, estableciéndoles un marco punitivo
que se mantiene hasta que es aprobada y promulgada la ley (Gaceta 519 de 2006,
Céamara). Finalmente, en primer debate ante el Senado quedan definidas las
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modificaciones punitivas para todos los delitos (Gaceta 162 de 2007, Senado).
Cabe resaltar que en la exposicion de motivos no se especifica como cada conducta
se esta viendo afectada, sino que se realiza una observacion genérica sobre porqué
la falsificacion de productos y otras conductas deberian tener una mayor punicion
que otros delitos del codigo, como algunos que afectan el patrimonio econémico
(Gaceta 519 de 2006, Camara y Gaceta 162 de 2007, Senado).

De los ocho (8) delitos que componen ese capitulo, la mencionada ley reformo
siete (7)%, como se ve en la tabla que viene a continuacion:

Tabla niimero 10. Aumentos punitivos de la Ley 1220 de 2008

2000-2004 2004-2008 |2008-actualidad %
Tipo penal
Min. | Max. | Min. | Méax. | Min. | Max. | Min | Max
368 |Violacion de medidas sanitarias| 1 3 1.33 4.5 4 8 300% | 167%
369 [Propagacion de epidemia 1 5 1.33 7.5 4 10 [300% | 50%
Propagacion del virus de in-
370 [munodeficiencia humana o de| 3 8 4 12 6 12 | 100% | 50%
la hepatitis B
1 5 1.33 7.5 4 10 [300% | 50%
1 3 1.33 4.5 4 8 300% | 167%

371 |Contaminacion de aguas
1.3 |75 1.77 | 11.25| 5.33 15 [310% | 100%

1,3 | 45 1.77 | 6.75 | 5.33 12 [310% | 166%

Corrupcion de alimentos, pro- 2 8 2.66 12 3 12 150%| 50%
372 |ductos médicos y material pro-{ 2 12 2.66 18 5 18 | 150% | 50%
fildctico 5 |10 | 666 | 15 8 15 | 60% | 50%

373 Imitacion o simulacion de gh- 2 6 266 9 5 1 150% | 83.3%
mentos, productos o sustancias

Fabricacion y comercializa-
374 |cion de sustancias nocivas| 2 6 2.66 9 5 11 150% | 83,3%
para la salud

Fuente: elaboracion propia.

204. Por su parte, la Ley 1311 de 2009 cre6 dos nuevos delitos: uso, construccion
comercializacion y/o tenencia de semisumergibles o sumergibles (art. 377A CP)
y su modalidad agravada (art. 377B CP). La incorporacion de estos dos nuevos
tipos penales se enmarco6 en la politica de seguridad democratica y la persecucion
de actividades ilicitas desarrolladas por las entonces denominadas organizaciones
narcoterroristas, particularmente respecto al delito de trafico de estupefacientes
mediante la utilizacién de semisumergibles (Gaceta 523 de 2008, Senado).

2 El excluido es el articulo 374-A, enajenacion ilegal de medicamentos, que fue introducido
posteriormente en la legislacion penal a través de la Ley 1453 de 2011.
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Durante el primer debate en Senado se indica que, si bien el Codigo Penal
en su articulo 377 prevé el delito de destinacion ilicita de muebles o inmuebles,
a través del cual se podria penalizar la destinacion ilicita de los mencionados
aparatos acuaticos, lo cierto es que la incorporacion de los dos nuevos tipos penales
representaba un tipo mas idoneo para la persecucion penal, en tanto el hundimiento
de los semisumergibles representa la destruccion de la prueba, lo cual termina
dificultando la labor persecutoria del Estado (Gaceta 690 de 2008, Senado).

En un principio, la norma propuesta hacia alusion al fin ilicito con el que se debia
realizar la construccion, comercializacion, tenencia o transporte de plataformas
semisumergibles (Gaceta 523 de 2008, Senado). Sin embargo, a partir del debate
en sede de Senado se excluye la referencia al fin ilicito, mientras se sustituye por
la ausencia de autorizacion de la autoridad competente en la realizacion de las
conductas descritas por el tipo penal consignado en el art. 377A del CP, sin que
tampoco se haga alusion alguna a la destinacion del sumergible o el semisumergible
al trafico de estupefacientes (Gaceta 690 de 2008, Senado).

En la actualidad, la modalidad agravada de esta conducta punible es mas grave
que la modalidad agravada de trafico de estupefacientes, y, con ello, es el delito
con mayor castigo de los establecidos en el capitulo I del titulo XIII. Esto, desde el
punto de vista de la proporcionalidad de las penas, es cuestionable, en especial si se
considera comparativamente la estructura del mismo (delito de peligro abstracto)
y magnitud del dafio que esta conducta, en si misma, puede causar.

2.2.14. Intervencion en los delitos contra los mecanismos de participacion
democratica: Ley 1142 de 2007

205. En relacion con la proteccion de los mecanismos de participacion
democratica (XIV), la Ley 1142 de 2007 aument? las penas de los seis (6) delitos
que se ven a continuacion:

Tabla nimero 11. Aumentos punitivos en los delitos contra la participacion
democratica, Ley 1142 de 2007

2000-2004 2004-2007 2007-actualidad %

Tipo penal Min. | Max. | Min. | Méx. | Min. | Méx. | Min | Mix

2 6 2.66 9 4 9 100% | 50%
4 8 5.33 12 6 12 | 50% | 50%

Perturbacion de certamen

386 e
democratico 2.66 9 354 | 135 | 533 | 13.5 | 90% | 50%
5.33 12 | 7.10 18 8 18 | 51% | 50%
388 |Fraude al sufragante 1 4 1.33 6 4 8 300% | 100%

391 [Voto fraudulento 1 4 1.33 6 4 8 1300% | 100%
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Favorecimiento de voto

392 1 4 | 133] 6 4 8 |300% | 100%
fraudulento

304 Alteracion de resultados 2 5 2.66 7.5 4 8 100% | 60%
clectorales 266 | 7.5 | 3.54 | 11.25] 53 12 1105% | 60%

395 |Ocultamiento, retencién y 1 3 1133 45 | 4 8 |300% | 167%

posesion ilicita de cédula

Fuente: claboracion propia.

Tal aumento tuvo como finalidad combatir la conducta de quienes compran y
venden votos. Segun los ponentes del proyecto de ley, “la seguridad ciudadana se
ve alterada cuando personas inescrupulosas atentan contra los resultados legitimos
de los certamenes democraticos” (Gaceta 250 de 2006, Camara). Los aumentos
que se introdujeron, ademas, buscaron hacer posible la aplicacion de la medida
de detencion preventiva (Gaceta 250 de 2006, Camara).

En el caso del art 386 CP, perturbacion a certamen democratico, el proyecto de ley
inicial establecia una pena de cuatro (4) a ocho (8) afios, sin tener en cuenta que con
la Ley 890 se habia dejado la punicion del delito con un espectro punitivo entre dos
coma cuatro (2,4) y nueve (9) afios (Gaceta 250 de 2006, Camara). Posteriormente,
se modifica el espectro punitivo, dejando vigente la pena maxima y fijando, como
se tenia previsto, la minima en cuatro (4) afios (Gaceta 124 de 2007, Senado).

Ha de tenerse en cuenta que esta ha sido la inica reforma, aparte del aumento
general de la Ley 890 de 2004, que ha tenido este titulo.

2.2.15. Intervenciones en los delitos contra la administracion publica: Ley
1288 de 2009

206. Con la Ley 1288 de 2009 se crearon los delitos de revelacion de secreto
culposa (art. 418-B CP) y otro, sin nomen iuris, relacionado con la revelacion de
la identidad de agentes de inteligencia (art. 429-B CP), basandose en la disuasion
de la normatividad penal para asegurar la reserva de informacion de las agencias
de inteligencia y contrainteligencia (Gaceta 554 de 2007, Senado). Estos tipos
penales, sin embargo, fueron expulsados del ordenamiento juridico, debido a
que la sentencia C-913 de 20107 declard inexequible en su integridad la ley que
los incorporaba a la legislacion penal.

2.2.16. Intervenciones en los delitos contra la proteccion a la imparticion de
Jjusticia: Leyes 1121 de 2006 y 1142 de 2007

207. La Ley 1121 de 2006 modifico el delito de omision de denuncia de particular
(art. 441 CP), ampliando el catalogo de delitos que configuran la omision, adicionando

3 Corte Constitucional. Sentencia C-913 de 2010. MP. Nilson Pinilla Pinilla. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-913-10.htm.



124 Ricarpo ANTONIO CITA TRIANA - IVAN GONZALEZ AMADO

el terrorismo 'y la financiacion del terrorismo y administracion de recursos relacionados
con actividades terroristas, las cuales fueron conductas también intervenidas por esta ley.

Lanorma ademas aument la pena privativa de la libertad: de tener una sancion que
oscilaba entre los dos coma seis (2,6) y siete coma cinco (7,5) afios de prision con lareforma
dela Ley 890, pasa de tres (3) a ocho (8) afios, un aumento de quince coma tres por ciento
(15,3%) en el quantum minimo y de seis coma seis por ciento (6,6%) en el maximo.

Lareforma tenia como finalidad evitar la financiacion de actividades terroristas
y relacionadas con el terrorismo y en este caso, las modificaciones obedecen a la
necesidad de castigar con mayor contundencia las conductas que hacen posible
la comision del delito (Gacetas 132 y 137 de 2006, Senado).

208. Respecto a la Ley 1142 de 2007, esta norma amplio el espectro de la
conducta y aumento las penas del delito de receptacion (art. 447 CP). El proyecto
de ley en un principio contempl6 una reforma que establecia una pena de cuatro
(4) a ocho (8) afios, un espectro de punicion estandarizado para la mayoria de
los tipos reformados, con el fin de hacer posible la aplicacion de la detencion
preventiva, teniendo en cuenta que este delito en conjunto con el hurto y el
favorecimiento, afectaban el bien juridico del patrimonio econémico.

Segun la exposicion de motivos de esta ley, el favorecimiento es ideal
para encubrir la conducta, pues permite obtener el provecho sin riesgo de ser
descubierto (Gaceta 250 de 2006). Sin embargo, los ponentes no tuvieron en
cuenta que esta pena que preveian de manera general, en el caso de este delito
era inferior a la establecida con los aumentos de la Ley 890 de 2004, la cual fijo
una pena de dos coma seis (2,6) a doce (12) afios. Posteriormente, se corrige tal
desajuste reformando solo el valor minimo con una pena de cuatro (4) afios, lo
que corresponde a un aumento del cincuenta coma tres por ciento (50,3%).

Pese a ello, durante el segundo debate en el Senado se adicionan otros objetos
materiales sobre los que se agrava la conducta: cuando recae sobre bienes u otros
elementos destinados a comunicaciones telefonicas, telegraficas, informaticas,
telematicas y satelitales, o a la produccion y conduccion de energia eléctrica y gas
domiciliario. No obstante, en este caso se establece una pena de cinco (5) a doce (12)
afios, estando la anterior —la aumentada por la Ley 890 de 2004— en un rango entre
los cinco coma tres (5,3) y doce (12) afios (Gaceta 124 de 2007, Senado). Tal situacion,
al igual que en el caso anterior, fue corregida y en el acta de conciliacion aparece una
pena de seis (6) a trece (13) afios, aumentado veinte por ciento (20%) en el minimo y
ocho coma tres por ciento (8,3%) en el maximo (Gaceta 286 de 2007, Senado).

2.2.17.  Las Leyes de seguridad ciudadana y la reforma al derecho penal (i).
El caso de la Ley 1142 de 2007

209. La Ley 1142 tuvo como principal finalidad la prevencion y represion de
las conductas que afectaban gravemente la convivencia ciudadana, como son
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aquellas lesivas del nucleo familiar y los menores de edad, calidad de vida de
los ciudadanos, su actividad economica licita y la confianza de los mismos en
la administracion de justicia (Gaceta 250 de 2006 Cémara). Para ello introduce
una serie de reformas que impactan de manera estructural el Codigo Penal y el
coddigo de procedimiento penal.

Conrelacion a la parte especial del Codigo Penal, son varios los delitos intervenidos,
siendo esta la reforma de mayor relevancia en el segundo lustro de vigencia del Codigo
Penal, pues se afectan siete (7) titulos del codigo. La ley en un principio solo preveia
reformas en materia procesal, violencia intrafamiliar, en los tipos de hurto y receptacion,
las amenazas y en los delitos que buscan proteger los mecanismos electorales (Gaceta
250 de 2006, camara). En el primer debate ante el Senado son reformados un cimulo de
delitos con el fin acumular otros dos proyectos que buscaban proteger bienes similares.
Las reformas consistieron en aumentar las penas para hacer posible la imposicion
como medida de aseguramiento la detencion preventiva.

En todo caso, lo mas llamativo de esta ley fue la creacion del articulo 68-A
en el Codigo Penal, sobre exclusion de beneficios y subrogados penales para
un conjunto amplio de delitos que hayan sido cometidos de manera dolosa y
preterintencional dentro de los cinco (5) afios anteriores.

2.2.18. Sintesis del periodo: 2006-2010

210. La sintesis es la siguiente:

Tabla niimero 12. Sintesis de las reformas en el periodo 2006-2010

REFORMAS NUMERO
Aumentos punitivos 42
Reducciones punitivas 4
Creacion de tipos 15
Ampliacién del espectro de los tipos 29
Otras Modificacién forma cuantificacion multa 1

Fuente: elaboracion propia

Al igual que lo que ocurrid en el lustro anterior, en este periodo no se
encuentra una sistematizacion de los criterios para determinar la gravedad de
una conducta y asignar, correlativamente, la sancién que le corresponde. La
revision de los antecedentes de las leyes muestra argumentos genéricos sobre
la gravedad de la conducta o la afectacion a bienes juridicos, particularmente
aquellos que se invocan como incidentes en la seguridad ciudadana, y las penas
se fijan sin observar una formula de cualquier indole que las respalde.

La intervencion en las normas dictadas se hizo, asi mismo, sin mayor revision
de sus contenidos para determinar la pertinencia, por ejemplo, de una causal de
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agravacion, con la conducta correspondiente. Ejemplo de este procedimiento
se encuentra en las causales de agravacion del homicidio culposo, en donde se
incluyeron como motivos de una mayor punibilidad infracciones administrativas
tales como conducir un automotor con carga pesada, sin el lleno de los requisitos
legales, independientemente de que dicha situacién hubiera incidido en la
produccion del homicidio.

Los aumentos punitivos continuan adoleciendo de falta de razonabilidad, porque
no se justifican a partir de la gravedad de la conducta o la forma como ella pueda
cometerse. Al parecer se incrementan las penas sin atender las relaciones con otras
infracciones similares o relacionadas, llegando al punto de ordenar los delitos —de
acuerdo con su sancidn— mediante una jerarquia arbitraria, como puede observarse
en el hecho de que la induccion a la prostitucion (22 afios de prision en el maximo) es
mas grave que la pornografia con menores de dieciocho (18) afios (21 afios de prision);
la utilizacion o facilitacion de medios de comunicacion para ofrecer actividades
sexuales con personas menores de dieciocho (18) afios (21 afos de prision) es mas
grave que el acceso carnal violento (20 afios como maximo de prision).

El endurecimiento punitivo, en este periodo, estuvo explicitamente relacionado
con la necesidad de asegurar que la persona acusada de casi todas las infracciones
reformadas, fuera cobijada con la detencion preventiva. Este argumento resulta
obviamente incompatible con los principios del derecho penal y de la sancion, en
razon de que sustenta la idea de que la detencion preventiva debe considerarse una
pena anticipada, tesis proscrita, ademas, en forma expresa por los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos.

Finalmente, se encuentra que en este periodo, mediante la Ley 1142, se
materializd de manera general en el Codigo Penal la figura de la exclusion de
beneficios punitivos para un nimero importante de delitos, siendo esta no solo
una muestra del endurecimiento punitivo, sino ademas, una forma de prolongar la
privacion de la libertad en detrimento de la seguridad ciudadana, en tanto que la
eliminacion de figuras como la libertad condicional o los permisos al condenado,
impiden que el Estado mantenga control sobre las posibilidades concretas de
resocializacion de quien ha cumplido una parte de la pena.

2.3. TERCER MOMENTO: 2011-2015

211. En este periodo se crearon catorce (14) leyes nuevas, es decir que la actividad
legislativa disminuy6 en nueve (9) leyes con relacion al periodo inmediatamente
anterior. En cuanto las intervenciones de amplio espectro, en esta oportunidad la Ley
1453 de 2011 realiz6 una intervencion profunda en el catalogo de conductas punibles,
debido a que, bajo el argumento general de la seguridad ciudadana, aument? las
penas de varios delitos, creo6 otros tantos, en especial relacionados con la seguridad
publica y la administracion de justicia, y modificod por unica vez el titulo de delitos
contra el medio ambiente y los recursos naturales (XI).
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Tabla nimero 13. Leyes que modifican la parte especial del Codigo Penal, 2011-2015™7

Ley Descripcion Estado
1445 de |Modificacion del delito de lanzamiento de sustancias|Modificada por la Ley 1453
2011 | peligrosas, para integrar los escenarios deportivos. de 2011
1453 de Reforma de seguridad ciudadana. Modificacion de varios | Modificacion al art 276
2011 tipos penales relacionados con ella. Creacion del delito de | condicionalmente exequible
trafico de nifos, nifias y adolescentes. art 447A inexequible.
Medidas contra la corrupcion publica y privada.
1474 de |Modificacion de la prescripcion de la accion penal, de Vigente
2011 la exclusion de beneficios del articulo 68-A, creacion de g
delitos de corrupcion privada y administracion desleal.
Art  134A y  134B,
1482 de Creacion de nuevos tipos penales contra la discriminacion modificados por la  Ley
2011 posp 1752 de 2015. Demis
modificaciones vigentes.
1520 de |Modifica los articulos 271 y 272 de Cédigo Penal en el Inexequible
2012 | marco de los compromisos adquiridos con el TLC xequ
1542 de |Modificacion de caracter procesal relacionada con el delito Vigente
2012 | de violencia intrafamiliar. g
1639 de | Modificacion del delito de lesiones personales en relacion | Derogado por el art. 2 de la
2013 | con los ataques con acido. Ley 1773 de 2016
1675 de |Creacion de un nuevo bien juridico para la proteccion del Vigente
2013 | patrimonio cultural sumergido. &
1696 de |Modificacion de las circunstancias de agravacion del Vigente
2013 | homicidio culposo. &
. o .
1709 de | Modificacion de la parte general relacionada con la prision Vé%eenlteg{rltlilcclljg aoné%digcﬁgo
2014 | domiciliaria, la exclusion de beneficios del articulo 68-A. p y
1773 de 2016
1719 de | Creacion de tipos penales en el titulo II del Codigo Penal, Vigente
2014  |sobre la violencia sexual en el conflicto armado. &
1752 de | Modificacion de los delitos contra la discriminacion Vigente. ~ Sentencia  de
2015 |creados en el 2011 exequibilidad ~ C-257 de
2016™.
Vigente. Literal 3 art. 104A
1761 de Creacion del delito de feminicidio exequlble, por los - cargos
2015 analizados, mediante senten-

cia C-297 de 20167.

74

75

Corte Constitucional. Sentencia C-257 de 2016. MP. Luis Guillermo Guerrero. Comunicado de prensa.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/N0.%2021%20comunicado%20
18%20de%20may0%20de%202016.pdf.
Corte Constitucional. Sentencia C-297 de 2016. MP. Gloria Stella Ortiz. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-257-16.htm.
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1762 de
2015

Modificacion de los tipos relacionados con el contrabando.

Mediante sentencia C-191 de
2016 se declaran exequibles
sendos articulos de la Ley 1762
de 2015, a la par que se deter-
mina la inconstitucionalidad
de la expresion “o realice cual-
quier otro acto para ocultar o
encubrir su origen ilicito” pre-
vista en el art. 11 de la norma-
tividad senalada. Asi mismo se
declar¢ la exequibilidad del de-
lito de contrabando a través de
la sentencia C-203 de 2016”".

Fuente: elaboracion propia™”’

En la tabla que viene a continuacion se muestra la distribucion de las leyes del
periodo de acuerdo con las intervenciones en cada uno de los titulos del Codigo
Penal. De acuerdo con esta informacion, del grupo de normas que tuvieron incidencia
durante este periodo, la Ley 1453 de 2011 realiz6 intervenciones en nueve (9) titulos,
la Ley 1474 de 2011, también denominada estatuto anticorrupcion, introdujo reformas
en cuatro (4) titulos del codigo; la Ley 1762 de 2015 modifico tipos penales de (3)
tres titulos; la Ley 1719 de 2014 intervino dos (2) titulos; y las demés disposiciones

normativas solo afectaron los tipos de un (1) titulo de la Ley 599 de 2000.

Tabla nimero 14. Distribucion de las reformas de acuerdo a los titulos CP, 2011-2015

LEY

TITULO PARTE ESPECIAL

11

11

v

VI

VII|VII-A |VIII| X | XI | XII

X111

XV

XVI

TOTAL

1445 de 2011

X

1

1453 de 2011

X X

1474 de 2011

1482 de 2011

1520 de 2012

1542 de 2012

1639 de 2013

1675 de 2013

1696 de 2013

1719 de 2014

1752 de 2015

1761 de 2015

1762 de 2015

X

W === === = |—=|s|C

TOTAL

1

1

2 1 113|113

Fuente: elaboracion propia

76 Corte Constitucional. Sentencia C-191 de 2016. MP. Alejandro Linares Cantillo. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-191-16.htm.
7 Corte Constitucional. Sentencia C-203 de 2016. MP. Alberto Rojas Rios. Comunicado de prensa.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/No.%2016%20comunicado%20

27%20de%20abril%20de%202016.pdf.
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2.3.1.  Intervenciones en los delitos contra la vida y la integridad personal:
Leyes 1453 y 1482 de 2011, 1639 y 1696 de 2013 y 1752 y 1761 de 2015

212. A través de la Ley 1453 de 2011 se modificaron los criterios de aumento
punitivo de las circunstancias de agravacion aplicables a los delitos relacionados
con el abandono de menores y de personas desvalidas (art. 130 CP).

La reforma consisti6 en la insercion de dos (2) hipotesis delictivas en el tercer
paragrafo, cuya punicion es mucho mayor a la que se tenia prevista para la conducta que
castigaba originalmente. El texto original planteaba que la pena se aumentaria en una
tercera parte si después del abandono sobreviniere la muerte; con la intervencion de esta
ley, la cual sigue vigente, se castiga como tentativa de homicidio al abandono del recién
nacido si se produce en sitios o circunstancias donde la supervivencia esté en peligro, y
con la misma pena prevista para el homicidio si tras este hecho sobreviniere la muerte.

Esta insercion no estaba prevista inicialmente, pues la norma se habia concentrado
en establecer medidas que estuvieran directamente relacionadas con las conductas que
mas afectaban la seguridad publica (Gaceta 737 y 850 de 2010, Senado), y aparece en la
ponencia que da cuenta el primer debate ante la Cdmara (Gaceta 43 de 2011, Camara).

213. Ese mismo afio, con la Ley 1482, la cual tuvo como principal objetivo hacerle
frente a la discriminacion en sus multiples dimensiones™, se introdujo un nuevo
capitulo (Cap. IX) en el titulo. Con esta adicion se crearon los delitos de actos de
discriminacion (art. 134-A) y hostigamiento por motivos de raza, religion, ideologia
politica u origen nacional, étnico o cultural (art. 134-B), asi como las circunstancias
de agravacion (134-C) y de atenuacion (134-D) punitiva aplicables a estos. La ley
también reform¢ el delito de apologia al genocidio (art 102), cambiando su redaccion y
adicionando algunos elementos, como la promocion del antisemitismo y la pretension
de larehabilitacion de regimenes o instituciones que amparen practicas generadoras
de conductas discriminatorias, como actos penalmente relevantes.

En el tramite legislativo se observa que inicialmente el proyecto de ley buscaba
la proteccion de la poblacion afrocolombiana, raizal y palenquera, puesto que los
actos de discriminacion de los que eran victimas constantes debian ser mitigados.
Se contemplaba, asi mismo, penas mas altas a las que quedaron finalmente
consagradas; un tipo especial para la discriminacion de raza, y una rebaja de la pena
cuando se indemnizaba a la victima (Gaceta 459 de 2010, Senado). Posteriormente,
se redujeron las penas y se introdujeron otros sujetos de proteccion sobre los cuales
se agravaria la conducta (Gaceta 799 de 2010, Senado).

Cuando el proyecto llegd a la Camara de Representantes fueron considerados
otros criterios de discriminacion, no solo racial sino también por razones de

78 Articulo lo. Esta ley tiene por objeto garantizar la proteccion de los derechos de una persona, grupo

de personas, comunidad o pueblo, que son vulnerados a través de actos de racismo o discriminacion.
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religion, nacionalidad, ideologia politica o filosofica, sexo u orientacion sexual;
igualmente, se introduce la modificacion al tipo de apologia al genocidio,
penalizando la negacion, justificacion o apoyo de algun genocidio, a la vez que se
elimina el articulo de discriminacion racial pues este se subsume en el anterior,
que penaliza los actos de discriminacion (Gaceta 406 de 2011, Camara). En
tramite de conciliacion se delimitan los articulos introducidos, incorporandose
las precedentes intervenciones al tipo de apologia al genocidio (Gaceta 688 de
2011, Senado, 666 de 2011, Camara).

214. En cuanto a la Ley 1639 de 2013 se afade la primera modificacion a las
lesiones personales para castigar con mayor severidad aquellas ocasionadas con
agentes quimicos”. En esa via, se adiciona un inciso en torno al dafio consistente
en deformidad fisica (art. 113 del CP), correspondiente a una nueva hipotesis
de desvalor de resultado en relacion con la secuela de deformidad en el caso de
lesiones personales que hayan sido causadas por el uso de cualquier tipo de 4cidos,
alcalis, sustancias similares o corrosivas que generan dafio o destruccion al entrar
en contacto con el tejido humano.

Durante la exposicion de motivos del proyecto de ley se afirmé que esta
modalidad de ataque en el que el sujeto activo se vale del uso de sustancias quimicas
para causar a su victima dafo en el cuerpo o en la salud, representa una afectacion
a la persona dentro de su esfera interior, asi como un perjuicio en su vida familiar,
en su entorno social y en el &mbito sexual. La Camara de Representantes expuso
su preocupacion en torno a las recientes noticias de ataque mediante sustancia
quimica, debido a que en la mayoria de casos las victimas no eran resarcidas
correctamente, en parte porque no se les realizaba las debidas cirugias plasticas, en
parte por la impunidad generada al no ser perseguido, judicializado y condenado
el agresor de aquellas (Gaceta 678 de 2011, Camara).

Cabe indicar que luego de acogidas las observaciones realizadas por el Consejo
Superior de Politica Criminal, dirigidas a sostener la falta de necesidad de crear una
hipotesis delictiva para hacerle frente a este fendmeno, pues ya se castigaba tal conducta
con el inciso preexistente referido a dafio en el rostro, se excluye del proyecto normativo
la hipdtesis delictiva propuesta. Esta decision se tomd teniendo en cuenta también que
la secuela que se pretendia reprochar con mayor intensidad ya estaba contemplada
como una consecuencia de la lesion en el tipo referente a la perturbacion funcional
(art. 114 CP), se pretendia no incurrir en una doble tipificacion que representara un
riesgo grave para la seguridad juridica (Gaceta 111 de 2012, Camara).

No obstante, durante el segundo debate en Senado se aprueba un texto similar
al inicial, concerniente a la deformidad resultado del ataque con sustancia quimica,
con la diferencia de que se descarta la referencia a la secuela de perturbacion

" Lasegunda ocurri6 tres afios después con la Ley 1773 de 2016. Al respecto, ver infra, seccion 2.4.1.
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funcional y se establece una pena menor que oscila entre los seis (6) y los diez
afnos y medio (10,5). Igualmente, se introduce un aumento punitivo en el inciso
referente a la deformidad en rostro, de modo tal que la pena puede incrementar
de una tercera parte (1/3) a la mitad (1/2) (Gaceta 275 de 2013, Senado).

215. Otra norma que modifico este titulo del Codigo Penal fue la Ley 1696 de
2013, a través de la cual se pretendia disminuir el nimero de muertes producto de
siniestros viales, cuyo indice no habia logrado ser reducido drasticamente durante
la ultima década, propdsito que se esperaba cumplir mediante la imposicion de
sanciones administrativas y penales a quien fuese responsable del homicidio
culposo de una persona con ocasion de un accidente de transito.

Ademas, se tomaron medidas tendientes al logro de la reparacion de las
victimas de dicha modalidad de homicidio (Gaceta 749 de 2013, Senado). En este
sentido, la norma modifico las circunstancias de agravacion punitiva del homicidio
culposo (art. 110), creando un nuevo numeral, seglin el cual la pena se aumentara
de las dos terceras partes (2/3) al doble, en la pena principal y accesoria, cuando
al momento de cometer la conducta el agente estuviese conduciendo vehiculo
automotor bajo el grado de alcoholemia igual o superior al grado 1 o bajo el
efecto de droga o sustancia que produzca dependencia fisica o siquica, siendo lo
precedente determinante para la ocurrencia del homicidio.

Es pertinente indicar que en un principio el proyecto de ley preveia la
modificacion de tres titulos del Codigo Penal: (i) vida e integridad personal
(homicidio culposo y lesiones personales culposas, arts. 109, 110 y 120 CP); (ii)
patrimonio econdémico (dafio en bien ajeno, art. 265 CP); (iii) administracion de
justicia (fraude en resolucion judicial, art. 454 CP). Lo anterior con el objetivo de
regular sistematicamente la problematica de los fallecimientos como resultado de
un accidente de transito en el que el agente comete homicidio culposo.

Durante primer debate en Camara se propone la modificacion de los agravantes
del homicidio culposo y las lesiones culposas (art. 110 y 121 CP), de modo tal que
las penas establecidas permitieran la detencion preventiva (Gaceta 973 de 2013,
Cémara). Sin embargo, como se sefal6 al inicio de este apartado, la Ley 1696 de
2013 tnicamente introdujo un agravante del homicidio culposo al art. 110 del CP,
sin que se evidencien las razones por las cuales se retiraron las demads reformas.

216. Posteriormente, la Ley 1752 de 2015 también introdujo modificaciones al
Titulo I. Si bien recientemente se habia expedido la Ley 1482 de 2011, a través de
la cual se tomaban medidas penales contra los actos de racismo y discriminacion,
lo cierto es que el &mbito de accion de dicha norma resultaba insuficiente en cuanto
presentaba un déficit de proteccion respecto a las conductas discriminatorias en
contra de personas discapacitadas, puesto que el texto legal no explicitaba a la
poblacion con discapacidad como uno de los sujetos de especial proteccion dada
su situacion de vulnerabilidad. Por este motivo y a raiz de determinados actos de
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discriminacion llevados a cabo en congregaciones religiosas, el Congreso optd
por la inclusion de nuevo sujeto pasivo calificado correspondiente a la persona con
discapacidad dentro de los tipos penales alusivos a la discriminacion (Gaceta 13
de 2014, Senado). En ese sentido fueron modificados los articulos 134A y 134B
del cédigo, concernientes a los delitos de actos de discriminacion y hostigamiento,
respectivamente; ademas en el art. 134B se introdujo un paragrafo contentivo de
la definicion de discapacidad (Gaceta 240 de 2015, Senado).

Respecto a esta norma, cabe indicar que mediante sentencia C-257 de 2016*
la Corte Constitucional declar6 la exequibilidad de los articulos que tipifican
las conductas punibles de actos de discriminacion y de hostigamiento, asi como
aquel que consagra la causal de agravacion punitiva establecida en el art. 58.3
del Cddigo Penal, en el entendido que el Congreso no incurrié en una omision
legislativa relativa, dado que seglin se extrae del texto de las normas demandadas
también se incurre en esos delitos cuando el movil sea la identidad de género.

217. Finalmente, la Ley 1761 de 2015 introdujo algunas modificaciones al Titulo
I, motivadas en la necesidad de crear un tipo penal autonomo de feminicidio, con el
proposito de dar un tratamiento penal adecuado a las conductas homicidas contra la
mujer por el hecho de ser mujer, modalidad de violencia sistematica y generalizada, que
se inserta en un contexto mas amplio de subordinacion y opresion de la mujer en los
distintos escenarios de la sociedad, tales como el econdmico, el politico y el familiar.

En suma, la propuesta legislativa pretendia la asuncion por parte del Estado
de una politica criminal con perspectiva de género, fundamentada en dos pilares
principalmente: de un lado, la efectiva persecucion y proporcionada sancion de los
victimarios; de otro lado, la compensacion y reparacion de las mujeres victimas,
todo lo cual estaba dirigido a erradicar la violencia contra la mujer, la impunidad
de lamismay por ende a fortalecer las funciones de prevencion general y especial
a cargo del derecho penal (Gaceta 773 de 2013, Senado).

Ahora bien, respecto a las reformas puntuales introducidas por la Ley 1761 de
2015, en primer lugar, se modificaron las circunstancias de agravacion punitiva
del homicidio (art. 104 CP), con el fin de eliminar la causal adicionada en el 2008
a través de la Ley 1257. El propdsito de la eliminacion mencionada fue, desde el
punto de vista de la organizacion sistematica de los tipos penales, establecer el
feminicidio como tipo penal autonomo, en lugar de contemplarlo como un tipo
subordinado. Por ello, la misma ley creo los articulos 104-A y 104-B en el Cédigo
Penal, estableciendo en el primero de ellos el delito de feminicidio, mientras que
el segundo contempla las circunstancias de agravacion punitiva del mismo.

80 Corte Constitucional. Sentencia C-257 de 2016. MP. Luis Guillermo Guerrero. Comunicado de prensa.

Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/No.%2021%20comunicado%20
18%20de%20may0%20de%202016.pdf.



HaLLazGos 133

Igualmente, la Ley 1761 de 2015 modificé nuevamente las circunstancias
de agravacion punitiva aplicables a las lesiones personales y al parto o aborto
preterintencional (art. 119 CP), esta vez para incluir a las mujeres en el inciso
que habia sido creado a inicios del lustro inmediatamente anterior, mediante la
Ley 1098 de 2006, el cual inicialmente referia a la agravacion punitiva cuando
la conducta se cometiere sobre nifios y nifias menores de catorce (14) afios. Es
importante destacar que, en términos punitivos, se establecid un nuevo nivel de
escalonamiento en la tipificacion y dosificacion de la sancion penal en los casos
de violencia contra las mujeres.

Finalmente, cabe indicar que la Corte Constitucional, mediante sentencia C-297 de
2016%, declar6 la exequibilidad del literal e del articulo 2° (parcial) de la Ley 1761 de
2015, por los cargos analizados en la providencia, en el entendido de que el referido
literal —atiente a la existencia de antecedentes o indicios de cualquier tipo de violencia o
amenaza en el ambito doméstico, familiar, laboral o escolar por parte del syjeto activo
en contra de la victima— hace alusion a un elemento contextual del tipo de feminicidio.
En esamedida dicho elemento coadyuva a la elucidacion de la intencion discriminatoria
de matar por el hecho de ser mujer o por motivos de identidad de género, sin que esto
signifique que la conducta delictiva pueda ser realizada con independencia del dolo
calificado del agente, toda vez que debera probarse que el sujeto activo cometio la
conducta de matar a una mujer motivado por la intencion discriminatoria frente a
aquella por su condicién de mujer o a causa de su identidad de género.

2.3.2.  Intervenciones en los delitos contra las personas y bienes protegidos
por el DIH: Ley 1719 de 2014

218. Enrelacion con la proteccion a las personas y los bienes protegidos por el derecho
internacional humanitario (II), la Ley 1719 realiz6 algunas modificaciones al Codigo
Penal, teniendo como fundamento el cumplimiento de los compromisos internacionales
asumidos por el Estado colombiano en torno al respeto y la garantia de los derechos
humanos y las normas de derecho internacional humanitario, concretamente en lo
relacionado con la violencia sexual, violencia desplegada con mayor crueldad en el
marco del conflicto armado, en donde los cuerpos de las mujeres, ninas y adolescentes,
son utilizados como territorio de guerra, como mecanismo de degradacion y control,
tanto de las mujeres en particular, como de la comunidad en general.

En ese sentido, las autoridades colombianas buscaban generar, entre otros
mecanismos, medidas punitivas que asegurasen la investigacion, persecucion,
judicializacion y sancion de los responsables de esta clase de delitos, haciendo
especial énfasis en una politica criminal con enfoque diferencial y protectora
de los DDHH, en la que se reconozca que las principales victimas de los delitos

81 Corte Constitucional. Sentencia C-297 de 2016. MP. Gloria Stella Ortiz. Disponible en: http:/www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-257-16.htm.
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de caracter sexual son las mujeres, nifios, nifas y adolescentes, situacion que se
agrava ain mas cuando dichas personas pertenecen a colectividades como pueblos
indigenas o afrodescendientes. Las medidas previstas por la ley estaban dirigidas a
la erradicacion de la impunidad frente a los delitos de violencia sexual, ya que esta
problematica origina y mantiene un ambiente de tolerancia frente al mencionado
fenomeno de violencia, tornandose a la par en factor de ampliacion en la comision
de delitos de caracter sexual (Gaceta 473 de 2012, Camara).

Respecto a las reformas puntuales, la Ley 1719 de 2014 cre6 ocho (8) nuevos
delitos relacionados con la violencia sexual desplegada en los conflictos armados.
Asi mismo, modificd la estructura del tipo penal de prostitucion forzada en persona
protegida (art. 141 CP), con el proposito de eliminar la hipotesis de esclavitud
sexual y presentarla en un tipo autébnomo, en el nuevo articulo 141-A CP. Los
nuevos delitos son:

1. Acceso carnal abusivo en persona protegida menor de catorce afios (art.
138-A CP).

Actos sexuales con persona protegida menor de catorce afos (art. 139-A CP).
Esterilizacion forzada en persona protegida (art. 139-B CP).

Embarazo forzado en persona protegida (art. 139-C CP).

Desnudez forzada en persona protegida (art. 139-D CP).

Aborto forzado en persona protegida (art. 139-E CP).

Esclavitud sexual en persona protegida (art. 141-A CP).

© N AW

Trata de personas en persona protegida con fines de explotacion sexual
(art. 141-B CP).

Con relacion a estos ocho (8) tipos penales agregados al plexo normativo de
comportamientos punibles se sostuvo que, en términos generales, si bien la mayoria
de conductas podrian ser penalizadas via actos sexuales violentos, lo cierto es que
su no tipificacion genera un déficit de 1nvest1ga01on y JudlClahzamon a cargo de
los operadores _]urldICOS cuestion que resulta mds grave si se tiene en cuenta el
alto indice de comision de dichos delitos con ocasion y en desarrollo del conflicto
armado (Gaceta 473 de 2012, Camara).

2.3.3.  Intervenciones en los delitos contra la libertad individual y otras
garantias: Ley 1453 de 2011

219. En relacion con la proteccion a la libertad personal (I11), la Ley 1453 de
2011 cred dos (2) nuevos delitos®?, de un lado, y, de otro, modifico las estructuras

82 En realidad cre6 cuatro (4): dos (2) en el codigo penal y los otros por fuera del mismo. Sobre estos

ultimos, los delitos de explotacion de menores de edad y manipulacion de equipos terminales moéviles,
ver infra seccion 4.3.2 de la segunda parte de este documento.
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y aument? las penas en dos delitos existentes. En relacion con lo primero, se cred
el delito de trafico de nifos, nifias y adolescentes (art. 188-C CP), adicionado en
el primer debate en el Senado, con una pena de 30 a 60 afios, con una agravacion
de la tercera parte a mitad (Gacetas 850 y 975 de Senado).

El otro tipo creado fue el uso de menores de edad en la comision de delitos
(art. 188-D CP). En el proyecto de ley inicial se preveia una pena de quince (15)
a treinta (30) afios y la agravacion era de una tercera parte a la mitad (Gaceta 737
de 2010). Posteriormente, en primer debate se disminuye la pena de 4 a 6 afios y
se elimina el agravante (Gacetas 850 1117 de 2010, Senado).

En la ponencia del primer debate en Camara, el delito propuesto vuelve a tener
una reforma, eliminandose el verbo constrefiir y fijando una pena de diez (10)
a dieciséis (16) afos. Pero es en el texto aprobado por la plenaria de la Camara
donde se establece una pena definitiva de diez (10) a veinte (20) afios. Ambos
tipos se ajustaron a los objetivos generales de la ley que buscaba luchar contra la
delincuencia organizada, protegiendo a todos los integrantes de la sociedad, en
este caso a los menores (Gaceta 757 de 2010, Senado).

Tabla nimero 15. Penas establecidas para los nuevos delitos creados por la Ley 1453 de
2011 en el titulo III CP

2011
Tipo penal (actualidad)
Min. Max.
188-C Trafico de nifios, nifias y | Descripcion basica 30 60
adolescentes Modalidad agravada 40 90
Descripcion basica 10 20
Uso de menores de edad | Victima menor de 14 afios 13.33 30
188D | o la comision de delitos | Modalidad agravada 1 13.33 30
Modalidad agravada 2 (menor de 14 afios) 18.88 45

Fuente: elaboracion propia

De otra parte, la misma Ley 1453 de 2011 modifico el delito de utilizacion de
redes de comunicaciones (art. 197 CP). En este caso se aumentaron las penas: de
ser un delito castigado con un espectro punitivo que oscilaba de uno coma tres
(1,3) a cinco coma cinco (5,5) afos, pasa a tener una pena de cuatro (4) a ocho (8)
afios, significando esto un aumento del doscientos siete por ciento (207%) en el
valor minimo y cuarenta y cinco coma cinco por ciento (45,5%) en el maximo.

También se modificaron los elementos del tipo suprimiendo los objetos
“aparatos de radiofonia o television”. Finalmente se modificé la formula de
aumento para la agravacion punitiva, que paso de ser de una tercera parte a la
mitad, a duplicar la pena. El incremento pretendia hacer posible la aplicacion de
la medida de detencion preventiva (Gaceta 737 de 2010, Senado).
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Asi mismo, la norma modificd por segunda vez el delito de violacion de
derechos de reunion y asociacion (art. 200 CP). En esta ocasion se introdujo la
pena de prision® y ademas se amplio la estructura del tipo penal para incluir una
nueva hipdtesis y una circunstancia de agravacion.

La hipotesis penaliza con la misma sancion la celebracion de pactos colectivos
en los que, en su conjunto, se otorguen mejores condiciones a los trabajadores
no sindicalizados, respecto de aquellas condiciones acordadas en convenciones
colectivas con los trabajadores sindicalizados de una misma empresa.

Por otra parte, la agravacion consisti6 en castigar con una pena mayor cuando se
ponga al empleado en situacion de indefension en peligro su integridad personal; la
conducta se cometa en persona discapacitada, que padezca enfermedad grave o sobre
mujer embarazada; mediante la amenaza de causar la muerte, lesiones personales,
dafo en bien ajeno o al trabajador o a sus ascendientes, descendientes, conyuge,
compafiero o compafiera permanente, hermano, adoptante o adoptivo, o pariente
hasta el segundo grado de afinidad o a través de engafio sobre el trabajador. Si bien
la disposicion fue cuestionada por no guardar unidad de materia con lo regulado
por la Ley 1453, cuya finalidad principal fue la implementacion de medidas para la
seguridad ciudadana, finalmente la Corte Constitucional declar6 su exequibilidad
mediante sentencia C-571 de 2012%. En el tramite legislativo, la medida es insertada
en la segunda ponencia para debate en Camara (Gaceta 194 de 2012, Camara).

2.3.4.  Intervenciones en los delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexuales: Ley 1719 de 2014

220. En relacion con la proteccion de la libertad, integridad y formacion
sexuales (1V), la Ley 1719 de 2014 realiz6 dos (2) modificaciones particulares. En
primer término, amplio las circunstancias de agravacion punitiva para los delitos
relacionados con la explotacion sexual, adicionando una nueva causal cuando
se cometa alguna de las conductas previstas en los articulos sefialados como
forma de retaliacion, represion o silenciamiento de personas que forman parte
de organizaciones sociales, comunitarias o politicas o que se desempefian como
lideres o defensoras de Derechos Humanos (art. 216, numeral 5 CP).

Adicionalmente, incorpor6 una definicion legal sobre el concepto de violencia (art.
212A CP) como criterio de interpretacion de los delitos relacionados con la violacion
(cap. 1) y los actos sexuales abusivos (cap. 2), con el objetivo de abarcar aquellas
conductas que atentan contra la libertad, integridad y formacion sexuales, en las que a

8 El delito contemplaba como tnica pena principal la multa.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-571 de 2012. MP. Maria Victoria Calle Correa. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2012/C-571-12.htm.
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pesar de no ejercerse una fuerza fisica en estricto sentido, el atentado contra tales bienes
juridicos si se realiza a partir del sometimiento de la voluntad de la victima a través de
la utilizacion de la violencia sexual por parte del victimario, la cual comprende, entre
otros, laamenaza, la coaccion fisica o psicologica, la intimidacion o el aprovechamiento
de una relacion de poder (Gaceta 473 de 2012, Camara).

2.3.5.  Intervenciones en los delitos contra la familia: Ley 1542 de 2012

221. LaLey 1542 de 2012, en relacion con la parte especial, ratifica que la pena
para el delito de violencia intrafamiliar es de cuatro (4) a (8) afos. La norma tuvo
como finalidad eliminar la necesidad de presentar querella para iniciar la accion,
asi como impedir el desistimiento de los delitos de violencia familiar e inasistencia
alimentaria, para lo que toma como fundamento la punicion establecida por la
Ley 1142 de 2007 (Gaceta 857 de 2011, Senado).

2.3.6.  Intervenciones en los delitos contra el patrimonio economico: Leyes
1453 y 1474 de 2011

222. LaLey 1453 de 2011 amplio las hipdtesis delictivas del delito de usurpacion
de inmuebles (art. 261 CP)¥ y present6 un aumento punitivo. La ampliacion
consistio en la inclusion de dos paragrafos, en el primero se introdujo como delito
la situacion en la cual con el mismo proposito se desarrollan acciones juridicas
induciendo a error o con la complicidad, favorecimiento o coautoria de la autoridad
notarial o de registro de instrumentos publicos; en el segundo se agrega un
agravante que establece la duplicacion de la pena si la usurpacion se desarrolla
mediante el uso de la violencia o valiéndose de las conductas del Titulo XII.

El aumento consisti6 en incrementar la pena minima, que pasa de uno coma tres
de (1,3) a cuatro (4) afios, consistiendo esto en un aumento de trescientos por ciento
(300%) en el quantum minimo, respecto de la pena fijada en el 2000 (ver tabla 16).

% Antes de la modificacion de la Ley 1453 de 2011, el tipo penal se denominada usurpacion de tierras.
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Tabla nimero 16. Aumentos punitivos y ampliacion del tipo penal de usurpacion de
inmuebles, 2000-2016

2000 2004 2011-actualidad %
Min. | Max. | Min. | Max. | Min. Max. Min Max.
Descripcion basica 1 3 1.33 4.5 4 4.5 300% | 50%
Usurpacion  mediante
acciones juridicas 4 10
J - No existe la hipotesis NA
Usurpacion  mediante 3 9
violencia

Fuente: elaboracion propia

Ni el aumento punitivo, ni la agravacion por violencia estaban contempladas en
el proyecto de ley inicial. Alli se expone que la medida tenia como finalidad hacerle
frente a las reiteradas denuncias que se presentan por fraudes inmobiliarios sin que
sea posible adecuar tipicamente esta conducta al delito de usurpacion “por tratarse
de actos cumplidos con el lleno de los requisitos del cddigo civil, pero utilizando
maniobras fraudulentas o el constrefiimiento” (Gaceta 737, 850, 975 de 2010, Senado).
Posteriormente en el primer debate en Camara se aprueba el aumento punitivo
(Gaceta 43 de 2010, Camara), empero los paragrafos tan solo aparecen hasta el texto
aprobado en plenaria de la Camara (Gaceta 369 de 2011, Camara).

Asimismo, la Ley 1453 de 2011 fij6 una pena especifica para una de las hipdtesis
del delito de invasion de tierras y edificaciones (art.263 CP). Antes de la reforma
del 2011 la pena aumentaba hasta en la mitad cuando quien cometiere la conducta
fuese el promotor, organizador o director de la invasion; con la reforma se fija
una pena de cuatro (4) a ocho (8) afios. La modificacion de este delito no estuvo
contemplada durante el trdmite en Senado (Gacetas 737, 850y 975 de 2010, Senado)
y aparece en la propuesta de modificacion durante el paso del proyecto por el primer
debate en Camara. Sin embargo, en lugar de establecer una pena especifica como
lo hizo la reforma inicial, en el debate se plante6 un aumento general de las penas
previstas para el tipo y una circunstancia de agravacion cuando se hiciere sobre
bienes rurales (Gaceta 43 de 2011, Camara). Esta se descarta contemplando solo
el aumento para el agravante mencionado con anterioridad.

223. Por otra parte, la Ley 1474 de 2011 tuvo como principal finalidad tomar
medidas administrativas, disciplinarias y penales para investigar, prevenir y
sancionar actos de corrupcion, teniendo en cuenta que estos “vulneran los pilares
fundamentales de la democracia y se desvian millonarios recursos en perjuicio de
las personas menos favorecidas” (Gaceta 607 de 2010, Senado). En este sentido la
norma introdujo modificaciones en cuatro (4) titulos del Codigo Penal, en delitos
relacionados con acciones que tenian conexidad con la corrupcion.

Frente a este titulo la norma hizo tres tipos de intervenciones. En primer lugar,
cred dos nuevos delitos, el de corrupcion privada (art. 250-A) y el de administracion
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desleal (250-B). En el tramite legislativo, la medida busca imponetles relevancia penal
a “los eventos en los cuales la desviacion de intereses mediante el abuso del cargo
se presenta en relaciones entre particulares”, agregando que “no solamente exigen
para su configuracion la existencia de un acto desviado, sino también la creacion de
un perjuicio al ente al cual se representa o se labora” (Gacetas 607 de 2010, Senado).

Por otra parte, modificé las circunstancias de agravacion punitiva de la estafa
(art. 247 CP), adicionando dos nuevas causales de agravacion, cuando la conducta
esté relacionada con bienes que sean del Estado o hayan sido recibidos del mismo
y cuando esté relacionada con dineros provenientes de la seguridad social. Estas
medidas se fundamentan en la necesidad de mitigar “la lesividad que tienen los
fraudes que ejecutan los particulares en estos sectores en relacion con medicamentos,
recobros, certificaciones y relaciones con el Estado”. (Gacetas 607 de 2010, Senado).

Finalmente, aumento la pena del delito de utilizacion indebida de informacion
privilegiada (art. 258 CP), que pas6 de tener una tinica pena principal de multa
a tener pena principal de prision de uno (1) a tres (3) afios y de multa de cinco
(5) a cincuenta (50) salarios. Frente esta modificacion no hay una justificacion
particular en el tramite legislativo, mas alla de los objetivos generales de la ley
(Gaceta 607 de 2010, Senado).

2.3.7. Creacion de un nuevo titulo en el Codigo Penal para la proteccion del
patrimonio cultural sumergido: Ley 1675 de 2013

224. La Ley 1675 de 2013 cre6 un nuevo titulo en el Codigo Penal, “de los delitos
contra el patrimonio cultural sumergido” (Titulo VIIA), dentro del cual se ubic6 un
nuevo delito con la misma denominacion (art. 269-1 CP). La expedicion de la Ley
1675 de 2013 tuvo como fundamento las inconsistencias presentadas por la Ley 397
de 1997 en torno a la proteccion del patrimonio cultural y arqueoldgico sumergido
—considerado como bien de la Nacion inalienable, inembargable e imprescriptible
de acuerdo con los mandatos constitucionales contenidos en los articulos 8, 63 y
72—, dado que dicha regulacion producia ambigiliedades interpretativas respecto
a un presunto caracter comercial de los “tesoros arqueoldgicos”, dando paso a
reclamaciones por parte de terceros sobre el cumplimiento de contratos suscritos con
el Estado colombiano acerca de actividades de exploracion de antigliedades naufragas,
asi como a la formulacion de peticiones presentadas por aquellos para la concesion de
permisos de explotacion de los mencionados bienes (Gaceta 309 de 2012, Camara).

En desarrollo de una regulacion integra de la materia, se cre6 el delito contra
el patrimonio cultural sumergido (art. 269-1 CP), sin que se le introdujese
modificacion alguna al texto planteado desde la presentacion del proyecto de Ley
185 de 2012, Senado, 125 de 2011, Camara, a su vez estableciendo una pena de
uno (1) a seis (6) afios de prision.
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2.3.8.  Intervenciones en los delitos contra los derechos de autor: Ley 1520
de 2012

225. En relacion con la proteccion a los derechos de autor (VIII), la Ley 1520 de
2012 introdujo modificaciones en las estructuras de los tipos de violacion a los derechos
patrimoniales de autor y derechos conexos (art. 271 CP) y de violacion a los mecanismos
de proteccion de derecho de autor y derechos conexos y otras defraudaciones (art.
272 CP), con ocasion de los compromisos adquiridos en el marco del Acuerdo de
Libre Comercio suscrito con los Estados Unidos en noviembre de 2006, denominado
Acuerdo de Promocion Comercial y su respectivo Protocolo Modificatorio.

Las modificaciones respecto del articulo 271 del CP, consistian en la tipificacion de la
conducta de exportar reproducciones de obras protegidas por el derecho de autor y por
los derechos conexos, sin que para ello existiera autorizacion del titular de la obra. La
exposicion de motivos de la ley sefiala que el articulo 271 omitio la “exportacion” dentro
de los verbos rectores, por lo cual con la reforma se buscaba corregir tal equivocacion,
incorporando dicho verbo en el literal a del articulo (Gaceta 75 de 2012, Senado).

En cuanto a los cambios que pretendian obrar sobre el articulo 272 del CP, estos
consistian en condicionar los verbos rectores en €l contenidos, a “la biisqueda de
ventaja comercial o ganancia econdmica privada”, siendo necesario, de acuerdo
con la nueva redaccion, actuar sin autorizacion de los titulares de derechos de
autor y derechos conexos.

Adicionalmente, modifica y amplia el espectro del tipo al incluir como objetos
de proteccion “interpretaciones artisticas o ejecuciones, fonogramas o emisiones
radiodifundidas”. También modificod el contenido y los verbos rectores de los
numerales 2 a 4, adicionando 4 numerales mas, del 5 al 8.

En el tramite legislativo de la ley en referencia se indica que la reforma tenia
por objeto actualizar el Codigo Penal, y ponerlo en consonancia con la legislacion
civil en materia de “medidas tecnoldgicas de proteccion y la informacion sobre
gestion de derechos” (Gaceta 75 de 2012, Senado).

En la misma gaceta que documenta la presentacion inicial del proyecto de ley,
hay una discusion en torno a la unidad de materia de la norma, pues existia una
sombra de duda sobre la constitucionalidad de la modificacion de los articulos 271
y 272 del Codigo Penal, en cuanto a que se podria pensar que las intervenciones
impuestas no ostentaban una conexidad causal, teleologica, tematica o sistematica
con la materia principal de la ley en la que se encuentran inscritas.

Teniendo en cuenta lo anterior el legislador realiza un recuento jurisprudencial
sobre lo dicho por la Corte Constitucional respecto del principio de unidad de
materia, para concluir realizando un test sobre el principio en la norma que
pretende promulgar. De tal ejercicio concluye que existe unidad de materia,
puesto que dentro de la ley existen tres grupos tematicos, i) normas relativas
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a derechos de autor y derechos conexos, ii) normas de observancia en materia
de propiedad intelectual, y iii) normas relativas a los contenidos minimos de
produccion nacional los fines de semana.

Asit las cosas el legislador sostuvo que entre tales grupos existia una conexidad
tematica en lamedida en la que regulan temas de propiedad intelectual, el comercio
transfronterizo de servicios; arguyendo también que existia una conexidad causal
y teleologica, puesto que en ellos convergen idénticas causas y fines, esto es la
implementacion de los compromisos asumidos en el marco del Acuerdo de Libre
Comercio suscrito con Estados Unidos, en tanto que el Congreso buscaba unificar
las disposiciones sobre la aplicacion de compromisos adoptados en virtud del TLC
en un Unico proyecto, sin importar si estas disposiciones son de caracter penal o
de otra indole (Gaceta 75 de 2012, Senado).

No obstante lo anterior, la Ley 1520 de 2012 fue declarada inexequible en su
integridad por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-011 de 2013%. La
corporacion encontrd que existia un vicio constitucional de forma en el proceso
de formacion de la ley, en cuanto a que, si bien la ley fue expedida con el fin de
implementar los compromisos adquiridos por el Estado en el marco del Acuerdo
de Libre Comercio con los Estados Unidos, en realidad la materia regulada era la
de los derechos de autor y conexos, los cuales forman parte de una categoria mas
grande denominada: propiedad intelectual. Por tanto, el proyecto debio ser llevado
a primer debate por las comisiones Primera del Senado y Primera la Camara de
Representantes —como lo establece la Ley 3 de 1992— y no por las comisiones
segundas como efectivamente se realizo, pues estas ultimas carecen de competencia
para tramitar proyectos cuya materia principal sea la propiedad intelectual.

A juicio de la Corte Constitucional tal yerro configura un vicio insubsanable en el
procedimiento de formacion de la ley, conllevando a la declaratoria de inexequibilidad.

2.3.9.  Intervenciones en los delitos contra el orden economico y social:
Leyes 1453 y 1474 de 2011 y 1762 de 2015

226. La Ley 1474 de 2011 reformo el delito de especulacion (art. 298 CP) y de
agiotaje (art. 301 CP). En ambos casos adiciond una nueva circunstancia que castiga
con mayor pena la conducta cuando recae sobre medicamentos o dispositivos
médicos. Buscando la proteccion del mismo bien juridico, creo el tipo de omision
de control en el sector de la salud (art. 325-B), castigando con pena de prision al
empleado que omita el cumplimiento de alguno o todos los mecanismos de control
establecidos para la prevencion y la lucha contra el fraude en el sector de la salud,

8 Corte Constitucional. Sentencia C-011 de 2013. MP. Alexei Julio Estrada. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/C-011-13.htm.



142 Ricarpo ANTONIO CITA TRIANA - IVAN GONZALEZ AMADO

con la finalidad de ocultar actos de corrupcion. Dicha creacion y los aumentos
tuvieron como finalidad reprochar con mayor severidad estas conductas cuando
afectan directamente el sector de la salud (Gaceta 607 de 2010, Senado).

La misma norma modificé el delito de evasion fiscal (art. 313 CP), aumentando
la pena. De tener una pena prevista, con la Ley 890 de 2004, de dos coma seis (2,6)
anueve (9) afos, pasa a tener una pena de cinco (5) a diez (10) afos, consistiendo
esto en un aumento del ochenta y siete por ciento (87%) en el valor minimo y once
coma uno por ciento (11,1%) en el maximo. Es posible desprender del proceso de
tramite legislativo que el objetivo del aumento era proteger con mayor severidad
los dineros destinados a salud y educacion. (Gaceta 1002 de 2010, Senado).

227. Por otra parte, La Ley 1453 de 2011 volvio a ampliar el catalogo de los
delitos base del lavado de activos (art. 323 CP) y también aumento las penas,
como se puede observar en la tabla nimero 17*. La ampliacion consistio en la
insercion del tipo trafico de menores de edad. Frente a tal medida, que aparece
documentada en la ponencia para segundo debate ante la Cadmara no se registra
justificacion particular (Gaceta 194 de 2011, Camara).

Tabla niimero 17. Aumentos punitivos y ampliacion del tipo penal de lavado de
activos, 2000-2016

2000 2002 2004 2006 2011 2015-actualidad Yo

Min. Max. Min. Max. Min. Max. Min. Max. Min. Max. Min. Max. Min. Max.

Descripcion
basica
Modalidad
agravada

6 15 6 15 8 225 8 22 10 30 10 30 66% 100%

8 225 8 225 10.66 33.75 10.66 33 133 45 133 45 66% 100%

Delitos base 9 11 13 14 18 100%

Fuente: elaboracion propia

228. La Ley 1762 de 2015, por su parte, respondio a la necesidad de brindar
coherencia al ordenamiento juridico en materia tributaria y aduanera, para
lograr armonizar los regimenes preventivo y represor en busca de la articulacion
institucional para el tratamiento de problematicas relacionadas con el comercio
delictivo, el lavado de activos, la evasion fiscal y el contrabando.

En cuanto a los problemas relacionados con el contrabando y los argumentos
presentados para justificar la iniciativa, el Gobierno Nacional observaba con
preocupacion como la industria nacional se veia gravemente afectada por el
mencionado fenémeno delictivo, en tanto las personas que operan a través del
comercio ilegal, al no pagar impuestos, ofrecen a menor precio el producto y, por
ende, ocasionan distorsion en los precios del mercado y de esta manera perturban
el comercio que opera dentro de la legalidad.

8 En el anexo niimero 2 que acompaiia el documento se puede consultar la tabla sobre la ampliacion de

los delitos base del lavado de activos.
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Asimismo, el contrabando afecta las finanzas de la nacion y de los entes territoriales,
en cuanto dejan de recaudar importantes recursos provenientes de los impuestos
percibidos durante el intercambio comercial. A su vez, el comercio ilegal desincentivaba
la inversion extranjera por la falta de garantias y de seguridad juridica que aseguren
un marco normativo para la competencia limpia. Adicionalmente, el contrabando
funge como fuente de financiacion de grupos armados ilegales y agrupaciones de
delincuencia comun, lo cual, sumado al contrabando de armas y municiones de
uso privativo de las fuerzas armadas, termina desestabilizando el orden publico y
representando una amenaza a la ciudadania (Gaceta 744 de 2013, Senado).

Respecto a las causas de dicha problematica se identificaron las siguientes
en la propuesta: por un lado, la laxitud de las autoridades publicas frente al
fendmeno; por otro lado, el interés y accionar criminal por parte de organizaciones
delincuenciales de diverso tipo en zonas de frontera y a lo largo del pais. Asi mismo,
influye en este fendmeno la ausencia de oportunidades de progreso y desarrollo
material junto con su correlativo: el lucro facil que representa el mercado ilegal
(Gaceta 744 de 2013, Senado).

229. Enlinea con lo expuesto en el parrafo anterior, la Ley 1762 de 2015 realizo6 varias
modificaciones a los delitos relacionados con el contrabando teniendo como objetivo
la efectividad de la prevision penal respecto a la persecucion eficaz del contrabando.

Tabla niimero 18. Aumentos punitivos y reconfiguracion de los tipos penales
asociados al contrabando, 2000-20168%89%°

2000 2002 2004 2015-actualidad %
Min. Max. Min. Mix. Min. Max. Min. Mix. Min. Max.
" "
Cuantia superior 3 5 3 5 4 7.5 4 8 33% | 60%
a 50 salarios*®
Cuantia superior | 5 8 5 8 666 | 12 9 12 80% | 50%
Contrabando a 200 salarios'
4.5 9.25 4.5 4.5 6 13.12 .
- . Causal de mayor
Reincidencia ibilidad NA
75 14 7.5 7.5 9.99 21 punibrica
20-50 galones 3 5 NA NA
3 5% 4 7.5
50-80 galones 4 8 NA NA
Contrabando de
hidrocarburos 'y | 80-1000 galones No existe 10 14 NA NA
sus derivados VTR 5 8 6.66 12
as de 12 16 NA NA
galones

8 Antes 100-200 salarios.
% Antes superior a 200 salarios.
% Entre 20-80 galones.
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Con mercancias
L de 50-200 3 6 200% 20%
Favorecimiento .
. salarios N
y facilitacion del - 1 5% 1 5% 1.33 7.5
contrabando Con mercancias
que superan los 6 10 500% 100%
200 salarios
20-50 galones 3 5 NA NA
g"”‘"“i";ie“;" 50-80 galones 4 8 NA NA
e contrabando - 93
de hidrocarburos 80-1000 galones No existe 3 6 4 ? 10 14 NA NA

o sus derivados Mias de 1000

12 16 NA NA
galones
Fraude aduanero™ 5 8 Sin reforma 6.66 12 8 12 60% 50%
Con mercancias
inferiores a 50 3 5 4 7.5 4 8 33,3% 60%
salarios
3 5’)5
Favorecimiento | Con mercancias
por servidor | de 50-200 9 13 200% 160%
publico salarios
5 8 6.66 12
Con mercancias
que superan los 5 8% 11 15 120% 87.5%
200 salarios
Favorcmmlcr.!to Inferior a 50 Multa.dc 50 Multaldc 50 5 9 NA NA
por servido | galones salarios”” salarios”
piblicode | 59509 No existe 10 14 NA NA
contrabando de o
hidrocarburos o Superior a 500 B 8 6.66 12 12 16 NA NA
sus derivados galones

Fuente: elaboracion propia?!¥2394936979899

230. En primer lugar, durante primer y segundo debate en Senado se sustituyen
los verbos rectores “importar” y “exportar” por los de “introducir” y “extraer”,
respectivamente, debido a que por definicion los primeros implican una actividad
comercial legal (Gacetas 744 de 2013 y 218 de 2014, Senado). Asi mismo, durante
segundo debate en sede de Senado se agrego el verbo rector “ingresar’” mercancias
azona primaria sin el cumplimiento de las formalidades exigidas en la regulacion
aduanera (Gaceta 801 de 2014, Senado). Aunque en principio se propuso el verbo
“descargar” mercancias en zonas primarias sin que se contase con el documento
de viaje (Gaceta 744 de 2013, Senado), con lo cual se observa que la introduccion
finalmente agregada prevé una situacion factica de mayor envergadura.

Ademas se introduce un tipo penal subordinado configurado por una
circunstancia de agravacion punitiva, la cual se halla determinada por el sujeto

91
92

Cuantia superior a 100 salarios.

Cuantia superior a 50 salarios.

Cuantia superior a 20 galones.

Antes defraudacion a las rentas de aduana.
% Hasta 100 salarios.

% Mayor a 100 salarios.

Inferior a 20 galones.

% Inferior a 20 galones.

% Superior a 20 galones

93
94

97
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activo calificado, cuando corresponda a una de las siguientes categorias: Usuario
Altamente Exportador (Altex), Usuario Aduanero Permanente (UAP), Usuario
u Operador de Confianza, Operador Econémico Autorizado (OEA) o cualquier
operador con un régimen especial de acuerdo con la normativa aduanera vigente
(Gacetas 801 de 2014 y 298 de 2015, Senado y Camara, respectivamente).

De otro lado, se planted el aumento de las penas del delito de contrabando
(art. 319 CP), proponiendo una nueva sancion de ocho (8) a doce (12) afios de
prision (Gaceta 744 de 2013, Senado). Sin embargo, esta propuesta no progreso
en su integridad, puesto que solo se aumentd la pena maxima y en un valor
menor, representativo de un sesenta y seis por ciento (66,6%) en relacion con el
inicialmente presentado, siendo la sancion finalmente aprobada la correspondiente
a la modificacion insertada durante primer debate en Senado la cual oscila entre
los cuatro (4) y ocho (8) afios (Gaceta 218 de 2014, Senado). Teniendo en cuenta
que la pena original de la Ley 599 de 2000 era de tres (3) a cinco (5) afios de
prision, luego, el incremento punitivo fue de un treinta y tres coma tres por ciento
(33,3%) en el valor minimo y del sesenta por ciento (60%) en el quantum maximo.

Por ultimo, se propuso que el contrabando que superase los doscientos (200) salarios
se le impondria una pena entre los diez (10) y catorce (14) afios, siendo en ultima
instancia aprobada una sancioén que oscila entre los nueve (9) y doce (12) afios de
prision (Gacetas 744 de 2013 y 218 de 2014, Senado). Dado que la pena anterior era de
cinco (5) a ocho (8) afios de prision, la reforma representd un aumento del ochenta por
ciento (80%) en el quantum minimo y del cincuenta por ciento (50%) en el maximo.
Ambas modificaciones repercutieron en la ampliacion del marco de movilidad punitivo.

231. En segundo término, la Ley 1762 modifico el tipo penal de contrabando de
hidrocarburos y sus derivados (art. 319-1 CP). Este articulo es tratado inicialmente
durante primer debate ante Senado, al reemplazar los verbos rectores “importar”
y “exportar” por los de “introducir” y “extraer”, respectivamente, basados en la
necesidad de armonizar los articulos que en principio no fueron contemplados
para su modificacion con aquellos que ya habian sido presentados en el proyecto
de ley inicial (Gaceta 218 de 2014, Senado).

En la misma linea argumentativa, en primer debate ante la CAmara se agrega
el verbo rector “descargar” hidrocarburos o sus derivados en lugares de arribo
sin el cumplimiento de las formalidades exigidas en la regulacion aduanera, en
vez del verbo rector “ingresar’ a la zona primaria las mencionadas sustancias, el
cual habia sido propuesto durante segundo debate ante el Senado (Gacetas 801
de 2014 y 298 de 2015, Camara y Senado, respectivamente).

Asimismo, se dividen y amplian los valores escalonados respecto a los cuales varia
la pena, de modo tal que en tlltima instancia se establece una sancion diferente segiin
la cantidad de sustancia quimica contrabandeada, como se consigna a continuacion:
de veinte (20) a cincuenta (50) galones se impondra una pena de tres (3) a cinco (5)
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afios; si la cantidad contrabandeada supera los cincuenta (50) galones pero se mantiene
menor a ochenta (80) la pena a imponer oscilara entre los cuatro (4) y ocho (8) afios
de prision'®; siendo la cantidad contrabandeada mayor a ochenta (80) y menor a mil
(1.000) galones la pena oscilara entre los diez (10) y catorce (14) afios; por tltimo, si
la cantidad contrabandeada supera los mil (1.000) galones la pena a imponer sera de
doce (12) a dieciséis (16) afios de prision (Gaceta 298 de 2015, Camara).

Dado que el texto original del Codigo Penal no tipificaba el delito de contrabando
de hidrocarburos y sus derivados, para efectos del estudio del incremento punitivo
porcentual se tendré en cuenta los extremos sancionatorios previstos por la Ley
890 de 2004 correspondientes a cuatro (4) a siete coma cinco (7,5) afios de prision
cuando la cantidad contrabandeada superaba los veinte (20) galones pero se
mantenia por debajo de los ochenta (80) galones, mientras que si superaba este
ultimo valor la pena seria de seis coma seis (6,6) a doce (12) afios de prision, se
observan las siguientes fluctuaciones: (i) la pena menor a aplicar descendio entre
un veinticinco por ciento (-25%) y un treinta y tres coma tres por ciento (-33%); (ii)
el segundo escalafon represent6 una variacion de la pena méxima en un seis coma
seis por ciento (6,6%), entre tanto el quantum minimo no sufri6 cambio alguno; (iii)
el tercer nivel se vio afectado por un incremento porcentual en ambos extremos
punitivos, atiente a un cincuenta y uno coma uno por ciento (51,1%) en el minimo y
un dieciséis coma seis por ciento (16,6%) en el maximo; (iv) igualmente, el cuarto
nivel configurd un aumento en ambos extremos sancionatorios, correspondiente
a un ochenta y uno coma uno por ciento (81,8%) en el valor minimo y un treinta
y tres coma tres por ciento (33,3%) en el quantum méaximo.

232. Entercera instancia, la Ley 1762 de 2015 reformo el delito de favorecimiento
y facilitacion del contrabando, excluyendo la alusion del aumento de la pena privativa
del derecho de ejercer comercio por el término de la pena agregandoles un (1) afio
mas (Gaceta 801 de 2014, Senado). Adicionalmente, se agregan los verbos rectores
“embarcar”, “desembarcar” y “‘ocultar” mercancias que hayan sido introducidas al
pais ilegalmente, o que se hayan ocultado, disimulado o sustraido de la intervencion
y control aduanero o que se hayan ingresado a zona primaria sin el cuamplimiento de
las formalidades exigidas en la regulacion aduanera (Gaceta 298 de 2015, Camara),

modificacion del tipo objetivo mediante la cual se armoniza atin mas el texto legal.

Del mismo modo, teniendo en cuenta que las penas establecidas por la Ley
599 de 2000 oscilaban entre uno (1) y cinco (5) afios cuando el favorecimiento y la
facilitacion del contrabando se realizara sobre mercancias avaluadas por encima de
cincuenta (50) salarios, se observa como la Ley 1762 surtié un aumento de caracter
punitivo: (1) respecto al primer escalafon ubicado entre los cincuenta (50) y doscientos

100 Cabe senalar que esta subdivision solo fue introducida a partir de segundo debate en Senado, ya que

antes el escalafon oscilaba entre los veinte (20) y ochenta (80) galones, correspondiéndole una pena de
cuatro (4) a ocho (8) afios de prision.
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(200) salarios del avaltio de la mercancia y dada una pena de tres (3) a seis (6) afios
de prision (Gaceta 744 de 2013, Senado), la sancion increment6 un doscientos por
ciento (200%) en el minimo, a la vez que aument6 un veinte por ciento (20%) en el
maximo; (ii) en torno al segundo escalafon, en el cual la mercancia contrabandeada
supera los doscientos (200) salarios, la pena establecida es de seis (6) a diez (10)
afos de prision (Gaceta 744 de 2013, Senado), lo cual se traduce en un aumento del
quinientos por ciento (500%) en el minimo y un cien por ciento (100%) en el méaximo.

233. En cuarto lugar, se modifico el tipo penal de favorecimiento de contrabando
de hidrocarburos o sus derivados (art. 320-1 CP), con similares modificaciones a
las realizadas en el art. 320 CP, con el objetivo de brindar armonia y coherencia al
texto legal. Dado que la normatividad penal primigenia del afio 2000 no tipificaba
el delito de favorecimiento de contrabando de hidrocarburos y sus derivados,
para efectos del estudio del aumento punitivo porcentual se tendra en cuenta los
cambios introducidos por la Ley 890 de 2000. Si bien se establecieron las mismas
penas que las previstas para el delito de contrabando de hidrocarburos y sus
derivados, el margen de variacion punitivo fue distinto debido a la diferencia en
las penas consagradas por la Ley 890 de 2004, segtin la cual cuando la facilitacion
del contrabando de hidrocarburos o sus derivados se realiza sobre una cantidad
mayor a veinte (20) galones la pena seria de cuatro (4) a nueve (9) afios de prision.

En ese sentido la fluctuacion dependiente de la nueva escala asumida por la
Ley 1762 es la siguiente: (i) si los hidrocarburos o sus derivados cuyo contrabando
se facilita tienen un volumen de veinte (20) a cincuenta (50) galones, la pena sera
de tres (3) a cinco (5) afios de prision, lo que representa una reduccion de ambos
extremos punitivos, los cuales decrecieron en un veinticinco por ciento (25%) en
el quantum minimo y un cuarenta y cuatro coma cuatro por ciento (44,4%) en
el valor maximo; (ii) si el delito se surte sobre hidrocarburos o sus derivados por
una cantidad de cincuenta (50) a ochenta (80) galones la pena es de cuatro (4) a
ocho (8) afios de prision, lo cual representa un decrecimiento del once coma uno
por ciento (11,1%) en el quantum méximo, mientras que el extremo minimo no se
vio afectado; (iii) en cambio, cuando el delito se comete sobre un volumen mayor
a los ochenta (80) y menor a los mil (1.000) galones la pena sera de diez (10) a
catorce (14) afios de prision, lo cual representa exclusivamente un incremento en
los extremos punitivos, equivalente al ciento cincuenta por ciento (150%) en el
minimo y al cincuenta y cinco coma cinco por ciento (55,5%) en el maximo; (iv)
del mismo modo el delito cometido sobre un volumen mayor a los mil (1.000)
galones y penado con una sancion de doce (12) a dieciséis (16) afios de prision
tiene como consecuencia Unicamente el incremento punitivo, el cual se traduce
en un aumento del doscientos por ciento (200%) en el minimo y setenta y siete
coma siete por ciento (77,7%) en el maximo.

234. En quinto término, se reemplazo el tipo de defraudacion de rentas de aduana
por el delito de fraude aduanero (art. 321 CP), variando totalmente la estructura
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objetiva del tipo en lo que respecta a sus verbos rectores, incluyendo los siguientes:
“suministrar” informacion falsa, “manipular” u “ocultar” informacion, todo lo
cual esta relacionado con el elemento subjetivo especial explicitado por la norma
hacia el cual va dirigido la conducta: la finalidad de evadir total o parcialmente
el pago de tributos, derechos o gravamenes aduaneros a los que se esté obligado
en Colombia. Por ultimo, se establece una nueva pena de prision que oscila entre
los ocho (8) y los doce (12) afios de prision (Gaceta 744 de 2013, Senado), lo cual
representa un incremento del sesenta por ciento (60%) en el quantum minimo, y
del cincuenta por ciento (50%) en la pena maxima, respecto a la Ley 599 de 2000
la cual establecia una pena de cinco (5) a ocho (8) afios de prision.

235. En sexto lugar, se modifico el delito de favorecimiento por servidor ptblico
(art. 322 CP) en concordancia con los articulos 319 y 320 de la Ley 599 de 2000
(Gaceta 218 de 2014, Senado). Es pertinente indicar que se agregan cuatro (4) verbos
rectores adicionales al tipo, concernientes a: “‘embarcar”, “desembarcar”, “almacenar”
y “ocultar” las mercancias del control de las autoridades aduaneras, o la introduccion
de las mismas por lugares no habilitados (Gaceta 218 de 2014, Senado), con lo cual se

amplia el ambito de proteccion del bien juridico del orden econémico y social.

En lo que respecta a las penas se establecieron unas de valor mayor a las
previstas por los dos articulos (Gaceta 801 de 2014, Senado). En esa medida la
modificacion efectuada sobre las penas es la siguiente: (i) si la mercancia sobre
la que se realiza el ilicito tiene un valor menor a los cincuenta (50) salarios la
pena oscilara entre los cuatro (4) y ocho (8) afios de prision, lo cual representa un
incremento del treinta y tres coma tres por ciento (33,3%) en el quantum minimo
y del sesenta por ciento (60%) en el maximo, si se tiene en cuenta que la pena
prevista originalmente era de tres (3) a cinco (5) afios de prision; (ii) si el delito
se comete sobre una mercancia avaluada entre los cincuenta (50) y los doscientos
(200) salarios la pena sera de nueve (9) a trece (13) afios de prision, lo que se traduce
en un incremento del doscientos por ciento (200%) en el extremo minimo y del
ciento sesenta por ciento (160%) en el quantum maximo; (iii) por ultimo, el ilicito
cometido sobre una mercancia cuyo avallio supera los doscientos (200) salarios
la pena a imponer oscilara entre los once (11) y los quince (15) afios de prision, lo
cual significa un aumento del ciento veinte por ciento (120%) en el valor minimo
y del ochenta y siete coma cinco por ciento (87,5%) en la pena maxima.

236. Finalmente, se surtio una modificacion en torno al delito de favorecimiento por
servidor publico de contrabando de hidrocarburos o sus derivados (art. 322-1 CP), en
concordancia con los articulos 320-1, 321-1 y 322 de la Ley 599 de 2000 (Gaceta 218
de 2014, Senado). Debido a que la regulacion penal inicial del afio 2000 no tipificaba
el delito de favorecimiento por servidor publico del contrabando de hidrocarburos y
sus derivados, para efectos del estudio del aumento punitivo porcentual se tendran en
cuenta las modificaciones surtidas a partir de la Ley 890 de 2000.
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Respecto al aumento punitivo se extraen los siguientes valores: (i) si el
favorecimiento de contrabando de hidrocarburos o sus derivados lo efectua el
servidor publico sobre sustancia con volumen menor a cincuenta (50) galones la
pena a aplicar oscila entre los cinco (5) a nueve (9) afios, lo que en estricto sentido
no produce un incremento en la cantidad de la pena, mas si en la calidad, en tanto
que la sancion anterior era una multa de cincuenta (50) salarios. (ii) de otro lado, si el
ilicito se comete sobre un volumen mayor a los cincuenta (50) galones y menor a los
quinientos (500) galones la pena sera de diez (10) a catorce (14) afios de prision, lo que
se traduce en un incremento del cincuenta y uno coma cinco por ciento (51,5%) en
la pena minima y del dieciséis coma seis por ciento (16,6%) en el quantum maximo,
debido a que la pena anteriormente prevista era de seis coma seis (6,6) a doce (12)
afios de prision; (iii) en ultimo lugar y teniendo en cuenta que la pena prevista por la
Ley 890 de 2004 era de seis coma seis (6,6) a doce (12) afios de prision, si el ilicito
se cometiere sobre un volumen mayor a los quinientos (500) galones la pena sera de
doce (12) a dieciséis (16) afios de prision, lo que representa un aumento del ochenta
y uno coma ocho por ciento (81,8%) y el treinta y tres coma tres por ciento (33,3%),
en el quantum minimo y maximo, respectivamente.

237. Antes de cerrar esta seccion es importante hacer referencia a la sentencia
C-191 de 2016, mediante la cual se declar6 la exequibilidad de los articulos atinentes
a los delitos de contrabando, favorecimiento y facilitacion del contrabando, fraude
aduanero y lavado de activos, en relacion con los cargos de inconstitucionalidad
planteados en la demanda acerca de la trasgresion de los limites a la discrecionalidad
o al margen de configuracion legislativa en materia penal.

La Corte Constitucional determind que la tipificacion de los delitos de
contrabando, favorecimiento y facilitacion del contrabando y lavado de activos,
era respetuosa del principio de necesidad de la sancion penal —el cual exige que la
intervencion penal responda a los principios de lesividad, subsidiariedad y caracter
de ultima ratio del derecho punitivo—, debido a que la tipificacion de dichos tipos
penales es producto de una politica punitiva que ha demostrado la insuficiencia de
medidas paralelas, las cuales no logran aplacar este tipo de criminalidad que atenta
gravemente contra bienes juridicos constitucionalmente relevantes, por lo cual la
punicion penal se presenta como una medida contundente y necesaria en contra
de los susodichos delitos. No obstante, cabe indicar que la expresion prevista en
el articulo 11 de la Ley 1762 de 2015, concerniente al lavado de activos cuando se
“realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito”, fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional; se arribo a esta decision debido a que el
mantenimiento de dicha expresion dentro del ordenamiento juridico podia dar lugar a

100 Corte Constitucional. Sentencia C-191 de 2016. MP. Alejandro Linares Cantillo. Comunicado
de prensa. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/No.%2015%20
comunicado%2020%20de%20abril%20de%202016.pdf.
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la imputacion de responsabilidad por comportamientos no descritos expresamente en
la lista exhaustiva de verbos rectores del delito de lavado de activos, lo cual resultaria
atentatorio de los principios de estricta legalidad y taxatividad de la ley penal.

2.3.10. Intervenciones en los delitos contra los recursos naturales: Ley 1453

de 2011

238. En relacion con la proteccion a los recursos naturales y al medio ambiente
(XI), la Ley 1453 de 2011, la tinica que ha reformado ese titulo hasta el momento,
realizo las siguientes reformas:

Tabla niimero 19. Modificaciones en el titulo XI, Ley 1453 de 2011

. R Aumento
Tipo penal Descripcion .
punitivo
Aumento punitivo y creacion de una
Ilicito aprovechamiento de los | circunstancia de agravacion con pena .
328 S . Si
recursos naturales renovables aumentada. Ampliacion del catdlogo de
verbos rectores de la conducta: de 7 a 10.
Violacion de fronteras para la | Ampliacion del ambito de proteccion
329 | explotacion o aprovechamiento de | del tipo penal: mayor numero de actos No
los recursos naturales penalizados.
Manejo y uso ilicito de
330 | Organismos, microorganismos |, o punitivo. Si
y  eclementos  genéticamente
modificados
330- S . . .
A Manejo ilicito de especies exdticas | Tipo penal creado en 2011 No
Aumento punitivo y creaciéon de una
331 | Dafios en los recursos naturales circunstancia de agravacion con pena Si
aumentada.
Modificacion de los verbos rectores de
332 | Contaminacion ambiental 1*? conducta'. Creacion de L£Ineo nuevas Si
circunstancias de agravacion. Aumento
punitivo.
332- Coptamlngc.lon amblental por Tipo penal creado en 2011 No
A residuos solidos peligrosos
Contaminacion ambiental por | Modificacion de los verbos rectores.
333 | explotacion de yacimiento minero | Antes de 2011 el tipo era culposo, Si
o hidrocarburo ahora es doloso. Aumento punitivo.
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Modificaciones en algunos elementos
de la parte objetiva del tipo. Aumento
punitivo. Reduccion de los verbos
rectores.

Experimentaciéon  ilegal  con
334 | especies, agentes biologicos o
bioquimicos.

Si

Aumento punitivo y creacion de nuevas

335 | lIlicita actividad de pesca hip6tesis delictivas. Si

Invasion de areas de especial | Ampliacion del catdlogo de verbos .

337 | . . . . Si
importancia ecologica rectores: de 1 a 3. Aumento punitivo

339 Modalidad culposa Ajuste de coherencia con la reforma al No

articulo 333

Fuente: elaboracion propia

Frente a este titulo inicialmente solo se buscaba modificar el articulo 338
CP, correspondiente a la explotacion ilicita de yacimiento minero. Sin embargo,
fueron intervenidos el catalogo de delitos expuestos en la tabla, las cuales se
adicionan en primer debate en la Camara, segun la ponencia para el segundo
debate (Gaceta 194 de 2011, Camara).

En cuanto al articulo 328 CP, Ilicito aprovechamiento de los recursos naturales
renovables, la norma adiciono los verbos “mantenga, explore y comercie” al tipo
penal y aument6 la pena anterior cuya punicion era dos coma seis (2,6) a siete
coma cinco (7,5) afos, estableciendo un quantum de cuatro (4) a nueve (9) afios,
consistiendo esto en un incremento del cincuenta y tres coma ocho por ciento
(53,8%) en el minimo y de veinte (20%) en el maximo.

Con relacion al articulo 329 CP, violacion de fronteras para la explotacion o
aprovechamiento de los recursos naturales, se amplian los actos no autorizados
castigados por la ley, adicionandose los verbos de “aprovechamiento, exploracion
o0 extraccion” al tipo.

Respecto al tipo de manejo y uso ilicito de organismos, microorganismos y
elementos genéticamente modificados (art. 330 CP), la norma aument6 la pena
minima, que pasé de ser una conducta castigada con los aumentos de la Ley 890
de 2004 de dos coma seis (2,6) a nueve (9) afos, a tener una punicion minima
de cinco (5) afios, consistiendo esto en un aumento del noventa y dos por ciento
(92%) en el quantum, ademas de una reduccion del ambito de movilidad.

La ley adiciona también el tipo de manejo ilicito de especies exoticas (330-A
CP), el cual busca la proteccion de las especies y la diversidad colombiana. Para
este tipo se fija una pena de cuatro (4) a nueve (9) aiios.

Frente al articulo 331 CP, dafio en recursos naturales, se aumenta la pena
minima prevista con los aumentos de Ley 890 de 2004 en dos coma seis afios
(2,6) afios, pasa a tener una pena de cuatro (4) afos, siendo esto incremento del
cincuentay tres coma tres por ciento (53,3%) la pena maxima se conserva en nueve
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(9) afios. También se introducen dos circunstancias de agravacion de la pena de
una tercera parte a la mitad, cuando se afecten ecosistemas naturales, calificados
como estratégicos que hagan parte del Sistema Nacional, Regional y Local de las
areas especialmente protegidas, y cuando el dafio sea consecuencia de la accion
u omision de quienes ejercen funciones de control y vigilancia.

También se intervino de forma estructural el tipo de contaminacién ambiental
(art 332 CP). En primer lugar se aumentaron las penas, de tener una pena prevista
con los aumentos de la Ley 890 de 2004 de cuatro (4) a nueve (9) afios, pasa a
ser un delito castigado con una pena de cuatro coma cinco (4,5) a nueve coma
tres (9,3) anos, consistiendo esto en un aumento de doce coma cinco por ciento
(12,5%) en el quantum minimo y tres coma tres por ciento (3,3%) en el maximo.
La norma también especificd varios elementos sobre los que podria recaer la
conducta, “al aire, la atmosfera o demas componentes del espacio aéreo, el suelo,
el subsuelo, las aguas terrestres, maritimas o subterrdneas o demas recursos
naturales”, agrego la expresion “que ponga en peligro la salud humana o los
recursos faunicos, forestales, floristicos o hidrobiologicos”. Ademas, adiciond los
efectos de la conducta incluyendo ““la provocacion de radiaciones, ruidos, depositos
o disposiciones”. Finalmente, con la reforma se dispusieron cinco circunstancias
de agravacion con las cuales la pena se eleva de una tercera parte a la mitad.

Con esta ley también se creo6 el articulo 332-A CP, contaminacion ambiental
por residuos solidos peligrosos, buscando proteger la integridad de los cuerpos
de agua, el suelo o el subsuelo, penalizando conductas que los afecten con pena
de prision de cuatro (4) a nueve (9) afios.

La norma afectd ademas al tipo de contaminacion ambiental por explotacion de
yacimiento minero o hidrocarburo (art. 333 CP) aumentando la pena, la cual con el
aumento de la Ley 890 de 2004, tenia de dos coma seis (2,6) a siete coma cinco (7,5)
afios. La reforma establecio una pena que oscila entre los cinco (5) y diez (10) afios,
consistiendo esto en un incremento de noventa y dos (92%) en el valor minimo y
treinta y tres coma tres por ciento (33,3%) en el valor maximo. También se modifica la
redaccion, haciendo claro que el dafio debe ser provocado con ocasion de la explotacion
minera y descartando su existencia en el ordenamiento como un delito culposo. De
igual forma incluy6 una nueva circunstancia de agravacion, incrementando la pena
de una tercera parte a la mitad cuando se pone en peligro la salud humana.

Con relacion a la experimentacion ilegal con especies, agentes biologicos
o bioquimicos (art. 334 CP), se redujeron las conductas tipificadas, limitando
el reproche tan solo al verbo “experimentar” ademas adiciona el elemento
“poner en peligro la supervivencia humana y la supervivencia de las especies
que componen la biodiversidad colombiana”, siendo estos nuevos objetos de
proteccion. Por otra parte, también se aumentan las penas, que pasa de tener
una pena privativa de la libertad de dos coma seis (2,6) a nueve (9) afios, a ser
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punible de cinco (5) a doce (12) afos, lo que consiste en un aumento de noventa
y dos por ciento (92%) en el valor minimo y de treinta y tres coma tres por ciento
(33,3%) en el valor maximo.

En cuanto al articulo 335 CP, Ilicita actividad de pesca, a este le fueron
aumentados la cantidad de verbos rectores, ademas de algunos elementos
materiales a través de los cuales se realiza la conducta. En el primer caso se
adicionan “realizacion de actividad de pesca, comercializacion, transporte, o
almacenamiento”. Frente a los objetos materiales, se especifican “ejemplares
o productos de especies vedadas” y se amplia el tipo incluyendo elementos de
lugar tiempo y modo. Finalmente, realiza un aumento punitivo respecto a la
pena principal, que antes preveia un castigo entre uno coma tres (1,3) y cuatro
coma cinco (4,5) afios, con los incrementos realizados por la Ley 890 de 2004;
tras la reforma de la Ley 1453 pasa ser castigado de cuatro (4) a nueve (9) afios,
consistiendo esto en una aumento del doscientos siete por ciento (207%) en el
valor minimo y cien por ciento (100%) en el maximo.

El ultimo aumento punitivo en este titulo se realiza en el tipo de Invasion
de areas de especial importancia ecoldgica (art. 337 CP) aumentando la pena
minima de dos coma seis (2,6) fijada asi con la Ley 890 de 2004, a cuatro (4)
afios, conservando la méxima en doce (12) afios y reduciendo de este modo el
ambito de movilidad. Tal incremento corresponde a un cincuenta y tres coma
tres por ciento (53, 3%) sobre el valor anterior.

Finalmente, Ley 1453 reforma el articulo que consagra la modalidad culposa
de los delitos anteriores (art. 339 CP), adicionando el articulo 333 CP como un
delito que se puede cometer culposamente.

2.3.11.  Intervenciones en los delitos contra la seguridad publica: Leyes 1445
vy 1453 de 2011 y 1762 de 2015

239. En este periodo, en el mismo afio, se presentaron dos (2) modificaciones
al delito de empleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos (art. 359
CP). La primera se realizé con la Ley 1445 de 2011 con la que se aumentan
todas las penas, situacion descrita en la tabla nimero 20. Como se puede
observar, en las reformas no se contemplaron los aumentos introducidos con la
Ley 890 de 2004, lo que hizo que, en las primeras dos hipotesis delictivas del
tipo, existentes desde el 2000, no se aumentaran las penas, sino disminuyeran.
También se introdujo un nuevo inciso donde se castiga con mayor reproche
la conducta cuando “el objeto lanzado corresponda a artefactos explosivos,
elementos incendiarios, o sustancias quimicas que pongan en riesgo la vida,
la integridad personal o los bienes”. Finalmente se crea un pardgrafo donde
se establece la definicion de objetos peligrosos.
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Tabla niimero 20. Aumentos punitivos y ampliacion del tipo penal empleo o
lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos, 2000-2016

2000 2004 L1445/2011- L1453/2011- %
actualidad
Min. Max. Min. Max. Min. Max. Min. Max. Min Max
Descripeion 1 5 1.3 7.5 1 5 1,3 75 | 30% | 30%
basica
.., A la anterior
Comision ena, adiciona
en escenario No existe la hipotesis pena, NA
; multa y una pena
deportivo .
accesoria
Comision
con fines 5 10 6,66 15 5 10 6,66 15 22% 50%
terroristas
Comision
con riesgo
alavida, la No existe la hipotesis 1,3 7,5 1,77 11,25 30% 50%
integridad o
los bienes
Porte de
armas blancas
v O.bj ctos No existe la hipotesis Multay p.e na NA
peligrosos en accesoria
escenarios
deportivos

Fuente: elaboracion propia

El objeto principal de esta ley era regular el régimen societario de las diferentes
personas juridicas que estan asociadas con el mundo deportivo, especialmente del
futbol profesional, con el fin de tener un mayor control sobre las actividades de las
mismas, ordenando su conversion en sociedades anénimas. Por eso, en principio,
no se contemplaba intervencion alguna al Codigo Penal (Gaceta 588,754, 858 de
2010, Camara). Pero en tramite en Senado, se adicionan los articulos con los que
se busca reprochar penalmente algunos comportamientos, con el fin de promover
la paz, la tranquilidad, la convivencia en los estadios y escenarios deportivos.
Dentro de las disposiciones introducidas, se crea una serie de contravenciones
que son castigadas con multa y otras penas accesorias, ademas de la reforma
anteriormente expuesta al articulo 359 CP (Gaceta 42 de 2011 Senado).

240. Posteriormente, la Ley 1453 de 2011 incluy6 dos nuevas hipotesis delictivas y
aumento las penas, restaurando el aumento punitivo que habia estado vigente desde
2004. Las nuevas hipotesis fueron la realizacion de la conducta en un escenario
deportivo o cultural y el porte de armas blancas o peligrosas en un escenario
deportivo. La ley, en principio, solo preveia la segunda hipdtesis (Gaceta 737 y
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850, 975 de 2010, Senado), pero el tramite en Camara, en segundo debate y en
conciliacion, se adiciond en su integridad el articulo (Gaceta 194 de 2011, Camara)

Con la misma Ley 1453 se modifico el tipo de perturbacion en el servicio
de transporte publico colectivo u oficial (art 353 CP), aumentando las penas y
estableciendo un nuevo marco punitivo de cuatro (4) a ocho (8) afios, lo que
representa un incremento de doscientos siete por ciento (207%) en el valor minimo
y de cuarenta y cuatro coma cinco por ciento (44,5%) en el maximo.

También se agrego el tipo de obstruccion a vias publicas que afecten el orden
publico (Art 353-A CP). La propuesta acerca de este delito esta documentada en
la ponencia que da cuenta del segundo debate en Camara, sin que se extraigan
argumentos concretos para su inclusion legal. Inicialmente se preveia una pena de
cuatro (4) a ocho (8) afos de prision para quien realizara la conducta; sin embargo,
en conciliacion quedo consagrada una pena de dos (2) a cuatro (4) afios (Gaceta
194 de 2011, Camara y 342 de 2011, Senado).

Otra intervencion realizada por esta ley fue en el tipo de financiacion del
terrorismo y de grupos de delincuencia organizada y administracion de recursos
relacionados con actividades terroristas y de la delincuencia organizada (art. 345
CP), previamente modificado por la Ley 1121 de 2006. Los cambios consistieron
en la introduccion del verbo “proveer” como una conducta de relevancia penal, sin
que se registren argumentos particulares, mas alla de la justificacion general de
combatir la destinacion de recursos para actividades terroristas, como se menciona
en la ponencia para el segundo debate ante el Senado (Gaceta 975 de 2010, Senado).

Con la norma se adiciona ademas el articulo (356A CP), al cual no se asignd
un nombre especifico. En este tipo, sin nomen iuris, se penaliza a quien teniendo
permiso para el porte o tenencia de armas de fuego la dispare sin que obre la
necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta agresion actual
o inminente ¢ inevitable de otra, manera con una pena de prision de uno (1) a
cinco (5) afios, siempre que la conducta no tenga pena mayor. La modificacion
aparece en el texto aprobado finalmente en la plenaria de la Camara (Gaceta 369
de 2011, Camara).

También se modifico el tipo de fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o
municiones (art. 365 CP), aumentando el quantum punitivo. Pasa de ser una conducta
castigada tras la reforma de la Ley 1142 con una pena de cuatro (4) a ocho (8) afios,
a ser reprochada con una pena de nueve (9) a doce (12) afos, consistiendo esto en un
aumento de ciento veinticinco por ciento (125%) en el valor minimo y de cincuenta
por ciento (50%) en el maximo, ademads de una reduccion del &mbito de movilidad.

De igual forma, la norma amplio las circunstancias de agravacion punitiva a tres
causales mas: (i) cuando se acttia en coparticipacion criminal, (ii) cuando las armas
o municiones hayan sido modificadas en sus caracteristicas de fabricacion u origen
haciéndolas mas letales o (iii) cuando el autor pertenezca o haga parte de un grupo
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de delincuencia organizado. Con la reforma también se adicionaron mas objetos
materiales de la conducta tipica, relacionados con la fabricacion, el trafico, el porte y
la tenencia de partes y accesorios esenciales de armas de fuego. Tal reforma general
tuvo fundamento en la necesidad de prevenir el porte de armas y su fabricacion
artesanal con la adquisicion de partes esenciales (Gaceta 737 de 2010, Senado).

La intervencion también contempld el aumento punitivo en el fabricacion, trafico
y porte de armas de fuego o municiones de uso privativo de las Fuerzas Armadas o
explosivos (art. 366 CP), pues con la Ley 1142 de 2011 se habia establecido una pena
de cinco (5) a quince (15) afios, la reforma reduce el espectro punitivo ampliando
la pena minima a once (11) afios, consistiendo esto en un aumento de ciento veinte
por ciento (120%) en relacion con la punicion anterior. Tal modificacion buscaba
cumplir los mismos fines que la modificacion anterior (Gaceta 737 de 2010, Senado).

Cabe destacar que con esta ley también se pretendian realizar otras
modificaciones al titulo XII, tales como agregar una nueva hipotesis delictiva al
cddigo a través de la insercion de un articulo (341-A), el cual buscaba castigar la
pertenencia a un grupo de delincuencia organizada con una pena de nueve (9) a
cinco (5) afios de prision. La finalidad de este articulo era combatir la conformacion
de grupos de delincuencia organizada que afectaba la seguridad de los ciudadanos
(Gaceta 737 y 850 de 2010, Senado). Sin embargo, la reforma no se incorpor6 en
el texto finalmente aprobado, sin que se evidencien argumentos puntuales de su
exclusion en los documentos que dan cuenta del tramite legislativo.

241. Por tltimo, la Ley 1762 de 2015 reforma por tercera vez el delito de concierto
paradelinquir (art. 340 CP). En esta ocasion se cre un nuevo inciso que castiga con pena
de seis (6) a doce (12) afios el concierto dirigido a la comision de delitos relacionados
con el contrabando. En la tabla que viene a continuacion se muestran las diferentes
posibilidades de configuracion que el concierto para delinquir ofrece en la actualidad.

Tabla niimero 21. Aumentos punitivos y ampliacion del tipo penal de concierto para
delinquir, 2000-2016

2000 2002 2004 2006' 2015 %
m M m M m M m M m M m M

Descripcion basica 3 6 3 6 4 9 4 9 4 9 33,3% 50%
Concierto para genocidio 6 12 6 12 8 18 8 18 8 18 33,3% 50%
Aumento de E;ssiz;‘pc“’“ 3o 3| 9 |4 13s| 4| 135] 4| 135 333% 50%
pena para -
organizadores, | Concierto
promotores. . para 6 18| 6 18 8 27 8 27 8 27 33,4% 50%

genocidio
Concierto para contrabando No existe la hipotesis 6 12 NA NA

Fuente: elaboracion propia

192 No hubo aumento, sino ampliacion del tipo.
103 No hubo aumento, sino ampliacion del tipo.
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2.3.12.  Intervenciones en los delitos contra la salud publica: Ley 1453 de 2011

242. En relacion con la proteccion a la salud publica (XIII), la Ley 1453 de
2011 incorporo a la legislacion penal ordinaria el delito de enajenacion ilegal de
medicamentos (art. 374-A CP), que reemplazo el tipo de venta fraudulenta de
medicamento declarado previamente inexequible, puesto que el decreto con el
que se cred fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, en la sentencia
C-302 de 2010", por vicios de procedimiento.

Esta norma también modifico el listado de sustancias prohibidas en el delito de
trafico, fabricacion o porte de estupefacientes (art. 376 CP). Ademas de esto, lareforma
que mayor peso tuvo en el tipo fue la eliminacion de la expresion “salvo lo dispuesto
sobre dosis personal”. Sin embargo, tal supresion no excluye la dosis personal del
ordenamiento juridico, pues la Corte Constitucional, en la sentencia C-491 de 2012
declara exequible lanorma, “en el entendido de que no incluye la penalizacion del porte
o conservacion de dosis, exclusivamente destinada al consumo personal de sustancia
estupefaciente, sicotropica o droga sintética, a las que se refiere el precepto acusado”.

La reforma al articulo tuvo fundamento en la necesidad de mejorar la técnica
legislativa en torno a especificacion de las sustancias cuyo tréfico, fabricacion o
porte se castigaba. Inicialmente solo estaba prevista la adicion del nitrato de amilo
(Gaceta 737 de 2010, Senado), mas adelante en primer debate se elimind tal adicion
y se suprimio la expresion que se referia a la dosis personal, con fundamento en
la imposibilidad de la dosis personal, puesto que el acto legislativo 02 de 2009
solo permitid el consumo con prescripcion médica (Gaceta 850 de 2010, Senado),
hasta el texto conciliado aparecen taxativamente las sustancias que se agregan en
el tipo (Gaceta 342 de 2011, Senado).

También aumento la pena de las circunstancias de agravacion punitiva del delito
de uso, construccion comercializacion y tenencia de semisumergible (art. 377-B CP),
creadas en el 2009. De tener una pena que oscilaba entre los ocho (8) y catorce (14) afios,
pasa a ser castigado con una punicion de quince (15) a treinta (30) afos, consistiendo
esto en un aumento significativo de ochenta y siete coma siete por ciento (87,7%) en
el valor minimo y ciento catorce coma dos por ciento (114,2%) en el maximo.

Tal modificacion no estaba prevista, pues en el primer debate en Senado simplemente
se pretendia su derogacion ya que entraba en conflicto con otros articulos del Codigo
Penal que preveian otras penas para el delito de narcotrafico. Esta situacion perdurd
durante todo el tramite en Senado, asi como en la ponencia para primer debate en
Cémara (Gacetas 850 y 975 de 2010, Senado, Gaceta 43 de 2011, Camara).

104 Corte Constitucional. Sentencia C-302 de 2010. MP. Juan Carlos Henao Pérez. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2010/C-302-10.htm.
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En la ponencia para segundo debate en Cédmara se plantea que la incoherencia
entre el delito de uso, construccion comercializacion y tenencia de semisumergible
en su modalidad agravada, respecto al tipo de trafico de estupefacientes, consiste
en la imposicion de una pena menor para aquél en relacion con la sancion prevista
para el narcotrafico, siendo que el primer tipo penal consagra una circunstancia
de agravacion punitiva relacionada con el trafico de estupefacientes; con miras a
superar tal incoherencia se plantea el aumento de penas del art. 377-B CP, propuesta
que finalmente es aprobada (Gaceta 196 de 2011, Camara).

Por tltimo, modifico el delito de trafico de sustancias para el procesamiento de
narcoticos (art. 382 CP) agregando la conducta de “desvio del uso legal a través de
empresas o establecimientos de comercio” y ampliando la cantidad de sustancias
cuyo trafico se penaliza, esto lo hace a través de una referencia a las sustancias que
se encuentran en “los cuadros uno y dos de la Convencion de Naciones Unidas
contra los Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas y las que segin concepto
previo del Consejo Nacional de Estupefacientes se utilicen con el mismo fin”.
La modificacion aumenta también el valor minimo contemplado para la pena de
multa. La reforma ademads elimin6 una circunstancia de atenuacion inicialmente
contemplada en el codigo que establecia que si tales sustancias no superaban un
monto determinado la pena iba a ser menor. Al igual que el articulo 376, tiene
fundamento en la necesidad de hacer mas técnica la tipificacion de las sustancias
por las que se penaliza la conducta (Gaceta 737 de 2010, Senado).

2.3.13.  Intervenciones en los delitos contra la administracion publica: Leyes
1453 y 1474 de 2011

243. En torno a la intervencion del bien juridico de la administracion publica
(XV),laLey 1474 de 2011 cre6 cinco (5) nuevos delitos, entre ellos el peculado por
aplicacion oficial diferente frente a recursos de la seguridad social (art. 399-A CP)
y el peculado culposo frente a recursos de la seguridad social integral (art. 400-
A CP). La finalidad declarada era proteger los recursos de sistema de seguridad
social integral y los dineros destinados a la salud (Gaceta 607 de 2010, Senado).

Esta norma también adiciono el tipo de fraude a subvenciones (art. 403-A CP), el
cual sanciona con pena de seis (6) a doce (12) afios el engafio a la administracion con
el proposito de obtener subsidios o subvenciones publicas, asi como sanciona la no
inversion de los recursos obtenidos a través de una subvencion, subsidio o ayuda de una
entidad publica a la finalidad a la cual estén destinados. Asi mismo, se adiciona el tipo
de acuerdos restrictivos de la competenc1a (art. 410-A CP) que penaliza con una sancion
de seis (6) doce (12) afos de prision a quien se concertare con otro con el fin de alterar
ilicitamente el procedimiento contractual en un proceso de licitacion publica, subasta
publica, seleccion abreviada o concurso. Segun la exposicion de motivos, la creacion de
estos tipos obedece al cumplimiento de compromisos internacionales que propenden
por la sancion de dichas conductas especificas, las cuales para ese entonces no podian
ser subsumidas adecuadamente dentro de otro tipo penal (Gaceta 607 de 2010, Senado).



HaLLazGos 159

Adicionalmente, la Ley 1474 de 2011 agrega el delito de trafico de influencias de
particular (art. 411-A CP), el cual penaliza la influencia indebida que pueda tener un
particular sobre un servidor publico, respecto a asuntos que sean del conocimiento
de este ultimo. Esta consagracion pretendia sancionar eventos bastante graves de
corrupcion, los cuales habian quedado impunes debido a que la normatividad penal
anterior Unicamente preveia esta conducta por parte de un sujeto activo calificado,
correspondiente al servidor publico (Gaceta 407, 784 de 2010, Senado)

Por otra parte, la norma reformo algunos elementos del tipo en los delitos de trafico
de influencias de servidor publico (art. 411 CP), enriquecimiento ilicito (art. 412 CP)
y soborno transnacional (art. 433 CP). Respecto al primero, se adiciond un paragrafo
donde se aclara que no es punible la intervencion realizada por los miembros de
corporaciones publicas ante servidor publico o entidad estatal en favor de la comunidad
oregion. Cabe indicar que dicha modificacion fue introducida durante segundo debate
en Camara, sin que medie argumentacion explicita (Gaceta 258 de 2011, Camara).

Con relacion al segundo, se aumenta el tiempo en que el servidor publico puede
incurrir en el delito de enriquecimiento ilicito (art. 412 CP), pasando de dos (2) a
cinco (5) afios después de la desvinculacion del cargo de la administracion publica;
ademas se modifica la pena inferior del tipo, la cual en principio era establecida en
ocho (8) y afios de acuerdo con la Ley 890 de 2004, para ser elevada de nueve (9)
afos de prision por mandato de la Ley 1474 de 2011, variacioén que corresponde a un
aumento del doce coma cinco por ciento (12,5%). Cabe sefalar que el proyecto de
ley inicial tenia previsto eliminar el marco temporal dentro del cual se podia cometer
el mencionado delito, de modo tal que el exservidor podia ser sujeto activo de la
conducta durante toda su vida con independencia de la fecha de desvinculacion del
cargo publico (Gacetas 607, 784 y 1002 de 2010, Senado); no obstante, en el texto
aprobado en plenaria se fija el limite temporal de cinco (5) afos, sin que se evidencie
justificacion explicita para ello (Gaceta 1117 de 2010, Senado).

Respecto al tercer tipo, soborno transnacional (art. 433 CP), se adicion6 un
paragrafo que estipula la definicién de servidor publico extranjero con el fin
de ajustar la normatividad nacional al sujeto activo calificado consagrado en
la legislacion internacional; a la par se surte un aumento punitivo, pasando de
ocho (8) y quince (15) afios —Ley 890 de 2004—, a nueve (9) a quince (15) afios de
prision, lo cual representa un incremento del doce coma cinco por ciento (12,5%)
en el valor minimo (Gacetas 607, 784 y 1002 de 2010, Senado).

De igual modo, la Ley 1474 de 2011 modificé las circunstancias de atenuacion
punitiva de los delitos de peculado (art. 401 CP). Por un lado, a través de la
ampliacion de las conductas cobijadas por dicho articulo, insertando como forma
de atenuante la accion de corregir la aplicacion oficial diferente de la destinada
en torno a los bienes del Estado —peculado por aplicacion oficial diferente—; de
otro lado, se adiciono la expresion “actualizado con intereses” en relacion con el
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reintegro del valor del bien del Estado que ha sido objeto de peculado. La finalidad
de esta disposicion era hacer mas precisa la tipificacion y “lograr una reparacion
al Estado con el fin de subsanar el detrimento patrimonial del erario publico
originado en la conducta de peculado” (Gaceta 607 de 2010, Senado).

Finalmente, la norma en su articulo 33, adopta una medida penal relevante, dado
que establece una circunstancia de agravacion punitiva que aumenta la pena de
una sexta parte a la mitad de catorce (14) delitos relacionados con la corrupcion,
cuando la conducta sea cometida por servidor publico que ejerza como funcionario
de alguno de los organismos de control del Estado; es pertinente poner de presente
que dicha circunstancia de agravacion punitiva no fue incorporada formalmente
al Codigo Penal. Los delitos relacionados con la agravacion punitiva en torno a la
corrupcion cometida por el mencionado sujeto activo calificado son los siguientes:

» Estafa (art. 246 CP)

* Abuso de confianza calificado (art. 250 CP)
« Lavado de activos (art. 323 CP)

* Peculado por apropiacion (art. 397 CP)

* Concusion (art. 404 CP)

*  Cohecho propio (405 CP)

* Violacién del régimen legal o constitucional de inhabilidades e
incompatibilidades (art. 408 CP)

* Interés indebido en la celebracion de contratos (art. 409 CP)

» Contratos sin el cumplimiento de requisitos legales (art. 410 CP)
» Trafico de influencias de servidor publico (art. 411 CP)

* Enriquecimiento ilicito (art. 412 CP)

* Prevaricato por accion (art. 413 CP)

* Prevaricato por omision (art. 414 CP)

* Soborno transnacional (art. 433 CP)

Inicialmente se habia pensado en agravar las penas para un reducido nimero
de tipos, entre los que se hallaban el cohecho impropio y la celebracion indebida
de contratos, empero en segundo debate ante Camara se inserta el susodicho
articulo que agrava en conjunto un gran nimero de conductas, sin que se registre
justificacion explicita al respecto (Gaceta 258 de 2011, Camara). Finalmente,
en el texto de conciliacion aparecen las catorce (14) conductas enlistadas con
anterioridad (Gaceta 312 de 2011, Camara).



HaLLazGos 161

244.LaLey 1453 de 2011 modifico el delito de simulacion de investidura o cargo
(art. 426 CP). Los cambios consistieron en un aumento punitivo, una ampliacién
del espectro del tipo y la creacion de una nueva circunstancia de agravacion
punitiva. En primer lugar, cabe indicar que hasta antes de la reforma del 2011, el
delito estaba sancionado con multa; a partir de la Ley 1453 el tipo de simulacion
de investidura o cargo (art. 426 CP) paso a ser sancionado con una pena de dos
(2) a cuatro (4) afios y una multa de tres (3) a quince (15) salarios. En segunda
instancia, en lo que concierne a la ampliacion del espectro del tipo, se agregd un
segundo inciso que castiga con la misma pena el uso de uniformes e insignias
de personas juridicas. Igualmente, se cred un inciso tercero que establecié una
circunstancia de agravacion punitiva que duplica la pena en los casos de ejecucion
de la conducta con fines terroristas, o cuando la conducta se cometa haciendo
parte de un grupo de delincuencia organizada. Por lltimo, se elimino la expresion
“tnicamente”, contemplada originalmente en el codigo.

Al examinar el proceso legislativo es posible afirmar que el proyecto de ley
inicial se limitaba al establecimiento de una pena de prisioén para el mencionado
delito, situacion que perdurd durante todo el tramite en Senado (Gaceta 737, 850
y 975 de 2010, Senado). De otro lado, en primer debate en Camara se elimin6 la
expresion mencionada con el objeto de mejorar la redaccion legal (Gaceta 43 de
2011, Camara). Por ultimo, en instancia de conciliacion fueron adicionados los
paragrafos que hoy en dia integran el delito. Sin embargo, a lo largo del tramite
legislativo no se extrae justificacion expresa que haya motivado las modificaciones
concretas (Gaceta 342 de 2011, Senado).

Asi mismo la norma modificé el articulo 427 del Coédigo Penal constitutivo de
una circunstancia de agravacion punitiva de los delitos de usurpacion de funciones
publicas (art. 425 CP) y simulacion de investidura o cargo (art. 426 CP), cuando
cualquiera de las conductas establecidas en alguno de los dos articulos se realiza
con fines terroristas. La reforma consistio en un aumento punitivo, a través del
cual se elevo la pena anterior, la cual era de uno coma tres (1,3) a seis (6) afios
de prision, incrementandola a un lapso de cuatro (4) a ocho (8) afios de prision,
consistiendo esto en un aumento del doscientos siete por ciento (207%) en el valor
minimo y del treinta y tres coma tres por ciento (33,3%) en el quantum maximo.

Del mismo modo, a partir de la intervencion se adiciona el delito de abuso de
funcion publica (art. 428 CP) como uno de los tipos agravados en relacion con los
fines terroristas. Aunque en un inicio solo se tenia previsto realizar el aumento
punitivo con el objetivo de hacer posible la aplicacion de la medida de detencion
preventiva (Gaceta 737 de 2010), durante primer debate ante Cdmara se determina
que la inclusion del art. 428 del CP dentro de las circunstancias de agravacion punitiva
aseguraria la coherencia del ordenamiento juridico respecto a los delitos relacionados
con la usurpacion y el abuso de funciones publicas (Gaceta 43 de 2011, Camara).



162 Ricarpo ANTONIO CITA TRIANA - IVAN GONZALEZ AMADO

Con esta ley también se aumento la pena del delito de violencia contra servidor
publico (art. 429 CP) y el delito de perturbacion de actos oficiales (art. 430 CP). En
el primer caso, teniendo como referente una pena de uno coma tres (1,3) a cuatro
coma cinco (4,5) afos —tras los aumentos de la Ley 890 de 2004— y pasando a
una sancion que oscila entre los cuatro (4) y ocho (8) afios de prision, se concluye
que el incremento presentado fue de doscientos siete por ciento (207%) en el
valor minimo y de setenta y siete coma siete por ciento (77,7%) en el maximo.
Tal modificacion no estaba contemplada inicialmente, siendo solo hasta ponencia
del segundo debate ante el Senado donde se produce tal incremento, sin que se
registre argumento concreto al respecto (Gaceta 194 de 2011, Camara).

En el segundo caso, es decir perturbacion de actos oficiales (art. 430 CP), desde
el afio 2000 estaba contemplada como tnica pena principal la multa; la reforma
agrego a esta la pena de prision de dos (2) a cuatro (4) afios; ademas aumento6 el
quantum contemplado en la agravacion punitiva, especificamente el valor maximo,
pasando de tener una punicion de siete coma cinco afios (7,5) afios —pena prevista
por la Ley 890 de 2004—, a ser castigada con ocho (8) afios de prision, consistiendo
esto en un aumento del seis coma sesenta y seis por ciento (6,66%). No se evidencia
otra razon especifica, ademas de la necesidad de proteger a la ciudadania, que dé
cuenta de las razones de dicho aumento (Gacetas 737, 850 y 975 de 2010, Senado).

2.3.14. Intervenciones en los delitos contra la imparticion de justicia: Leyes
1453 y 1474 de 2011 y 1762 de 2015

245. La Ley 1474 de 2011 aumento las penas de los delitos de soborno (art.
444 CP) y de soborno en actuacion penal (art. 444-A CP), creado en el 2004
por la Ley 890, los cuales en esta ultima tenian prevista una pena de cuatro (4) a
ocho (8) afios. Con esta norma pasan a ser castigadas de seis (6) a doce (12) afios,
implicando esto un aumento del cincuenta por ciento (50%) tanto en quantum
minimo como en el maximo. Estas modificaciones, son integradas en el segundo
debate en Camara (Gaceta 258 de 2011, Camara).

246. La Ley 1453 de 2011 tenia previstas varias reformas a este titulo, una
de ellas fue la fallida reforma al tipo de falsa denuncia (art. 435 CP) en la que
se pretendia incorporar una nueva hipdtesis al tipo consistente en la activacion
infundada del sistema de busqueda de personas desaparecidas.

También se planteo6 reformar el delito de falsa denuncia a persona determinada
(art. 346 CP) aumentando la pena, pero al igual que el anterior se descartd en
primer debate. Tales modificaciones, se sostenia, buscaban llenar el vacio del
codigo de procedimiento penal, puesto que no contemplaba el juramento para
la realizacion de la denuncia (Gaceta 737 de 2010, Senado). En primer debate en
Camara se propone reformar el paragrafo del art 435 CP, puesto que la persona
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que llama podria esta inducida al error, por eso se penaliza el hecho de que llame
tres (3) veces. Sin embargo, tal reforma se descarta en los informes de conciliacion
y no se intervienen los tipos (Gaceta 342 de 2011, Senado).

Pese alo anterior, esta ley tuvo influencia en este titulo, puesto que con ella se volvio
ainsertar en la legislacion penal el delito de comercializacion de autopartes hurtadas
(art. 447-A CP). Esta conducta punible habia sido incorporada en el 2002, a través de
la Ley 733, pero fue declarada inexequible en la sentencia C-205 de 2003'* como fue
expuesto cuando se desarrollaron las modificaciones surtidas en el primer lustro'®.

El nuevo texto en el 2011 elimina las expresiones contrarias a la Constitucion
y adiciona un paragrafo que luego es declarado inexequible en la sentencia C-365
de 2012!"7, La disposicion fue acusada de carecer de razonabilidad por no proteger
un bien juridico determinado, de legalidad por ser un tipo penal en blanco y no
tener definida la conducta especifica y de violar el principio de presuncion de
inocencia. La Corte la excluye del ordenamiento juridico por no cumplir con los
requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, pues la comision de la
conducta es tan difusa que no podria considerarse un delito de peligro abstracto,
concluye diciendo que la norma “presenta consecuencias desproporcionadas e
innecesarias politico criminalmente frente a la actividad aseguradora y frente a
los derechos de los beneficiarios de las polizas de seguros”.

247. En el 2015, a través de la Ley 1762, este delito es derogado y la hipotesis
delictiva que criminalizaba es incorporada al delito de receptacion (art. 447 CP),
adicionando un tultimo inciso que sefiala que la pena imponible a la conducta
de receptacion sera aumentada hasta en la mitad si recae sobre “los siguientes
productos o sus derivados: aceites comestibles, arroz, papa, cebolla, huevos,
leche, azucar, cacao, carne, ganado, aves vivas o en canal, licores, medicamentos,
cigarrillos, aceites carburantes, vehiculos, autopartes, calzado, marroquineria,
confecciones, textiles, acero o cemento, en cuantia superior a cinco (5) salarios
minimos legales mensuales vigentes” (art. 13, Ley 1762 de 2015).

248. En cuanto al delito de favorecimiento de la fuga (art. 449 CP), la Ley 1453
de 2011 lo modific6 para incluir como elemento del tipo el favorecimiento en los
casos de sujetos capturados, ya no solo condenados o detenidos, insercion que
tenia como finalidad proteger la seguridad de la ciudadania (Gaceta 737 de 2010,
Senado). En esta ocasion no se registran aumentos punitivos.

En relacion con el eximente de responsabilidad en los casos de fuga de
presos (art. 452 CP) esta misma disposicion normativa redujo el término para

195 Corte Constitucional. Sentencia C-205 de 2003. MP. Clara Inés Vargas Hernandez. Disponible en:

http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2003/C-205-03.htm.

Ver supra, seccion 2.1.

107 Corte Constitucional. Sentencia C-365 de 2012. MP. Jorge Ignacio Pretelt. Disponible en: http:/www.
corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2012/C-365-12.htm.
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considerar la fuga, cuando hay retorno voluntario, solamente desde el punto de
vista disciplinario; con esto, el término pasa de setenta y dos (72) a treinta y seis
(36) horas. Tal aumento, que no fue contemplado en Senado (Gacetas 737, 850 y
975 de 2010, Senado) se inserta en el primer debate en cdmara con el fin de “evitar
que los internos cometan delitos a través de este mecanismo de exclusion de la
responsabilidad penal” (Gaceta 43 de 2011, Camara).

Del mismo modo, la Ley 1453 de 2011 modifico el tipo de fraude a resolucion
judicial (art. 454 CP). En este caso se trato de la ampliacion del espectro del tipo
para incluir como delito, no solo el incumplimiento de las obligaciones impuestas
por la resolucion judicial, sino también el incumplimiento relacionado con
resoluciones administrativas de policia. En relacion con la pena, la reforma redujo
los marcos punitivos a través de la supresion de las sanciones impuestas por la
Ley 890 de 2004, restableciendo el marco fijado originalmente en la Ley 599 del
2000, correspondiente a uno (1) a cuatro (4) afios de prision; de los documentos
que dan cuenta del tramite legislativo no es posible extraer una justificacion para
tal retorno a la pena inicialmente prevista respecto al delito de fraude a resolucion
judicial (Gaceta 975 de 2010, Senado)

2.3.15. Las leyes de seguridad ciudadana y la reforma al derecho penal (ii).
El caso de la Ley 1453 de 2011

249. Se buscaba cumplir con cuatro objetivos: eliminar la impunidad; luchar
contra la criminalidad organizada y el terrorismo; aumentar la efectividad del
procedimiento penal, la extincion del dominio y la responsabilidad juvenil;
y vincular a la comunidad en la prevencion del delito, sin poner en peligro la
integridad de sus miembros, ni afectar sus derechos fundamentales.

En esta ley, dada la cantidad de modificaciones que se hicieron en materia de
derecho penal sustancial y procesal, resulta dificil encontrar los fundamentos
de lo que se considera seguridad ciudadana, porque al paso que se intervienen
definiciones tipicas que afectan o pueden poner en peligro en gran medida e
indiscriminadamente a los miembros de la sociedad (tal seria el caso del delito
tipificado en el articulo 188 D), también se presentan reformas en otros tipos
penales alejados de los conceptos tradicionales de seguridad ciudadana, como
es el delito de ilicito aprovechamiento de recursos naturales renovables, del
articulo 328 del Codigo Penal.

En la Ley 1453 ademas se reforman algunas instituciones juridicas que
brindan pautas respecto de lo que el Estado considera fuentes de afectacion de
la seguridad ciudadana, y claramente se puede encontrar, en este sentido, que
son especialmente incidentes en la seguridad ciudadana las personas condenadas
a pena de prision superior a ocho (8) afios, a quienes por virtud del numeral 2
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del articulo 3 de esta ley no se les permite acceder a mecanismos de seguridad
electronica como sustitutivos de la pena de prision, sin importar la conducta por
la cual hayan sido condenados, ni los avances que hayan podido lograr en su
proceso de resocializacion al interior del establecimiento penitenciario.

Similar medida —no acceso a la vigilancia electronica— se contempla para
quienes hayan sido condenados por delitos dolosos o preterintencionales dentro
de los cinco anos anteriores, de forma que introduce un concepto de reincidencia
bastante amplio al restringir el acceso a la medida sustitutiva por el simple hecho
de la condena, sin advertir que pueden presentarse situaciones en las que una
sentencia anterior puede no ser significativa en materia de seguridad ciudadana.

El articulo 65 de la Ley 1453 modifico levemente las disposiciones de la Ley
1142 que, a su turno, habia reformado el contenido del articulo 310 del Codigo
de Procedimiento Penal en lo que se refiere al concepto de peligro para la
comunidad que puede justificar la detencion preventiva de quien esté imputado de
la comision de un delito. Estas modificaciones no se relacionan directamente con
la proporcionalidad de las sanciones penales por tratarse de meros criterios que
se entregan al juez de garantias para evaluar la procedencia de la medida cautelar.

No obstante, si se examina en detalle la modificacion, la regulacion hoy
vigente introducida por la Ley 1453 conduce a que los funcionarios judiciales
se apeguen a criterios de peligrosidad y de necesidad de una mayor sancion
para quienes se encuentren en las situaciones previstas en la norma procesal,
con lo que se afecta la proporcionalidad concreta de las sanciones impuestas.

Segun el esquema inicial de la Ley 906, el peligro para la comunidad se derivaba
de la gravedad del hecho, la pena imponible, la continuidad de la actividad delictiva,
la vinculacion del imputado a una organizacion criminal, el nimero y naturaleza de
los delitos imputados, las medidas cautelares y las sanciones impuestas por delitos
dolosos o preterintencionales. En la Ley 1142 se modifico esta estructura para juzgar
como peligro para la comunidad solamente la gravedad y modalidad de la conducta
punible, dejando los demas aspectos —u otros similares— como valoraciones no
necesarias al momento de decidir sobre la detencion preventiva.

Si se revisan las penas asignadas por la Ley 1453 con las que para los
mismos delitos tenia asignadas la Ley 599, no se puede encontrar, en materia
de proporcionalidad, un criterio que permita determinar como el legislador ha
incrementado las sanciones penales para las conductas que en su criterio afectan
la seguridad ciudadana. Esto se puede colegir, por ejemplo, al examinar los
incrementos a los minimos de pena frente a los tipos penales contenidos en el
los articulos 197 y 359.1, pues si al primero se aumentd el minimo de pena de
16 a 48 meses (equivalente a un 300%), en el segundo, el limite inferior sufrid
modificacion de 12 a 16 (equivalente apenas a 33%).
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Similar consideracion puede hacerse si se revisan los maximos de las penas
aplicables en los articulos 359.3 y 382.1, ambos sancionados con pena maxima
de 180 meses de prision, que por virtud de la Ley 1453 el primero pasé a tener
una sancion de 270 meses, al paso que el segundo conservo la sancion méxima.

Como no se encuentran criterios de proporcionalidad en los antecedentes
de las leyes, ni se pueden ubicar razones por las cuales los aumentos se hacen
en la forma como finalmente resultaron, podemos afirmar que la Ley 1453, a
pesar de haberse fundamentado en una sola razon para la intervencion en los
tipos penales, no concret6 la forma como cada una de las conductas incide
en la seguridad ciudadana, ni el porqué era necesario aumentar —o mantener
inalterada— la pena fijada para los tipos penales intervenidos.

2.3.16. Sintesis del periodo 2011-2015

250. La sintesis es la siguiente:

Tabla niimero 22. Sintesis de las reformas en el periodo 2011-2015

REFORMAS NUMERO
Aumentos punitivos 33
Creacion de tipos 33
Ampliacion del espectro de los tipos 40
Otras Eliminacion de incisos 3
Derogacion 1
Cambio de multa a prisién (aumento cualitativo) 4
Introduccion de concepto 2
De dolo a culpa 1

Fuente: elaboracion propia

Como importante en este periodo es necesario resaltar que el legislador optod
por la creacion de treinta y tres (33) tipos penales, sin examinar la necesidad de su
creacion, o justificandola solamente en caracteristicas particulares de la victima,
del autor o del objeto material del delito y, en ocasiones, sin hacer una remision
que logicamente permita en el futuro la armonizacion de las disposiciones con
posibles modificaciones de la conducta o de la sancion.

En este sentido, por ejemplo, durante este periodo se creo el delito denominado
“Peculado culposo frente a recursos de la seguridad social integral” en el que se
describi6 la conducta como la de dar una aplicacion oficial diferente a recursos
destinados a la seguridad social integral, que se corresponde mas con el peculado
por aplicacion oficial diferente (articulo 399 CP) y la pena se remiti6 a la sefialada
en el articulo 400 CP relativa al peculado culposo.
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De otra parte, algunos de los delitos se crearon con la justificacion de dar
cumplimiento a las obligaciones internacionalmente adquiridas por el Estado
colombiano, sin advertir que la legislacion colombiana recogia las hipdtesis
delictivas (asi ocurre con el delito de fraude a subvenciones, que es una forma
de peculado o de estafa).

Lo que se puede concluir de esta técnica legislativa especial (crear delitos
ante comportamientos ya tipificados o crear delitos mediante la modificacion
de alguno de los elementos integradores del tipo), es que el legislador ha optado
por estas vias como una forma mas de evadir la necesaria fijacion de criterios de
proporcionalidad punitiva, pues a través de estos mecanismos puede asignar las
penas mas o menos caprichosamente, sin referencia a la gravedad de la conducta
o a la afectacion al bien juridico.

24. CUARTO MOMENTO: 2016

251. De acuerdo con la distribucion que ha estructurado la presentacion hasta este
momento, con el 2016 se inaugura un nuevo lustro de vigencia de la Ley 599 de 2000. En
lo corrido de este afio se han creado tres (3) leyes ordinarias que se exponen a continuacion.

Tabla nimero 23. Leyes que modifican la parte especial del Codigo Penal, 2016

LEY DESCRIPCION GENERAL ESTADO
1773 de 2016 Modlﬁcacmn de.las lesiones personalres.y creacion del Vigente
tipo penal de lesiones con agentes quimicos
1774 de 2016 Creaglon de un nuevo tltulg en el Codlgo Penal Vigente
relacionado con la proteccion de los animales
1778 de 2016 Modificacion del delito de soborno transnacional Vigente

Fuente: elaboracion propia

Tabla niimero 24. Distribucion de las reformas de acuerdo a los titulos CP, 2016

TITULO PARTE ESPECIAL
LEY | XI-A | XII XV TOTAL
1773 de 2016 X X 2
1774 de 2016 X 1
1778 de 2016 X 1
TOTAL 1 1 1 1

Fuente: elaboracion propia

24.1.  Ley 1773 de 2016. Lesiones con agentes quimicos

252. A través de esta ley se cre6 el delito de lesiones con agentes quimicos
acido o sustancias similares (art. 116-A CP). Correlativamente, con el objeto de



168 Ricarpo ANTONIO CITA TRIANA - IVAN GONZALEZ AMADO

dar coherencia al asunto, se elimind el tercer inciso del articulo 113 del Codigo
Penal, el cual habia sido introducido por la Ley 1639 de 2013 y consistia en
castigar con una pena mayor las lesiones que generaran deformidades transitorias
o permanentes cuando fueran causadas con acidos.

Asi mismo, la ley modifico el delito de tenencia, fabricacion y tréafico de
sustancias u objetos peligrosos (art. 358 CP), incluyendo dentro de las sustancias
peligrosas a los “acidos, alcalis, sustancias similares o corrosivas”. Finalmente,
incluyo6 el nuevo tipo creado dentro de aquellos delitos que no admiten ser objeto
de los beneficios o subrogados penales.

Cabe destacar que el nuevo tipo penal consagra una pena de doce coma cinco
(12,5) a veinte (20) afios por el hecho de generar dafio en la salud. Asi mismo, impone
una pena de veinte coma nueve (20,9) a treinta (30) afios, y si se llegase a causar dafio
permanente la pena se aumentara hasta en una tercera parte. También, si el &cido fuera
lanzado en el rostro implicando en las dos hipotesis anteriores penas maximas de
veintiséis coma seis (26,6) afos y cuarenta (40) afios respectivamente, penas superiores
en comparacion con el homicidio simple. Llama la atencion el hecho de que si esta
conducta se cometiere en concurrencia con las circunstancias de agravacion previstas
en el articulo 119 CP, en la primera hipotesis la pena oscilaria entre los veintisiete coma
nueve (27,9) y los sesenta (60) afos de prision; y, frente a la segunda hipétesis la pena
seria de cuarenta y uno coma ocho (41,8) a ochenta (80) afios de prision, superando
en ambos casos el limite permitido de cincuenta (50) afos'®.

En torno a la finalidad de la norma, en el tramite legislativo se afirma que
con la creacion de un tipo que contempla penas severas se busca prevenir los
ataques disuadiendo al agresor a cometerlos —prevencion general negativa—,
puesto que, si bien ya habia sido penalizada la conducta, su tipificacion no habia
tenido algun efecto optimizador y Colombia seguia dentro de los primeros
lugares en la lista de los paises donde mas ataques con acido se presentan
(Gaceta 366 de 2014, Camara).

En el proyecto de ley inicialmente planteado también se tenia previsto la
insercion de un agravante para el tipo de homicidio; igualmente, durante primer
debate en Camara se plante6 la posibilidad de reformar también el articulo de
empleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos (art 359 CP), aumentando
las penas cuando involucre acidos (Gaceta 481 de 2010, Camara). Sin embargo,
durante primer debate en Senado se descartan ambas propuestas, puesto que
existen en el codigo otras circunstancias de agravacion punitiva que prevén tal
hipdtesis y en el segundo caso no resultaba claro cudles eran las razones que
fundamenten el aumento, siendo que el proyecto estaba dirigido a la creacion de
un tipo penal que contuviera ¢l mismo sanciones mas gravosas.

198 Al respecto, ver infi-a, seccion 3.1.2.2.2.
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En el nuevo tipo penal se incorpora un paragrafo en el que se contempla que,
en el caso de imponerse medida de seguridad, esta tendra la misma duracion
de la pena principal de prision. Los ponentes exponen que “‘esta aclaracion
busca evitar la impunidad, frecuente en la mayoria de ataques con acidos,
cuando el victimario busca acceder a beneficios, como la sustitucion de la pena,
valiéndose de maniobras fraudulentas para que los dictdmenes determinen su
inimputabilidad” (Gaceta 684 de 2015, Senado).

Enrelacion con lo anterior, la medida del primer paragrafo puede ser controversial
en el sentido que fijaria una medida de seguridad que oscilaria dentro los marcos
punitivos previstos para el articulo, lo que entraria en tension con el articulo 70 del
propio codigo que establece que la duracion méxima de la medida es de veinte (20)
afios. Lo anterior cobra especial significacion si se consideran las diferencias que
existen en el derecho penal colombiano entre los imputables y los inimputables:

Tabla nlimero 25. Diferencias entre imputables e inimputables en el derecho penal colombiano

IMPUTABLES

INIMPUTABLES

Descripcion

Son quienes actuan culpablemente al
momento de la realizacion de la con-
ducta punible, es decir que compren-
den la ilicitud del comportamiento y se
orientan a partir de esa comprension.

Son quienes no actiian culpablemente,
ya sea por inmadurez sicologica, tras-
torno mental, diversidad sociocultural
o estado similares (Art. 33 CP).

Estructura del

Para que sea punible se requiere
que sea tipica (1), antijuridica (2) y

Para que sea punible se requiere
que sea tipica (1), antijuridica (2) y

de las de las
consecuencias

Previsto en el tipo penal respectivo.

delito no existan causales de ausencia de
culpable (3) (Art. 9 CP). responsabilidad (3) (Art. 9 CP).
Conls;;cnl:ﬁncm Aplicacion de una pena Aplicacion de una medida de seguridad
Prevencion general, retribucion justa,
Finalidad prevencion especial, reinsercion social y
de la proteccion al condenado. La prevencion | Proteccion, — curacion, tutela y
consecuencia especial y la reinsercion social operan en | rehabilitacion (Art. 5 CP).
el momento de la ejecucion de la pena de
prision (Art. 4 CP).
“El tiempo de internacion del
Duracién inimputable no depende de la duracion

prevista en el tipo penal respectivo sino
de la duracion que tome el tratamiento”
(C176/93 y C297/02).

Fuente: Consejo Superior de Politica Criminal (2016)

De otra parte, en este mismo debate se hace explicita la aplicacion de la tentativa
para el delito y se argumenta que, si bien la sancion del nuevo tipo tiene una pena
equiparable al homicidio, esta es necesaria puesto que la gravedad de la lesion
perjudica de manera radical la vida: “todas estas connotaciones que evidencia la
gravedad de la conducta, han llevado a sus victimas afirmar que estan enterradas
en vida” (Gaceta 684 de 2015, Senado).
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24.6.  Ley 1774 de 2016. Proteccion animal

253. Por su parte, la Ley 1774 de 2016, que cre¢ el titulo XI-A, denominado
“Delitos contra la vida, la integridad fisica y emocional de los animales”, incorpord
al Coédigo Penal dos tipos nuevos: Uno con el mismo nombre del titulo (art. 339-A
CP), que penaliza el maltrato de los animales domésticos, amansados, silvestres
vertebrados o exoticos vertebrados, con una pena de uno (1) a tres (3) afos de
prision; el otro tipo creado corresponde al agravante punitivo (art. 339-B CP)
que aumenta las penas de la mitad a las tres cuartas partes cuando la conducta se
comete con sevicia, cuando una o varias de las conductas mencionadas se perpetran
en via o sitio publico; valiéndose de inimputables o de menores de edad o en
presencia de aquellos; cuando se cometan actos sexuales con los animales y cuando
alguno de los delitos previstos se cometiere por servidor publico o quien ejerza
funciones publicas; cabe indicar que esta norma exceptua las conductas que tengan
como objetivo el cuidado, reproduccion, cria, adiestramiento, mantenimiento,
las de beneficio y procesamiento relacionadas con la produccion de alimentos, y
las actividades de entrenamiento para competencias legalmente aceptadas y las
acciones que tienen como fin salvaguardar la seguridad publica.

De igual manera, la mencionada ley introdujo varias disposiciones
administrativas junto con las normas penales anteriormente sefialadas, conjunto
normativo que tenia como motivacion no solo “la proteccion misma de los
animales, sino la proteccion de un medio ambiente saludable para el hombre, el
sano equilibrio de este en sus ambitos sociologicos, psicologicos, emocionales,
fisicos y ecologicos” (Gaceta 479 de 2014, Camara).

De acuerdo a lo expuesto durante el tramite legislativo, la modificacion del Codigo
Penal “‘es necesaria para sensibilizar y llamar la atencién sobre la problematica
de maltrato hacia los animales”, pues si bien estos no son titulares de derechos
fundamentales, si son sujetos de proteccion; ademas se afirma que hay una relacion
entre la violencia contra los animales y aquella dirigida contra los seres humanos,
siendo necesaria la erradicacion de ambos tipos de violencia a través del uso de
herramientas juridicas (Gaceta 645 de 2014, Camara). Por ultimo, se acota que “la
concepcidn y filosofia que orienta la creacion del tipo penal no pretende en esencia
una accion retaliadora y coercitiva, [sino] generar una nueva conciencia y una mejor
educacion frente al trato animal” (Gaceta 241 de 2015, Senado).

24.3.  Ley 1776 de 2016. Soborno transnacional

254. La Ley 1776 de 2016 modificé algunos elementos del tipo de soborno
transnacional, en especial para ampliar el concepto de servidor publico extranjero.
La modificacion consistié en adicionar el elemento “relacionado con el ejercicio de
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sus funciones” a los actos de corrupcion que podria realizar el sujeto activo de la
conducta, y en hacer mas amplia la definicion de servidor publico extranjero que
previamente se habia consignado en el paragrafo adicionado con la Ley 1474 de 2011.

La reforma buscaba corregir las falencias que el grupo de analisis de la OCDE
encontr6 en el Codigo Penal y en la Ley 1474 de 2011. En consecuencia, la intervencion
puntual en el tipo se hizo con la finalidad de “evitar vacios en la aplicacion de la
convencion, en particular el articulo 1° que define las conductas que los Estados
se han comprometido a sancionar” (Gaceta 678 de 2014, Camara). Puesto que la
implementacion “se inserta en una red de colaboracion multinacional en aspectos
penales que permitira perseguir el cohecho que se inicia en otros paises y se materializa
en Colombia” (Gaceta 678 de 2014, Camara). En ese sentido, se sostuvo, el pais tendra la
posibilidad de ser evaluada favorablemente en la OCDE (Gaceta 678 de 2014, Camara).

2.4.4.  Sintesis del periodo: 2016

255. La sintesis de lo que se lleva del afio 2016 es la siguiente:

Tabla numero 26. Sintesis de las reformas en el 2016

REFORMAS NUMERO
Aumentos punitivos 0
Creacion de tipos 3
Ampliacion del espectro de los tipos 2
Otras Eliminacion de incisos 1

Fuente: elaboracion propia






UmBRraL 1
PROPORCIONALIDAD Y ACTIVIDAD LEGISLATIVA

La cantidad de reformas penales hechas por el Estado colombiano en los
ultimos quince (15) aflos son relativamente iguales en cantidad a las realizadas en
los paises con los cuales se comparo la actividad legislativa, siendo en promedio
3,53 leyes por afio, un poco superior a la media de los demas paises, cercana a
los 3,0 por afo. Bajo esta perspectiva, podria decirse que la funcion legislativa se
ejerce comparativamente en términos responsables.

No obstante lo anterior, es necesario tener en cuenta que esa actividad legislativa
parece no corresponder a las situaciones especificas de la realidad nacional. En
efecto, Colombia ha vivido en los Gltimos sesenta afos en una situacion de conflicto
armado, generadora de altos indices de violencia, inestabilidad y cuestionamiento
a la legitimidad del Estado. Sin embargo, llama la atencion que de cincuenta y tres
(53) leyes expedidas entre 2001 y 2016, solamente ocho (8) parecen responder a
situaciones intimamente ligadas con el conflicto armado colombiano o que pretenden
incidir en comportamientos que son propios, aun cuando no exclusivos, de los grupos
armados ilegales'. De ellas, cinco (5) se produjeron a iniciativa gubernamental,
particularmente del Ministerio de Justicia y del Derecho (en su denominacion actual).

Es notoria, por otro lado, la preocupacion del legislador colombiano por
aumentar las penas en los casos de los delitos sexuales. Siete (7) de las 53
leyes expedidas, esto es, el 13,20%, se refieren a reacciones contra este tipo de
comportamientos, y cuando menos dos de ellas fueron expedidas en el mismo
afo. Esta cantidad de reformas sobre el mismo tema indica que sucesivamente
se han venido interviniendo los delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales —muchas de ellas relacionadas con la proteccion de los nifios, nifias
y adolescentes— como si las conductas se hubieran transformado con mucha
asiduidad. Sin embargo, la mayoria de las veces la intervencion frente a estos
delitos no se ha hecho con la finalidad de afinar las descripciones tipicas, o cobijar
con ellas nuevos comportamientos, sino para aumentar las penas, con lo que se
puede concluir que no se tienen claros los fundamentos de la prevencion general
o de laretribucion que han orientado al Congreso de la Republica en esta materia.

! Leyes 733 (secuestro); 759 (minasantipersonal); 975 (desmovilizacion paramilitares); 1028 (apoderamiento

de hidrocarburos); 1121 (financiacion del terrorismo); 1200 (secuestro extorsivo); 1426 (proteccion de
defensores de derechos humanos y periodistas), y 1719 (violencia sexual en el conflicto armado).
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En materia de criterios de proporcionalidad, el legislador colombiano no ha dado
muestras de abordar la problematica, lo cual se demuestra en el hecho de que las
distintas iniciativas legislativas no van acompafiadas de argumentos que permitan
establecer cuanta o cudl pena corresponde a cada una de las conductas intervenidas,
ni con referencia a qué se hace el incremento punitivo. En este sentido, lo tnico que
podria deducirse de las reformas penales es que el legislador actia reactivamente ante
circunstancias coyunturales y por ende basa el aumento de penas, el endurecimiento de
lareaccion penal y laampliacion de los tipos penales, en meros criterios retribucionistas,
aun cuando la mayoria de las veces se esgrimen fines de prevencion general.

Lo malo de ello no es que se aumente la sancion con el mero criterio de
retribucion; lo que sucede es que no se abre el debate a la discusion democratica
sobre el tema, porque se pone el énfasis —en las pocas veces en las que se hace—
en la necesidad de aumentar la pena como forma de prevencion de la conducta o
mecanismo para atajar el incremento de las conductas, y no en el sentido y alcance
de la retribucion punitiva y las condiciones especificas en las que un determinado
incremento pueden significar una “retribucion justa” a la conducta delictiva, como
lo exige el Codigo Penal en su articulo 4.

En algunas ocasiones el legislador nacional acude a argumentos de
proporcionalidad para justificar la asignacién de una pena, arguyendo, por
ejemplo, que resulta injusto sancionar de la misma forma el trafico de moneda
falsificada en baja cantidad con la misma conducta en gran cantidad (Ley
777), o que los delitos relacionados con estupefacientes no pueden tener mayor
sancion que el delito de trata de personas (Ley 747). No obstante, en la discusion
parlamentaria recogida documentalmente no se encuentran valoraciones o tests
de proporcionalidad que expliquen la diferencia punitiva.

En otras oportunidades el argumento de proporcionalidad (Ley 759, por
ejemplo) se relaciona con la afectacion de multiples bienes juridicos, o la magnitud
del dafio causado al mismo y, al igual que sucede con otras justificaciones, no se
construyen principios que orienten al legislador, sobre esas bases, a determinar
cudnta pena es necesaria para alcanzar los objetivos de proteccion del bien juridico,
o de retribuir el dafio causado, o cémo se puede medir el dafio, o de qué manera
la norma puede incidir en la evitacion de la conducta.

De esta forma, se presentan en distintas leyes algunas irracionalidades, como
puede verse, por ejemplo, en el hecho de que el delito de acceso carnal violento
tiene una sancién mas benigna que el de induccion a la prostitucion, siendo éste
un comportamiento que irroga un menor dafio al bien juridicamente protegido
por el derecho penal. La ley 1357 muestra otra irracionalidad, porque con base en
el dafio causado por la conducta, se propuso inicialmente asignar a la conducta
prevista en el articulo 316 una sancion de 61 a 144 meses, y esta finalmente se
fij6 entre 10 y 20 afios, sin que se explicara porqué razon se consideré un mayor
dafio al inicialmente establecido en el proyecto.
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Varias de las reformas penales se han justificado a través de la necesidad de
adaptar la legislacion nacional a las obligaciones internacionalmente adquiridas
por el Estado colombiano en algunas materias. Esta justificacion, sin embargo,
no hace analisis acerca de la proporcionalidad de las penas asignadas a los
comportamientos agregados al codigo o modificados en su redaccion, ni se dan
argumentos sobre la forma como tales conductas son consideradas en el concierto
internacional de naciones, ni se presentan analisis de legislacion comparada que
orienten al legislador colombiano sobre la medida y la calidad de la pena, perdiendo
entonces la oportunidad de responder en forma mas racional al problema de la
determinacion de la sancion. Tampoco se examina, en estos casos, si con las
respuestas penales hasta el momento integradas a la legislacion, es suficiente
para cumplir con los compromisos internacionalmente adquiridos por Colombia.

Puede destacarse, de la misma forma, que el legislador colombiano acude a la
criminalizacion de conductas con un mero efecto simbolico, si se tiene en cuenta que
varias de las que han motivado las reformas no se reflejan en el sistema penitenciario,
ni através de la detencion preventiva, ni a través de condenas impuestas; o bien, que
las modificaciones pueden ser tardias, en la medida en la que los comportamientos
que las constituyen han desaparecido del marco de accion en el que han tenido o
pueden tener lugar. De este tipo son algunas de las reformas introducidas mediante la
Ley 1719, expedida con la finalidad de introducir algunos nuevos delitos relacionados
con el conflicto armado y que por razdn del principio de legalidad no podrian tener
aplicacion a los graves hechos que se han presentado.

En muchas ocasiones las leyes que modifican la penalidad de las conductas
descritas como delitos en el Codigo Penal se justifican a través de afirmaciones
que carecen de evidencia empirica, en el entendido de que se ha venido asumiendo,
incorrectamente, que este tipo de evidencia se suple con la cita de estadisticas
sobre el delito, sobre la victimizacion o sobre la magnitud de los dafios causados.
Sin embargo, se deja de lado que la evidencia empirica también hace relacion a la
forma como determinada conducta se percibe y se “vive” en el territorio nacional,
en donde puede no tener reproche social muy alto, o en donde se configura a
partir de elementos que no se incorporan, o se incorporan incorrectamente en
la descripcion del tipo penal. Asi ocurre, entre otros eventos, en el delito de
demanda de explotacion sexual comercial de persona menor de 18 afios de edad
del articulo 217 A del Cédigo Penal (Ley 1329), en donde se incluye como causal
de agravacion de la conducta el hecho de que “la conducta constituyere matrimonio
o convivencia, servil o forzado”, que da la impresion de que en Colombia la
demanda de explotacion sexual llevara consigo la constitucion de este tipo de
uniones, sin que se registre en la realidad social esa conjuncion entre la demanda
de los servicios sexuales y las uniones maritales o semejantes.

Un factor comun en el incremento punitivo es, también, el aumento del minimo
de la pena que corresponde al delito, que se explica en un fundamento de mera
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seguridad ciudadana, bajo el propodsito de crear sensacion de seguridad en el
conglomerado, porque el objetivo es asegurar que en todo caso en el que se cometa
la infraccion, la fiscalia pueda solicitar al juez de control de garantias la imposicion
de una medida de aseguramiento de detencion preventiva, independientemente
de que el autor del delito pueda representar un peligro para la actividad procesal,
0 que existan condiciones que permitan suponer que evadira su comparecencia
al juicio. En esta medida, se ha venido desnaturalizando en Colombia el sentido
de la detencion preventiva —cada vez mas alejada de los estdndares del derecho
internacional de los derechos humanos en la materia— porque se privilegia,
entonces, un peligro del imputado para la sociedad o la victima, que puede
construirse con argumentos de simple “amenaza potencial”, relevando asi al fiscal
de demostrar que en realidad existe alguna justificacion constitucional para la
imposicion de la medida cautelar.



3. ENDURECIMIENTO PUNITIVO Y PROPORCIONALIDAD DE
LAS PENAS. ALGUNOS DATOS RELEVANTES

256. Como se ha podido observar hasta el momento, en los dieciséis (16) afios
de vigencia de la Ley 599 de 2000, los delitos y las penas alli establecidas han
variado considerablemente. Las diversas trasformaciones tienen principalmente
dos tipos de manifestaciones: el endurecimiento punitivo y la ampliacion del
espectro de control penal.

Porun lado, el progresivo endurecimiento punitivo se traduce en el aumento de
la duracion de las penas, tanto en su presentacion abstracta —es decir, la fijacion
del minimo y el méximo para cada uno de los delitos—, como en el momento de
la ejecucion de las sanciones penales concretas. Por otra parte, la ampliacion del
espectro del control penal estd relacionado con la creacion de nuevos tipos penales,
la ampliacion de nuevas hipoétesis delictivas en los ya existentes, la inclusion de
nuevos verbos rectores de la conducta y la creacion de nuevas circunstancias
especificas de agravacion punitiva.

En esta seccion se exponen algunos datos representativos que expresan cOmo
esta situacion de reforma constante, caracterizada por el endurecimiento punitivo
y laampliacion del control penal, ha incidido de manera directa en la racionalidad
de la configuracion del poder punitivo, en especial la proporcionalidad de las penas
y la jerarquizacion de intereses protegidos por el derecho penal.

3.1. DURACION MAXIMA DE LA PENA DE PRISION EN EL DERECHO PENAL
COLOMBIANO

257. La duracion maxima de la prision sigue siendo uno de los debates que
se presentan con mayor regularidad en torno al problema de como castigar
efectivamente las infracciones que mas preocupan a los miembros de la sociedad.
Las posiciones aqui son relativamente estables y tienen que ver con la forma como
se concibe tanto al sujeto infractor como a la sancion penal. Con ello, se puede
estructurar de manera esquematica dos posiciones polares, una abolicionista que
considera que la pena de prision no sirve para nada y otra por medio de la cual
se justifican dos tipos de intervenciones penales maximas, como es el caso de la
pena de muerte o la prisién perpetua.
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Tabla niimero 27. Modelos de uso de la prision

Abolicionismo

Intermedia 1

Intermedia 2

Punitivismo
extremo

Descripcion

Rechazo a la
pena de prision

Prision con térmi-
no maximo de du-
racion, ajustado a
funciones preven-
tivas generales y
especiales

Prision con térmi-
no maximo de du-
racion, con posibi-
lidades de imposi-
cion de sanciones
permanentes, pero
revisables

Aceptacion de san-
ciones perpetuas y
de la pena de muerte

Funcion de
la pena

La prision no
tiene ningun tipo
de intervencion
positiva en las
personas que son
seleccionadas por
el sistema penal.

Coexistencia  de
funcion retributiva
y funcion resociali-
zadora. Esta tltima
es preponderante en
la fase de la ejecu-
cion de la condena.

Coexistencia de
funcién retribu-
tiva y funcion
resocializadora,
especialmente
en la fase de la
ejecucion de la
condena

Completa prepon-
derancia de la fun-
cion retributiva.

Sujeto
infractor-
condenado

Elemento de un
conflicto sin defi-
nicion patologica

Toda persona san-
cionada tiene la ga-
rantia de retornar a
la libertad, a través
de un tratamiento
resocializador

Coexistencia ~ de
definiciones  de
sujetos  incorregi-
bles y de sujetos
susceptibles de ser
resocializados

Existen
incorregibles

sujetos

Ejemplos

Mecanismos  no
penales de inter-
vencion, “solucio-
nes horizontales
a situaciones pro-
blematicas™.  El
derecho penal es
una ciencia fal-
sa  (Gualgliardo,
2012, p. 32)

Prision con tope
maximo de dura-
cion:  Colombia,
Ecuador.

Prision con tope
maximo de dura-
cién y prision per-
manente revisable:
Espafia, Alemania.

Admision de la pri-
sion perpetua y de la
pena de muerte. Para
ambos casos: Estados
Unidos, Rusia, China.

Fuente: elaboracion propia

258. Durante gran parte del siglo XX y lo que se lleva del presente siglo, Colombia
ha acog1d0 parasu leg1s1a010n penal el modelo intermedio 1, que admite la imposicion
de la prision con un tope maximo de duracion para todas las conductas punibles.
Ello no solamente se debe a las funciones declaradas de las sanciones penales que
se establecen el Codigo Penal, sino también en la consideracion constitucional de los
derechos fundamentales, en especial de la vida, la dignidad humana y la libertad,
que tiene como consecuencia la proscripcion de los tratos crueles e inhumanos, asi
como de la imposicion de sanciones imprescriptibles.

1

A proposito del pensamiento abolicionista de Louk Hulsman, ver Ceretti (2003, p. 51).
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Ahorabien, a pesar de mantenerse en el modelo mencionado, en la legislacion penal
colombiana se han presentado situaciones a través de las cuales los topes maximos de
duracion de las penas se han alterado, en especial la modificacion al limite maximo
de duracién de la pena y la creacion de penas que superan dicha restriccion.

3.1.1.  Modificacion del limite mdaximo de la duracion de las sanciones penales

259. A través de un analisis de la normatividad penal se puede llegar a establecer
cémo paulatinamente se han realizado modificaciones que aumentaron el limite
maximo de la pena en Colombia. Asi, en el periodo de 1936-1979 (primera codificacion
penal creada en el siglo XX) la duracion maxima de las sanciones penales establecida
en el Codigo Penal era de veinticuatro 24 afios’; posteriormente, en el periodo de
1980-1999 la duracion de la pena mayor se ampli6 a treinta (30) afios; mas adelante,
con la entrada en vigencia de la Ley 599 de 2000 se aumento el quantum a cuarenta
(40) afios; finalmente, con la Ley 890 de 2004 se reforma el Codigo Penal y se fija
una nueva regulacion que para el dia de hoy se mantiene vigente. De acuerdo con
esta reforma, la duracion maxima para los tipos penales es de cincuenta (50) afos?,
exceptuando los casos de concurso de conductas, los cuales tienen un nuevo tope de
sesenta (60) afios*. Lo anterior indica que en ochenta afios la duracion maxima de una
sancion penal en Colombia se ha incrementado en ciento cincuenta por ciento (150%).

260. Si se contrasta la duracion méaxima de las sanciones penales en Colombia con
la esperanza de vida que en promedio tiene la poblacion en el pais, se hace evidente la
existencia de la posibilidad legal de la imposicion de una sancioén penal que supere la
expectativa de vida y, por tanto, se constituya en una especie de prision perpetua de facto.

Si se considera que la pena de prision puede ser impuesta a ciudadanos
infractores mayores de edad’, con la reforma de 2004 la imposicion de la pena
maxima superaria la esperanza de vida promedio de la poblacion. Esto sucede
cuando se condena a alguien que (i) haya cumplido recientemente su mayoria

El articulo 45 de la Ley 95 de 1936 establecia como duracién maxima de la pena de presidio 24 afios:
“Art. 45. —La duracion de las penas es la siguiente: La de presidio, de uno a veinticuatro afios. La de
prision, de seis meses a ocho afios. La de arresto, de un dia a cinco afios. La de confinamiento, de
tres meses a tres afos. La prohibicion de residir en determinado lugar, de tres meses a cinco aflos. La
de interdiccion de derechos o funciones publicas, de uno a diez afos, cuando no se establezca como
perpetua. La de caucion de buena conducta, de uno a cinco afios. La de relegacion a las colonias
agricolas penales, de uno a veinte afios. La de suspension de la patria potestad, de uno a cinco afios.”
La nueva redaccion vigente del articulo 37 CP es la siguiente: “La pena de prision se sujetara a las
siguientes reglas: 1. La pena de prision para los tipos penales tendra una duraciéon maxima de cincuenta
(50) afos, excepto en los casos de concurso”

“Articulo 31. Concurso de Conductas Punibles. (...) En ninglin caso, en los eventos de concurso, la pena
privativa de la libertad podra exceder de sesenta (60) afios”.

5 Antes de 1977 la mayoria de edad se adquiria a los 21 afios. Luego de esa fecha y hasta la actualidad,
esta se adquiere a los 18 afios. Al respecto, ver la Ley 27 de 1977.
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de edad, (ii) castigandolo ademas con la sanciéon de mayor duracion. En este
panorama un joven condenado podria vivir toda su vida e incluso morir en
reclusion. Asi se muestra en la tabla que viene a continuacion:

Tabla nimero 28. Comparacion de la esperanza de vida y la duraciéon maxima de las
sanciones penales en Colombia, 1960-2015

1960 1980 2000 2004 2015
Esperanza de vida 56,72 65,48 70,99 72,02 73,95
Duracion maxima sancion penal 24 30 40 60 60
Mayor de edad sancionado con pena
maxima 45 48 58 78 78
Diferencia 11,72 17,48 12,99 -5,98 -4,05

Fuente: elaboracion propia con datos del Banco Mundial®.

3.1.2.  Creacion de penas que superan el limite mdaximo fijado para la
duracion de la prision en Colombia

261. El otro fenomeno destacado que se relaciona con la duracion de la pena
de prisién en Colombia es el del establecimiento de sanciones que exceden el
limite maximo vigente de cincuenta (50) afios que se fijo desde el 2004, a través
de la reforma de la Ley 890. Esta afirmacion se puede constatar a través de la
construccion de una escala de gravedad de la pena de prision. Con este instrumento
es posible establecer cuantas modalidades delictivas exceden el limite establecido
en la parte general del Codigo Penal, en el articulo 37.

Teniendo en cuenta que la pena maxima permitida por el mencionado articulo
es de cincuenta (50) afios —seiscientos (600) meses—, aplicando una sencilla férmula
a todo el listado de tipos penales que constituyen la parte especial, se puede
llegar a establecer qué nimero en la escala le corresponde a cada uno. La idea, en
términos generales, es que es posible asignarle un valor a las penas maximas de
cada modalidad delictiva en una escala de valores de cero (0) a diez (10), segiin
la cual la modalidad que obtenga el valor 10 le ha sido fijada la pena méaxima,
mientras que el valor 0 indica o bien que la modalidad no tiene asignada una pena
de prision —es decir, solamente contempla como pena principal la multa—, o que la
pena de prision maxima es igual o mayor a dos (2) afios y menor o igual a cuatro
coma cinco (4,5) afos. Asi mismo, las modalidades delictivas que tengan un valor
mayor a 10 tienen una pena de prision que excede el limite maximo permitido en
el derecho penal colombiano. Las férmulas son las siguientes’:

¢ Disponible en: https://www.google.com.co/publicdata/explore?ds=d5bncppjof8f9 &met y=sp dyn
1e00_in&idim=country: COL:USA:VEN&hl=es&dl=es

7 Se requieren dos porque el tope maximo ha variado. En el 2000 es de cuarenta (40) afios y en la
actualidad es de cincuenta (50).
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Escala de gravedad de la prision (periodo 2004-2016)
= (pena maxima en meses*10)
600
Escala de gravedad de la prision (periodo 2000-2004)
= (pena maxima en meses*10))
480
Los resultados de su aplicacion, sin discriminacion por titulos, es la siguiente:

Tabla niimero 29. Distribucion del catalogo de modalidades delictivas, segtin escala
de gravedad 2000-2016

Escala de Gravedad 2000 2016
Mayor a 10 1 5
10 4 6
9 0 9
8 0 8
7 5 6
6 5 32
5 17 15
4 6 47
3 56 90
2 122 142
1 149 158
0 106° 113
TOTAL 471 631

Fuente: elaboracion propia

8

266 registros. De esos, en el 2000 existian 106. La diferencia de 160 se explica porque ese es el nimero
de nuevas modalidades delictivas que sean creado luego de la creacion de la Ley 599 de 2000.
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Grafico nimero 8. Composicion del catalogo de tipos penales de acuerdo a la escala
de gravedad
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Fuente: elaboracion propia

262. De acuerdo con el grafico’ y la tabla precedentes, el Libro II del Codigo
Penal en el 2000 se componia en su gran mayoria, aproximadamente un ochenta por
ciento (80%), de tipos penales con sanciones cuyos valores oscilaban entre cero (0)
y dos (2) en la escala de gravedad, lo que implicaba delitos cuya pena principal era
exclusivamente de multa o de prision hasta los once (11) afios. El veinte por ciento
(20%) restante, que arranca desde el valor (3) en la escala de gravedad, se componia
de delitos que cuya pena maxima de prision era de hasta doce (12) afios en adelante.
Pero a pesar de que la punicion general era menor, para el 2000 ya se presentaba
un caso de una pena que excedia el limite maximo de los cuarenta (40) afios; esto
sucedia con la sancion penal prevista para el secuestro extorsivo agravado (art. 170
CP), donde la pena podia ascender hasta cuarenta y dos (42) afios cuando el limite
maximo permitido originalmente en el codigo era de cuarenta (40) afos.

Por su parte, la situacion en el 2016 muestra que el ochenta por ciento (80%)
del catalogo de delitos esta compuesto de tipos penales que tienen valores en
la escala de gravedad entre cero (0) y tres (3), lo que incluye sanciones penales
desde la multa como unica pena principal hasta la pena de prision de diecinueve
coma cinco afos (19,5) afos. Sin embargo, lo mas significativo es que en la
actualidad, a diferencia del 2000, la escala registra tipos penales con valores
de ocho (8) y nueve (9) en la escala y ademas, como se puede observar, existe
un nimero mayor de tipos con valores superiores a diez (10).

®  Enel anexo nimero 3 que acompafia el documento se pueden consultar las graficas de la composicion de la

escala de gravedad, de acuerdo con cada uno de los titulos que componen el codigo penal en la actualidad.
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Ahora, respecto a los tipos que exceden el maximo valor —los superiores a diez
en la escala— se podria pensar que su aparicion obedece a dos fendmenos bastante
diferenciados que ocurren en las reformas de la legislacion penal colombiana. El
primero es la creacion directa de tipos penales que desconocen el tope maximo de
duracion establecido en el articulo 37 CP. El segundo se relaciona con creaciones
o modificaciones de tipos basicos o autdbnomos que, al ser combinados con
circunstancias de agravacion punitiva, crean modalidades delictivas sancionadas
con penas superiores a los cincuenta (50) afos.

3.1.2.1. Creacibn directa

263. En cuanto a las creaciones directas de tipos penales con penas superiores a
los cincuenta (50) afos, el tinico caso que se registra en la actualidad se presentd con
ocasion de la reforma penal realizada por la Ley 1453 de 2011. Entre las multiples
intervenciones que ésta realizo, para este caso se destaca la creacion del articulo 188-C,
el cual incorporo el delito de trafico de nifias, nifios y adolescentes'® al Codigo Penal.

El que intervenga en cualquier acto o transaccion en virtud de la cual un niflo,
nifia o adolescente sea vendido, entregado o traficado por precio en efectivo
o cualquier otra retribucion a una persona o grupo de personas, incurrira en
prision de treinta (30) a sesenta (60) afios y una multa de mil (1.000) a dos
mil (2.000) salarios minimos legales mensuales vigentes. El consentimiento
dado por la victima o sus padres, o representantes o cuidadores no constituira
causal de exoneracion ni serd una circunstancia de atenuacion punitiva de la
responsabilidad penal. La pena descrita en el primer inciso se aumentara de
una tercera parte a la mitad, cuando:

1. Cuando la victima resulte afectada fisica o siquicamente, o con inmadurez
mental, o trastorno mental, en forma temporal o permanente.

2. El responsable sea pariente hasta el tercer grado de consanguinidad,
segundo de afinidad y primero civil del nifio, nifia o adolescente.

3. El autor o participe sea un funcionario que preste servicios de salud o
profesionales de la salud, servicio doméstico y guarderias.

4. El autor o participe sea una persona que tenga como funcion la proteccion
y atencion integral del niflo, la nifia o adolescente.

Este articulo contiene un tipo cuya descripcion basica castiga con pena de
prision de treinta (30) a sesenta (60) afios, sancion con un valor de doce (12) puntos
en la escala de gravedad, dos (2) puntos mas arriba que el delito de genocidio,
que contempla una sancion de 37.33 a 50 afios. Ademads de la descripcion basica,
incorpora cuatro circunstancias que permiten aumentar la pena de una tercera

10 Ver el articulo 6 de la Ley 1453 de 2011.



184 Ricarpo ANTONIO CITA TRIANA - IVAN GONZALEZ AMADO

parte a la mitad, con lo cual se tiene que la duracion de la prision en estos casos
es de cuarenta (40) a noventa (90) afios, es decir, un valor de dieciocho (18) en
la escala de gravedad.

3.1.2.2. Creacion o modificaciones indirectas

264. Bajo esta denominacion se han agrupado los casos en que los legisladores
han realizado modificaciones o creado nuevas modalidades delictivas que luego.
al ser combinadas con las circunstancias de agravacion punitiva, crean situaciones
que, indirectamente, fijan penas por encima de los topes maximos permitidos.
Estos casos son mas variados en el ordenamiento penal y el primero se presentod
de manera temprana, en la redaccion original de la Ley 599 de 2000.

A continuacion se expondran las diferentes hipotesis en la cuales la
combinacion de disposiciones penales da como resultado una pena que supera
el maximo quantum permitido.

3.1.2.2.1. Secuestro extorsivo agravado, 2000-2002

265. Antes de cualquier modificacion, la Ley 599 de 2000 establecia una pena
de dieciocho (18) a veintiocho (28) afios para el delito de secuestro extorsivo
(art. 169 CP), la cual podria agravarse de una tercera parte a la mitad, cuando se
presentaban las circunstancias descritas en el articulo 170.

Con ello, en ese momento la sancion del secuestro extorsivo agravado era de
veinticuatro (24) a cuarenta y dos (42) afios, dos (2) afios por encima del limite
maximo permitido en esa época. Esta circunstancia, no obstante, durd tan solo dos
(2) anos, debido a que la Ley 739 de 2002 fijo un nuevo parametro punitivo para
las circunstancias de agravacion del secuestro extorsivo, aumentando el minimo y
reduciendo el méaximo, al imponer una sancion de 28 a 40 afios en ese momento.

Con esto se corrige el ligero exceso punitivo, aunque es importante destacar
que en los antecedentes legislativos de la Ley 733 de 2002 no se pudo establecer
si este era uno de los propdsitos manifiestos de la reforma.

3122.2. Lesiones personales agravadas y lesiones en persona protegida

266. El caso de las lesiones personales resulta ser uno de los mejores ejemplos
para analizar los impactos de las decisiones en materia de politica penal, en especial
del sistema de fijacion abstracta de las penas, donde se olvida considerar el conjunto
completo del que hace parte una disposicion juridica concreta.

Las lesiones personales no solo tienen una particular formulacion de las
descripciones basicas. Ademas, tienen dos circunstancias de agravacion punitiva
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con consecuencias penales distintivas y son la base para la configuracion de otros
tipos penales, en concreto del parto o aborto preterintencional (art. 118 CP)"" y de
las lesiones en persona protegida (art. 136 CP)'2.

267. La ultima reforma de las lesiones personales ocurrié con la Ley 1773 de
2016, con la que se establecio una regulacion autdnoma para lesiones especificas
asociadas a los ataques con 4cidos o sustancias similares. Antes de esta modificacion,
las situaciones mencionadas estaban reguladas en el articulo 113 del Codigo Penal,
como una forma de lesion personal con resultado de deformidad fisica transitoria o
permanente, que afecta el rostro y se realiza usando acidos o sustancias similares,
para lo cual establecia una sancion de seis (6) a diez coma cinco (10.5) afios de prision.

La parte que regulaba el caso mencionado, entonces, fue derogada por la Ley 1773
de 2016 y en su reemplazo se cred el articulo 116-A en el Codigo Penal. Este Gltimo
mantiene, en términos generales, la misma estructura de la criminalizacion, con
cambios en las consecuencias penales. En cuanto a la pena de prision, esta se aumenta
hasta tal punto que las lesiones con agentes quimicos, acidos o sustancias similares,
configuran una sancion de mayor duracion que las lesiones que tienen como resultado
pérdidas anatomicas o funcionales de 6rganos o miembros de las victimas (art. 116 CP).

Tabla niimero 30. Repertorio de las lesiones personales reguladas en el Codigo Penal, 2016

LESIONES PERSONALES LESIONES LESIONES EN PERSONA
AGRAVADAS PROTEGIDA AGRAVADAS
LESIONES PERSONALES EN PERSONA
ART. 119 ART. 119, PROTEGIDA, ART. 119 ART. 119,
inc. 1 inc. 2 ART. 136 inc. 1 inc. 2
Tipo de lesion Descripcion MIN | MAX | MIN | MAX | MIN | MAX | MIN | MAX | MIN | MAX | MIN | MAX
) Menor de 30 dias | 1,3 3,0 1,8 4,5 2,7 6,0 1,3 4,0 1,8 6,0 2,7 8,0
Incapacidad
para trabajar o
enfermedad (art. | 30-90 dias 13 4,5 1.8 6,8 2,7 9,0 13 6,0 1.8 9,0 2,7 12,0
112)
Mayor a 90 dias 2,7 7,5 3,6 11,3 53 150 | 27 10,0 3,6 15,0 53 20,0
Fisica transitoria 13 9,0 1.8 13,5 2,7 18,0 13 12,0 1.8 18,0 2,7 24,0
Permanente 2,7 10,5 3,6 15,8 53 210 | 27 140 | 36 | 21,0 53 28,0
Deformidad
(art. 113) Fisica transito-
ria que afecta el [ 1,8 13,5 24 | 203 36 | 27,0 1.8 18,0 24 | 27,0 3,6 36,0
rostro
Permanente que |5 ¢ | 501 47 | 236 | 70 | 315 | 36 | 210 | 47 | 315 | 71 | 420
afecta el rostro
Perturbacion Transitoria 2,7 10,5 3,6 15,8 53 210 | 27 140 | 36 | 21,0 53 28,0
funcional (art.
114) Permanente 4,0 12,0 53 18,0 80 | 240 | 40 16,0 53 24,0 8,0 32,0

“Si a causa de la lesion inferida a una mujer, sobreviniere parto prematuro que tenga consecuencias
nocivas para la salud de la agredida o de la criatura, o sobreviniere el aborto, las penas imponibles
segun los articulos precedentes, se aumentaran de una tercera parte a la mitad.”

“El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, cause dafio a la integridad fisica o a la
salud de persona protegida conforme al Derecho Internacional Humanitario, incurrira en las sanciones
previstas para el delito de lesiones personales, incrementada hasta en una tercera parte.”
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Perturbacion Transitoria 2,7 10,5 3,6 15,8 53 21,0 2,7 14,0 3,6 21,0 53 28,0
siquica (art.
115) Permanente 4,0 135 | 53 | 203 80 | 270 | 40 180 | 53 | 270 | 80 | 360
X Pérdida de la
Perd}da. funcion 8,0 15,0 10,7 22,5 16,0 30,0 8,0 20,0 10,7 30,0 16,0 40,0
anatomica o T
funcional (art. Pérdida de
116) organo o 8,0 20,0 10,7 30,0 16,0 40,0 8,0 26,7 10,7 40,0 16,0 533
miembro
Descripcion 125 | 200 | 167 | 300 | 250 | 400 | 125 | 267 | 167 | 400 | 250 | 533
basica
Con deformidad
. o dafio 20,9 30,0 279 45,0 41,8 60,0 20,9 40,0 27,9 60,0 41,8 80,0
Lesiones permanente
con agentes —
quimicos, Dycspnpclon
acidos o bisica + 125 | 267 | 167 | 400 | 250 | 533 | 125 | 356 | 167 | 533 | 250 | 71,1
sustancias afectacion del
similares (art. rostro
116-A) Con deformidad
o daio
permanente + 209 | 400 | 279 | 600 | 41,8 | 800 | 209 | 533 | 279 | 80,0 | 418 | 1067
afectacion del
rostro

Fuente: elaboracion propia

268. En la tabla anterior se describe el repertorio de lesiones personales castigadas
por el derecho penal, acompanado por la respectiva sancion de prision en cada una
de estas. En ella se puede notar que las nuevas penas del articulo 166-A se mantienen
dentro del tope permitido por el articulo 37 del Cédigo Penal, dado que la que registra
la pena mas alta para el delito base —las lesiones con acido que causan deformidad
o dano permanente y ademas afectan el rostro— alcanza los 40 afios de prision'?.

Sin embargo, si se consideran los aumentos punitivos establecidos para las
circunstancias de agravacion punitiva de las lesiones personales y, ademas, las penas
establecidas para las lesiones en personas protegidas -que dependen de las penas
previamente fijadas en los articulos 112 a 116-A del Codigo Penal-, se encuentran trece
casos en los que las sanciones penales superan el tope méaximo de 50 afos de prision:

Articulo 116-4, inciso 3 + articulo 119, inciso 1: agravacion de la lesion
con agentes quimicos que causa deformidad o dafio permanente, que afecta
el rostro, y ademas involucra alguna de las circunstancias de agravacion
descritas en el articulo 104, como, por ejemplo, la ejecucion de la conducta
en personas protegidas (art. 104, n. 9 CP), o en los conyuges o compafieros
permanentes (art. 104, n. 1 CP). En estos casos, la pena de prision es de
veintisiete coma nueve (27,9) a sesenta (60) afios.

Articulo 116-A, incisos 2 y 3 + articulo 119, inciso 2: a partir de estas
combinaciones emergen tres sanciones penales que superan el limite
establecido de 50 afios. En este caso la agravacion aplica cuando las victimas
de la conducta son nifios y nifias menores de 14 afios, o mujeres por el hecho
de serlo. Asi, las lesiones con agentes quimicos que causan deformidad o

13

Similar, por ejemplo, a la descripcion basica del feminicidio que contempla una pena de 20.83 a 41.67 afios.
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dafio permanente en estos sujetos tienen una pena de prision de cuarenta y
uno coma ocho (41,8) a sesenta (60 afios); las lesiones que afectan el rostro
de veinticinco coma cinco (25.5) a cincuenta y tres coma tres (53,3) afios;
finalmente, las lesiones con agentes quimicos que causan deformidad o dafio
permanente y ademads afectan el rostro, una pena de prision de cuarenta y uno
coma ocho (41,8) a ochenta (80) afios, cuarenta (40) mas del limite permitido.

Articulo 136 + articulo 116-A: Cuando el repertorio de lesiones establecido
en el Codigo Penal se realice sobre una persona protegida por el derecho
internacional humanitario, este es el supuesto del articulo 136, las penas alli
descritas aumentaran hasta en una tercera parte. Esto implica entonces, que
las lesiones con agentes quimicos, sobre personas protegidas, que causan
deformidad o dafio permanente y ademas afectan el rostro, tienen una pena
de prision de veinte coma nueve (20,9) a cincuenta y tres coma tres (53,3) aios.

Articulo 136 + articulo 116-A + articulo 119, inciso I: si se agravan las
penas de las lesiones en personas protegidas, en este caso resultan tres
situaciones de exceso: las lesiones con agentes quimicos contra persona
protegida que causan deformidad o dafio permanente, tienen una pena de
prision de veintisiete coma nueve (27,9) a sesenta (60) afios; las lesiones que
afectan el rostro de una persona protegida, de dieciséis coma siete (16,7) a
cincuenta y tres coma tres (53,3) afios; finalmente, las lesiones con agentes
quimicos que causan deformidad o dafio permanente y ademads afectan el
rostro de una persona protegida prevén una pena de prision de veintisiete
coma nueve (27.9) a ochenta (80) afios.

Articulo 136 + articulo 116-A + articulo 119, inciso 2: en este caso todas
las hipotesis delictivas que se han establecido para las lesiones con agentes
quimicos agravadas superan el limite permitido. La descripcion basica
de este tipo de lesiones tiene una pena de prision de veinticinco (25) a
cincuenta y tres coma tres (53,3) afios; las lesiones con agentes quimicos
contra persona protegida que causan deformidad o dafio permanente,
tienen una pena de prision de cuarenta y uno coma ocho (41,8) a ochenta
(80) anos; las lesiones que afectan el rostro de una persona protegida, de
veinticinco (25) a setenta y un (71,1) afios; finalmente, las lesiones con
agentes quimicos que causan deformidad o dafio permanente y ademas
afectan el rostro de una persona protegida disponen una pena de prision
de cuarenta y uno coma ocho (41,8) a ciento seis coma siete (106,7) afios,
cincuenta y seis (56) afios mas alla del limite permitido.

Articulo 136 + articulo 116, inciso 2 + articulo 119, inciso 2: este caso se
trata de la lesion personal a una persona protegida, causada contra nifios y
nifias menores de 14 afos, o mujeres por el hecho de serlo, que tiene como
resultado la pérdida de un 6rgano o miembro. En dicha situacion la pena es
de 16 a 53.3 afios.
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31223. Lavado de activos agravado

269. En el 2011, mediante la Ley 1474 de 2011, sobre lucha contra la corrupcion
y la transparencia administrativa, ademas de las modificaciones descritas en la
seccion anterior'®, se cred un nuevo agravante que castiga con mayor intensidad
un grupo de delitos cuando se cometen por un servidor publico vinculado con
alguno de los organismos de control del Estado. El articulo 33 de la Ley 1474 de
2011 seala lo siguiente:

Los tipos penales de que tratan los articulos 246, 250 numeral
3,323,397, 404, 405, 406, 408, 409, 410, 411, 412, 413, 414 y 433 de la Ley
599 de 2000 les sera aumentada la pena de una sexta parte a la mitad cuando
la conducta sea cometida por servidor ptblico que ejerza como funcionario
de alguno de los organismos de control del Estado.

270. Entre los tipos penales listados se encuentra el lavado de activos (art. 323
CP). Al analizar el cimulo de circunstancias que legalmente permite agravar esta
conducta se tiene que la sancidn maxima puede llegar a ciento dieciocho coma
doce (118.12) afios. La secuencia es la siguiente:

art.323,inc.4 CP+art.324 CP-+art.33 L1474/11

Actualmente la descripcion basica (art. 323, inc. 1 CP) del lavado de activos
tiene una pena de diez (10) a treinta (30) afnos de prision. La pena anterior se
puede aumentar de la tercera parte a la mitad cuando en el lavado se realizan,
entre otras, operaciones de cambio o de comercio exterior (art. 323, inc. 4 CP);
esto, en concreto, la aumenta a un marco punitivo que oscila entre trece coma tres
(13,3) y cuarenta y cinco (45) afios. El articulo 324 establece una circunstancia
especifica de agravacion del lavado de activos que, a su vez, permite aumentar de
la mitad a las tres cuartas partes las penas cuando el autor del lavado pertenezca
y sea el jefe de una persona juridica, una sociedad o a una organizacion dedicada
al lavado de activos, Adicionando esto al aumento anterior se llega a la pena de
diecinueve coma noventa y cinco (19.95) a setenta y ocho coma setenta y cinco
(78.75.) afios. Finalmente, si se aplica el aumento de una sexta parte a la mitad
que trae el articulo 33 de la Ley 1474 de 2007, la anterior pena queda en veintitrés
coma veintisiete (23, 27) a ciento dieciocho coma doce (118,12) afios de prision.

3.1.2.24. Homicidio en persona protegida

271. El ultimo caso esta relacionado con una reforma realizada en el 2008 al
delito de homicidio en persona protegida (art. 136 CP). Ese afio, como ya se habia

4 Ver supra, seccion 2.2 y, en especial, 2.2.16, de la segunda parte.
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comentado', el articulo 27 de la Ley 1257 adicion6 un nuevo inciso en el que se
establecio una circunstancia de agravacion punitiva que castiga con mayor pena la
ejecucion de la conducta contra las mujeres, por el hecho de serlo. El texto vigente
del articulo 135 es el siguiente:

El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, ocasione la muerte de
persona protegida conforme a los Convenios Internacionales sobre Derecho
Humanitario ratificados por Colombia, incurrira en prision de cuatrocientos
ochenta (480) a seiscientos (600) meses, multa dos mil seiscientos sesenta y seis
punto sesenta y seis (2.666,66) a siete mil quinientos (7.500) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones ptblicas de doscientos cuarenta (240) a trescientos sesenta (360) meses.

La pena prevista en este articulo se aumentara de la tercera parte a la mitad
cuando se cometiere contra una mujer por el hecho de ser mujer.

El segundo inciso, como se puede notar, no fija una cantidad determinada
para la pena de prision, sino que establece la formula de aumento “de la tercera
parte a la mitad”. Al aplicarla a la pena establecida en el inciso anterior se tiene,
entonces, que el homicidio en persona protegida cuando la victima es una mujer
y la conducta se ha realizado contra ella por el hecho de ser myjer, tiene una pena
de prision de cincuenta y tres coma tres (53,3) a setenta y cinco (75) afios, Es una
duracién méaxima que no solo excede el limite fijado en la parte general del Codigo
Penal, sino que también supera por veinticinco (25) afios la sancion mas intensa
para un tipo penal que protege un caso similar, como es el feminicidio, que en su
version agravada'® impone una sancion hasta de cincuenta (50) afios.

4. AMPLIACION DEL ESPECTRO DEL CONTROL PENAL

272. Desde la perspectiva de la elaboracion legislativa del derecho penal, que
no es la Uinica dimension involucrada en el asunto, la ampliacion del control se
manifiesta en tres (3) fendmenos principales asociados a la creacion de nuevas
hipétesis delictivas. La mas evidente de estas es la creacion de nuevos tipos penales
a través de leyes ordinarias que modifican el Codigo Penal.

Ver supra seccion 2.2.2 de la segunda parte.

Las circunstancias vigentes que agravan el feminicidio se encuentran en el articulo 104-B del codigo penal y
son: a) cuando el autor tenga la calidad de servidor ptblico y desarrolle la conducta punible aprovechandose
de esta calidad; b) cuando la conducta punible se cometiere en mujer menor de dieciocho (18) afios o mayor
de sesenta (60) o mujer en estado de embarazo; ¢) cuando la conducta se cometiere con el concurso de otrau
otras personas; d) cuando se cometiere en una mujer en situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial
o desplazamiento forzado, condicion socioecondmica o por prejuicios relacionados con la condicion étnica
o la orientacion sexual; €) cuando la conducta punible fuere cometida en presencia de cualquier persona que
integre la unidad doméstica de la victima; f) cuando se cometa el delito con posterioridad a una agresion
sexual, a la realizacion de rituales, actos de mutilacion genital o cualquier otro tipo de agresion o sufrimiento
fisico o psicoldgico; y g) por medio de las circunstancias de agravacion punitiva descritas en los numerales
1,3,5,6,7y 8 del articulo 104 de este Codigo.
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No obstante, en Colombia a ésta la acompana la incorporacion a la legislacion
ordinaria de tipos penales creados en el marco de estados de excepcion, asi como
otras modalidades delictivas que el legislador no incorpora directamente a la
codificacion penal.

4.1. Nugvos peLiTos, 2000-2016

273. Desde su vigencia hasta la actualidad el catdlogo de conductas punibles se
ha ampliado en casi todos los titulos del libro I1". Esta ampliacion del espectro del
control penal tiene diversas manifestaciones, siendo las mas destacadas la creacion
de nuevas circunstancias especificas de agravacion punitiva y la directa creacion
de nuevos delitos. Si se tiene en cuenta estas dos situaciones, en la actualidad hay
alrededor de ciento setenta y siete (177) nuevas hipdtesis delictivas que no estaban
contempladas en la redaccion original de la ley 599 de 2000.

274. Ahora, es importante destacar algunos rasgos caracteristicos de los delitos
creados con posterioridad a la creacion del Codigo Penal vigente. En primer lugar,
seis (6) de veintiin (21) bienes juridicos estan exentos de este tipo de ampliacion
del espectro penal, lo que quiere decir que en cerca del 71% del libro II del Codigo
Penal se han introducido nuevos delitos.

Tabla nimero 31. Nuevos delitos distribuidos en cada titulo del Codigo Penal

Feminicidio; lesiones con agentes quimicos; actos de discriminacion;

Vida e integridad 1 . . . L . foe
10a ¢ Infegridad persona hostigamiento por motivos de raza, religion, ideologia, politica, u

® origen nacional, étnico o cultural.
Acceso carnal abusivo en persona protegida menor de catorce
afios; actos sexuales con persona protegida menor de catorce afos;
Bienes y personas esterilizacion forzada en persona protegida; embarazo forzado en
protegidas por el DIH (II) persona protegida; desnudez forzada en persona protegida; aborto

forzado en persona protegida; esclavitud sexual en persona protegida;
trata de personas en persona protegida con fines de explotacion sexual.

Trafico de nifos, nifias y adolescentes; uso de menores de edad en la

Libertad personal (I1I) comision de delitos

Acoso sexual; proxenetismo con menor de edad; demanda de
explotacion sexual comercial con menor de 18 afos de edad; utilizacion

Integridad 1V e, . . ..
ntegridad sexual (IV) o facilitacion de medios de comunicacion para ofrecer actividades

sexuales con menor de 18 aflos de edad; omision de denuncia.
Familia (VI) Ejercicio arbitrario de la custodia de hijo menor de edad.

17" Las contadas excepciones a ello son los bienes juridicos de integridad moral (V), derechos de autor

(VIID), fe publica (IX), mecanismos de participacion democratica (XIV), existencia y seguridad del
estado (XVII) y régimen constitucional y legal (XVIII).
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Patrimonio economico (VII)

Corrupcion privada; administracion desleal.

Patrimonio cultural
sumergido (VII-A)

Delitos contra el patrimonio cultural sumergido.

Proteccion de la
informacion y de los datos
(VII-BIS)

Acceso abusivo a un sistema informatico; obstaculizacion ilegitima de sistema
informatico o red de telecomunicacion; interceptacion de datos informaticos;
dafio informatico; uso de software malicioso; violacion de datos personales;
suplantacion de sitios web para capturar datos personales; hurto por medios
informaticos y semejantes; transferencia no consentida de activos.

Orden econémico social (X)

“No reintegro” de captacion masiva y habitual de dinero; contrabando
de hidrocarburos y sus derivados; favorecimiento de contrabando de
hidrocarburos o sus derivados; favorecimiento por servidor publico
de contrabando de hidrocarburos o sus derivados; omision de reportes
sobre transacciones en efectivo, movilizaciébn o almacenamiento
de dinero en efectivo; omision de control en el sector de la salud;
apoderamiento de hidrocarburos, sus derivados, biocombustibles o
mezclas que los contengan; apoderamiento o alteracion de sistemas
de identificacion; receptacion; destinacion ilegal de combustibles.

Recursos naturales (XI)

Mangjo ilicito de especies exdticas; contaminacion ambiental por
residuos solidos peligrosos.

Proteccién animal (XI-A)

Maltrato animal

Seguridad piblica (XII)

Obstruccion a vias publicas que afecten el orden publico; disparo de
arma de fuego sin justificacion; empleo, produccion, comercializacion
y almacenamiento de minas antipersonal; ayuda e induccion al empleo,
produccion, comercializacion y almacenamiento de minas antipersonal.

Salud piiblica (XIIT)

Enajenacion ilegal de medicamentos; uso, construccion, comercializacion
y/o tenencia de semisumergibles o sumergibles.

Administracién publica
(XV)

Peculado culposo frente a recursos de la seguridad social integral; peculado
por aplicacion oficial diferente frente a recursos de la seguridad social;
fraude de subvenciones; acuerdos restrictivos de la competencia; trafico
de influencias de particular.

Imparticion de justicia
(XVI)

Soborno en la actuaciéon penal;, Amenazas a testigo; Ocultamiento,
alteracion o destruccion de elemento material probatorio; Impedimento
o perturbacion de la celebracion de audiencias publicas.

Delitos por fuera del Cédigo
Penal

Fraude en el registro de victimas, L1448/11, art. 199; inscripcion
fraudulenta en el registro de tierras despojadas, L1448/11, art. 120;
explotacion de menores de edad, L1453/11, art. 93; manipulacion de
equipos terminales moviles; L1453/11, art. 105; trafico de organos;
1L919/04, art. 2.

Fuente: elaboracion propia
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Grafico nimero 9. Nuevos delitos de acuerdo con su ubicacion en libro 11, CP
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Fuente: elaboracion propia

Asi mismo, de acuerdo con el gréfico anterior, las inserciones de nuevos delitos
estan, mas o menos, repartidas equitativamente si se agrupa teniendo como criterio
el tipo de bien juridico en el que se realiza la insercion. Con esto, se tienen treinta (30)
inserciones en bienes juridicos de caracter individual (columnas azules) y veintinueve
(29) en bienes de caracter colectivo (columnas rojas). Ademas, se registran cuatro
nuevos delitos que el legislador no incorporé al Codigo Penal (columna amarilla)'®.

275. Analizar la tendencia de las creaciones de nuevos delitos es algo que escapa
el objeto del presente trabajo y, ademads, amerita uno propio que permita concentrar
los esfuerzos exclusivamente en este punto. No obstante, un analisis general de
la informacion presentada en esta oportunidad permite afirmar provisionalmente
que, a pesar de la paridad, las inserciones en materia de bienes juridicos colectivos
han sido més profundas. Ello se debe a que las inserciones en los bienes juridicos
individuales se caracterizan principalmente por crear nuevos tipos autonomos
a partir de hipotesis que, de alguna manera, ya estan criminalizadas como
circunstancias de agravacion de tipos basicos. En relacion con la proteccion a la
vida (I), por ejemplo, es el caso del feminicidio y las lesiones con agentes quimicos.
Por su parte, en los delitos que protegen bienes juridicos colectivos, la tendencia
que registra un mayor acento es la de criminalizacion de hipdtesis nuevas que no
habian estado contempladas anteriormente, o, si lo estuvieron, fueron expulsadas
del ordenamiento e incorporadas con posterioridad".

Dentro de este grupo es llamativa la presencia del delito de manipulacion de equipos terminales
moviles, creado por el articulo 105 de la Ley 1453 2011, la misma ley que introdujo una reforma de
amplio calado en la legislacion penal colombiana, tanto en el codigo de procedimiento penal, como en
el codigo penal. En relacion con este ultimo, ver supra seccion 4.3.2 de la segunda parte.

El caso ejemplar de esto es la incorporacion de delitos creados en estados de excepcion a la legislacion
ordinaria, como se muestra en la seccion que viene a continuacion.
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Por ultimo, en relacion con los nuevos delitos creados, los registros de privacion
de la libertad por estas nuevas modalidades delictiva muestran que, en relacion
la relevancia que se les ha otorgado a algunos de estos —especialmente los que
contemplan penas de prision altas, o han sido reformados constantemente para
endurecer la respuesta punitiva—, su persecucion no ha tenido la misma importancia.

Esto podria explicarse apelando al argumento seguin el cual las reformas penales
buscan de manera directa un uso expresivo del derecho penal que, en determinado
momento, muestre a la institucionalidad con una actitud dura contra el delito, pero
que en pocas ocasiones tiene un impacto significativo en la composicion de la
poblacion penitenciaria, es decir, en la forma como el sistema penal selecciona las
conductas y los casos en los que efectivamente se impone la privacion de la libertad.

Tabla niimero 32. Personas privadas de la libertad en el 2016 por nuevas modalidades
delictivas creadas con posterioridad al 2000

) ; Hombres Mujeres
Delito Titulo ——— . Total
Sindicados | Condenados | Sindicadas | Condenadas
Contrabando de hidrocarburos o
. 0 1 0 0 1
sus derivados
Favorecimiento en el delito de
contrabando de hidrocarburos o 31 14 0 1 46
sus derivados
Apoderamiento de
hidrocarburos, sus derivados,
) ) 131 122 2 3 258
biocombustibles o mezclas que X
los contengan
Apoderamiento o alteracion de
: o 0 1 0 0 1
sistemas de identificacion
Receptacion de hidrocarburos 7 31 0 0 38
Destinacion ilegal de
i 3 3 0 0 6
combustibles
Obstruccion a vias publicas que
. 1 0 0 0 1
afecten el orden publico
Empleo, produccion, Xl
comercializacion y
) . 16 18 0 2 36
almacenamiento de minas
antipersonal
Enajenacion ilegal de
. XIII 9 0 3 0 12
medicamentos
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Amenazas a testigo 2 4 0 0 6
Ocultamiento, alteracion o des- XVI
truccion de elemento material 13 7 1 0 21
probatorio
Feminicidio 1 81 1 0 0 82
Trafico de nifias, nifios y
0 0 1 0 1
adolescentes
Uso de menores de edad para la I
o ) 496 311 75 48 930
comision de delitos
Acoso sexual 11 13 0 0 24
Proxenetismo con menor de
59 18 29 9 115

edad

Demanda de explotacion sexual

comercial de persona menor de 113 41 5 0 159

18 afios de edad

v

Utilizacion o facilitacion de
medios de comunicacion para
48 8 4 1 61

ofrecer actividades sexuales con

personas menores de 18 afios

Ejercicio arbitrario de la

VI 0 1 0 0 1

custodia de hijo menor de edad

Administracion desleal VII 4 0 0 0 4

Acceso abusivo a un sistema

10 7 2 0 19

informatico

Obstaculizacion ilegitima de
sistema informético o red de 11 2 1 0 14

telecomunicacion

Interceptacion de datos

. . 1 1 0 0 2
informaticos

Daiio informatico 2 1 0 0 3
Uso de software malicioso \éllls_ 4 0 0 0 4
Violacién de datos personales 45 19 2 4 70

Suplantacion de sitios web para

capturar datos personales

Hurto por medios informaticos o

72 25 4 3 104

semejantes

Transferencia no consentida

4 0 0 0 4

de activos

Fuente: elaboracion propia con datos de SISIPEC WEB
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4.2, MoDIFICACIONES DEL CODIGO PENAL A TRAVES DE DECRETOS. CASOS
DE NORMALIZACION DE LA EXCEPCION

276. En los dieciséis (16) afios de la vigencia del Codigo Penal, este no solamente
ha sido modificado por leyes discutidas y aprobadas en el Congreso de la Republica.
Existe, ademas, una serie de decretos que, desde la Rama Ejecutiva, han intervenido
ocasionalmente la parte especial de esta legislacion. En este siglo se han emitido siete
(7) decretos que intervienen corrigiendo algunos apartados del texto, modificando
los tipos penales existentes y también creando de forma transitoria nuevos delitos.

277. El 10 de diciembre de 2001 fue expedido el Decreto 2667 de 2001, el
cual tenia por objeto la correccion del texto del tipo penal de desplazamiento
forzado (art. 180 CP). Tal correccion se hizo necesaria porque la Ley 599 de 2000
originalmente establecia que la pena para este delito era la prision “o” multa, por
medio de este decreto se corrigio el desajuste eliminando la expresion disyuntiva®.

La modificacion realizada a través de este decreto estuvo fundamentada en la
competencia que tiene el Presidente de la Republica para corregir yerros en los textos
de las leyes. Este decreto no ha sido expulsado del ordenamiento de ninguna manera
y es ademas el tnico que no ha sido creado en el marco de un estado de excepcion.

278. En el afio 2002 se declard en todo el territorio nacional el estado de
conmocion interior mediante el Decreto 1837, el cual fue prorrogado dos veces,
mediante los Decretos 2555 de 2002 y 245 de 2003?'. El fundamento de la
declaratoria del estado de conmocion interior y de sus prorrogas fue la persistencia
de la presencia de grupos al margen de la ley, lo cuales cometian actos que
afectaban a la ciudadania, la fuerza publica y la infraestructura econdmica.

En el marco de esta situacion excepcional se expidio el Decreto 1900 de 2002
mediante el cual se adoptaron medidas penales y de procedimiento penal para enfrentar
las organizaciones delincuenciales. En las consideraciones del mencionado decreto se
estableci6 que las medidas penales estaban dirigidas a “fortalecer a la rama judicial
con medidas transitorias con el fin de prever, evitar y reprimir los actos terroristas y
criminales de las organizaciones delincuenciales que han multiplicado sus ataques contra
lainfraestructura de los servicios esenciales de energia, especialmente la de hidrocarburos
o sus derivados”. A partir de ello se crearon siete (7) nuevos delitos, de los cuales cinco
(5) fueron incorporados a la legislacion ordinaria, tres (3) en el 2002 y dos (2) en el 2006.

20 Llama la atencidn que este desajuste corregido prontamente por el Presidente ha sido el unico caso

en el que una modalidad delictiva presentaba una alternativa real en materia de penas principales.
Claro esta que la gravedad del delito exigia la enmienda, pero es importante destacar que no hay en
la legislacion penal vigente la posibilidad judicial de decidir entre dos penas principales y diferentes,
segun el caso concreto; en otras palabras, no hay un delito que permita su sancion con prision, o con
multa, dependiendo de algunos criterios, aplicados en una situacion concreta.

Esta ultima prorroga fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia
C-327 de 2003.

21
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Tabla niimero 33. Incorporacion a la legislacion ordinaria de las modalidades delictivas
creadas por el Decreto 1900 de 2002

Dafios a la infraestructura

No fue incorporado

Hurto de hidrocarburos o de sus
derivados

Creacion del art. 327-A CP. Incorporado por la Ley 1028 de 2006.

Hurto de marcadores, detectores o
reveladores

Creacion del art. 327-B CP. Incorporado por la Ley 1028 de
2006.

Contrabando de hidrocarburos o
sus derivados

Creacion del art. 319-1 CP. Incorporado por la Ley 788 de 2002,
modificado por las Leyes 890 de 2004 y 1762 de 2015.

Favorecimiento en el delito de hurto

. . No fue incorporado
de hidrocarburos o sus derivados P

Favorecimiento en el delito de
contrabando de hidrocarburos o
sus derivados

Creacion del art. 320-1 CP. Incorporado por la Ley 788 de 2002,
modificado por las Leyes 890 de 2004 y 1762 de 2015.

Destinacion ilicita de bienes No fue incorporado

Favorecimiento por servidor
publico

Creacion del art. 322-1 CP. Incorporado por la Ley 788 de 2002,
modificado por las Leyes 890 de 2004 y 1762 de 2015.

Fuente: elaboracion propia

279. En el 2008, por su parte, se emitieron tres (3) decretos que en el mismo estado
de excepcion modificaron transitoriamente la legislacion penal. A través del Decreto
4333 de 2008 se declaro en todo el territorio nacional el estado de emergencia social,
bajo la motivacion principal de controlar a la actuacion de entidades que captan
masivamente dineros de las personas sin tener alguna autorizacion para hacerlo,
generando falsas expectativas y defraudandolas, provocando un estado generalizado
de afectacion econdmica a personas de bajos recursos.

Los Decretos 4336, 4449 y 4450 de 2008 modificaron algunos delitos relacionados
con la proteccion penal al orden econémico social (X). El primero de estos decretos, el
unico de los tres declarado exequible por la Corte Constitucional, modifico y cre6 un
nuevo delito relacionado con el boom del fendmeno de la captacion ilegal de dineros
en el pais. La intervencion en el codigo se hizo sobre el delito de captacion masiva y
habitual de dineros (art. 316 CP), al cual se le aumentaron las penas y se le adiciond
un nuevo inciso para castigar con mayor intensidad los casos en que el autor de la
conducta utilice medios de comunicacion o cualquier otro tipo de divulgacion colectiva.
Pasado el estado de excepcion, mediante la Ley 1357 de 2009, estas dos reformas se
incorporaron a la legislacion penal ordinaria y estan vigentes en la actualidad.

280. El Decreto 4336 de 2008 cred el articulo 316-A en el Codigo Penal. En esa
ocasion, el decreto no le asign6 un nombre a la conducta punible que castigaba
con pena de ocho (8) a (15) afos el no reintegro del dinero captado mediante la
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actividad descrita en el articulo 316 del Codigo Penal. Al igual que la reforma
descrita en el parrafo anterior, la Ley 1357 de 2009 lo incorpor¢ a la legislacion
penal ordinaria con la misma redaccion, inclusive sin el nombre, exceptuando
el paragrafo que incluia una disposicion de orden procesal.

Respecto a este paragrafo precisamente la Corte Constitucional, en la sentencia
C-224 de 2009*, declar6 inexequible la expresion “antes de la vigencia de esta norma”,
puesto que vulneraba el principio de legalidad al establecer la aplicacion del principio
de oportunidad frente a delitos cometidos antes de la promulgacion de la norma.

281. Por su parte, el Decreto 4449 de 2008 modifico los sujetos activos involucrados
en el delito de omision de control (art. 325 CP) sustituyendo la expresion “director” por
lade “administrador”. Adicionalmente, aumento las penas establecidas como se puede
observar en la tabla posterior. El decreto, sin embargo, fue declarado inexequible por
la Corte Constitucional en la sentencia C-225 de 2009%, en la que considerd que no
habia conexidad material con el Decreto 4333 de 2008, ya que los sujetos activos de
los delitos bajo examen no se limitan a las personas estrictamente relacionadas con
la captacion y recaudo ilegal, puesto que la conducta abarca un grupo mas amplio
de sujetos que no necesariamente tienen relacion con el fendmeno que se quiere
contrarrestar. Ademas de esto, expresa la Corte que la facultad punitiva tiene reserva
legal y que una medida transitoria emitida por la rama ejecutiva no puede apropiarse
de esta competencia buscando la permanencia de un delito en el ordenamiento juridico.

En el mismo afio de la declaratoria de inexequibilidad de esta modificacion
excepcional a la legislacion penal, la omision de control se reformo a través de la
Ley 1357 de 2009. En esta oportunidad, la pena establecida —y hoy vigente— es
la que traia el Decreto 4333. El sujeto activo del tipo penal se volvio a ampliar,
incluyendo al miembro de la junta directiva y al representante legal.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-224 de 2009. MP. Jorge Ivan Palacio. Disponible en: http://www.

corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2009/C-224-09.htm.
3 Corte Constitucional. Sentencia C-225 de 2009. MP. Clara Elena Reales. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2009/C-225-09.htm.
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Tabla nimero 34. Comparacion de la redaccion del delito de omision de control, 2000-

2016

REDACCION ORIGINAL,
L599/00

D4333/08

MODIFICACION L1357/09 (VIGENTE)

El empleado o director de
una institucion financiera o
de cooperativas que ejerzan
actividades de ahorro 'y
crédito que, con el fin de
ocultar o encubrir el origen
ilicito del dinero, omita el
cumplimiento de alguno o
todos los mecanismos de
control establecidos por el
ordenamiento juridico para
las transacciones en efectivo
incurrira, por esa sola conducta,
en prision de dos (2) a seis (6)
afios y multa de cien (100)
a diez mil (10.000) salarios
minimos

legales mensuales

vigentes.

El empleado o administrador
de una institucion financiera
o de cooperativas que ejerzan
actividades de ahorro y crédi-
to que, con el fin de ocultar
o encubrir el origen ilicito
del dinero, omita el cumpli-
miento de alguno o todos los
mecanismos de control esta-
blecidos por el ordenamiento
juridico para las transaccio-
nes en efectivo incurrira, por
esa sola conducta, en prision
de treinta y ocho (38) a cien-
to ventiocho (128) meses y
multa de ciento treinta y tres
punto treinta y tres (133.33)
a quince mil (15.000) salarios

El miembro de junta directiva, representante
legal, administrador o empleado de una
institucion financiera o de cooperativas que
ejerzan actividades de ahorro y crédito que,
con el fin de ocultar o encubrir el origen
ilicito del dinero, omita el cumplimiento de
alguno o todos los mecanismos de control
establecidos por el ordenamiento juridico
para las transacciones en efectivo incurrira,
por esa sola conducta, en prision de treinta y
ocho (38) a ciento veintiocho (128) meses y
multa de ciento treinta y tres punto treinta y
tres (133.33) a quince mil (15.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

minimos legales mensuales
vigentes.

Fuente: elaboracion propia

282. El Decreto 4449 de 2008 también cre6 el delito de omision de reportes
sobre transacciones en efectivo, movilizacion o almacenamiento de dinero en
efectivo, el cual fue incorporado en el Codigo Penal en el articulo 352-A. Luego
de la declaratoria de inexequibilidad, que implico su expulsion del ordenamiento,
fue reincorporado a la legislacion mediante la misma Ley 1357 de 2009, con
algunas modificaciones en la estructura del tipo, pero con la misma pena.

283. En cuanto al Decreto 4450 de 2008, cre6 un nuevo inciso en el delito de usura
que castigaba la ejecucion de la conducta a través de la figura del pacto de retroventa
o del mecanismo de cobros periddicos. La Corte Constitucional, al igual que hizo
con el anterior, declard inexequible el decreto a través de la sentencia C-226 de 2009*
en la que consider6 que el decreto no satisfacia las exigencias de especificidad y de
conexidad, se dirige a regular una actividad que va mas alla del ambito propio de la
crisis que dio lugar al estado de emergencia sin que estén establecidas las razones
que expliquen su adopcion por la via transitoria de la emergencia social. En este
caso no se volvid a incorporar el inciso mencionado a la legislacion.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-226 de 2009. MP. Gabriel Mendoza Martelo. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2009/C-226-09.htm.
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284. Por ultimo, a finales del afio 2009, mediante el Decreto 4975, se volvid
a declarar en todo el territorio nacional el estado de emergencia social, esta vez
para enfrentar la crisis de sistema de salud, ya que su capacidad para responder
a la demanda de servicios médicos y medicamentos era insuficiente, generando
colapsos y grandes pasivos para el Estado, afectado la garantia del derecho a la
salud y a la vida. Entre las medidas ejecutadas, se cre6 del Decreto 130 de 2010%
mediante el cual se reformo el delito de ejercicio ilicito de actividad monopolistica
de arbitrio rentistico (art. 312 CP). La reforma consistié en un aumento significativo
de las penas, como se puede observar en la tabla posterior. La sentencia C-332
de 2010 declar¢ inexequible del Decreto 4975 de 2009 que declaraba el estado de
emergencia social, con lo cual sobrevino la inconstitucionalidad por consecuencia
del Decreto 130 de 2010. No obstante, mediante la Ley 1393 de 2010 se incorpord

la reforma que habia propuesto el decreto, es decir el aumento de la pena.

Tabla nimero 35. Comparacion de la redaccion del delito de ejercicio ilicito de
actividad monopolistica de arbitrio rentistico, 2000-2016

2000

Decreto 130 de 2010 (inexequible)

Ley 1393 de 2010 (vigente)

El que de cualquier manera o va-
liéndose de cualquier medio ejerza
una actividad establecida como
monopolio de arbitrio rentistico, sin
la respectiva autorizacion, permiso
o contrato, o utilice elementos o
modalidades de juego no oficiales,
incurrira en prision de tres (3) a cin-
co (5) afos y multa de cien (100) a
cuatrocientos (400) salarios mini-
mos legales mensuales vigentes.

La pena se aumentara en una terce-
ra parte cuando la conducta fuere
cometida por el particular que sea
concesionario, representante legal
o empresario legalmente autori-
zado para la explotacion de un
monopolio rentistico, y hasta la
mitad, cuando lo fuere por un ser-
vidor publico de cualquier entidad
titular de un monopolio de arbitrio
rentistico o cuyo objeto sea la ex-
plotacion o administracion de éste.

El que de cualquier manera o va-
liéndose de cualquier medio ejerza
una actividad establecida como mo-
nopolio de arbitrio rentistico, sin la
respectiva autorizacion, permiso o
contrato, o utilice elementos 0 mo-
dalidades de juego no oficiales, incu-
rrira en prision de seis (6) a ocho (8)
afios y multa de quinientos (500) a
mil (1.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

La pena se aumentara en una tercera
parte cuando la conducta fuere come-
tida por el particular que sea concesio-
nario, representante legal o empresario
legalmente autorizado para la explo-
tacion de un monopolio rentistico, y
hasta la mitad, cuando lo fuere por un
servidor publico de cualquier entidad
titular de un monopolio de arbitrio ren-
tistico o cuyo objeto sea la explotacion
o0 administracion de este.

El que de cualquier manera o va-
liéndose de cualquier medio ejerza
una actividad establecida como mo-
nopolio de arbitrio rentistico, sin la
respectiva autorizacion, permiso o
contrato, o utilice elementos 0 mo-
dalidades de juego no oficiales, in-
currird en prision de seis (6) a ocho
(8) anos y multa de quinientos (500)
amil (1.000) salarios minimos lega-
les mensuales vigentes.

La pena se aumentara en una tercera
parte cuando la conducta fuere come-
tida por el particular que sea concesio-
nario representante legal o empresario
legalmente autorizado para la explo-
tacién de un monopolio rentistico y
hasta la mitad, cuando lo fuere por un
servidor piblico de cualquier entidad
titular de un monopolio de arbitrio
rentistico o cuyo objeto sea la explo-
tacidn o administracion de este

Fuente: elaboracion propia

Igual situacion de inconstitucionalidad por consecuencia sucedio con el
Decreto 126 de 2010 que intervino varios titulos del Codigo Penal bajo el

2 Deacuerdo con las consideraciones iniciales del decreto, este era una medida que “resulta necesaria la
adopcion de medidas excepcionales para optimizar los recursos existentes y generar nuevos recursos
originados en la explotacion del monopolio de juegos de suerte y azar, como arbitrio rentistico, con
el fin de que se incorporen en el flujo de recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
para la financiacion de los servicios que este cubre.”
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argumento de que “las practicas que se pretenden conjurar no han sido objeto
de tipificacion en la legislacion penal colombiana y por ello es necesario adoptar
tipos penales tendientes a sancionar y prevenir las conductas que afectan la
prestacion del servicio de salud y a proteger el bien juridicamente tutelado de la
salud publica”. Asi, cred cuatro (4) nuevos delitos, dos nuevas circunstancias de
agravacion punitiva y amplio el catdlogo de conductas consideradas como estafa.

Tabla niimero 36. Tipos penales creados con el Decreto 126 de 2010

Omision en la atencion inicial de urgencias | Inexequible. No se ha incorporado a la legislacion
(131-ACP) ordinaria de nuevo.

El numeral 5 fue declarado inexequible. Se incorpor6 a
Estafa (247, n. 5 CP) la legislacion ordinaria a través de la Ley 1474 de 2011
como el numeral 6 del articulo 247 CP.

Inexequible. Se incorpord a la legislacion ordinaria a
través de la Ley 1474 de 2011, pero como inciso 3 del
articulo 301 CP (agiotaje).

Agiotaje con medicamentos y dispositivos
médicos (301-A CP)

Contrabando de medicamentos, dispositivo,

suministro o insumo médico (319-2 CP) Inexequible

Inexequible. Se incorpord a la legislacion ordinaria
a través de la Ley 1453 de 2011 con algunas
modificaciones en la estructura del tipo.

Venta fraudulenta de medicamentos (374-
ACP)

Circunstancia de Agravacion Punitiva del
peculado por aplicacion oficial diferente
frente a recursos de la seguridad social
(399-A CP)

Circunstancia de Agravacion Punitiva del
peculado culposo frente a recursos de la
seguridad social 400-A CP)

Inexequible. Se incorporé a la legislacion ordinaria a
través de la Ley 1474 de 2011.

Fuente: claboracion propia

4.3. TiPOS PENALES FUERA DEL CODIGO PENAL

285. A continuacion, se analizaran algunas leyes que han legislado en materia
penal creando delitos que se encuentran excluidos del Codigo Penal. Ademas de
describir el tipo y comprender cual es el bien juridico que pretende proteger, se
revisaron los antecedentes de la ley con el fin de observar como fue la insercion
de estos delitos en el ordenamiento juridico.

4.3.1.  Inscripcion fraudulenta en el registro de tierras despojadas e
inscripcion fraudulenta en el registro de victimas. Ley 1448 de 2011

286. La Ley 1448 de 2011, conocida como Ley de Victimas y Restitucion de
Tierras, de acuerdo con su exposicion de motivos, tenia como objetivo instituir una
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politica de Estado en cuanto a la asistencia, proteccion y reparacion a las victimas
de violaciones manifiestas a las normas internacionales de Derecho Humanos o
Infracciones al Derecho Internacional Humanitario (Gaceta 692 de 2010, Senado).

Al inicio del tramite legislativo no se contemplaba ninguna disposicion de
caracter penal que buscara introducir alguna especie de modificacion o adicion
al Codigo Penal. De la misma manera, tampoco contemplaba alguna medida
dirigida a la creacion de alglin tipo penal, en los términos en que se ha descrito
en este apartado (Gaceta 692 de 2010, Senado).

Sin embargo, para la ponencia del primer debate en el Senado se incluyeron
dos tipos penales, 1) el primero, contenido en el articulo 97, que sancionaba la
inscripcion fraudulenta en el registro de tierras, y ii) el segundo, dispuesto en
articulo 176 del proyecto, el cual pretendia sancionar la inscripcion fraudulenta
en el registro de victimas (Gaceta 865 de 2010, Senado). La inclusion de estos
tipos penales en el proyecto de ley subsistio durante el texto aprobado del primer
debate, la ponencia para el segundo debate, y el respectivo texto aprobado de esta
ultima (Gaceta 865, 1004 y 1139 de 2010, Senado).

Una vez surtido el tramite ante la Camara de Representantes, el proyecto de ley
fue sometido a un primer y segundo debates en el Senado. Dentro de las ponencias
para tales debates, y de sus respectivos textos aprobados, se mantuvieron los
dos tipos penales. (Gacetas 63, 247, 253 y 339 de 2011, Senado), los cuales,
finalmente quedaron consagrados en la Ley 1448 de 2011: en el articulo 120 para
la inscripcion fraudulenta en el registro de tierras despojadas, y en el articulo
199 para el fraude en el registro de victimas.

Es importante observar que, desde su primera inclusion, en la ponencia para
el primer debate en la Camara de Representantes no se esgrimié ningun tipo de
argumento que tuviera como fin justificar la insercion de tales tipos penales, ni
tampoco las razones por las que se opto por contenerlos en una regulacion paralela
al Codigo Penal, y no incluirlos en éste bajo alguno de los tipos ya existentes,
con los que guardan concordancia.

4.3.2.  Explotacion de menores de edad y manipulacion de equipos
terminales moviles. Ley 1453 de 2011

287. Seglin la exposicion de motivos, la Ley 1453 de 2011 tuvo como finalidad
principal la proteccion de los derechos de los ciudadanos a través de cuatro objetivos:

Eliminar la impunidad; luchar contra la criminalidad organizada y el
terrorismo; aumentar la efectividad del procedimiento penal, la extincion
del dominio y la responsabilidad juvenil; y vincular a la comunidad en la
prevencion del delito, sin poner en peligro la integridad de sus miembros,
ni afectar sus derechos fundamentales (Gaceta 737 de 2010, Senado).
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Para esto introdujo una serie de reformas a varios titulos del Codigo Penal y
al codigo de procedimiento penal. Si se examina el tramite legislativo de los tipos
objeto de andlisis, en su paso por el Senado se puede observar como inicialmente en
el proyecto de ley y primeros debates estaba prevista la intervencion de varios titulos
del Codigo Penal sin denotar la existencia de otros delitos excluidos del codigo como
los que finalmente fueron aprobados (Gacetas 737 850, 975, 1117 de 2010, Senado).
En Cémara, durante el segundo debate, se proponen modificaciones que dan cabida
a la introduccion de estos dos nuevos tipos; sin embargo, no media argumentacion al
respecto que dé cuenta por qué, en una misma ley con reformas de amplio calado en
la legislacion penal, se crearon e insertaron delitos en el Codigo Penal, por un lado, y
se establecieron modalidades delictivas por fuera de este mismo estatuto, por otro lado.

El delito de explotacion de menores de edad®® se ubica dentro de la seccion
de medidas para garantizar la seguridad ciudadana con el codigo de infancia y
adolescencia, pero no es introducido ni al cddigo de infancia y adolescencia ni al
Cadigo Penal. Por otra parte, el tipo de manipulacion de equipos terminales®” se ubica
en la seccion de otras medidas para garantizar la seguridad ciudadana, y tal hipotesis
si es expuesta como una insercion en la instancia legislativa (Gaceta 194 de 2011,
Cémara). Con estas modificaciones es conciliada la ley y posteriormente aprobada.

4.3.3.  Trdfico de Organos. Ley 919 de 2004, articulo 2

288. La Ley 909 de 2004, mediante la cual se prohibe la comercializacion de
componentes humanos, no contaba dentro del proyecto original de ley con algiin
tipo de argumentacion que justificara la inclusién de un nuevo tipo penal (Gaceta
348 de 2003, Senado). Si bien en la exposicion de motivos de este proyecto se
hacia un analisis sobre las repercusiones econdmicas y sociales, asi como de los
aspectos €ticos, de la comercializacion de 6rganos, no realizaba ningtin analisis
sobre la pena que buscaba imponer la conducta mencionada.

Es solo hasta la ponencia para el segundo debate en el Senado que se realiza
un breve analisis sobre politica criminal respecto a la comercializacion de
componentes anatomicos humanos (Gaceta 142 de 2004, Senado). Dentro del texto
de la ponencia se resalta que de tiempo atrés existe en Colombia la penalizacion
de ciertas conductas que tienen relacion con el trafico y la comercializacion de
organos, y en ese sentido, se cita el articulo 204 CP, el cual estatuy¢ el tipo penal
de irrespeto a cadaveres, estableciendo una sancion pecuniaria cuando se comete
la conducta de extraccion o el irrespeto sobre el cadaver de una persona o sus
restos, sancion que se vera aumentada cuando se tengan fines de lucro.

2% Articulo 93 de la Ley 1453 de 2011.
2 Articulo 105 de la Ley 1453 de 2011.
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Por otra parte, la ponencia también resalta la existencia la Ley 73 de 1988
y del Decreto 2546 de 1998, cuyo contenido establece una prohibicion sobre la
comercializacion de componentes anatomicos. Consideraron los legisladores
que tales instrumentos eran insuficientes para prevenir y sancionar el fenomeno
de la comercializacion y el trafico de 6rganos, y que en consecuencia habia que
promulgar una sancion de tipo penal que abarcara un mayor nimero de conductas
sobre el tema y que fuese mas severa.

Durante el cuarto debate surtido para el proyecto en la Camara de Representantes
se reconocid que la esencia misma del proyecto de ley citado se encontraba en
tipificar todas las conductas relacionadas con el trafico y la comercializacion de
componentes anatomicos (Gaceta 660 de 2004, Senado).

Asit las cosas, una vez surtidos los cuatro debates en el Congreso de la Republica,
y conciliado el proyecto de ley, se promulgo la ya citada Ley 909 de 2004.

Al respecto es importante observar, cuando menos, que, durante el tramite
del proyecto de ley, se identifico tanto la preexistencia de tipos penales afines al
contenido en la Ley 909, asi como la necesidad de tipificar otro tipo conductas;
sin embargo, extrafiamente, jamas se contemplo la necesidad de integrar, articular
o armonizar la iniciativa con el Cédigo Penal.

4.34.  Ejercicio ilegal de la actividad avaluadora. Ley 1673 de 2013, articulo 9

289. La Ley 1673 de 2013 tuvo como objetivo principal regular lo relacionado
con el gjercicio de la actividad avaluadora, entendida como una profesion. La
ley consagra los requisitos para ser avaluador, las funciones que realizan, las
autoridades que los vigilan y ademas un régimen penal. Asi mismo, el articulo
noveno crea un nuevo delito que castiga el ejercicio ilegal de esta actividad. En
esta disposicion se preveia entonces que la conducta de ejercer ilegalmente una
actividad avaluadora, u ofrecer servicios relacionados con la actividad sin tener
la debida autorizacion, tendria la misma pena que la del delito de simulacion de
investidura, contemplada en el articulo 426 CP.

Con relacion al tramite legislativo, es posible observar que en el proyecto de ley
inicial si bien se preveia la posibilidad de una sancidn penal, no se establecia una pena
determinada para el mismo (Gaceta 109 de 2012, Camara). Es en la ponencia para
el primer debate en Camara donde se hace explicita la decision de que tal modalidad
delictiva tendré la misma pena que le corresponde a la simulacion de investidura (Art
426 CP), agregando ademas a las hipotesis delictivas la de participar como avaluador
sin estar debidamente autorizado, en un juicio (Gacetas 251 y 570 de 2012, Camara).

Cuando el proyecto inicia su tramite en el Senado se agregan otras hipdtesis
como la de anunciarse o presentarse como avaluador sin serlo, y se otorga la
competencia a la Superintendencia de Industria y Comercio para conocer del
asunto sin perjuicio de la responsabilidad penal y disciplinaria.
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Varios articulos de esta ley fueron demandados ante la Corte Constitucional, entre
ellos el articulo noveno objeto de andlisis. Los cargos planeaban la extralimitacion
que tuvo el legislador con relacion a su competencia al restringir arbitrariamente
el derecho a escoger profesion. La Corte en la sentencia C-385 de 2015% declara
inexequible el articulo, pero no por el cargo planteado, sino porque la consagracion
del delito era innecesaria y carecia de razonabilidad y proporcionalidad. Cuestiona
la necesidad de la disposicion, haciendo referencia a la competencia del legislador
en materia punitiva, explicando que debe haber un analisis en la creacion de la
ley que permita inferir que tal medida era la menos restrictiva de derechos y la
ultima ratio para proteger el fin que pretende.

En ese sentido considera el tribunal que habia otras medidas cuya limitacion era
menor y que amparaban los bienes juridicos particulares que se querian proteger.
Frente a la razonabilidad, explica que en el tramite legislativo no hay justificacion
alguna para la inclusion del delito. Finalmente, analiza la proporcionalidad y
sostiene la Corte que se “desconoci6 el principio de exclusiva proteccion de
bienes juridicos, puesto que su tipificacion no se orient6 a la directa proteccion del
bien juridico que podria tutelar el delito de simulacion de investidura como es la
administracion publica. En realidad, el tipo penal propuesto se dirige a facilitar la
sancion de otra clase de conductas que se desempefian en una actividad privada”.

5. ESTRUCTURAS ALTERADAS POR EL ENDURECIMIENTO PUNITIVO

290. El progresivo endurecimiento punitivo que se ha descrito en las secciones
anteriores ha tenido un impacto evidente en algunos sectores de la legislacion. Los
mas representativos, y que se desarrollan a continuacion, se pueden constatar en la
configuracion actual de la sistematica de los bienes juridicos protegidos, donde se
registran cambios de importancia respecto de la situacion del afio 2000, cuando entrd
en vigencia el nuevo Codigo Penal. También, al observar los aumentos de las penas
minimas, se constata una situacion de endurecimiento que impacta directamente en el
uso de la detencion preventiva como medida cautelar de caracter personal. Por tiltimo,
se destaca la incoherencia, que alin esta vigente, en las penas de los delitos de drogas,
a partir de la cual existen penas minimas mas altas que las penas méaximas que los
Jjueces pueden imponer a los ciudadanos responsables por este tipo de infracciones.

5.1. SISTEMATICA DE LOS BIENES JURIDICOS

291. En las primeras paginas de la exposicion de motivos de la Ley 599 de
2000 se encuentran dos ideas relevantes en torno a la manera como se organizé

2 Corte Constitucional. Sentencia C-385 de 2015. MP. Alberto Rojas Rios. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2015/C-385-15.htm.
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el libro I del Cédigo Penal. En primer lugar, la nueva codificacion al comenzar el
siglo XXI cambio la forma en que se presentaban los bienes juridicos protegidos a
través del derecho penal, dado que “‘el derecho a la vida pasa a ser el bien juridico
protegido mas importante” (Fiscalia General de la Nacion, 1998, p. 9). Ello implicé
que la organizacion del catdlogo de conductas punibles comenzara listando las
relacionadas con la proteccion a la vida e integridad personal (I) y para concluir
con las relacionadas con la proteccion del régimen constitucional y legal (X VIII),
a diferencia de las codificaciones del siglo pasado, las cuales iniciaban con los
delitos contra la existencia y seguridad del Estado y concluian con los delitos
contra el patrimonio econdmico, como fue el caso del Cddigo Penal de 1980.

En materia de doctrina penal, desde antes de la Constitucion de 1991 se
registran voces criticas a la sistematizacion existente en ese momento, las cuales
abogaban por una distinta, mas afin con la que finalmente se propuso a través
de la Ley 599 de 2000. Un caso destacado de esto fue el de Luis Carlos Pérez,
quien, a proposito del orden en el sistema de la parte especial del Gltimo codigo
que pudo comentar, sostenia:

Las infracciones de que se ha informado a través de los nombres acogidos en
la ley, seran estudiadas en el mismo orden que esta sefiala, comenzando por
los delitos contra la existencia del Estado y contra su seguridad, y dejando
como penultimo tema el de los ataques a la vida y a la integridad de las
personas, que en algunos estatutos extranjeros figuran en primer término.

Asti debiera redactarse un Codigo, porque la vida es el bien supremo, que
debe ser objeto de tratamiento prioritario (Pérez, 1984, p. 9).

292. Con un nuevo ambiente constitucional, los legisladores decidieron acoger
un nuevo criterio de sistematizacion de la parte especial del Codigo Penal, el
cual no solamente resulta ser un asunto de atraccion para juristas y académicos
interesados en la discusion tedrica y conceptual de la teoria del derecho penal,
pues la manera como se organiza la reaccion punitiva frente a la afectacion
de diversos bienes juridicos es un problema de orden practico. En ese sentido,
involucra a un grupo mas amplio de actores que participan en la construccion,
ejecucion y critica de la politica criminal del pais, integrado por los operadores
y las instituciones judiciales y legislativas, e incluso los grupos sociales mas
amplios que en algunas ocasiones participan en la creacion de penas y delitos.

Larazon de lo anterior radica en que, como concepto dentro de la politica criminal,
los bienes juridicos son relaciones sociales que se valoran hasta cierto grado que
para estas se selecciona una de las intervenciones mas serias que realiza un Estado
democratico sobre los ciudadanos, con lo cual la intensidad de esta intervencion, que
en este caso no es nada mas que la pena, especialmente la privativa de la libertad,
debe estar relacionada con la intensidad de la valoracion de la relacion social que
llega a ser un bien juridico protegido a través del derecho penal.

El Codigo Penal del 2000 traduce la regla anterior en la sistematizacion de los
tipos. Por ello, en el primer titulo, que consagra la proteccion a la vida y a la integridad
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personal (I), se encuentra el delito con la sancion mas alta admitida, dado su grado de
desvalor. Esto indica que por encima de esta pena no puede haber otra mayor, pues ello
implicaria una modificacion en la jerarquizacion de los bienes juridicos protegidos.

293. Planteado desde este punto de vista, en la sistematica de los bienes juridicos
subyace un criterio de proporcionalidad segin el cual, fijada la pena maxima
para el delito que encierra el mayor desvalor, ningin otro delito puede superarla,
a riesgo de alterar la jerarquia de valores protegidos a través del derecho penal.
En el afio 2000, exceptuando el ligero exceso punitivo que registraba el secuestro
extorsivo agravado —corregido en el 2002, el delito que registraba la mayor
sancion de privacion de la libertad estaba ubicado en el primer articulo, del primer
capitulo, del primer titulo de la parte especial del Codigo Penal. El genocidio (art.
101 CP), el mayor crimen contra el género humano, habia sido codificado en la
nueva legislacion penal doméstica con la pena maxima admitida hasta el momento,
esto es cuarenta (40) afios. Con la misma intensidad en la reaccién punitiva se
registraban algunos delitos especialmente graves, ubicados en los tres primeros
titulos, relacionados con la proteccion de la vida, la libertad y las personas y bienes
protegidos por el DIH, como era el caso del homicidio agravado (art. 104 CP), el
homicidio en persona protegida (art. 135 CP) y la toma de rehenes (art. 148 CP)*°.

294. Ahora, en el 2016, cuando el delito de genocidio (art. 101 CP) establece
una sancion maxima de cincuenta (50) afos de prision, no solo se registran mas
delitos con la misma pena, sino otros muy por encima de ese tope, como ya se
sefialo mas arriba®. Al revisar el nimero de delitos que tienen una pena maxima
entre mayor a cuarenta (40) afios —el tope legal establecido en el 2000— e igual a
cincuenta (50) afos, el listado de delitos especialmente graves dentro del limite
admitido ya no se compone de cuatro (4) conductas punibles, sino de diecisiete (17):

Tabla nimero 37. Modalidades delictivas con penas de prision mayores a 40 e iguales

a 50 afios
Conducta punible Art. CP Pena Max.
Secuestro extorsivo agravado 170 50
Genocidio 101 50
Homicidio agravado 104 50
Homicidio en persona protegida 135 50
Desaparicion forzada agravada 166 50

2 Ver supra seccion 3.1.2.2.1 de la segunda parte.

Vale anotar que todos estos delitos especialmente graves tenian establecido, para la determinacion
e individualizacion judicial de la pena (art. 61 CP), un ambito de movilidad de diez (10) afios, a
excepcion del homicidio agravado, que tenia establecido uno de quince (15) aflos.

Ver supra seccion 3.1.2 de la segunda parte.
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Feminicidio agravado 104-B 50
Toma de rehenes 148 45
Concierto para delinquir agravado (inc. 1) 342 45
Menoscabo de la integridad nacional 455 45
Desaparicion forzada 165 45
Lavado de activos 323 45

Agravacion del uso, construccion, comercializacion y/o tenencia

de semisumergibles o sumergibles 3TT-A 4
Agravacion de la agravacion® del uso, construccion,

S . . . . 384 45
comercializacion y/o tenencia de semisumergibles o sumergibles
Secuestro extorsivo 169 42
Feminicidio 104-A 41,7
Acceso carnal violento en persona protegida agravado 140 40,5
Concierto para delinquir agravado (inc. 3.2) 342 40,5

Fuente: elaboracion propia™

En relacion con la tabla anterior, es importante destacar que el listado ya no se
compone de delitos ubicados en los tres primeros titulos del Codigo Penal, sino que
ahora en este participan delitos dirigidos a la proteccion de la seguridad publica
(XII), de la salud publica (XIII), de la existencia y la seguridad del Estado (X VII)
y del orden econdmico social (X), lo que en otras palabras quiere decir que en la
legislacion penal colombiana hay delitos especialmente graves que (i) protegen
bienes juridicos de caracter colectivo, (ii) a través de la técnica de tipificacion de los
delitos de peligro, como es el caso del concierto para delinquir y uso, construccion,
comercializacion y/o tenencia de semisumergibles o sumergibles.

295. De otra parte, al revisar los delitos con pena maxima en cada uno de los titulos
del Codigo Penal, también se registran algunas modificaciones. De los dieciocho (18)
titulos originales establecidos en el 2000%, en seis (6) de ellos se ha modificado el
delito que contempla la pena de prision de mayor duracion (ver tabla nimero 38). Un

32 LaLey 1453 de 2011 introdujo dos circunstancias especiales de agravacion punitiva al delito de uso,
construccion, comercializacion y/o tenencia de semisumergibles o sumergibles (art. 377-A CP). Es
el unico delito del capitulo II del titulo XIII que tiene un agravante propio, dado que al final del
capitulo, en el articulo 384, se establecen las circunstancias de agravacion comunes a todos los delitos
contenidos en esa seccion. Con esto, se puede presentar el caso en el que las conductas descritas en el
articulo 377-A se puedan agravar acumulativamente, tanto por su propio agravante, articulo 377-B,
como por el agravante comtn del articulo 384.

De esta cuenta, por tanto, se excluyen los titulos VII-A, VII-Bis y XI-A.



208 Ricarpo ANTONIO CITA TRIANA - IVAN GONZALEZ AMADO

ejemplo de ello es el caso de la proteccion a la libertad individual (I1I) el secuestro
extorsivo agravado el cual tenia la pena mayor en el 2000 y fue reemplazado por el
trafico de nifios, nifias y adolescentes, que actualmente representa la modificacion
directa de una pena que supera el limite maximo de los cincuenta (50) afios. También
es importante destacar que en materia de salud publica (XIII), en el 2016 se registra
una modalidad delictiva mas grave que el trafico de estupefacientes; la agravacion del
uso, construccion, comercializacion y/o tenencia de semisumergibles o sumergibles
establece una pena quince (15) afios mayor a la establecida para la hipotesis mas
grave del trafico de drogas (art. 376, inc. 1 CP).

Tabla niimero 38. Modalidades delictivas con la mayor sancion, distribuidas por

titulos, 2000-2016
Titulo 2000 | 2016
I* Genocidio
1+ Homicidio en persona protegida
11 Secuestro extorsivo agravado Trafico de nifias, nifios y adolescentes

Acceso carnal o acto sexual en
IV persona puesta en incapacidad de
resistir agravado

Demanda de explotacion sexual comercial de
persona menor de 18 afios de edad

\% Circunstancias especiales de graduacion de la pena para injuria y calumnia
VI Adopcion irregular Violencia intrafamiliar
VIl Extorsion agravada
VIII Violacion a los derechos morales de autor
IX De.strucci()n, supresion 4o Trafico de moneda falsificada
ocultamiento de documento publico
X* Lavado de activos
XI Invasion de areas de especial importancia ecologica
XII Concierto para delinquir agravado
x| Tréfieo. fabricacion o porte de oomercialzacion yio tenencia de
estupefacientes semisumergibles o sumergibles
X1v Perturbacion de certamen democratico
XV Peculado por apropiacion
XVI Favorecimiento, inc. 2 | Agravacion de la receptacion, inc. 4.2
XVII Menoscabo de la integridad nacional
XVIII Rebelion agravada

Fuente: elaboracion propia

En la tabla anterior aparecen tres (3) titulos marcados con asterisco (*), debido
a que en estos casos existen delitos con penas muy por encima del tope legal
establecido, pero que resultan de modificaciones indirectas, tal y como se desarrollo
en la seccion 3.1 de esta parte.
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296. Las inserciones de la tabla, aunque no hayan sido discutidas y previstas de
manera consciente por los legisladores, como posibilidad punitiva, existen en el
derecho penal colombiano, lo cual implica que en materia de proteccion a la vida
(I) existe una modalidad agravada de lesiones con agentes quimicos que contempla
una sancion maxima cuarenta (40) afios, mayor a la prevista para el genocidio,
en la proteccion a las personas y bienes protegidos por el DIH (II), existe una
modalidad de lesion en persona protegida que contempla una sancion maxima
cincuenta y seis coma siete (56,7) afios, mayor a la prevista para el homicidio en
persona protegida; finalmente, existe una circunstancia especial de agravacion
punitiva del lavado de activos por fuera del Codigo Penal que contempla una
sancion maxima de treinta y nueve coma sesenta y dos (39,62) afios mayor a la ya
de por si excesiva sancion de setenta y ocho coma cinco (78,5) afios, prevista en
el Codigo Penal para la modalidad agravada —mas grave*— del lavado de activos
con una pena de ciento dieciocho coma doce (118, 12) afos.

En el grafico nimero 10 se puede contrastar la situacion actual y la situacion en el
2000, en relacion con la pena méaxima de prision en cada uno de los titulos originales
de la parte especial del Codigo Penal. Para la composicion de los valores de 2016
(linea roja), se incorporaron como valores maximos descritos en el parrafo anterior.

Grafico nimero 10. Composicion de los titulos CP, de acuerdo con las penas maximas
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Fuente: elaboracion propia

297. Si se admite que en la proteccion al orden econdmico social (X) existe la
posibilidad legal de la descripcion de una pena méaxima superior a los cien (100) afios
en algunos casos agravados de lavado de activos, esta se posiciona como la sancion
mas grave de codigo y el titulo X del Codigo Penal como el de mayor jerarquia.

3 En este caso, la redundancia nos parece excusable.
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Es importante notar, ademas, que son muy pocos los casos en los que solamente
se conserva como aumento punitivo el realizado en el 2004 por la Ley 890. Si
se tiene en cuenta que la fdrmula de aumento en la pena maxima consistia en un
incremento del cincuenta por ciento (50%), solo en los casos de los titulos X1, XII,
X1V, XVII y XVIII se registra para el 2016 un incremento en ese porcentaje. En
la mayoria de los restantes, el aumento punitivo en la pena méxima es mayor al
valor indicado en el 2004, hasta llegar a la situacion que se registra en el caso de la
proteccion al orden econdmico social (X) en el que, aunque sea una modificacion
indirecta, la pena maxima aumento en cuatrocientos veinticinco coma treinta y
dos por ciento (425,32%), respecto de la fijada en el 2000.

La forma de las penas maximas en el 2000 (linea amarilla) muestra, ademas, que
en el tope maximo se posicionaban los tres primeros titulos, que se corresponden
con la proteccion a la vida (I), la libertad (III) y las personas y bienes protegidos
por el DIH (III); luego de ello, se presentaban cuatro (4) picos, que en ninguin caso
superaban los treinta (30) afios de duracion de la pena maxima, como es el caso
de las protecciones al patrimonio econdmico (VII), con veinte (20) afos; al orden
econdmico social (X), con veintidos punto coma cinco aios (22,5); a la seguridad
publica (XII), con treinta (30) afios; y, finalmente, a la existencia y seguridad del
Estado (XVII), también con treinta (30) afios.

298. Dada la situacion anterior, la cuestion que emerge inmediatamente es
como estarian jerarquizados los bienes juridicos, desde la perspectiva de la mayor
intensidad de proteccion penal, a partir de la duracion méaxima de la prision. Para
ello, en el grafico nimero 11, se presenta el tipo de organizacion que tendria la
parte especial del Codigo Penal si se ordenan, de mayor a menor, los titulos,
atendiendo al criterio de duracion méaxima de la pena de prision. Asi, antes de la
proteccion a la vida (I), ubicada en cuarto lugar, se posicionan la proteccion al
orden econdmico social (X), a las personas y bienes protegidos por el DIH (II) y
a la libertad personal (III). Luego de estas cuatro (4) posiciones, todas ellas por
encima del tope permitido de cincuenta (50) afios (linea gris)*, se destacan tres
(3) titulos que contienen protecciones penales a los bienes juridicos colectivos de
la seguridad publica (XII), salud publica (XIII) y seguridad del Estado (XVII).

3 Es importante recordar que, en el caso de la proteccion a la vida (I), la pena maxima registrada no

es la del delito de genocidio, sino la de una modalidad agravada de lesiones personales con agentes
quimicos. Ver supra, seccion 3.1.2.2.2 de la segunda parte.
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Grifico nimero 11. Ordenacion de los titulos CP, de acuerdo con la duracion de la
pena maxima establecida en cada uno de estos, 2016

—=0=2016 ==®==Tope maximo

<
N b
o o

[
o
o

Pena maxima en afios
D -
o o

I
I
/

—

N
o

e T —
—_—
—

X I 11l I XIE X Xvil IV XV VIEIX XVIIE XV XE XIVo Ve vl v
Titulo CP

Fuente: elaboracion propia

Con esto es posible sostener, desde el punto de vista de los aumentos punitivos,
que en los poco mas de quince (15) afios de vigencia del actual Codigo Penal,
hay una alteracion en los grados de proteccion penal de los bienes juridicos. Esta
situacion se presenta debido principalmente a incrementos desproporcionados, los
cuales en algunas ocasiones no son previstos de manera consciente y mucho menos
deliberativa, teniendo en cuenta todas las conexiones que este tipo de decisiones
tienen en el sistema penal considerado en su conjunto.

5.2. AUMENTOS PUNITIVOS. EL CASO DE LOS PORCENTAJES DE AUMENTO EN LAS
PENAS MINIMAS

299. Otra manera de captar la intensidad de los aumentos de las penas en el
Codigo Penal colombiano se basa en determinar qué porcentajes de aumento se
registran en el conjunto de tipos penales que lo conforman. Debido a la extension
del catalogo, a continuacion solamente se exponen las modificaciones mas
significativas relacionadas con aumentos en el minimo de la pena de prision.

300. Si se considera el sistema judicial de determinacion de las penas en
Colombia, no solo resulta importante considerar las modificaciones de las penas
maximas. El articulo 61 del Codigo Penal, en términos generales, ordena al
sentenciador dividir en cuatro (4) fracciones el intervalo temporal entre los valores
maximo y minimo de la sancion, para luego fijar duracion concreta de la pena®.

3¢ Articulo 61. Fundamentos para la individualizacion de la pena. Efectuado el procedimiento anterior,
el sentenciador dividira el ambito punitivo de movilidad previsto en la ley en cuartos: uno minimo,
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Asi, en la medida en que se cierre el intervalo temporal disponible para la fijacion
de la pena, cada uno de los cuartos se compondra de menor tiempo y, por lo tanto,
la sancion concreta impuesta tendra mayor duracion.

Un ejemplo bastara para ilustrar lo anterior. Supdngase que un ciudadano (CI)
es condenado por un delito que contempla, en un primer momento (M1), la pena
de prision de uno (1) a diez (10). Luego, el legislador decide modificar la pena de
ese delito porque considerd que, para reducir la impunidad habia que permitir, en
los casos de esa infraccion, la detencion preventiva en establecimientos carcelarios.
Como solamente busca tal estrategia, no aumenta la pena maxima, sino solo la
minima, con lo cual establece una nueva pena de prision de cuatro (4) a diez (10)
afos. Luego de esa reforma (M2) otro ciudadano (C2) comete la infraccion penal
en idénticas condiciones y circunstancias. Los resultados son los siguientes:

Tabla nimero 39. Distribucion en cuartos de dos situaciones ejemplares

Primer cuarto Segundo cuarto

Cuarto minimo Cuarto maximo

intermedio intermedio
Cl en M1 o ~ o o
~ 1-3,25 afos 3,25-5.5 afios 5,5-7,75 afios 7,75-10 afos
(1-10 afios)
€2 en M2 4-5.5 afios 5.5-7 afios 5.7-8.5 afios 8.5-10 afios
(4-10 afios)

Fuente: elaboracion propia

Suponiendo que las circunstancias y condiciones imponen al sentenciador ubicar
la pena en el primer cuarto intermedio, la misma infraccion, a la que solamente se
le aument6 la pena minima, tiene para el ciudadano C1 un margen de sancioén de
tres coma veinticinco (3,25) a cinco coma cinco (5,5) afios y para el ciudadano C2
el margen es ahora de cinco coma cinco (5,5) a siete (7) afios. Con esto es claro que
cuando se reduce el ambito de movilidad de las penas fijadas en el Codigo Penal,
el margen concreto del sentenciador también se reduce, haciendo que la pena, en
cualquiera de los cuatro (4) momentos posibles tenga mayor duracion.

dos medios y uno maximo.

El sentenciador sélo podrd moverse dentro del cuarto minimo cuando no existan atenuantes ni
agravantes o concurran unicamente circunstancias de atenuacion punitiva, dentro de los cuartos
medios cuando concurran circunstancias de atenuacion y de agravacion punitiva, y dentro del cuarto
maximo cuando unicamente concurran circunstancias de agravacion punitiva.

Establecido el cuarto o cuartos dentro del que debera determinarse la pena, el sentenciador la
impondra ponderando los siguientes aspectos: 1a mayor o menor gravedad de la conducta, el daiio real
o potencial creado, la naturaleza de las causales que agraven o atentien la punibilidad, la intensidad
del dolo, la preterintencion o la culpa concurrentes, la necesidad de pena y la funcion que ella ha de
cumplir en el caso concreto.

Ademas de los fundamentos sefialados en el inciso anterior, para efectos de la determinacion de
la pena, en la tentativa se tendra en cuenta el mayor o menor grado de aproximacién al momento
consumativo y en la complicidad el mayor o menor grado de eficacia de la contribucion o ayuda.

El sistema de cuartos no se aplicara en aquellos eventos en los cuales se han llevado a cabo preacuerdos
o negociaciones entre la Fiscalia y la defensa (énfasis anadido).
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Ahora bien, antes de presentar el analisis desarrollado, es conveniente hacer
una precision metodoldgica sobre el conjunto de tipos analizados. Este se realizo
teniendo en cuenta las siguientes caracteristicas:

* Delitos originalmente contemplados en la Ley 599 de 2000 y que, por
tanto, han tenido como minimo una (1) modificacion en las penas (Ley
890 de 2004).

* Delitos creados con posterioridad al 2000, pero que cumplen alguna de
las siguientes condiciones: haber sido creados después del 2000 y antes
del 2004, o haber sido creados con posterioridad al 2004, pero reformados
luego de su creacion.

* Delitos que contemplan como pena principal la prision.

Con esto, del conjunto analizado quedan excluidos todos los tipos penales que
han sido creados con posterioridad al 2004 y no han sido reformados, en materia
de penas, desde su creacion; también, los delitos que solamente contemplan
como pena principal la multa. En estas condiciones, el conjunto se compone de
cuatrocientos treinta y un (431) modalidades delictivas de las seiscientos treinta
y un (631) registradas en esta ocasion. Esto indicaria una modificacion en las
penas de prision en el sesenta y ocho coma tres por ciento (68,3%) de la parte
especial del Codigo Penal.

301. Una de las decisiones que se adoptaron en el marco de la implementacion
del sistema acusatorio en Colombia fue, como ya se ha mencionado en multiples
ocasiones, el aumento generalizado de las penas, que incrementd en treinta
y tres por ciento (33%) en el minimo y en cincuenta por ciento (50%) en el
maximo. En la medida en que esta experiencia de aumentos punitivos, no solo
fue generalizada, sino también unica, estos dos valores se pueden tomar como
un criterio para considerar los porcentajes de aumento que registran las penas
en Colombia. En el caso de las penas minimas, las primeras diez (10) posiciones
de los mayores aumentos se ubican muy por encima del registro del treinta y
tres por ciento (33%):
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Tabla nimero 40. Mayores porcentajes de aumento en las penas minimas, 2000-2016

. e . . Min. | Max. | Min. | Max. %
Modalidad delictiva Titulo | Articulo 2000 | 2000 2016 | 2016 | Aumento

Fabricacion, trafico, porte o
tenencia de armas de fuego, | yy | 365 | 8 18 | 24 800%
accesorios, partes o0 municiones
(inc. 3)
Fabricacion, trafico, porte o
tenencia de armas de fuego, |y | 355 | | 4 9 | 12 | 800%
accesorios, partes 0 municiones
(inc.1)
Favorecimiento y facilitacion o

’ X 320 1 5 6 10 500%
del contrabando, inc. 2
Soborno XVI 444 1 5 6 12 500%
Circunstancias de agravacion
punitiva para Induccién a la| IV 216 3 6 13,33 33 413%
prostitucion
Induccion a la prostitucion v 213 2 4 10 22 400%
C_aptacm_n masiva y habitual de X 316 5 6 10 20 400%
dineros, inc. 1
Ut111za.cwn' 11101@ de redes de 1 197 130 | 450 6 12 362%
comunicaciones, inc. 2
Contaminacion de aguas, inc. 3 | XIII 371 1,30 | 7,50 5,33 15 310%
Violencia intrafamiliar, inc. 2 VI 229 1,50 | 5,25 6 14 300%
Amenazas, inc.2 XII 347 1 5,30 4 10,67 300%

Fuente: elaboracion propia

Como se puede ver en la tabla anterior, de los diez (10) primeros delitos que
registran los mayores aumentos en la pena minima, cinco (5) de ellos estan
asociados a la proteccion de la seguridad publica (XII) y al orden econdmico
social (X). Entre estos es importante destacar la posicion del delito de porte de
armas (art. 365), que registra dos modalidades en las que el aumento de la pena
minima es del ochocientos por ciento (800%), lo que hace que actualmente las
penas minimas de las dos modalidades delictivas en el 2016 sean superiores a las
penas maximas establecidas en el 2000.

Esta situacion resulta bastante preocupante, porque, como se vera, es uno de los
delitos con mayores registros de encarcelamiento de ciudadanos. De este modo,
no solo hay un niimero significativo de personas privadas de la libertad, sino que
ademas, en relacion con el 2000, estas personas duran mas en prision.

También es preciso notar que, de las modalidades listadas en la tabla anterior,
la nueva pena minima de estas es igual o mayor a cuatro (4) afios en el 2016. Esto
indica que en el nuevo escenario todas estas modalidades delictivas cumplen con el
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segundo requisito para la procedencia de la detencion preventiva en establecimiento
carcelario, mientras que en el anterior, en el 2000, esta medida cautelar no procedia
para ninguno de los casos de la lista mencionada®’.

302. De las cuatrocientas setenta y un (471) modalidades delictivas identificadas
en el Codigo Penal en el afio 2000, solo ciento tres (103) de estas contemplaban
una pena minima mayor o igual a cuatro (4) afos, lo que significa que solo el
veintitin coma ocho por ciento (21,8%) cumplia con el requisito procesal para la
procedencia de la detencion preventiva. La situacion, por su parte, en el 2016 es
que de las seiscientas treinta y un (631) modalidades delictivas identificadas en esta
oportunidad, trescientos noventa (390) tienen establecida una pena minima mayor
o igual a cuatro (4) afios, es decir un sesenta y uno coma ocho por ciento (61,8%).

Del mismo modo, si se revisa el porcentaje de aumento en el minimo de
la pena, del conjunto de trescientas noventa (390) modalidades delictivas que
cumplen el requisito para la detencidon preventiva en la actualidad, ciento
cincuenta y una (151) de estas registran un porcentaje de aumento punitivo
igual a treinta y tres por ciento (33%), lo que quiere indicar que, para el segundo
semestre de 2016, de las modalidades identificadas que tienen una pena minima
mayor o igual a 4 afos, el treinta y ocho coma setenta y un por ciento (38,71%)
conserva el aumento punitivo establecido en el 2004, que ordenaba incrementar
las penas minimas en una tercera parte. El sesenta y un coma veintinueve por
ciento (61,29%) restante registra incrementos mayores a este valor, siendo el
ochocientos por ciento (800%) el tope méaximo identificado.

Grafico Numero 12. Composicion del catalogo de conductas punibles seglin pena
minima establecida

2016

Pena 2 4 afios e incremento > 33%, 239, 38%
pena < 4 afios, 241, 38%

\'/Pena >4 afios e incremento =33%, 151, 24%

El primer requisito para la procedencia de la detencion preventiva en la Ley 600 de 2000, articulo 357,
es que el “delito tenga prevista pena de prision cuyo minimo sea o exceda de cuatro (4) afios”. Este
requisito de tiempo no vari6 con el paso al sistema acusatorio, Ley 906 de 2004, mientras que todas las
penas minimas del codigo penal si aumentaron en una tercera parte.
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2000

Pena 2 4 afios, 103, 22%

pena < 4 afios, 368, 78%

-

Fuente: elaboracion propia

303. De otra parte, si se revisa la procedencia de la detencion preventiva en
la actualidad en cada uno de los titulos de la parte especial del Codigo Penal,
existen protecciones penales que cubren casi en su totalidad el catdlogo de
delitos con detencion preventiva. Por ejemplo, en la proteccion de las personas y
bienes protegidos por el DIH (II), el porcentaje de procedencia de la medida de
aseguramiento es de noventa y siete punto sesenta y dos por ciento (97.62%), lo
que indica que so6lo una (1) de las cuarenta y dos (42) modalidades que se registran
en este caso tiene una pena minima menor de cuatro (4) afios (ver tabla numero
41). De la misma manera, la proteccion de la informacion y de los datos (VIII-bis),
establecida con posterioridad al 2004, solo contempla una pena menor de cuatro
(4) afos en un catadlogo de diecinueve (19) modalidades delictivas, lo que indica
un porcentaje de noventa y cuatro punto setenta y cuatro por ciento (94.74%) de
procedencia de la medida de aseguramiento.

Tabla niimero 41. Procedencia de la detencion preventiva discriminada por titulos del
Codigo Penal, 2016

Mayor o igual a 4 afios |
Total % de procedencia
Titulo | Menor a 4 aiios (incremento...) t e e
Igual a modalidades oreventiva
0,
33% Mayor a 33%
I 35 10 24 69 49,28
i 1 = b 42 97,62
111 26 14 14 > oy
1A% 4 1 30 35 88,57
; : . 4 0,00
VI 11 0 5 5 o
VII 27 3 18 o i
= : g 0 2 0,00
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\]glq_ 1 18 0 19 94,74
VIII 2 0 2 4 50,00
IX 14 10 4 28 50,00
X 28 9 32 69 59,42
XI 4 1 15 20 80,00
XI-A 2 0 0 2 0,00
XII 21 20 15 56 62,50
XIII 6 21 17 44 86,36
XI1v 3 6 10 19 84,21
XV 28 14 9 51 45,10
XVI 12 4 15 31 61,29
XVII 4 8 1 13 69,23
XVIII 6 2 0 8 25,00

Fuente: elaboracion propia

Si se consideran los datos presentados en la tabla anterior, es posible sostener
que en la cultura punitiva del pais se ha instalado en el sentido comin una
impresion, segun la cual una sancion penal que no contemple una pena minima
menor o igual a cuatro (4) afios de prision, no es una sancion efectiva —desde
el punto de vista de la seguridad ciudadana— y justa —desde una perspectiva
predominantemente retributiva de la pena—, porque no permite que a los procesados
les sea impuesta la medida de aseguramiento privativa de la libertad, en especial
su variante ejecutada en los establecimientos carcelarios.

304. Esto no implica, sin embargo, que se haya llegado a algtin tipo de acuerdo
social en cuanto a indice cuantitativo de sensibilidad punitiva, que hace que los
cuatro (4) afos en la pena minima resulte el nimero que, por buenas razones,
sea el adecuado para la configuracion de la reaccion penal estatal. Se trata, mas
bien, de la conexion de esta pena minima con el requisito para la detencion
preventiva, que por fuera del ambito técnico-juridico se transforma en la idea de lo
“excarcelable”. Esta idea en muchas ocasiones, se convierte en el criterio disponible
para que la ciudadania valore la justicia y la correccion de las decisiones judiciales,
especialmente las que tienen que ver con el hecho de que personas procesadas
por la justicia penal deban o no defenderse en libertad de las imputaciones o
acusaciones realizadas por la Fiscalia General de la Nacion®.

¥ Aunque no hay datos disponibles, si se sigue la 1ogica que se desprende de la idea expuesta y se plantea
la pregunta sobre qué pasaria si, en lugar de cuatro (4) afios, el requisito de la detencion preventiva
fuera de 5 o 6 afios en la pena minima establecida, se podria llegar a pensar que los porcentajes de las
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Con todo lo anterior, los aumentos punitivos relacionados con las penas
minimas, ademas de registrar porcentajes con valores altos, ha cambiado en tan
solo 15 afios la composicion del conjunto de conductas punibles dentro de las cuales
procede la medida cautelar de detencion preventiva; mientras que en el 2000 ésta
procedia aproximadamente para el 22% de las modalidades previstas, en el 2016,
la figura procede para el 61.8%. Dicho de otro modo, los aumentos punitivos han
generado una transicion en el sistema penal colombiano que inicialmente permitia
la procedencia de la detencion preventiva para menos de un tercio del catalogo
de conductas punibles, para permitirla en mas de la mitad de las modalidades
delictivas. Esta situacion trae como consecuencia una linea de endurecimiento
punitivo, en la medida en que las penas minimas menores de cuatro (4) afnos
empiezan a percibirse como superfluas, por no decir inutiles.

Esto, sin duda alguna, lleva a cuestionar el lugar que tiene el principio de
libertad en la configuracion concreta del sistema penal en sus multiples niveles®.

5.3. LOS AGRAVANTES EN LOS DELITOS DE DROGAS: PENAS MINIMAS MAS ALTAS
QUE LAS PENAS MAXIMAS ESTABLECIDAS

305. Otra situacion que es importante destacar se relaciona con la férmula de
incremento punitivo para las situaciones de agravacion de los delitos establecidos en
el capitulo 2 del titulo XIII. El caso ya fue examinado por la Corte Constitucional en
las sentencias C-1080 de 2002%° y C-044 de 2003*' y la cuestion se puede resumir asi:
el articulo 384 del Codigo Penal establece un agravante comuin para las conductas
punibles establecidas en el capitulo 2 del titulo de delitos contra la salud publica; el
agravante solamente aumenta el minimo de las penas, de tal suerte que la agravacion
funciona como un mecanismo de cierre del ambito de fijacion de la pena, respetando
el techo maximo establecido para todos los delitos: “El minimo de las penas previstas
en los articulos anteriores se duplicara en los siguientes casos (...)".

En el proyecto de codigo que presento la Fiscalia General de la Nacion (1998) la
fijacion de las penas de las conductas punibles y el aumento del agravante estaban
pensadas sistematicamente, de tal manera que en ninguna situacion de agravacion
la pena minima superara el valor de la pena méxima. Sin embargo, en el debate del

penas minimas menores y mayores o iguales, tendrian manifestaciones similares en la composicion de

la parte especial del codigo penal.

La libertad, como norma rectora, esta consagrada en el articulo 2 de la Ley 906 de 2004, en el articulo

3 de la Ley 600 de 2000.

“  Corte Constitucional. Sentencia C-1080 de 2002. MP. Alvaro Tafur Galvis. Disponible en: http:/
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-1080-02.htm.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-044 de 2003. MP. Eduardo Montealegre. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-044-03.htm.
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proyecto que finalmente convirtié en la Ley 599 de 2000, el legislador considerd que
algunas penas eran muy bajas y aumento el minimo para el caso de algunas conductas
punibles, sin tener en cuenta la disposicion contenida en el articulo de agravacion.

El resultado de ello es que, desde la vigencia del Codigo Penal, hay algunos
delitos que tienen una pena tinica o una pena en la que el minimo supera al maximo,
lo cual es una problematica violacion al principio de culpabilidad al momento de
la determinacion judicial de la pena.

Tabla nimero 42. Penas de las modalidades agravadas en los delitos relacionados con el
trafico de drogas, 2016

Agravacion Agravacion
Art Tipo Min | Max especifica comun, 384
Min | Max Min Max
Conseryacwn_o financiacion de ] 18 16 18
plantaciones, inc. 1.
375 - Y
Conservacion o financiacion de
. . 53 9 10,6 9
plantaciones, inc. 2
Trafico, fe}brlcaqon o porte de 10.6 30 216 30
estupefacientes, inc. 1 NA
376 Trafico, fa'1br1ca01'0n o porte de 53 9 10,6 9
estupefacientes, inc. 2
Trafico, fellbrlcam.on o porte de 3 18 16 18
estupefacientes, inc. 3
377 Destmacmn ilicita de muebles o ] 18 16 18
inmuebles
Uso, construccion, comercializacion 15 30 12 12
377-A | y/o tenencia de semisumergibles o 6 12
sumergibles 20 45 12 12
378 | Estimulo al uso ilicito 4 12 8 12
379 | Suministro o formulacion ilegal 4 12 8 12
380 Sumln}stro o formulacion ilegal a 13 45 2.6 45
deportistas NA
381 | Suministro a menor 8 18 16 18
382 Trafico dq sustancias para el ] 15 16 15
procesamiento de narcéticos
383 | Porte de sustancias 1,3 3 2,6 3

Fuente: elaboracion propia

Las modificaciones hechas por el legislador en las penas minimas de algunos
delitos, sin tener en cuenta la formula del agravante, generd una situacion que sin
duda afecta la seguridad y la certeza necesarias en la legislacion penal. La Corte
Constitucional asi lo reconoci6 y exhort6 al Congreso de la Republica para que
solucionara la incoherencia, lo cual hasta ahora no ha sucedido.






UMBRAL 2

PROPORCIONALIDAD Y PARTE GENERAL DEL CODIGO
PENAL

Colombia ha optado por un modelo de sanciones penales en el que, de
conformidad con las decisiones jurisprudenciales, las normas rectoras expedidas
y las tesis doctrinarias principales, se privilegia la funcion resocializadora de la
pena, con proscripcion de las sanciones corporales, la pena de muerte, las penas
irredimibles y las penas crueles, inhumanas o degradantes.

Este sistema punitivo tiene como consecuencia que (i) ademas de prohibir
constitucionalmente ciertas formas de reaccion social contra el delito', (ii) fija un limite
maximo a la pena privativa de la libertad, y a las penas en general?; (iii) fundamenta la
egjecucion de la pena privativa de la libertad en el tratamiento penitenciario progresivo’;
(iv) valora positivamente las muestras de resocializacion del condenado®, y (v) establece
un sistema de recompensas para quien avance en el modelo de tratamiento’.

No obstante, después de definido en el sistema punitivo se ha venido introduciendo
incoherencias a través de sucesivas reformas del ordenamiento juridico que no tienen
en cuenta los principios generales del modelo. Asi, se puede destacar que en varias
ocasiones la Corte Constitucional ha declarado un estado de cosas inconstitucional
en las prisiones debido a la violacion sistematica de los derechos fundamentales de
los reclusos, que atenta contra la dignidad humana y derechos personalisimos que
no deben ser afectados por la pena privativa de la libertad —entre ellos, el derecho a
la salud—, a pesar de lo cual se sigue utilizando la pena de prision como la principal
sancion a las conductas punibles sin que, correlativamente, se actiie con eficiencia
en el mejoramiento del sistema penitenciario, todo ello en abierta contradiccion con
el mandato constitucional que prohibe las penas inhumanas y degradantes.

Por otro lado, el legislador nacional no solamente ha aumentado los limites
generales de la pena privativa de la libertad —que hoy en dia se permite hasta por
sesenta (60) afios en el caso de concurso de delitos— sino que ha fijado penas en
la parte especial del codigo que superan tal umbral.

Articulos 11, 12, 17 y 28 de la Constitucion Politica.

Articulos 37, 39, 40, 45, 47, 48, 49 y 51 del Codigo Penal.

Articulos 10, 12 y 142 y siguientes de la Ley 65 de 1993.

Articulos 55.5, 55.6, 55.7, 129, 167, 171, 401, entre otros, del Codigo Penal.
Articulos 38 B, 38 G y 64 del Codigo Penal y 147 y siguientes de la Ley 65 de 1993.

[T S SR -
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De la misma manera, se han venido incrementando las restricciones a los
beneficios judiciales o administrativos del condenado, frente a conductas que
se consideran de especial gravedad, y no se ha actuado legislativamente para
adecuar las condiciones del sistema penitenciario a las necesidades del tratamiento
resocializador. En este caso, ademas, se parte de una base equivocada al considerar
que exigir el cumplimiento total de la condena garantiza una mayor seguridad a
la ciudadania, cuando en realidad los regimenes de libertad anticipada —libertad
condicional y beneficios judiciales— brindan una mayor garantia, al mantener al
condenado bajo vigilancia mientras logra su proceso de reinsercion social.

Estas modificaciones a las bases del sistema de sanciones no encuentran razones
explicitas que las justifiquen. De hecho, lo que habitualmente sucede es que en el
debate legislativo se hace énfasis en los propositos de una reforma determinada,
pero no se confrontan las disposiciones que se discuten, con los principios que
orientan del modelo de penas en Colombia, de forma que en muchas ocasiones las
modificaciones a las circunstancias del delito, o la introduccion de agravantes a
la conducta basica, terminan afectando los limites punitivos mas alla de los topes
establecidos de manera general por la ley penal.

La anterior situacion pone de presente que es necesario establecer reglas
minimas para que el Congreso de la Republica asuma la discusion de las reformas
penales, no con el &nimo de coartar la libertad de configuracion de legislador en
esta materia, sino para evitar las divergencias entre distintas leyes penales. En
este sentido, podria proponerse la elaboracion de un catélogo de principios frente
a los cuales el legislador tenga que realizar una confrontacion de las propuestas
legislativas, para determinar si ellas se adecuan a tales principios.

Al revisar las reformas penales que se han introducido en los tltimos quince
(15) anos, encontramos que el legislador nacional ha intervenido prolificamente
mediante la modificacion de los tipos penales, la introduccion de agravantes a las
conductas descritas originalmente en la Ley 599 de 2000, o la creacion de nuevas
formas de comportamientos delictivos, con propositos disimiles pero que, en la
mayoria de los casos, incluyen la necesidad de adecuar la legislacion a la realidad
criminal del pais. Sin embargo, una actuacion de esta laya parece no tener efecto
alguno en la criminalizacién secundaria, esto es la que corresponde al aparato
de justicia penal, porque a pesar de que las intervenciones se traducen en penas
altas privativas de la libertad que deberian llevar a la carcel a los responsables de
estas conductas, en el sistema penitenciario se siguen concentrando las personas
privadas de la libertad en veintitun (21) delitos, considerados en términos amplios.

Se observa, ademas, que el legislador colombiano ha regresado a una senda
que se habia superado respecto de la situacion que era frecuente en vigencia de la
anterior Constitucion, al crear tipo penales sin hacer la reforma correspondiente
al Codigo Penal. En este sentido, son dos los métodos particulares para ello:
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la expedicion de decretos del ejecutivo en estados de excepcion, y la creacion
de tipos penales sin la referencia a la reforma al Codigo. En el primer caso, es
necesario reconocer, sin embargo, que los tipos penales creados bajo estados de
excepcion se han incorporado posteriormente al ordenamiento juridico a través
de leyes ordinarias; en el segundo, sin embargo, se han creado las tipificaciones
sin referencia alguna al codigo, de forma que su conocimiento se logra solamente
para los expertos —contradiciendo el principio de publicidad y la presuncion de
conocimiento de la ley por todos los habitantes del territorio— y se incorpora a
los codigos simplemente por la decision de quien lo publique.

El énfasis que se pone en el bien juridico a lo largo de este trabajo como
referente importante en materia de determinacion de la proporcionalidad de las
penas, no es gratuito. Como ya se habia advertido, en multiples ocasiones la Corte
Constitucional ha dicho que el principio de proporcionalidad debe definirse a
partir de la comparacion que se haga entre la conducta criminalizada y el bien
juridico protegido o el grado de lesion o de peligro que dicha conducta represente
para ¢l. Adicionalmente, es obligatorio reiterar que con la expedicion de la Ley
599 de 2000 se optd por una similar medida de la proporcionalidad, como quiera
que el Codigo Penal se estructurd mediante la ordenacion jerarquica de los bienes
juridicos, poniendo en la cuspide el derecho a la vida, seguido de bienes juridicos
que afectan derechos personalisimos, para dejar en Ultimo término los bienes
juridicos colectivos y los referentes a la supervivencia misma del Estado.

Esto quiere decir, en consecuencia, que el bien juridico resulta importante para
la determinacion de la pena proporcional, y aun cuando no es el inico referente que
hay que tener en cuenta, si es necesario que el legislador respete esa jerarquia para
conservar la racionalidad del sistema penal. Ello no obsta para que se establezcan
penas altas para delitos que afectan intereses colectivos, ni significa que todas
las penas para estas conductas deban ser notoriamente inferiores que las que
corresponden a los delitos de los primeros Titulos del Codigo Penal. La racionalidad
del sistema podria protegerse mediante la asignacion de escalas de gravedad a cada
grupo de comportamientos, a condicion de que ninguna sancion pueda ser mas
elevada que la que el legislador asigne a las violaciones mas graves del derecho a la
vida, que desde la formula constitucional tiene una proteccion prevalente®.

Los incrementos punitivos no responden a criterios definidos por el legislador,
ni son coherentes los criterios que utiliza en distintas oportunidades, dado que
—al parecer irreflexivamente— se van incrementando porcentajes de sancion de

¢ En este sentido, puede observarse que la Constitucion Politica, en el articulo 11, para proteger el derecho
a la vida utiliza una féormula gramatical diferente a la que emplea en materia de otros bienes juridicos.
Alli se consigna tajantemente: “‘El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte”, al paso que
otros derechos son establecidos con formulas tales como “Todas las personas tienen derecho a...”.



224 Ricarpo ANTONIO CITA TRIANA - IVAN GONZALEZ AMADO

forma indiscriminada, en varias proporciones y sin fijar limites en razon de la
naturaleza del delito, la modalidad delictiva, el dafio causado, o la incidencia de la
criminalidad en la realidad social representada en las estadisticas de criminalidad
o encarcelamiento.

Es evidente que con esta forma de hacer los incrementos punitivos no se tiene en
cuenta el sistema penitenciario que, debido entre otros factores al endurecimiento
punitivo, no logra superar las crisis de hacinamiento y violacion de derechos humanos
por las que atraviesa desde hace varios afios. La sobrepoblacion carcelaria, en efecto,
tiene como una de sus causas el elevado nimero de presos sin condena, fendmeno
que tiende a incrementarse, si se tiene en cuenta que en la actualidad el 61,8% de
las conductas delictivas pueden acarrear prision preventiva, en comparacion con el
21,8% de ellas que permitian la medida cautelar en el afio 2000.

En estas condiciones, es posible sostener que la sociedad colombiana aplica un
equivocado criterio sobre la seguridad ciudadana, en la medida en la que afianza
su seguridad en la anticipacion de las medidas preventivas, haciendo de ellas
una forma mas de pena. Lo importante parece ser la reaccion inmediata con la
detencion preventiva, independientemente de la suerte que posteriormente corra
el proceso y la decision judicial definitiva, es decir, manifestando su confianza
en la Fiscalia General de la Nacion como 6rgano que administra justicia—cuando
en realidad es un 6rgano de mera investigacion y acusacion—y con desprecio a la
funcion que —ellos si administrando justicia— ejercen los jueces.
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306. Luego de presentar los resultados en materia de reformas penales desde el
punto de vista legislativo, a continuacion se ofrece un contraste a partir de un analisis
de la realidad penitenciaria actual en Colombia. Este ejercicio tiene el propdsito de
sefialar como las reformas al catalogo de delitos configuran dos resultados diferentes
desde el punto de vista de la configuracion de la poblacion penitenciaria en el pais,
y, también con ello, de la configuracion de la selectividad del sistema penal.

Las reformas penales que se han analizado muestran, entonces, que
determinadas manifestaciones del endurecimiento punitivo en el pais se relacionan
con decisiones politico-criminales que utilizan el derecho penal como una
herramienta expresiva y simbolica, como es el caso de los aumentos punitivos
que superan el limite de los 50 afios en el valor maximo de la pena de prision, asi
como los aumentos punitivos en los valores minimos de las penas con el objetivo
principal —y en ocasiones, unico— de fijarlo en 4 afios, con el fin de que proceda
la detencion preventiva en estos casos’.

Pero, ademas, si se considera la composicion de la poblacion privada de la
libertad en los establecimientos penitenciarios en relacion con las modalidades
delictivas involucradas, las reformas penales recientes, no solamente han
endurecido las condiciones de ejecucion de la prision, sino también ampliado
la duracion de las condenas efectivas de quienes cumplen su sancion privados
de la libertad.

Esto, de entrada, seria la consecuencia mas obvia de un panorama en el que las
penas del Codigo Penal aumentan de manera constante. Sin embargo, la situacion
cobra mayor relevancia cuando se considera la posicion privilegiada de la prision
como sancion penal, asi como la diferencia que existe entre el catalogo “abstracto”

7 Algunos ejemplos mencionados en la seccion 2 de esta parte, en los que la motivacion directa del
incremento punitivo es la procedencia de la detencion preventiva, son los siguientes: reforma al hurto
calificado (art. 240 CP), realizada por la Ley 813 de 2003; al porte y trafico de armas (art. 365 CP),
realizada por la Ley 1142 de 2007; a varios delitos relacionado con drogas (XII), realizada por la Ley
1220 de 2008; a los delitos contra los mecanismos de participacion democratica (XIV), realizada por
la Ley 1142 de 2007; a la receptacion (art. 447), realizada por la Ley 1142 de 2007; a la utilizacion
ilicita de redes de comunicaciones (art. 197), realizada por la Ley 1453 de 2011; y, finalmente, la
modificacion realizada al abuso de la funcion publica (art. 428), realizada por la Ley 1453 de 2011.
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de conductas punibles en el Codigo Penal y el catdlogo de las mismas por las
cuales los ciudadanos en Colombia son condenados y privados de la libertad en
los establecimientos penitenciarios.

307. En primer lugar, es preciso considerar que el derecho penal colombiano, en
materia de penas principales, ofrece tres formas de sancion: (1) solamente prision;
(2) prision y multa; y (3) solamente multa. En el presente trabajo se establecio
que el catalogo de delitos se compone de 631 modalidades aproximadamente. De
estas, 192 establecen como sancion solamente la pena de prision, 33 solamente
multas y 403, tanto prision como multa; dicho de otro modo, el 94.3% del catélogo
delictivo establece como sancion la prision y tan solo el 5.7% establece una sancion
diferente, que solamente puede ser la multa. Con esto es claro e indiscutible el uso
de la prision en la ejecucion punitiva del pais.

En segundo lugar, hay una situacion en el sistema penitenciario colombiano
que, en materia de selectividad, muestra un uso muy reducido del catdlogo de
modalidades delictivas. Las 595 modalidades sancionadas de la forma 1 o 2
de las mencionadas estan distribuidas, aproximadamente, en 356 articulos del
Codigo Penal®. Debido a que la informacion utilizada en el analisis que viene a
continuacion son datos del SISIPEC Web, el sistema de informacion penitenciaria
del INPEC, que no registran un nivel detallado de 1a modalidad, es necesario buscar
un criterio que permita comparar los resultados del andlisis de la legislacion penal
con los datos disponibles sobre la poblacion privada de la libertad.

El criterio propuesto en esta oportunidad se basa en que los 356 articulos
mencionados se pueden tomar como las 356 modalidades comparables. Esto,
principalmente porque los registros de la informacion penitenciaria no permiten
saber, para todo el conjunto, si el caso tiene agravantes o esta sancionado con
la pena mas alta o mas baja de las hipétesis consideradas en el tipo penal, sino
solamente registra una modalidad genérica; ademas, porque estas modalidades
comparables se componen principalmente de articulos con tipos basicos y
autonomos, excluyendo de este modo las modalidades circunstanciadas y
privilegiadas (agravantes y atenuantes). Por ejemplo, los casos de homicidio,
solamente aparece el registro HOMICIDIO, con lo que no pudo diferenciarse si
se trataba de uno culposo, simple, agravado, o culposo agravado; de la misma
manera, la modalidad genérica TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES, no permite saber por cudl de las tres hipotesis se ha
condenado, o si se trata de cualquiera de las tres anteriores, pero agravadas.

8 Es importante recordar el sistema de numeracion de los articulos ha tenido alteraciones en el caso de
adiciones, que insertan nuevos articulos con las particulas “-A”, o “-1”.
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Regresando al asunto, de estas 356 modalidades comparables, 230 registran
personas condenadas y privadas de la libertad. Por ejemplo, en el caso 53944
ciudadanos condenados por un solo delito, el 97% lo esta por 21 modalidades,
mientras que el 3% restante lo estd por 109 modalidades. Esto indica, como se
mostrara a continuacion, que hay un nimero muy reducido de modalidades
delictivas por las cuales las personas son condenadas y privadas de la libertad en
el pais, y que los aumentos punitivos, en estos reducidos casos, sin consideraciones
a la proporcionalidad, aumentan los costos sociales y econémicos de la ejecucion
de la prision como sancion penal.

6.1. POBLACION CONDENADA Y PRIVADA DE LA LIBERTAD POR UN SOLO DELITO

308. El analisis propuesto estd divido en dos partes. En la presente seccion se
presentan los resultados en relacion con la poblacion condenada y privada de la
libertad que lo ha sido por un solo delito, y en la siguiente la poblacion que ha
sido condenada por un numero plural de los mismos. Como se habia indicado, la
informacion se obtuvo de la base de dato SISPEC Web que muestra la poblacion
privada de la libertad en los establecimientos penitenciarios a cargo del Instituto
Nacional Penitenciario, INPEC, con corte a abril de 2016.

309. De la informacion disponible se selecciond una muestra de datos de la
poblacion privada de la libertad que permitiera tener una aproximacion, una
especie de fotografia, de la realidad de la ejecucion de la pena de prision en los
establecimientos. De este modo, a partir de una informacion extraida del SISIPEC,
se conformd un conjunto de datos con dos condiciones generales: ciudadanos
condenados por solamente un (1) delito, que estan recluidos en los establecimientos
penitenciarios del orden nacional (ERON).

La muestra, por lo tanto, excluye del analisis los registros de los ciudadanos
que estan condenados por varios delitos (concurso de conductas), debido a que
su registro apareceria el nimero plural de veces, dependiendo del nimero de
delitos que configuran el concurso. También excluye a los ciudadanos que no estan
condenados, pero estan recluidos en los establecimientos en virtud de una medida
de detencion preventiva, dado que no resultan necesarios en esta ocasion en la que
interesa analizar la duracion de las condenas en los delitos de mayor ocurrencia.
Finalmente, también se excluyen los registros de los ciudadanos condenados, pero
que estan cumpliendo su pena en sus domicilios, o esta les ha sido suspendida.
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Tabla niimero 43. Composicion de la poblacion privada de la libertad o controlada por
mecanismos electrénicos, con corte a abril de 2016

CONDENADOS SINDICADOS
Control electrénico 536 119
Detenciéon domiciliaria 1414 16843
Espera traslado 113 154
Intramuros 53944 24626
Prisién domiciliaria 18692 41
Vigilancia electrénica 2272 898

Fuente: Observatorio de Politica Criminal (2016)

310. Con las condiciones sefialadas, al momento de corte, se encontraban
53944 (dato de condenados en intramuros seglin la tabla nimero 44) ciudadanos
distribuidos en 130 modalidades delictivas. De este conjunto, 52375 ciudadanos
estan condenados por 21 modalidades delictivas, lo que quiere decir que el 97,
407% de la muestra se distribuye en 21 modalidades, mientras que el 2,594%
restante —1569 ciudadanos— se distribuye en 109 modalidades delictivas.

La composicion, de acuerdo con la modalidad delictiva, ordenada de mayor a
menor, es la siguiente:

Tabla nimero 44. Distribucion de la poblacion condenada y privada de la libertad
segun modalidad delictiva

MODALIDAD DELICTIVA REGISTROS
Trafico de estupefacientes 14021
Hurto 9908
Homicidio 8208
Trafico de armas 5815
Actos sexuales con menor de 14 afios 2953
Acceso carnal abusivo con menor de 14 ailos 2076
Concierto para delinquir 1796
Extorsion 1653
Acceso carnal violento 1293
Trafico de armas de uso privativo 955
Violencia intrafamiliar 941
Secuestro extorsivo 784
Rebelion 348
Receptacion 330
Inasistencia alimentaria 275
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Acceso carnal o acto sexual abusivos con

incapaz de resistir 256
Secuestro simple 222
Trafico de sustancias para el procesamiento 165
| ‘o

Lesiones personales 152
Fuga de presos 133
Acceso carnal o acto sexual con persona

. . S 91
puesta en incapacidad de resistir
Otras modalidades (109) 1569
Total registros 53944

Fuente: Observatorio de Politica Criminal (2016)
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311. La informacion recogida permite ademas plantear, desde un punto de
vista estatico —sin considerar el flujo de entradas—, la fecha de salida de los
condenados, de acuerdo con la duracion concreta de las penas. En la tabla que
viene a continuacion se muestra el nimero de salidas, de acuerdo con el afio y la

modalidad delictiva.

Tabla niimero 45. Distribucion de la poblacion condenada y privada de la libertad
segun modalidad delictiva y afio de salida

Modalidad <2016 | 2016 | 2020 | 2030 | 2040 | 2050 | >2050 | Total
Trdfico, fabricacion o porte | ceq | 769 | 8639 | 3574 | 343 | 6 | 2 | 14021
de estupefacientes
Hurto 889 1582 | 5120 | 2275 34 4 4 9908
Homicidio 45 30 546 3783 | 2492 | 987 325 8208
Trafico, fabricacion o
porte de armas de fuego o 99 56 2218 | 3353 80 5 4 5815
municiones
Actos sexuales~con menor de 15 29 654 2164 88 5 1 2953
14 aios
Acceso carnal abusivo con | 3 9 254 | 1334 | 446 | 18 2 2076
menor de 14 afios
Concierto para delinquir 91 83 1267 327 17 8 3 1796
Extorsion 60 213 736 555 83 4 2 1653
Acceso carnal violento 9 2 152 888 215 24 3 1293
Trafico, fabricacion o
porte de armas de fuego o
municiones y municiones de 11 9 347 555 31 2 0 955
uso privativo de las fuerzas
armadas
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Violencia intrafamiliar 63 105 691 81 1 0 0 941
Secuestro extorsivo 1 1 13 125 251 272 121 784
Rebelion 7 6 194 132 1 5 3 348
Receptacion 10 13 274 33 0 0 0 330
Inasistencia alimentaria 12 48 215 0 0 0 0 275
Acceso carnal o acto sexual
abusivos con ipcapaz de 3 2 68 173 10 0 0 256
resistir
Secuestro simple 0 0 31 109 72 7 3 222
o desssmeisprae | 5|5 e | se | 1|0 | o | s
Lesiones personales 21 15 85 26 4 0 1 152
Fuga de presos 58 17 55 2 1 0 0 133

Acceso carnal o acto sexual
con persona puesta en 0 1 15 68 7 0 0 91
incapacidad de resistir

Total 2100 | 2995 | 21672 | 19613 | 4177 | 1344 | 474 | 52375

Fuente: Observatorio de Politica Criminal (2016)

De acuerdo con la tabla anterior, el 50% de los ciudadanos condenados tienen
una fecha de salida menor o igual al 2020 y para el afio 2024 el 75% de estos
tendrian que salir por haberse agotado el tiempo de su condena. El homicidio y
el secuestro extorsivo registran el mayor numero de salidas después del afio 2050,
mientras que el hurto, el trafico de armas y el trafico de estupefacientes registran
el mayor nimero de salidas antes del 2020; son, ademas, 3 de las 5 modalidades
que mayor poblacion privada de la libertad tiene en el momento del analisis.

312. Para mayor detalle en relacion con la duracion de las condenas, a
continuacion se presenta la distribucion de la densidad de las mismas para el caso
de 12 modalidades seleccionadas.
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Grifico nimero 13. Funcion de densidad de condenas segtin modalidades, 1.
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Fuente: Observatorio de Politica Criminal (2016)

El grafico nimero 13 muestra la distribucion de la densidad de las condenas en los
4 delitos sexuales que registran mayor nimero de poblacion condenada y privada de
la libertad. En este caso se puede ver que la mayoria de personas duran, en promedio,
10 afios en los establecimientos penitenciarios. Es importante notar sin embargo que,
en el caso del acceso carnal abusivo con menor de 14 afos, hay una concentracion
alta de personas condenadas cuya duracion de la pena es de 20 afios. Asi mismo, el
acceso carnal o acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir muestra una
gran dispersion, con penas que tienen una duracion entre 1 y 20 afios. El estado de
la legislacion en estas modalidades delictivas es la siguiente:

Tabla niimero 46. Estado de la legislacion penal en las modalidades analizadas, 1

Delito Art. ] 2000 i ] 2016 i % (}e aumentro
CP | MIN | MAX | MIN | MAX | %MIN | %MAX

Acceso carnal violento 205 15 12 20 50 33
Acceso carnal o acto sexual en
persona puesta en incapacidad | 207 8 15 12 20 50 33
de resistir
Acceso carnal astivo con | 5oe 4 8 12 20 200 150
menor de catorce afios
Actos se)iuales con menor de 209 3 5 9 13 200 160
catorce anos

Fuente: elaboracion propia
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Grafico nimero 14. Funcion de densidad de condenas segin modalidades, 2
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El segundo grupo se compone con las cuatro primeras modalidades delictivas
con mayor participacion en la poblacion condenada y privada de la libertad. De
acuerdo con la informacion analizada, el trafico de estupefacientes tiene un gran
numero de condenados con una pena menor o igual a 5 afios; el homicidio tiene
las penas mas largas y la mayor dispersion, tiene gran nimero de condenados con
penas desde 1 hasta 30 afios, lo cual es explicable si se considera que los registros
disponibles no diferencian si se trata de homicidios simples, culposos y agravados.
De otra parte, el trafico de armas de fuego tiene en la mayoria condenas inferiores
a 10 aflos y mayores a 5 afios, mientras que el hurto tiene condenas mucho mas
cortas en comparacion con las otras tres modalidades, dado que mas de la mitad
de la poblacion tiene penas de 5 afios 0 menos.

Tabla nimero 47. Estado de la legislacion penal en las modalidades analizadas, 2

CP. 2000 2016 % de aumento
Delito p . , . . .
Art. | Inc. | MIN | MAX | MIN | MAX %MIN %MAX
Homicidio (simple) 103 1 13 25 17,33 | 37,50 33 50
. 1 2 6 2,67 9 33 50
Hurto (simple) 239
2 1 1,33 3 33 50
1 3 8 6 14 100 75
2 4 10 8 16 100 60
Hurto calificado 240
4 X 7 15
No existe NA
5 5 12




6. ANALISIS DE LOS DELITOS DE ALTO IMPACTO PENITENCIARIO 233

Fabricacion, trafico, 1 1 4 9 12 800 200
porte o tenencia

de armas de fuego, 365

accesorios, partes o 3 2 8 18 24 800 200
municiones

Trafico, fabricacion 8 20 10,67 30 33 50
o porte de 376 2 4 6 5,33 9 33 50
estupefacientes 3 6 8 ] 12 33 50

Fuente: elaboracion propia

Si se tiene en cuenta las penas de prision establecidas en la legislacion penal,
en estos casos, a excepcion del homicidio, se puede inferir que a los ciudadanos
condenados y privados de la libertad por un solo delito les son impuestas penas de
prision que se mueven dentro de los dos primeros cuartos en los que el operador
judicial debe dividir el ambito de movilidad de acuerdo con las reglas vigentes
para la determinacion de las sanciones penales. Asi, es importante destacar que
el trafico de estupefacientes, que legalmente contempla una pena minima 5.33
afios y una maxima de 30, la densidad de las condenas decae sustancialmente
después de los 10 afios de duracion.

El caso del trafico de armas también resulta interesante porque es uno de los
delitos con mayor porcentaje de aumento en sus penas desde el 2000 (800% en
el minimo y 200% en el maximo). Mientras que el homicidio simple, el hurto
simple y el trafico de estupefacientes registran solo el aumento de 2004 (33%
en el minimo y 50% en el méaximo), el trafico de armas tiene, al mismo tiempo,
penas muy altas y condenas generalmente fijadas en los dos primeros cuartos del
ambito de movilidad. Aunque esto requeriria un mayor analisis, con la informacion
disponible se puede sostener que en los casos de condena por ese solo delito ha
aumentado superlativamente los costos econdomicos de la sancion, porque, si en
el 2016, la duracion promedio de una condena por este solo delito es de 8-9 afios,
con un margen de movilidad punitiva de 8 a 18 afios, la duracion promedio de
una condena en el 2000 en las mismas condiciones oscilaria entre 2 y 3 afios, con
un margen de movilidad punitiva de 1 a 8§ afos.
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Grafico nimero 15. Funcién de densidad de condenas segiin modalidades, 3
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Fuente: Observatorio de Politica Criminal (2016)

Por ultimo, el tercer grupo analizado esta compuesto por el concierto para
delinquir, la extorsion, la violencia intrafamiliar y el secuestro extorsivo. Las
tres primeras modalidades mencionadas tienen la mayoria de su poblacién con
condenas menores a 10 afios. La violencia intrafamiliar en particular esta entre
3 y 6 afios, y el concierto para delinquir se concentra en 5 afos. El secuestro
extorsivo tiene una gran variacion en sus condenas y va desde 10 hasta 40 afos.

Tabla niimero 48. Estado de la legislacion penal en las modalidades analizadas, 3

Delit. CP. 2000 2016 % de aumento
o Art. | Inc. | MIN | MAX | MIN [ MAX | %MIN | %MAX
Secuestro extorsivo 169 1 18 28 26,67 42 48 50
. o . 1 1 3 4 8 300 167
Violencia intrafamiliar | 229
2 1,5 5,25 6 14 300 167
Extorsion 244 1 8 15 16 24 100 60
1 3 6 4 9 33 50
Conciert 2 6 12 8 18 33 50
oncierto para
delinquir 340 | 3,1 3 9 6 13,5 100 50
3.2 6 18 8 27 33 50
4 No existe 6 12 NA NA
Fuente: elaboracion propia
62 POBLACION CONDENADA Y PRIVADA DE LA LIBERTAD POR UN NUMERO PLURAL
DE DELITOS

313. La seccidn anterior mostro algunos datos en relacion a las personas
condenadas y privadas de la libertad por un solo delito. Para completar el
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panorama en esta seccion se presentan algunos rasgos de la composicion de
la poblacion condenada y privada de la libertad por mas de un delito.

La informacion consultada muestra 115.994 registros de condenas en
intramuros. Si se distribuye este conjunto de acuerdo con la frecuencia del nimero
de delitos que registran el mismo nimero de interno, se tienen 53944 ciudadanos
condenados por un solo delito —los analizados en la seccién anterior— y 25362
ciudadanos condenados y privados de la libertad en establecimientos penitenciarios
por dos o méas delitos. Al sumar los delitos que componen las condenas del anterior
grupo de personas, el conjunto se compone de 61998 delitos.

Tabla nimero 49. Frecuencia del nimero de delitos que componen los concursos

# delitos que componen el concurso
1 2 3 4 5 6 71819

53944 | 17715 | 5455 | 1448 | 452 | 152 | 63 | 27 | 19
10 11 12 13 14 15 116 [ 17 | 18

5 3 6 4 5 1 2 1312
Fuente: Observatorio de Politica Criminal (2016)
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# delitos que componen el concurso
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Grafico nimero 16. Frecuencia del mimero de delitos que componen los concursos

Fuente: Observatorio de Politica Criminal (2016)

En la tabla y en el grafico anterior se muestra la frecuencia del nimero
de delitos que componen el concurso de conductas. Esta frecuencia muestra
que la composicion de la poblacion condenada y privada de la libertad en
establecimientos penitenciarios es descendente, de acuerdo con el nimero de
delitos involucrados en la condena. Asi, las condenas por un numero plural
de delitos con mayor registro estdn compuestas por dos conductas punibles y
a partir de ahi desciende hasta la combinacion de 15 delitos, que registra una
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persona condenada. Las combinaciones de 16, 17 y 18 delitos, no registra el
mismo comportamiento, pero su participacion en el conjunto es minima, de
cuatro personas en total.

Tabla nimero 50. 20 combinaciones mas frecuentes en las condenas por concursos

#C

i 5 3 Soporte
Porte de armas Homicidio 0,28369214
Porte de armas Hurto 0,20061509
Homicidio Hurto 0,12096838
| Concierto para delinquir Homicidio 0,07203691
Concierto para delinquir Porte de armas 0,06458481
| Concierto para delinquir Trafico de estupefacientes 0,06446652
Porte de armas Homicidio Hurto 0,05977447
| Concierto para delinquir Hurto 0,0354073
Hurto Secuestro simple 0,034185
Porte de armas Trafico de estupefacientes 0,03331756
Concierto para delinquir Porte de armas Homicidio 0,03181926
| Porte de armas de uso privativo Homicidio 0,02886208
Homicidio Lesiones personales 0,0259049
Hurto Lesiones personales 0,02342087
Concierto para delinquir Eg;gei%rg amas de uso 0,02322372
| Concierto para delinquir privativo 0,02243514
Hurto Secuestro extorsivo 0,02192256
Porte de armas Secuestro extorsivo 0,02144941
R%rctees((l)ecznmnglq abusivo con menor de i%(;ggcst&&;?;glgon menor de 002093683
14 14 0,0218768

Fuente: Observatorio de Politica Criminal (2016)

314. En la tabla nimero 52 se muestran las 20 combinaciones mas frecuentes
que se pueden extraer de los datos disponibles; 18 de estas se componen de 2 delitos
y 2 de las combinaciones se componen de 3 delitos. El parametro de soporte se
refiere a la proporcion de internos que fueron condenados por la asociacion listada.

Es importante notar que en las principales combinaciones de concurso de
conductas punibles, solo una modalidad no esta en la lista de los primeros 21
delitos de mayor impacto penitenciario (ver tabla nimero 45), que es el caso de
los actos sexuales con menor de 14 afos; todos los demas si estan en la lista.

A proposito del listado de los 21 delitos de mayor impacto penitenciario, en
la tabla que viene a continuacién se muestra la composicion de los concursos
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por los cuales estan condenados y privados de la libertad los 25362 ciudadanos
registrados. En este se puede ver si el concurso estuvo compuesto exclusivamente
de este tipo de delitos y, asi mismo, el nimero de delitos por fuera de ese listado
que componen el concurso.

Tabla niimero 51. Combinaciones en las condenas, segtin la modalidad, se encuentren
o no entre las 21 modalidades de impacto penitenciario

Modalidades delictivas diferentes g las 21 de mayor alto impacto
I} - 0 1 2 3 4 | S 1617181911011 (12113 | TOTAL
é 0 0 0 279 [ 100 {3517 {5]2]0]l0l 0|00/ O 438
5 1 0 2880 | 334 | 72 [33[10(4]|2]1]10/ 00|00 3336
§ 2 11455611388 | 216 | 36 | 10| 5 [3[210]0] 1 10 Q /] 0 16217
3 21313633 | 444 1107 | 14 | 6 | 2 [1]1]0]0] 1] 0] O] O 4209
é 'g 4 | 681 142 | 52 18 |31 310f1/0of2[ 1 [0[01]0 903
§ 'g 5 117 40 16 5 9 o f1]1]l0]l0O] 1 1 1 1 193
8 =l 21 9 11 1 2 10 f210l1l0l0O0JO0OJO]O 47
§ 7 3 0 1 1 L2 rrjrjol1l 21110100 14
'§ 8 1 1 0 0 oflof1]l0lolOolOlOLOTL]O 3
i l;grgg?asl conde?ladas )(I) prlva%as dé la (1)1ber(‘gad0p09 cé)ncugsos ge co%duct(gis 255 62
punibles

Fuente: Observatorio de Politica Criminal (2016)

Asi, lamayor combinacion compuesta exclusivamente de modalidades delictivas
de mayor impacto penitenciario es de 10, que registra 1 persona condenada. Del
mismo modo, se registran 14556 condenados por dos delitos de mayor impacto
penitenciario, situacion en la que se registra con mayor frecuencia la combinacion
del porte de armas en concurso con homicidio (ver tabla nimero 52). De otra parte,
la combinacion de dos delitos es la que registra un mayor nimero de condenados
compuesta solamente por delitos que no estan en la lista de los de mayor impacto
penitenciario, con 279 ciudadanos.






UMBRAL 3
PROPORCIONALIDAD ABSTRACTA Y
PROPORCIONALIDAD CONCRETA

En materia de asignacion de las sanciones penales el Estado no ha logrado
configurar una institucionalidad que permita una actuacion oportuna y eficaz.
El legislador se preocupa, en esta materia, solamente de fijar las penas en la
ley, sin consideracion a las condiciones reales del sistema penitenciario. Nunca
se ha hecho el ejercicio de determinar qué cantidad de personas privadas de la
libertad puede sostener, en condiciones dignas, el Estado colombiano, para actuar
legislativamente en consecuencia con estas condiciones y determinar en la ley las
reglas que impidan superar la capacidad real del Estado.

Casi la totalidad de los delitos (94.3%) implican para su responsable la pena de
prision. Esta cifra demuestra que la sociedad colombiana considera que solamente
esta forma de respuesta penal es adecuada frente a la criminalidad, de forma que
no se plantea la posibilidad real de acudir a otros mecanismos mas efectivos para
resolver la conflictividad social (lo que se ha dado en llamar penas alternativas)
y para reparar los dafios sufridos con la infraccion penal.

De acuerdo con el analisis preliminar que pudo hacerse con los datos que
proporciona SISIPEC WEB, se advierte una incoherencia entre el incremento legal
de las penas y la aplicacion efectiva de las sanciones, porque las personas privadas
de la libertad en centros carcelarios habitualmente estan purgando penas tasadas
entre los primeros dos cuartos del &mbito de movilidad punitiva, de forma que el
incremento de la sancion —particularmente en sus limites maximos— parece no
tener una mayor incidencia en la individualizacion de la pena en concreto.

El punitivismo con la prision esta tan insertado en la conciencia de la sociedad
colombiana, que por regla general las demandas sociales no piensan en alternativas
distintas a la prision, segin se demuestra con el proyecto que posteriormente se
convirtié en la Ley 1774 sobre proteccion a los animales, iniciativa de un grupo de
ciudadanos que considero necesario elevar a la categoria penal el maltrato contra
los animales vertebrados, con el fin de que la proteccion se hiciera efectiva, para lo
cual se previé una pena privativa de la libertad, aun en contra de un amplio rango
de normas que apuntan al mismo fin y que, si no habian arrojado los resultados
esperados, era por la falta de aplicacion de las mismas.
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Eliminar la opcion de penas distintas a la prision incrementa los problemas
de proporcionalidad, porque nada satisfara a las victimas mas que la prision, y
en consecuencia cualquier infraccion a las reglas de convivencia debe traducirse
en una pena privativa de la libertad, lo que, a su turno, empuja las sanciones por
conductas mas graves hacia un punto mas alto.

Adicionalmente, el ejercicio del castigo por el castigo mismo genera una
enorme dificultad en el sostenimiento del sistema penitenciario en tanto que a
medida que crecen las penas, aumenta también el gasto que debe hacer el Estado
en la construccion y mantenimiento de los establecimientos penitenciarios, y en
el cuidado y atencion de las personas privadas de la libertad. Para ello es preciso
tener en cuenta, por ejemplo, que si en el afio 2000 el promedio de las penas que
debian descontarse efectivamente era de cerca de 3 anos para el caso de delitos
relacionados con estupefacientes por ejemplo, en el afio 2016 ese promedio se eleva
aproximadamente a 9 afios, es decir, que una persona permanecera tres veces mas
en la carcel, con el consiguiente costo que ello genera.



TERCERA PARTE
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

315. Elrecorrido que se ha realizado hasta este momento muestra con claridad que
en la situacion actual de la legislacion penal colombiana y su relacion con la politica
criminal existen desajustes e inconsistencias que merecen la atencion. En materia de
proporcionalidad de las penas, de la mano de las frecuentes reformas legales se ha
registrado la alteracion de algunas estructuras del Codigo Penal que inexorablemente
desembocan en el examen de las alternativas, calidades y cantidades de sanciones
y castigos que el derecho penal establece en las leyes, utiliza en el efectivo control
de la criminalidad y, finalmente, aplica en forma de privacion de la libertad.

316. En la medida en que el presente estudio es una contribucion en el sentido
anteriormente indicado, queda ahora por mencionar, a modo de conclusion, una
serie de observaciones y parametros generales.

La primera situacion se puede denominar de irreductibilidad cuantitativa. Con
ello se quiere indicar que, en el examen de las distintas situaciones que tienen que
ver con el principio de proporcionalidad de las penas, resulta imposible determinar
con precision cuanta pena corresponde a cada delito y de qué clase. No es posible,
en efecto, determinar criterios de validez universal que establezcan los limites
absolutos de las penas y cuél debe ser la proporcionalidad en su aplicacion que lleve
a fijar, para cada delito en particular, una determinada clase y cantidad de sancion.
En su lugar, la apuesta politico-criminal ha de vincularse con la introduccion de
argumentos y criterios evaluadores, por medio de los cuales se puedan establecer
sistemas de determinacion concreta y de fijacion abstracta de las penas centrados
en la racionalidad de medidas afines a la proteccion de los derechos y las garantias,
asi como en la razonabilidad de los actores que intervienen en los procesos de la
politica criminal (jueces, legisladores, fiscales y ciudadania).

Como consecuencia de esta irreductibilidad cuantitativa del asunto de la
proporcionalidad de las penas es necesario, primero, tener en cuenta que el principio
que la gobierna debe entenderse, en el &mbito juridico, como un equilibrio entre el
delito y la pena, que no es de cardcter aritmético sino valorativo y, por consiguiente,
que ha de establecerse a partir de los fundamentos constitucionales del derecho penal y
de la forma como la Constitucion Politica delinee la proteccion de los bienes juridicos,
teniendo como contrapartida los fines esenciales del Estado; el aseguramiento de las
garantias judiciales y la proteccion de los derechos de todas las personas, no solo
respecto del poder estatal, sino también de la injerencia de los deméas coasociados.
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Esta ponderacion corresponde hacerla inicialmente al legislador, quien
determinar3 las penas legales dentro de limites que consulten la realidad social y
politica, asi como la naturaleza humana y las condiciones en las que las personas
involucradas en un delito llevan su vida dentro de un entorno politico, social
y economico determinado, lo que implica que la ley, ademas, debe establecer
criterios de proporcionalidad que deben ser aplicados en concreto por los jueces,
con el fin de que la punicién de un comportamiento no trascienda a la violacion
injustificada e ilegitima de los derechos fundamentales.

317. Ahora bien, algunos parametros que se desprenden de todo el recorrido y que
pueden contribuir para un reajuste de la proporcionalidad de las penas son los siguientes:

1. Calidad de las penas. Alternativas: siendo multiples los bienes juridicos
protegidos por el derecho penal y multiples las formas de lesion o puesta en peligro
de dichos bienes, el principio de proporcionalidad supone la determinacion de un
amplio espectro de respuestas a las conductas punibles. Esto quiere decir que la
pena de prision, dada su gravedad y la cantidad de derechos que afecta, no puede
ser la tnica ni la principal respuesta a los comportamientos delictivos.

En materia de la calidad de la pena, la prision debe acompafiarse de respuestas
punitivas tales como la multa y otras sanciones de contenido econémico; los
arrestos de fin de semana; la suspension de la sentencia a prueba; la amonestacion;
los mecanismos de justicia restaurativa; la publicacion de la sentencia; el trabajo
en colonias agricolas o industriales e, incluso, el perdon judicial'.

2. Calidad de las penas. Jerarquizacion de los intereses protegidos a través
del derecho penal: En razon de la naturaleza de los distintos bienes juridicos
protegidos por el derecho penal, el legislador debe establecer una relacion jerarquica
de los mismos, de acuerdo con los principios constitucionales y la necesidad de
proteccion de tales bienes, con el fin de que las violaciones a los valores supremos
de la comunidad sean castigados con las penas mas drasticas, reservando para los de
menor importancia las sanciones que menos afecten los derechos de los infractores
y que en mayor medida permitan la restauracion del derecho vulnerado.

En este sentido, la categoria mas alta debe corresponder a los delitos contra la
humanidad o delitos que configuran los crimenes mas graves de acuerdo con el
derecho internacional, en tanto resulta afectado por comportamientos que atentan
contra la humanidad en su conjunto (genocidio y crimenes de lesa humanidad),
seguida por el derecho a la vida individual y éste por el derecho a la libertad
personal y a la seguridad personal.

' La autoridad judicial, teniendo a su disposicion una variedad de medidas no privativas de libertad,
debiera tomar en cuenta en el proceso de resolucion, la necesidad de rehabilitacion del delincuente, la
proteccion de la sociedad y los intereses de la victima, quien debiera ser consultado cuando corresponda
(Reglas minimas sobre las Medidas no Privativas de la Libertad, Articulo 8.1)
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Es recomendable, para aplicar adecuadamente el principio de proporcionalidad,
que se establezcan penas de diferente calidad y duracion para las conductas que
afecten derechos personalisimos y para los que lesionen o pongan en peligro bienes
colectivos y para aquellos que se refieren a bienes juridicos relacionados con la
conformacion de la sociedad.

Es decir, que en lugar de una sola escala de gravedad de las penas, el Estado
establezca, por ejemplo, tres distintas escalas. La primera, orientada a la punibilidad
de los comportamientos que afecten derechos personalisimos de los habitantes;
la segunda, relativa a la proteccion de los derechos colectivos, y la tercera para
castigar a quienes atenten contra la organizacion democratica del Estado.

3. Calidad de las penas. Respaldo empirico: Si bien el legislador debe tomar
en cuenta los intereses generales, toda norma penal que se proponga expedir debe
fundamentarse en razones adecuadas y evidencia empirica, de forma tal que se
controlen los excesos fundamentados en el populismo punitivo.

Quiere decir lo anterior que las penas deben ser asignadas teniendo en cuenta no
solamente el dafio causado con el delito, sino la funcion que se persigue que cumpla
la sancion penal y la forma como el Estado puede desarrollar la ejecucion de la pena
acorde con dicha finalidad. Una pena que persigue simplemente brindar respuestas
simbolicas a los comportamientos delictivos es una pena injusta y desproporcionada.

La evidencia empirica tiene que estar relacionada con la capacidad del Estado
para imponer y ejecutar la sancion asignada, pero también con los casos que la
pena puede resolver y la incidencia que puede tener en la desocializacion del autor
de un hecho punible y en los demas miembros de su grupo familiar.

4. Calidad de las penas. Regla de democratica de ampliacion punitiva:
como se pudo demostrar en el presente trabajo, en muchas ocasiones no es posible
evidenciar, durante la discusion legislativa, argumentos que de manera explicita
sustenten la necesidad de aumentar cuantitativamente las penas, especialmente
que demuestren porqué el margen punitivo vigente no resulta suficiente para
responder a los fendmenos criminales involucrados. De este modo, tal como ya lo
ha sefalado el Consejo Superior de Politica Criminal, “en los casos de aumentos
de penas posteriores a la criminalizacion inicial, la argumentacion del legislador
debe estar dirigida a demostrar la necesidad, proporcionalidad y razonabilidad
de la adicion en la restriccion de la libertad personal de los ciudadanos; debatir
y argumentar, en ultimas, por qué no sirve la fijacion actual y por qué ha de ser
aumentada, de tal modo que en el Derecho penal de un Estado democratico no

haya margenes de castigo carentes de justificacion’

2 Consejo Superior de Politica Criminal (2015). Estudio del Consejo Superior de Politica Criminal al

Proyecto de Ley No. 35 de 2014-Senado, “por medio del cual se incrementan las sanciones penales
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5. Cantidad de las penas. Expectativa de vida: las penas privativas de la libertad
deben consultar tanto la edad de responsabilidad penal (18 afios en Colombia) como
la expectativa de vida al nacer, para correlacionarlas con la duracion de las sanciones
y la expectativa de resocializacion que tienen tanto la sociedad como los autores de
los hechos delictivos. Segun este criterio, las penas no pueden ser de tal duracion
que eliminen cualquier posibilidad concreta de reinsercion social y se conviertan
en penas a perpetuidad, prohibidas por la Constitucion Politica.

Una pena exageradamente larga, asi como una pena de muy corta duracion,
resulta incompatible con un sistema progresivo resocializador. La primera, porque
hace perder significado al tratamiento penitenciario al quitar al reo cualquier
posibilidad de regresar a vivir en sociedad; la segunda, porque un tiempo muy
corto de intervencion puede significar que no se aplique tratamiento alguno o,
al menos, no el adecuado.

Teniendo en cuenta que la expectativa de vida en Colombia es de poco mas de
setenta y cuatro (74) afios, y que la edad minima de responsabilidad penal es de
dieciocho (18) afos, es evidente que una pena de sesenta (60) afios supera cualquier
esperanza de reinsercion social. El tope de la pena privativa de la libertad es muy
dificil de establecer, pero, en todo caso, resulta mas racional acudir a los limites
maximos que por regla general se imponen en los paises del mundo.

Para este efecto, bien podria consultarse el maximo de penas previsto en las
legislaciones extranjeras que, en promedio, se fija en veintinueve (29) afios, de forma tal
que una pena maxima de treinta (30) afios puede responder a estos criterios de gravedad,
seguin se asume, también, en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

contra la corrupcion electoral y se dictan otras disposiciones”. Concepto No. 15-06. Disponible
en:http://www.politicacriminal.gov.co/LinkClick.aspx?fileticket=Irnz41TODyQ%3d&portalid=0.
Es importante destacar, ademas la observacion del Consejo se basa en los comentarios que la Corte
Suprema de Justicia realizo en la sentencia de 27 de febrero de 2013 en la que la Sala Penal expreso:
“[a]plicando lo hasta ahora expuesto al concreto momento de fijacion legislativa de la pena, en eventos
de incrementos punitivos posteriores a la tipificacion inicial, para la Sala es claro que la agravacion
de la consecuencia penal establecida en un primer momento en la creacion del tipo, requiere un
analisis de proporcionalidad independiente y regido por parametros diversos a los aplicados al
nacimiento de la respectiva disposicion normativa. En efecto, tratindose de la modificacion de la
norma juridico penal para incrementar los limites de su componente sancionatorio, el aumento de
pena, en si mismo, representa una medida de politica criminal que, ademas de impactar negativamente
el derecho fundamental a la libertad personal, implica una adicion a las valoraciones concernientes a
la correlacion entre la gravedad del delito y la pena. Ese plus de ninguna manera podria estar cobijado
por los fundamentos legitimantes de la creacion originaria del tipo penal. No. Tal aditamento, por
cuyo medio se intensifica la incidencia negativa en los derechos fundamentales, reclama legitimidad
desde la optica del principio de proporcionalidad; lo contrario devendria en arbitrariedad legislativa,
por cuanto se admitiria la existencia de margenes de castigo carentes de justificacion, emanados de la
simple voluntad del legislador”. Al respecto, ver, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal.
Sentencia del 27 de febrero de 2013. MP. José Leonidas Bustos Martinez, R. 33254.



CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES 245

Para las infracciones mas graves o excepcionalmente graves se puede considerar
la asignacion de penas superiores, en cuyo caso deben regularse criterios tanto
de la excepcionalidad —que no se pueda imponer a todo tipo de conductas— como
condiciones para que pueda ser interrumpida la sancién al cumplimiento del
proceso de reinsercion social o al momento que coincida con la ejecucion de la
maxima pena privativa de la libertad para la mayoria de las conductas punibles.

6. Calidad y cantidad de las penas. Importancia de las relaciones entre
la Parte General y la Parte Especial del Derecho Penal: para conservar
sistematicamente los criterios de proporcionalidad de las penas, las normas de
este caracter deben ser siempre examinadas como una reforma al contenido del
Codigo Penal, de manera que se pueda confrontar el conjunto de las sanciones
asignadas en ¢l con las nuevas penas propuestas, a fin de que se observen los
mismos criterios y no se pierda la sistematicidad de las sanciones.

En toda reforma penal que se emprenda es necesario observar los limites
abstractos de duracion de la pena, con el fin de que resulte imposible al legislador la
asignacion de una pena que los supere, ya como consecuencia de la determinacion
general de la pena, ya como resultado de la aplicacion de circunstancias agravantes
que lleven a superar tales limites.

Las penas deben responder a un fin determinado y, en consecuencia, su
asignacion debe hacerse en funcion de dicho fin y de la capacidad del Estado
para administrarla. En nuestro pais, ese fin estd principalmente relacionado con la
reinsercion social y, por ello, las sanciones penales deben adecuarse a las acciones
que el Estado puede efectivamente cumplir para este fin’.

7. Calidad y cantidad de las penas. Importancia de la ampliacion de
la argumentacion judicial en la determinacion punitiva. A pesar de los
discutibles efectos que tiene la pena en tanto fin preventivo general negativo,
parece indispensable que el legislador colombiano determine criterios para la
asignacion de la calidad y la cantidad de la pena en relacién con estos efectos.
Eso significa que la proporcionalidad de las sanciones debe consultar la efectiva
posibilidad de que las penas sean impuestas en los casos previstos en la ley, y la
realidad de la ejecucion de la sancion para que sea el efectivo cumplimiento de
ella el que guie la prevencion general. De otra manera, las penas serdn meramente
simbdlicas y terminaran deslegitimando el poder estatal y su capacidad para
controlar los fendémenos delictivos.

3 “El propésito y justificacion de una condena de cércel o una medida similar privativa de libertad es, en
tltimo término, proteger a la sociedad contra la delincuencia. Esta finalidad solo puede ser alcanzada si el
periodo de encarcelamiento es usado para asegurar, en la medida de lo posible, que cuando el delincuente
sea reinsertado en la sociedad no solo esté dispuesto sino que ademas sea capaz de llevar una vida respetuosa
de las leyes y autosustentable” (Reglas minimas para el Tratamiento de los Reclusos, Regla 58)
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Siendo la proporcionalidad un mandato dirigido tanto a legisladores como
a jueces, resulta importante que en el sistema juridico penal se amplie la
discrecionalidad de los funcionarios judiciales en la determinacion de la clase
y cantidad de las penas, de forma que puedan seleccionar medidas alternativas
a la privacion de la libertad no solo respecto de personas que son condenadas
por primera vez, sino también en general en el ejercicio de su funcion de dictar
sentencia acorde con las circunstancias particulares en las que se cometio el delito,
las condiciones del autor y de la victima, y las capacidades del Estado para hacer
cumplir la sentencia impuesta.

318. Finalmente, como un mecanismo necesario para determinar los criterios
de proporcionalidad de las penas en Colombia, resulta necesario la revision de
todos los tipos penales descritos en el ordenamiento juridico, a fin de eliminar
las incoherencias que se presentan con la actual asignacion de las sanciones, y
racionalizar las penas frente a los bienes juridicos que persiguen proteger.
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; r
ANEX0 NUMERO 3. AMPLIACION DE LOS DELITOS BASE DE
LAVADO DE ACTIVOS, 2002-2016
2000 2002- 2004 2006 2011 2015-actualidad
1. Extorsion. T." Trafico de migran- T. Trafico de T. Trafico de migran- T. Trafico de migrantes
tes. migrantes. tes.
2. Enriquecimiento 2. Trata de personas.
ilicito. 2. Trata de personas. 2. Trata de personas. 2. Trata de
personas. 3. Extorsion
3. Secuestro  extor- 3. Extorsion. 3. Extorsion.
sivo. 3. Extorsion 4, Enriquecimiento
4. Enriquecimiento | 4. Enriquecimiento ilicito
4. Rebelion. ilicito, ilicito 4. Enriquecimiento
ilicito 5. Secuestro
S. Trafico de armas. 5. secuestro  extor- | 5. Secuestro extorsivo.
sivo. extorsivo S. Secuestro
6. Delitos contra el extorsivo 6. Rebelion
sistema financiero. 6. Rebelion. 6. Rebelion
6. Rebelion 7. Trafico de armas
7. Delitos contra la 7. Trafico de armas, 7. Trafico de armas
administracion  pul- 7. Trafico de armas 8. Trafico de menores
blica. 8. Delitos contra el | 8. Financiacion del de edad.
sistema financiero terrorismo 8. Trafico de
8. Concierto  para menores de edad 9. Financiacion  del
delinquir. 9. Delitos contra la | 9. Administracién de terrorismo.
administracion publica recursos  relacio- | 9. Financiacion del
9. Relacionadas con nados con activi- terrorismo y 10.  Administracion de
el tréfico de drogas 10. Concierto para de- dades terroristas recursos relaciona-
toxicas,  estupefa- | linquir, 10.  Administracion dos con actividades
cientes o sustancias 10.  Trafico de drogas de recursos re- terroristas
sicotropicas. 11. Relacionadas con toxicas, estupefa- lacionados  con
el trafico de drogas to- cientes o sustan- actividades terro- | 11.  Trafico de drogas
xicas, estupefacientes o cias sicotropicas ristas toxicas, estupefa-
sustancias sicotropicas cientes o sustancias
11.  Delitos contra el 11.  Trafico de drogas sicotropicas
sistema financiero. toxicas, estupefa-
cientes o sustan- | 12, Delitos contra el
12.  Delitos contra la cias sicotropicas sistema financiero.
administracion
publica. 12.  Delitos contra 13.  Delitos contra la
el sistema administraciéon
13. Concierto para de- financiero. publica.
linquir.

13.  Delitos contra la 14. Contrabando,
administracion contrabando de hi-
publica, drocarburos o sus

derivados

14.  Concierto  para
delinquir 15.  Fraude aduanero o

favorecimiento

16.  Facilitacion del
contrabando

17.  Favorecimiento
de contrabando de
hidrocarburos o
sus derivados, en
cualquiera de sus
formas

18.  Concierto para de-

linquir
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ANEX0 NUMERO 4. Composicion de cada uno de los titulos del libro
I1, Codigo Penal, segiin escala de gravedad de las penas de cada una
de las modalidades delictivas que lo componen'

Delitos contra la vida y la integridad personal (I)

HO H1 B2 E3 4 ©5 6 7 M8 HS BH10 WM Mayorall

o _ - -
- _ . I

o na - - ne - na —— na na 1008
0% 0% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 00%

Delitos contra personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional
Humanitario (II)

o - - -
- - I

oA oa - 2o ne . na - — e P
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

' El valor 10 corresponde a la pena maxima posible en cada uno de los momentos comparados: 40 afios
en el 2000 y 50 afios en el 2016. El valor 0 indica, o que la modalidad delictiva no contempla pena de
prision, o que la pena méaxima de prisién es menor o igual a tres (3) afios —en el caso del 2000—, o menor
o igual a cuatro coma cinco (4,5) aflos -en el caso del 2016. Mayor a 10, por tltimo, indica la presencia
en el titulo de modalidades delictivas castigadas con pena de prision por encima de los 50 afios.
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Delitos contra la libertad individual y otras garantias (I1I)

B0 ml w2 m3 wé 5 6 7 m8 m9 ml0 mMayorall

. - 5 - o o 8 . o na P
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

w - _

103 60 703 80% 90%  100%

U 10% 2U% 0% &U% 2U% ol% /0%
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Delitos contra la integridad moral (V)

"N1E

FAVIR

Delitos contra la familia (VI)

n 1 n " e . -

m0 ml w2 w3 wéd 5 6 p7 8 mo wl0 mMayorall
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Delitos contra el patrimonio econémico (VII)

N _ I
2NN
&UUU

3 100 200 209 05 £0a &2 700 ne e 1000
U 10% U U &U% U7 ol% IU% ol 90% AW

e

Delitos contra los derechos de autor (VIII)

e _
o _

; 10% 209 30 10% 50% 60° 709 80% 90% 100%
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Delitos contra la fe publica (IX)
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Delitos contra el orden econémico social (X)
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Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente (XI)
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Delitos contra la salud publica (XIII)
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Delitos contra los mecanismos de participacion democratica (XIV)
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Delitos contra la administracion publica (XV)
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Delitos contra la existencia y seguridad del Estado (XVII)
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