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Asunto: Concepto del Comité Técnico, en torno a la constitucionalidad del
paragrafo 1 del articulo 116-A del codigo penal

Respetados miembros del Consejo Superior de Politica Criminal,

El Comité Técnico del Consejo Superior de Politica Criminal analizé y discutié una
serie de argumentos por los que considera que una disposicion del codigo penal
vigente en nuestro pais es inconstitucional®. Lo anterior en virtud del mandato de
la Corte Constitucional contenido en la Sentencia T-762 de 2015 en la que se
exige la incorporacién de un estandar constitucional minimo en la politica criminal
respetuosa de los derechos humanos.

A continuacion, se resumen los argumentos y las conclusiones de ese debate que,
en opiniébn del Comité Técnico, conducen sin duda a considerar que si es
inconstitucional esa disposicion del codigo penal a la que hacen referencia.

1. Ladisposicion en conflicto con la Constitucion

Se trata de un aparte contenido en una reciente reforma a la legislacién penal
colombiana. La Ley 1773 de 2016, conocida también como la Ley Natalia Ponce
de Ledn, cred un nuevo tipo penal bajo la denominacion “Lesiones con agentes
quimicos, acidos y/o sustancias similares”, a través del cual se endurece la
reaccion punitiva en el caso de las lesiones personales que se causan con acido.
Este endurecimiento consistié en modificar un tipo penal existente, eliminando de
él esta hipétesis delictiva, para luego trasladarlas al nuevo delito con
consecuencias mas drasticas. El texto es el siguiente:

ARTICULO 116A. LESIONES CON AGENTES QUIMICOS, ACIDO Y/O
SUSTANCIAS SIMILARES. <Articulo adicionado por el articulo 1 de la Ley 1773 de
2016. El nuevo texto es el siguiente:> El que cause a otro dafio en el cuerpo o en la
salud, usando para ello cualquier tipo de agente quimico, alcalis, sustancias similares
0 corrosivas que generen destruccion al entrar en contacto con el tejido humano,
incurrird en pena de prision de ciento cincuenta (150) meses a doscientos cuarenta
(240) meses y multa de ciento veinte (120) a doscientos cincuenta (250) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Cuando la conducta cause deformidad o dafio permanente, pérdida parcial o total,
funcional o anatomica, la pena sera de doscientos cincuenta y un (251) meses a

'El 11 de mayo de 2016, la delegacion al Comité de la Defensoria del Pueblo envié un documento
a la Secretaria Técnica del Consejo, por medio de la cual exponian sus argumentos en relacion
con el tema. El documento sirvié como insumo para la discusion.
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trescientos sesenta (360) meses de prision y multa de mil (1.000) a tres mil (3.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si la deformidad afectare el rostro, la pena se aumentara hasta en una tercera parte.
PARAGRAFO. En todo caso cuando proceda la medida de seguridad en contra
del imputado, su duracion no podra ser inferior a la duracién de la pena
contemplada en este articulo.

PARAGRAFO 20. La tentativa en este delito se regira por el articulo 27 de este
cadigo.

Dentro de la estrategia de hacer mas drasticas las consecuencias de esta
conducta punible, no solo se aumentaron las penas -como es el caso de los
incisos 1 y 2 de articulo-, sino que ademas se establecié un tiempo minimo de
duracion de las medidas de seguridad en los casos de los ciudadanos
inimputables condenados por esta modalidad de lesiones personales. Esta
disposicion, contenida en el primer paragrafo, es la que esta en conflicto con la
Constitucion: “En todo caso cuando proceda la medida de seguridad en contra del
imputado, su duracion no podra ser inferior a la duracién de la pena contemplada
en este articulo.”

2. Argumentos sobre lainconstitucionalidad de la disposicion

Antes de considerarlos es necesario precisar el sentido del primer paragrafo del
articulo 116-A. La disposicién exige que, en el caso de los inimputables
condenados, la duracion de la medida de seguridad no puede ser inferior a la
duracion de la pena prevista para los ciudadanos imputables condenados, con lo
cual se igualan las consecuencias penales en casos que son bastante diferentes.
Una comparacion del tratamiento juridico-penal en el derecho colombiano, a partir
del binomio imputable/inimputable, resulta ilustrativa:

IMPUTABLES INIMPUTABLES

Descripcién Son quienes actlan culpablemente | Son quienes no acttan
al momento de la realizacion de la | culpablemente, ya sea por inmadurez
conducta punible, es decir que | sicol6gica, trastorno mental,
comprenden la ilicitud del | diversidad sociocultural o estado
comportamiento y se orientan a | similares (Art. 33 CP).

partir de esa comprension.

Estructura del | Para que sea punible se requiere | Para que sea punible se requiere que

delito gue sea tipica (1), antijuridica (2) y | sea tipica (1), antijuridica (2) y no
culpable (3) (Art. 9 CP). existan causales de ausencia de
responsabilidad (3) (Art. 9 CP).
Consecuencia Aplicacion de una pena Aplicacion de wuna medida de
penal seguridad
Finalidad de la | Prevencion general, retribucién | Protecciébn, curacién, tutela vy
consecuencia justa, prevencion especial, | rehabilitacion (Art. 5 CP).

reinsercion social y proteccién al
condenado. La prevencion especial
y la reinsercién social operan en el
momento de la ejecucion de la pena
de prision (Art. 4 CP).
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Duracion de las | Previsto en el tipo penal respectivo. “El tiempo de internacion del
de las inimputable no depende de Ia
consecuencias duracion prevista en el tipo penal

respectivo sino de la duracion que
tome el tratamiento” (C176/93 vy
C297/02).

Con

lo anterior, es claro que el derecho colombiano establece dos regimenes

distintos de responsabilidad penal, diferenciados especialmente por la estructura
de la conducta punible y su consecuencia juridico-penal. Por ello, establecer una
disposicion que exige que la duracion de las medidas de seguridad nunca puede
ser inferior a la duracion de la pena contradice varios mandatos constitucionales:

Desde la Constitucion, en el articulo 28, se reconocen dos tipos de
consecuencias penales distintas: “En ningln caso podra haber detencion,
prision ni arresto por deudas, ni_penas y medidas de seguridad
imprescriptibles.”

La Constitucién prohibe, en materia punitiva, un trato igual entre personas
gue tienen condiciones diferentes, es decir, entre comprenden la ilicitud de
la conducta y se orientan en virtud de ello, y los que al momento de la
comision delictiva no tienen esa posibilidad. Ello es contrario igualdad
(articulo 1) y a la dignidad humana (articulo 13).

o Con ello, se desconocen las diferencias que hay entre las finalidades
establecidas en la legislacion penal para las medidas de seguridad y
para las penas.

o Se viola, asi mismo, el principio de proporcionalidad, debido a la
equiparacion de los casos de sujetos culpables y de sujetos que no
lo son (o tienen una culpabilidad disminuida).

La Constitucion reconoce, en el articulo 29, el principio de culpabilidad a
través del cual se estructura el derecho penal de acto. Asi no diferenciar la
respuesta punitiva a los actos de los inimputables y los imputables
contradice el principio de culpabilidad.

2.1. Desconocimiento de la diferencia constitucional entre las penas y las

medidas de seguridad

La Corte Constitucional en varias sentencias reconoce que hay dos regimenes
claramente diferenciados de responsabilidad penal que se derivan del texto
constitucional, uno para sujetos culpables y otro para quienes no lo pueden ser.
En la consideracién Nim. 6 de la sentencia C-297 de 20022 sostuvo que

El estatuto penal colombiano, siguiendo la doctrina nacional e internacional sobre el

tema, establece dos regimenes diferenciados de responsabilidad penal. Uno para los

? Corte Constitucional. Sentencia C-297 de 2002. MP. Eduardo Montealegre. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-297-02.htm
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imputables, que son las personas que al momento de realizar el hecho punible tienen
la capacidad de comprender la ilicitud de su comportamiento y de orientar su
comportamiento conforme a esa comprensién. En estos casos, el Cdodigo Penal
impone penas y exige que el comportamiento sea no soélo tipico y antijuridico sino
ademas culpable, pues la Carta excluye la responsabilidad objetiva en materia
punitiva. De otro lado, el estatuto prevé un régimen distinto para los inimputables, que
son los individuos que al momento del delito, y por factores como inmadurez
sicologica o trastorno mental, no pueden comprender la ilicitud de su conducta, o no
pueden determinarse de acuerdo con esa comprension, y por ello no pueden actuar
culpablemente. En esos eventos, el Cadigo Penal no establece penas sino medidas
de seguridad, que no tienen una vocacién sancionadora sino de proteccion, curacion,
tutela y rehabilitacion. Y por ello el estatuto punitivo no exige que el comportamiento
sea culpable sino que basta que sea tipico, antijuridico, y que no se haya presentado
una causal de exclusién de la responsabilidad.

En el caso bajo examen, el paragrafo 1 del articulo 116-A del cédigo penal, al
exigir un cumplimiento minimo de las medidas de seguridad en esos casos,
desconoce que las consecuencias penales derivadas de dos regimenes de
responsabilidad diversos son, del mismo modo, diferentes y no es razonable, a
pesar de la intensidad del dafio causado, igualar las respuestas penales.

2.1.1. Desconocimiento de las finalidades legalmente establecidas para
cada una de las respuestas punitivas

En la sentencia C-176 de 1993, la Corte Constitucional analizo el contenido de la
disposicion del cédigo penal anterior sobre la finalidad de las medidas de
seguridad. El vigente estatuto penal conserva una redaccién similar y la misma
diferenciacion con la finalidad de las penas. En esa ocasion expresé que

[La disposicion solo se puede] interpretar a partir de la necesidad que tiene la
sociedad de protegerse de los individuos respecto de los cuales, por haber realizado
una conducta prevista en la ley como delito y sin concurrir una causal de justificacion,
puede decirse con un juicio razonable de probabilidad que pueda volver a cometer la
misma conducta. Este ha sido el argumento central para justificar los fines de
"curacion, tutela y rehabilitacion" dentro de un Estado de social de Derecho. Tales
fines se especifican asi:

1) Mediante el término "curacion" se pretende sanar a la persona y restablecerle su
juicio. Ello sin embargo plantea el problema de los enfermos mentales cuya curacion
es imposible por determinacion médica y por lo tanto se encuentran abocados a la
pérdida de su razén hasta la muerte.

2) Cuando la ley habla de "tutela" se hace alusion a la proteccion de la sociedad
frente al individuo que la dafia. Asi las cosas, si se llegare a establecer que un
individuo ha recuperado su "normalidad psiquica" es porque no ofrece peligro para la
sociedad y por tanto no debe permanecer por mas tiempo sometido a una medida de
seguridad.

3) Y por "rehabilitacién” debe entenderse que el individuo recobre su adaptacion al
medio social. La rehabilitacion es la capacitacién para la vida social productiva y
estable, asi como la adaptabilidad a las reglas ordinarias del juego social en el medio
en que se desenvolvera la vida del sujeto.
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Por otra parte, las medidas de seguridad no tienen como fin la retribucién por el
hecho antijuridico, sino la prevencién de futuras y eventuales violaciones de las reglas
de grupo. La prevencién que aqui se busca es la especial. De acuerdo con este
objetivo se conforma su contenido. Otra cosa es que, por su caracter fuertemente
aflictivo, también tenga efectos intimidatorios. (Subrayado afiadido)®

Cuando se desconocen o se confunden las finalidades de estos tipos de
consecuencias penales suceden situaciones como las que expresa el paragrafo 1
del articulo 116-A del cédigo penal, que exige un tiempo determinad para la
duracion de la medida de seguridad.

Es claro ahora que, a diferencia de las penas, las medidas de seguridad se
estructuran bajo las finalidades de curacion, rehabilitacion y tutela, con lo cual la
duracion de éstas se encuentra condicionado al cumplimiento de estas finalidades
y, por tanto, hay dos consecuencias constitucionales de obligatoria observacion:
no es posible establecer medidas de seguridad indeterminadas y, asi mismo, no
es posibles establecer términos minimos de duracién de las mismas. Dicho de otra
manera, la no fijaciébn de un término méximo convierte este tipo de medidas en
sanciones imprescriptibles; la no fijacion, por otra parte, de un término minimo las
transforma en un castigo retributivo, algo completamente incompatible con la
condicion de los inimputables y, por tanto, violatorio de la dignidad humana.

La sentencia C-370 de 2002 es bastante ilustrativa al respecto:

Esta diversidad de regimenes [de responsabilidad penal] explica a su vez que (...) las
penas y medidas de seguridad en el ordenamiento colombiano tengan tanto
similitudes como diferencias. Asi ambas tienen fines de proteccién social, pues
buscan evitar que quien cometié6 un hecho punible reitere su conducta. Las dos
implican una restriccion de derechos derivada de la comisién de un hecho punible, y
en esa medida ambas hacen parte del derecho penal y estan sometidas a las
garantias constitucionales propias del derecho penal. Por ello, desde sus primeras
decisiones, esta Corte ha seflalado invariablemente que violan la Carta las medidas
de seguridad indeterminadas, puesto que desconocen el principio de legalidad vy la
prohibicién de las penas imprescriptibles.

Pero obviamente, las penas y medidas de seguridad tienen también diferencias
profundas, derivadas en gran parte del hecho de que la persona inimputable no
puede actuar culpablemente. Por ello los fines de las penas y las medidas de
seguridad no son idénticos. Por ejemplo, las penas tienen, entre otras, una cierta
finalidad retributiva, de la cual estdn desprovistas las medidas de seguridad, pues
seria contrario a la dignidad humana y a la libertad (CP arts 1, 16 y 28) castigar a
quien no logra comprender la ilicitud de su comportamiento. [Clon base en esos
criterios, las sentencias C-176 de 1993 y C-358 de 1997 concluyeron que violaba la
Carta la fijacion de términos minimos de duracion del internamiento de los
inimputables, pues si la funcion de la medida de sequridad es curativa y de
rehabilitacién, no tiene sentido prolongar esa medida més all4 del tiempo necesario

® Consideracién NUm. 5.2.2.2. Corte Constitucional. Sentencia C-176 de 1993. MP. Alejandro
Martinez Caballero. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-176-
93.htm
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para el restablecimiento de la capacidad psiquica de la persona. Por ello, la
imposicién de términos minimos transforma la medida de seguridad en un castigo
retributivo, incompatible con la situacién propia de los inimputables. (Subrayado
afiadido)”

2.1.2. Desconocimiento del principio de proporcionalidad para la
estructuracion de lareaccién penal en los Estados democraticos

Puntualmente, el paragrafo 1 del articulo 116-A viola el principio de
proporcionalidad porque exige una reaccion penal, en términos de duracion,
similar para actos culpables y para actos no culpables. La Constitucién exige que
la intensidad de los castigos penales esté relacionada, no solo con la gravedad del
dafio causado, sino ademas con la culpabilidad por el hecho. Dado que en el caso
de los inimputables no es posible predicar la culpabilidad del sujeto, resulta
desproporcionado establecer un tiempo minimo de sancion.

El documento enviado por la Defensoria del Pueblo, al que se hace mencion en la
nota 1, es acertado en sostener que el paragrafo bajo examen “resulta contrario al
principio de proporcionalidad, particularmente al sub-principio de proporcionalidad
en sentido estricto, pues a través de él, con la finalidad de sancionar con mayor
severidad esta reprochable conducta, se sacrifican de manera inadmisible los
derechos fundamentales de los sujetos inimputables a los cuales se les va a
imponer la susodicha medida de seguridad™.

2.2. Contradiccion con el principio de igualdad y dignidad humana

La jurisprudencia constitucional en multiples ocasiones ha desarrollado reglas para
la interpretacion del principio de igualdad. En materia penal es posible aplicar los
siguientes mandatos concretos de igualdad que la Corte Constitucional sefiala en
la sentencia C-250 de 2012:

(Hun mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias
idénticas, (i) un mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas
situaciones no comparten ningln elemento en comun, (ii) un mandato de trato
paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las
similitudes sean mas relevantes a pesar de las diferencias y, (iv) un mandato de trato
diferenciado a destinatarios que se encuentren también en una posicién en parte
similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias sean mas relevantes que
las similitudes. Estos cuatro contenidos tienen sustento en el articulo 13
constitucional, pues mientras el inciso primero del citado precepto sefiala la igualdad
de proteccion, de trato y en el goce de derechos, libertades y oportunidades, al igual
que la prohibicion de discriminacién; los incisos segundo y tercero
contienen mandatos especificos de trato diferenciado a favor de ciertos grupos
marginados, discriminados o especialmente vulnerables.

* Consideracién Nim. 14. Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2002. MP. Eduardo
Montealegre. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/c-370-02.htm
® pagina 13 del documento.
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Al contrastar estos mandatos con la situacion de los inimputables y los imputables
se puede sostener lo siguiente:

e No es posible un trato idéntico porque de los dos regimenes de
responsabilidad penal se derivan consecuencias juridicas distintas.

¢ No es posible un trato enteramente diferenciado porque hay rasgos que se
comparten, a pesar de las diferencias.

e Es posible un trato paritario o un trato diferenciado, dependiendo de qué es
lo mas determinante, o bien las diferencias, o bien las similitudes.

e En las disposiciones relacionadas con las consecuencias juridicas
derivadas de la situacion de los inimputables, respecto de los imputables,
las diferencias, y no las similitudes, son determinantes.

e La ausencia de culpabilidad en el caso de los inimputables es una
diferencia determinante que exige un trato diferenciado, de acuerdo con el
cuarto mandato de igualdad.

e Exigir, por lo tanto, un tiempo minimo de duracion a la medida de seguridad
rompe con el principio de igualdad, que en este caso exige “un mandato de
trato diferenciados a destinatarios que se encuentren también en una
posicion en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las
diferencias sean mas relevantes que las similitudes”.

3. Conclusién

En opinién del Comité Técnico del Consejo Superior de Politica Criminal existen
suficientes argumentos para sostener que la disposicion del paragrafo 1 del
articulo 116-A del codigo penal es inconstitucional. Por tal motivo, deja en
consideracion del Consejo la decision de presentar la accion de
inconstitucionalidad.

CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA CRIMINAL

Marcela Abadia Cubillos
Directora de Politica Criminal y Penitenciaria
Secretaria Técnica Consejo Superior de Politica Criminal

Elaboré: Ricardo Antonio Cita Triana, DPCP/MJD
Aprob6: Comité Técnico CSPC
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