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1. Objeto del Proyecto de Ley

De acuerdo con el texto del proyecto de ley, este tiene como propdsito fortalecer la
persecucidon de los delitos electorales, haciendo especial énfasis en tres
elementos: el incremento de la capacidad de respuesta del sistema judicial frente
al fendmeno criminal que afecta a los mecanismos de participacién democrética
en el pais, la ampliacion de las sanciones penales de algunos delitos establecidos
en el titulo XIV del cédigo penal, Ley 599 de 2000; y, finalmente, el fortalecimiento
del reproche judicial, al establecer sanciones ejemplares para la corrupcién
electoral que, entre otras, ha desembocado en practicas que mercantilizan la
contratacion estatal y alteran seriamente la voluntad popular que se manifiesta en
los ejercicio democratico de los certdmenes electorales.

2. Contenido del Proyecto de Ley

El proyecto de ley se compone 16 articulos en los que se presentan las tres
estrategias para desarrollar el objetivo de persecucion de los delitos electorales.
Entre los articulos 1 y 12 se proponen reformas a la legislacién penal colombiana
para la creacion de nuevos tipos penales y la modificacion de los ya existentes en
el titulo XIV de la Ley 599 de 2000. Los articulos 13 y 14 establecen
modificaciones al cédigo electoral, decreto 2241 de 1986. El articulo 15 pone en
cabeza de los jueces penales del circuito especializado el conocimiento de los
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delitos electorales. Finalmente, en el articulo 16 se establece la férmula de
derogatoria y vigencia.

En relacion con el codigo penal, el proyecto de ley plantea:

—Modificar el delito de perturbacion de certamen democrético, articulo 386 de la
Ley 599 de 2000, adicionando nuevos elementos al tipo y aumentado las penas
para todas las hipotesis contempladas.

—Modificar el delito de constrefiimiento al sufragante, articulo 387 de la Ley 599
de 2000, adicionando nuevos elementos al tipo y aumentado las penas para todas
las hipétesis contempladas.

—Modificar el delito de fraude al sufragante, articulo 388 de la Ley 599 de 2000,
aumentado las penas para todas las hipétesis contempladas.

—Modificar el delito de fraude de inscripcién de cédulas, articulo 388 de la Ley
599 de 2000, aumentado las penas para todas las hipotesis contempladas.

—Modificar el delito de corrupcion al sufragante, articulo 390 de la Ley 599 de
2000, que aumenta las penas para todas las hipétesis contempladas.

—Creacion de un nuevo delito, articulo 390-A, de corrupcion al proceso electoral.

—Modificar el delito de voto fraudulento, articulo 391 de la Ley 599 de 2000,
aumentado las penas para todas las hipétesis contempladas.

—Modificar el delito de favorecimiento de voto fraudulento, articulo 392 de la Ley
599 de 2000, aumentado las penas para todas las hipo6tesis contempladas.

—Modificar el delito de mora en la entrega de documentos relacionados con una
votacion, articulo 393 de la Ley 599 de 2000, adicionando nuevos elementos al
tipo y aumentado las penas para todas las hipétesis contempladas.

—Modificar el delito de alteracion de resultados electorales, articulo 394 de la Ley
599 de 2000, aumentado las penas para todas las hipétesis contempladas.

—Modificar el delito de ocultamiento, retencion y posesion ilicita de cédula,
articulo 395 de la Ley 599 de 2000, aumentado las penas para todas las hipotesis
contempladas-
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—Modificar el delito de denegacién de inscripcion, articulo 396 de la Ley 599 de
2000, aumentado las penas para todas las hipétesis contempladas.

3. Observaciones Politico-criminales al Proyecto de Ley No. 017 de 2015
Camara, “mediante el cual se modifica la ley 599 de 2000 y se dictan
otras disposiciones para proteger los mecanismos de participacion
democratica”

Luego del analisis y la discusion respectiva, el Consejo Superior de Politica
Criminal considera que entre la descripcion del fenémeno criminal desarrollada en
la exposicion de motivos y las propuestas para solucionarlo hay una distancia que
hacen de estas ultimas una estrategia politico-criminal inconveniente.

Siguiendo la logica que se desprende de las consideraciones hechas en el texto
del proyecto de ley, la mejora de la deficiente capacidad del sistema judicial para
conocer, investigar y juzgar los delitos que vulneran y manipulan los mecanismos
de participacion democratica en nuestro pais, asi como la busqueda de una mayor
transparencia y respeto por los procedimientos democraticos a través de los
cuales se manifiesta la voluntad popular, son dos propdsitos que no se alcanzaran
a traveés del recurso al aumento de penas y de la expresividad del castigo estatal.

Ademas de lo anterior, la propuesta del proyecto de ley en cuanto el aumento de
las penas para los delitos que afectan los mecanismos de participacion
democratica es, en opinibn del Consejo Superior de Politica Criminal,
desproporcionada y puede tener un efecto contrario al que se le confia a la
estrategia.

El aumento de las penas, considerado en si mismo, produce grandes expectativas
de justicia en la sociedad, porque por medio de ese acto se envia el mensaje de
que las autoridades judiciales se encargaran de manera mas seria y
comprometida en relacién con el problema criminal objeto de preocupacion, pero
en cuanto corre el tiempo y el mismo fenémeno delictivo sigue siendo dificil de
judicializar, la frustracibn de la expectativa se manifiesta en una profunda
desconfianza de la ciudadania en las autoridades judiciales y también en el mismo
régimen politico.

Es, en suma, una cuestion de enfoque: intentar mejorar la eficacia de las
instituciones haciendo mas severo el castigo penal, en lugar de mejorarlas, puede
comprometer la legitimidad de las mismas; mas bien, es preciso intervenir para
mejorar la eficacia de la administracion de justicia penal con acciones concretas
gue, antes de cambiarlo, permitan aplicar lo existente. Asi, antes de cambiarlo por
algo nuevo, es necesario buscar los mecanismos para hacer efectivo lo que existe,
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de lo contrario, la novedad corre el riesgo de tener la misma suerte de su
antecedente.

Para desarrollar lo anterior con referencia al proyecto de ley, a continuacion se
presentan dos comentarios especificos que, a modo de sugerencia a los
legisladores en el marco de la discusion democratica, pueden brindar elementos
para desarrollar una estrategia politico-criminal efectiva para la proteccion de los
mecanismos de participacion democrética en nuestro pais: (i) el recurso penal y su
manifiesta desproporcion en el presente caso y (ii) la necesidad de mejorar las
instituciones existentes.

3.1. El protagonismo del aumento de penas y su manifiesta desproporcion
en el proyecto de ley No. 017 de 2015 Camara

El presente proyecto de ley es una clara expresion de una tendencia a legislar a
partir del incremento punitivo. Para el Consejo Superior de Politica Criminal la
tendencia de legislar a partir del incremento punitivo no aumenta la capacidad del
sistema penal para enfrentarse al fendmeno criminal. Las normas penales en la
criminalizacidon primaria, como determinacion abstracta de una pena, funcionan,
mas que como amenazas, como advertencias que informan a la ciudadania de la
forma en que reaccionaria el Estado al momento de la infraccion, procurando que
ello sirva como una razén que las personas deberian tomar en consideracion al
momento de desplegar su comportamiento.

En cuanto a la criminalizacién secundaria, las penas tienen importancia, tanto en
los mecanismos de negociacién en el proceso penal, como en la determinacion
concreta de la sancion por parte del juez cuando una persona sea hallada
penalmente responsable, lo cual, en la criminalizacion terciaria, condicionaria el
tiempo de permanencia de la persona condenada en el sistema penitenciaria,
cuando sea del caso.

En estos tres momentos de la criminalizacion, la relacion de la eficacia del sistema
penal, tanto para evitar la comision de delitos, como para desplegar la persecucion
penal, con la estrategia del incremento punitivo, no depende exclusivamente de la
pena en si misma: en la criminalizacion primaria, por mas alta que sea sancion
penal, se requiere que la percepcion de la severidad del castigo esté vinculada
con una percepcion de la certeza de su aplicacion; en la criminalizacion
secundaria, del mismo modo, la eficacia de la persecucion judicial se concentra
mas en la capacidad de los fiscales y jueces para administrar justicia que en la
consideracion de la severidad del castigo; por ultimo, en la criminalizacion terciaria
la eficacia de la sancion penal estd mas ligada al éxito del tratamiento
penitenciario, cuando sea el caso de una privacion de la libertad intramuros.
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Teniendo en cuenta estas consideraciones, en opinién del Consejo Superior de
Politica Criminal, la propuesta de fortalecer la respuesta del sistema penal por la
via del endurecimiento punitivo, ademas de resultar equivocada, en el caso
concreto es desproporcionada.

Tabla 1. Comparaciéon penas minimas y maximas

DELITO ngentg P(oyect,o

Min Max Min Max

Perturbacion de certamen democratico (386) 4 9 8 11
Constrefiimiento al sufragante (387) 4 9 10 12
Constrefiimiento al sufragante (cometido por servidor publico) (387) 53 13,5 13,3 18
Fraude al sufragante (388) 4 9 8 11
Fraude en inscripcién de cédulas (389) 4 9 8 11
Corrupcion de sufragante (390) 4 75 8 11
Corrupcion de sufragante que acepta (390 vigente y 390A nuevo) 13 3 8 11

Corrupcion de sufragante (cometido por servidor publico) (390) 53 11,2 10.6 16.5
Voto fraudulento (391) 4 8 8 11
Favorecimiento de voto fraudulento (392) 4 8 8 11
Mora en la entrega de documentos relacionados con una votacién (393) | 1.3 45 8 11
Alteracion de resultados electorales (394) 4 8 8 11

Alteracion de resultados electorales (cometido por servidor publico)(394) | 5,3 12 10.6 16.5
Ocultamiento, retencién y posesion ilicita de cédula (395) 4 8 8 11
Denegacién de inscripcion (396) 1.3 45 8 11

Fuente: elaboracion propia

De acuerdo con la tabla 1, el proyecto de ley propone para los delitos existentes
elevar las penas, de tal manera que la nueva sancidbn minima sea casi igual al
tope maximo vigente en unos casos. Del mismo modo, se propone una reaccion
penal igual a todos los tipos penales que se reforman, inclusive para los casos de
tipos penales que en la actualidad tienen una reaccion menor, como es el caso de
los delitos establecidos en los articulos 393 y 396.

Esta situacion indica que el legislador consideraria que la variedad de
manifestaciones criminales que afectan a los mecanismos de participacion
democrética tienen casi que el mismo reproche penal, independientemente de las
razones que motivaron la diferenciacion de la respuesta estatal que se manifiesta
en tipos penales distintos.

En casos de aumentos punitivos que aumentan las penas, el Consejo Superior de
Politica Criminal comparte el criterio de la Corte Suprema de Justicia, que puede
formularse en los siguientes términos, a modo de regla democratica de ampliacion
punitiva: 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
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sirve la fijacion actual y por qué ha de ser aumentada, de tal modo que en el
Derecho penal de un Estado democrético no haya margenes de castigo carentes
de justificacion.

En palabras de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia:

Aplicando lo hasta ahora expuesto al concreto momento de fijacion legislativa de la
pena, en eventos de incrementos punitivos posteriores a la tipificacién inicial, para la
Sala es claro que la agravacion de la consecuencia penal establecida en un primer
momento en la creacidon del tipo, requiere un analisis de proporcionalidad
independiente y regido por parametros diversos a los aplicados al nacimiento de la
respectiva disposiciéon normativa.

En efecto, tratdndose 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 adiciéon a las valoraciones
concernientes a la correlaciéon entre la gravedad del delito y la pena.

Ese plus de ninguna manera podria estar cobijado por los fundamentos legitimantes
de la creaciéon originaria del tipo penal. No. Tal aditamento, por cuyo medio se
intensifica la incidencia negativa en los derechos fundamentales, reclama legitimidad
desde la oéptica del principio de proporcionalidad; lo contrario devendria en
arbitrariedad legislativa, por cuanto se admitiria la existencia de margenes de castigo
carente de justificacién, emanado de la simple voluntad del legislador.*

Con lo anterior, en opinién del Consejo Superior de Politica Criminal, se presentan
suficientes elementos para que el legislador reconsidere la estrategia de fortalecer
la persecucién de los delitos que afectan los mecanismos de participacion
democratica a partir del incremento punitivo.

3.2. Sobre la necesidad de mejorar las instituciones existentes

Por otro lado, considerando que el proyecto de ley aumenta las penas de los
delitos electorales en orden de mejorar la proteccion a los mecanismos de
participacion democratica, el Consejo Superior de Politica Criminal encuentra que
es mas recomendable buscar la manera de mejorar las estrategias de persecucion
penal, como por ejemplo las actuaciones de la Fiscalia General de la Nacién. Con
ello, mas que aumentar de manera general las penas para para todas las hipotesis
delictivas de manera indiferenciada, se necesita mejorar la institucionalidad
existente para que la persecucion de los fendmenos criminales sea mas eficaz.

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 27 de febrero de 2013. MP.
José Leonidas Bustos Martinez, R. 33254.
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Basta revisar el nimero de personas privadas de la libertad en establecimientos
penitenciarios y tener en mente las cifras de comision delictiva que relacionan en
la exposicion de motivos para poder notar que, mas que una carencia de
severidad punitiva, existe un déficit en la persecucion judicial de los fenomenos
criminales, lo cual se puede enfrentar de una manera mas afortunada a partir de
coordinacion institucional y una efectiva aplicacion de las normas penales
vigentes.

Tabla 2. Personas privadas de la libertad en establecimientos penitenciarios por infracciones
penales contra los mecanismos de participacion democratica.

DELITOS CONTRA LOS MECANISMOS DE HOMBRES  MUJERES

- A TOTAL
PARTICIPACION DEMOCRATICA Sind. Cond. Sind. Cond.

Perturbacion de certamen democratico (386) 1 1 0 0 2
Constrefiimiento al sufragante (387) 1 1 0 0 2
Fraude al sufragante (388) 0 0 0 0 0
Fraude en inscripcion de cédulas (389) 0 0 0 0 0
Corrupcion de sufragante (390) 0 1 0 0 1
Voto fraudulento (391) 1 0 0 0 1
Favorecimiento de voto fraudulento (392) 0 0 0 0 0
Mora en la entrega de documentos relacionados con una
votacion (393) 0 0 0 0 0
Alteracion de resultados electorales (394) 3 0 0 0 3
Ocultamiento, retencidn y posesion ilicita de cédula (395) 2 0 0 0 2
Denegacioén de inscripcion (396) 0 0 0 0 0

GRAN TOTAL 8 3 0 0 11

Elaboracion propia con informacion del SISIPEC

Como se puede notar en la tabla 2, el nimero de personas privadas de la libertad
en establecimientos penitenciarios actualmente es minimo y nada permite deducir
gue con el aumento punitivo el procesamiento de las conductas penales sera mas
eficiente. Por ello, insiste este Consejo, el enfoque de la estrategia de politica
criminal mas adecuado es el de procurar una mayor efectividad de la persecucion
penal, antes de ampliar los margenes de punicion.

En relacion con el fortalecimiento de las instituciones existentes para la
persecucion penal de los delitos que afectan los mecanismos de participacion
democratica, para el Consejo Superior de Politica Criminal resulta también
importante llamar la atencion sobre la reforma de la competencia de los jueces
penales. En esta oportunidad, el proyecto de ley bajo examen, a través de su
articulo 15, reforma el articulo 35 de la ley 906 de 2004 con el fin de incluir en el
ambito de conocimiento de los jueces penales de circuito especializado de los
delitos electorales.
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Sobre este particular, es recomendable que antes de hacer este tipo de
transferencias se considere tanto la gravedad y la complejidad de los casos, como
la naturaleza de la competencia de este tipo de jueces porque, en el mismo
sentido de los aumentos punitivos, no hay una razén prima facie que permita
indicar que tal cambio garantice una mejora en la administracion de justicia.

4. Adenda: Observaciones del Consejo Superior de Politica Criminal al
borrador para primera ponencia en la Camara de Representantes

De acuerdo al articulo 167 de la Ley 65 de 1993, modificado por la Ley 1709 de
2014, y en virtud de lo establecido en el decreto 2055 de 2015 “Por el cual se
reglamenta el Consejo Superior de Politica Criminal, su funcionamiento y todos los
asuntos relacionados con las demas instancias”, le corresponde al Consejo
Superior de Politica Criminal presentar concepto previo no vinculante sobre todos
los proyectos de Ley y de acto legislativo que en materia penal cursan en el
Congreso de la Republica.

La Honorable Representante Clara Rojas en atencién a su designacibn como
coordinadora ponente de la iniciativa en estudio y mediante comunicacion
863/2015 radicada bajo EXT15-0040454 ante la Secretaria Técnica del Consejo
Superior de Politica Criminal, solicitd que se rindiera concepto frente al Proyecto
de Ley 017 de 2015 publicado en la gaceta del Congreso No. 115 de 2015, y
adicional a esto, a unas modificaciones previas a rendir ponencia para primer
debate anexas como borrador de ponencia para primer debate.

El Consejo Superior de Politica Criminal, a la luz de la norma, no tiene dentro de
sus funciones emitir concepto sobre textos en calidad de borrador, por el contrario,
debe hacerlo sobre aquellos que, manteniendo el principio de publicidad como un
elemento esencial del principio deliberativo en el tramite legislativo?, se encuentren
debidamente publicados en la gaceta del Congreso.

No obstante y aprovechando la oportunidad en la que se examina este proyecto,
se presentan unos breves comentarios en relacion con el texto, sin perjuicio de
establecer que la practica de emitir conceptos en relacion con textos en calidad de
borrador podria verse reflejado como una intromisién en el debate legislativo en
cada una de sus etapas y por consiguiente, afectar la potestad de configuracion
del legislador en materia penal®, aun cuando sus conceptos no tienen un caracter
vinculante.

2 Inciso 5 del articulo 2 de la Ley 1431 de 2011 y Sentencias C-179-02, C-760-01.
3 Sentencia C-420 del 2002 reiterada en la Sentencia C-355 del 2006.
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En ese sentido, el Consejo Superior de Politica Criminal reitera su papel como un
organismo colegiado de caracter consultivo y asesor en la implementacion de la
politica criminal del Estado.

Ahora bien, en relacion con la propuesta de borrador para primera ponencia y la
creacion de tipos penales (articulos 1 a 12 del texto), los argumentos presentados
en la seccidon anterior son perfectamente aplicables. Aunque hay ligeras
modificaciones en los marcos punitivos y la incorporacion de un nuevo tipo bajo la
denominacion de “trafico de votos” (reemplazando en el proyecto de ley la
propuesta del nuevo tipo de corrupcion al proceso electoral), en opinion del
Consejo la propuesta politico-criminal sigue siendo la misma, que busca mayor
efectividad de la persecucién penal a través de aumentos punitivos.

De otro lado, el Consejo quiere resaltar ante los legisladores el contenido del
articulo 14 del texto. En éste se impone la obligacion preparar una “Politica
Criminal Electoral” en los siguientes términos:

El Ministerio de Justicia en coordinacién con la Procuraduria General de la Nacion,
Defensoria del Pueblo, Registraduria Nacional del Estado Civil, Consejo Nacional
Electoral, Fiscalia General de la Nacion, definiria en un término no mayor a un (1) afio
la Politica Criminal Electoral, a partir de que entre en vigencia la presente Ley.

Paragrafo: con el fin de ejercer seguimiento correspondiente el Ministerio de Justicia
enviara un informe trimestral al Honorable Congreso de la Republica, en el que se
presenten los avances de la Politica Criminal adoptada

En relacion con ese nuevo articulo presente en el texto comentado, el Consejo
Superior de Politica Criminal recomienda excluir de una eventual regulacién
normativa una obligacion planteada en esos términos.

La razoén principal de ello consiste en que la creacién legal de planes de politica
criminal sectorizados puede generar una mayor complejidad en los esfuerzos del

“(D)ebe tenerse en cuenta que el legislador es titular de la capacidad de configuracion normativa en materia
de politica criminal. Si bien es cierto que el parlamento no es, ni mucho menos, la tnica instancia del poder
publico en la que se pueden disefiar estrategias de politica criminal, no puede desconocerse que su decision
de acudir a la penalizacion de comportamientos no sélo es legitima frente a la Carta por tratarse del ejercicio
de una facultad de la que es titular sino también porque ella cuenta con el respaldo que le transmite el
principio democrdtico. Es una conquista del mundo civilizado que normas tan trascendentes en el dmbito de
los derechos fundamentales como las que tipifican conductas penales y atribuyen penas y medidas de
sequridad a sus autores o participes, sean fruto de un debate dindmico entre las distintas fuerzas politicas
que se asientan en el parlamento pues sélo asi se garantiza que el ejercicio del poder punitivo del Estado se
ajuste a pardmetros racionales y no se distorsione por intereses particulares o necesidades coyunturales.
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Estado colombiano por racionalizar la politica criminal del pais, asi como por
buscar una mayor coordinacion y articulacion de todos los actores que participan
en el disefo, ejecucion y evaluacion de este tipo de politicas.

En lugar de ello, actualmente el Ministerio de Justicia y del Derecho adelanta el
disefio de un documento CONPES de politica criminal con el que se espera, entre
otras cosas, sentar las bases para la formulacion futura de los planes de politica
criminal; razén por la cual es recomendable formular, en primer lugar, una matriz
de acciones de politica y de principios de accion que informen las estrategias
politico criminales por venir, en lugar de diversos planes de politica criminal
sectorizados y, ademas, antecedidos por reformas penales basadas en aumentos
punitivos, como es caso del proyecto de ley examinado.

5. Conclusiones

Teniendo en cuenta lo anterior, el Consejo Superior de Politica Criminal considera
gue el enfoque de politica criminal basado en el aumento punitivo que trae consigo
el proyecto de proyecto de Ley No. 017 de 2015 Camara es inconveniente para
enfrentar los fendmenos criminales que vulneran los mecanismos de participacion
democratica.

Por ello, recomienda en esta oportunidad (i) la revision del enfoque propuesto, de
tal manera que se tenga en cuenta en primer lugar una estrategia de fortalecer la
persecucion penal en sede de la criminalizacion secundaria, mas que en la
primaria, y, (ii) en el caso del aumento de las penas, considerar en el marco de la
discusion legislativa la sugerencia de la Corte Suprema de Justicia, reiterada en
esta ocasion por este Consejo, de una regla democréatica de ampliacién punitiva,
para que en los casos de aumentos de penas posteriores a la criminalizacion
primaria inicial, el legislador debata y argumente por qué no sirve la fijacién 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.

Elaboré: Ricardo Antonio Cita Triana, Andrés Felipe Bernal/Ministerio de Justicia y del Derecho

CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA CRIMINAL

Cédigo postal 111711 « Bogotd D.C., Colombia
Carrera 9 No. 12C- 10 « Teléfono (57) (1) 444 3100 « www.minjusticia.gov.co



