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El dia miércoles 16 de agosto de 2017 en sesién ordinaria del Comité Técnico del
Consejo Superior de Politica Criminal se acordo reiterar los conceptos aprobados
por parte del Consejo Superior de Politica Criminal respecto a aquellos proyectos
de ley radicados en una nueva legislatura, cuyo contenido tenga idéntica redaccion
a propuestas legislativas contenidas en textos radicados previamente, y que por
disposiciones de la ley 52 de 1992 se hayan archivado o retirado.

Asi, el concepto emitido previamente haré parte integral del concepto sobre el nuevo
texto radicado.

En consecuencia, el Consejo Superior de Politica Criminal a continuacion integra el
concepto 08.2015 —el cual examind los proyectos de ley 037 de 2015 Camara y 051
de 2015 Senado-, al presente concepto sobre el proyecto de Ley 82 de 2017 Senado
“‘por medio de la cual se hace una adicion al cdédigo Penal; se crea el tipo penal
“omision 6 denegacién de Urgencias en salud” y se dictan otras disposiciones”.

En el cuadro que viene a continuacién se puede apreciar la completa coincidencia
entre las dos propuestas legislativas, la archivada y la que se encuentra en curso
en la actualidad:

PLO37/15C

PL 082/17S

“por medio de la cual se hace una adicion al cédigo Penal; se crea
el tipo penal “omision 6 denegacién de Urgencias en salud” y se
dictan otras disposiciones”

“por medio de la cual se hace una adicién al codigo Penal; se crea
el tipo penal “omision 6 denegacién de Urgencias en salud” y se
dictan otras disposiciones”

Articulo 1°. El Libro Segundo. Parte especial de los delitos en
particular, Titulo I. De los delitos contra la vida e integridad personal.
Capitulo VII. Dela Omision de Socorro del Coédigo Penal; se
adicionara y quedara asi:

Articulo 131 A. Omisién o Denegacién de Urgencias en Salud. El
que teniendo la obligacién de prestar el servicio de salud en centro
médico autorizado en entidad publica, mixta o privada, que omita,
impida, dilate, retarde o niegue su prestacién a una persona cuya

Articulo 1°. El Libro Segundo. Parte especial de los delitos en
particular, Titulo | de los delitos contra la vida e integridad personal.
Capitulo VII de la Omision de Socorro del Cédigo Penal; se
adicionara y quedara asi:

Articulo 131 A. Omisién 6 Denegacion de Urgencias en Salud. El
que teniendo la obligacién de prestar el servicio de salud en centro
médico habilitado en entidad publica, mixta o privada, que; omita,
impida, dilate, retarde o niegue su prestacién a una persona cuya
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vida se encuentre en estado de evidente e inminente peligro,
incurrird en prision de tres (3) a cinco (5) afios.

Si como consecuencia de la anterior conducta, sobreviene la
muerte, la pena de prisién se aumentara hasta en una cuarta parte.
Si la conducta fuere realizada por un profesional de la salud o
directivo del centro médico; se impondran sanciones subsidiarias de
inhabilidad para el ejercicio de la profesion por el tiempo de la pena
principal o cancelacion definitiva de su tarjeta profesional, previo
proceso por parte del Tribunal Nacional de Etica Médica, ademas,
de las sanciones fiscales y disciplinarias.

Paragrafo. Para efectos de la presente Ley, se entiende por estado
de urgencia, toda patologia que requiera diagndstico, tratamiento,
procedimiento e intervenciones médicas inmediatas, para la
estabilizacion de los signos vitales de la persona que requiera esta
atencion, a fin de garantizar su ciclo de vida y permitir el goce del
derecho fundamental a la salud.

Articulo 2°. Vigencia. Esta Ley entrara a regir a partir de la fecha de
su promulgaciéon y deroga todas las disposiciones que le sean
contrarias..

vida se encuentre en estado de evidente e inminente peligro,
incurrird en prision de tres (3) a cinco (5) afios.

Si como consecuencia de la anterior conducta, sobreviene la
muerte, la pena de prisién se aumentara hasta en una cuarta parte.
Si la conducta fuere realizada por un profesional de la salud 6
directivo del centro médico; se impondran sanciones subsidiarias de
inhabilidad para el ejercicio de la profesion por el tiempo de la pena
principal o cancelacion definitiva de su tarjeta profesional, previo
proceso por parte del Tribunal Nacional de Etica Médica, ademas,
de las sanciones fiscales y disciplinarias.

PARAGRAFO: Para efectos de la presente Ley, se entiende por
estado de urgencia, toda patologia que requiera diagndstico,
tratamiento, procedimiento e intervenciones médicas inmediatas,
para la estabilizacion de los signos vitales de la persona que
requiera esta atencion, a fin de garantizar su ciclo vida y permitir el
goce del derecho fundamental a la salud.

Articulo 2°. Vigencia. Esta Ley entrara a regir a partir de la fecha de
su promulgaciéon y deroga todas las disposiciones que le sean
contrarias.

Siendo ello asi, en esta oportunidad el Consejo Superior de Politica Criminal reitera
todos los argumentos y conclusiones que presento al Congreso de la Republica en
el concepto numero 08.2015, que acompafa al presente documento como anexo.

*kk

CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA CRIMINAL

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

Elaboré: Direccién de Politica de Criminal y Penitenciaria-Secretaria Técnica CSPC
Aprobé: Consejo Superior de Politica Criminal
Anexo: Concepto 08.2015
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CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA CRIMINAL

Estudio del Consejo Superior de Politica Criminal al Proyecto de Ley 037 de

2015 Camara “por medio de la cual se hace una adicion al cédigo penal; se

crea el tipo penal “omisiéon 6 denegacién de urgencias en salud y se dictan
otras disposiciones”

Estudio del Consejo Superior de Politica Criminal al Proyecto de Ley 051 de 2015
Senado “Por medio del cual se adiciona un articulo nuevo al capitulo VII del Titulo
| del libro Segundo del Codigo Penal”.

Proyecto de Ley 037 de 2015 Camara
Proyecto de Ley 051 de 2015 Senado

H.S. Guillermo Antonio Santos Marin

Autor (es) H.S: Armando Benedetti Villaneda

Fecha de Julio 28 de 2015
Radicacion Agosto 12 de 2015

Estado Actual Pendiente Discusién Ponencias para primer debate

Referencia Concepto 08.2015

El estudio de este Proyecto de Ley se realizé con base en los textos publicados en
la Gacetas No. 547 de 2015 para el proyecto radicado en Camaray en la Gaceta
No. N° 599 de 2015 Para el proyecto radicado en Senado. Luego del andlisis del
articulado, el Consejo se ocup6 de debatir algunos de los puntos centrales de la
iniciativa, considerando necesario revisar los siguientes aspectos que se estiman
de importancia al momento de pronunciarse sobre el Proyecto de Ley.

1. Objeto del Proyecto

Ambos proyectos -y esta es la razén principal por la cual el Consejo Superior
considera necesario emitir un solo concepto para ambas iniciativas- tienen como
objeto crear un nuevo tipo penal (articulo 131A del Coédigo Penal) relativo a la
omisién o denegacion de urgencias en salud.

2. Contenido del proyecto de ley
Ambos textos en discusion contienen dos articulos distribuidos asi; el primero se
concentra en la introduccion y definicion de un nuevo tipo al Codigo Penal, el articulo

131A. “Omisién y Denegacion de urgencias en salud’, y su ubicacion dentro del
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Titulo | del bien juridico de la vida e integridad personal. El segundo articulo sefiala
su vigencia en los términos ordinarios de ley.

Aqui cabe hacer la aclaracion en lo que diferencia a estas iniciativas en razon de su
articulado. La tabla a continuacion expone la introduccion del tipo penal en los

siguientes términos:

Proyecto de Ley 037 de 2015 Camara
Radicado el 28 de Julio de 2015
H.S. Guillermo Antonio Santos Marin

Proyecto de Ley 051 de 2015 Senado
Radicado el 12 de agosto de 2015
H.S: Armando Benedetti Villaneda

Articulo 1°. El Libro Segundo. Parte especial
de los delitos en particular, Titulo I. De los
delitos contra la vida e integridad personal.
Capitulo VII. De la Omision de Socorro del
Cddigo Penal; se adicionara y quedara asi:

Articulo 131 A. Omision o
Denegacion de Urgencias en Salud.
El que teniendo la obligaciéon de prestar
el servicio de salud en centro médico
autorizado en entidad puablica, mixta o
privada, que omita, impida, dilate,
retarde 0 niegue su prestacién a una
persona cuya vida se encuentre en
estado de evidente e inminente peligro,
incurrira en prisién de tres (3) a cinco
(5) afos.

Si como consecuencia de la anterior
conducta, sobreviene la muerte, la
pena de prisiébn se aumentara hasta en
una cuarta parte.

Si la conducta fuere realizada por un
profesional de la salud o directivo del
centro  médico; se  impondran
sanciones subsidiarias de inhabilidad
para el ejercicio de la profesion por el
tiempo de la pena principal o
cancelacion definitiva de su tarjeta
profesional, previo proceso por parte
del Tribunal Nacional de Etica Médica,
ademas, de las sanciones fiscales y
disciplinarias.

Paragrafo. Para efectos de la presente
Ley, se entiende por estado de
urgencia, toda patologia que requiera
diagndstico, tratamiento, procedimiento

Articulo 1°. Adiciones al capitulo VII del Titulo |
del libro Segundo del Cadigo Penal, el siguiente
articulo:

Articulo 131 A, Omisibn o
denegacion de urgencias en salud.

El representante legal o empleado de
una entidad vigilada por la
Superintendecia de Salud que sin justa
causa, omita, impida, retarde o niegue
la prestacion del servicio de salud a una
persona cuya vida se encuentre en
estado de inminente peligro, incurrird en
prisién de cuatro (4) a seis (6) afios e
inhabilitacion para el ejercicio de la
profesion por el mismo término.

Si como consecuencia de la anterior
conducta, sobreviene la muerte, la pena
de prisidbn se aumentara hasta en una
cuarta parte.
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e intervenciones médicas inmediatas,
para la estabilizacion de los signos
vitales de la persona que requiera esta
atencion, a fin de garantizar su ciclo de
vida y permitir el goce del derecho
fundamental a la salud.

A manera de analisis, la primera diferencia que se extrae de los articulados es la
pena impuesta por el legislador que permitiria a primeras luces la excarcelacion con
una mayor restriccion por parte de la iniciativa radicada en el Senado de la
Republica. Ambas propuestas, contemplan el aumento de la pena hasta en una
cuarta parte, en caso de que como consecuencia de la anterior conducta,
sobreviniese la muerte.

Si bien se establece de manera diferente, ambas iniciativas presentan como pena
accesoria la inhabilidad para el ejercicio de la profesion por el mismo término o en
el caso de la iniciativa de Camara, la cancelacion definitiva de su tarjeta profesional,
previo proceso por parte del Tribunal Nacional de Etica Médica.

La diferencia esencial entre ambas iniciativas, radica en la definicion que hace la
propuesta 037 de 2015 Camara en la definicién de “estado de emergencia’” como
‘foda patologia que requiera diagnostico, tratamiento, procedimiento e
intervenciones médicas inmediatas, para la estabilizacién de los signos vitales de la
persona que requiera esta atencion, a fin de garantizar su ciclo de vida y permitir el
goce del derecho fundamental a la salud.”

3. Argumentos que presentan los autores en la exposicion de motivos para
la adopcién de medidas penales especiales en relacion con la omision de
prestar los servicios de salud.

Los proyectos en estudio justifican la necesidad de introducir esta medida en la
legislacion penal colombiana teniendo en cuenta “la necesidad social, de preveniry
penalizar la omision, la indiferencia, la desidia, la indolencia y la desatencién por la
salud, por parte de algunos trabajadores de entidades prestadoras de servicios en
salud, que actuando premeditadamente y sin tener como prioridad el respeto que
debe merecer la vida de las personas que requieren de su pronta atencién y que en
razon de sus actuaciones negligentes u omisivas, patrocinan tal como lo sefalan
los autores de la iniciativa el famoso paseo de la muerte.”

De igual manera argumentan los autores, lo imperativo que resulta no permitir la
impunidad frente a la negligencia, omision y/o negacion en el servicio de salud a las
familias colombianas especialmente aquellas de escasos recursos, la poblacion

1 Exposicion de Motivos. Proyecto de Ley 037 de 2015 Camara. Gaceta 547 de 2015. Congreso de
la Republica.
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desplazada y la indigena quienes mas sufren de la desatencion por parte de las
entidades prestadoras del servicio de salud.?

Se destaca, en el proceso de andlisis simultaneo de estas dos iniciativas, la
referencia que hace el Proyecto de Ley 051 de 2015 Senado del Senador Armando
Benedetti a los multiples intentos que ha tenido su homdlogo, el autor del Proyecto
de Ley 037 de 2015 Camara, el Senador Guillermo Antonio Santos Marin, quien ya
ha presentado a consideracion del Congreso de la Republica dicho texto sin que
este haya tenido un tramite exitoso.3

Igualmente, se argumenta la creacién de este tipo penal en el mandato legal
establecido por la Ley Estatutaria de Salud, ley 1751 de 2015, dentro de la cual se
faculta al Congreso de la Republica para que determine las sanciones penales y
disciplinarias por la negacion en la prestacion del Servicio Publico de Salud.

En efecto, su articulo14 establece lo siguiente:

Articulo 14. Prohibicion de la negacién de prestacion de servicios. Para acceder a
servicios y tecnologias de salud no se requeriran ningun tipo de autorizacién administrativa
entre el prestador de servicios y la entidad que cumpla la funcién de gestién de servicios de
salud cuando se trate de atenciébn de urgencia. El Gobierno Nacional definiran los
mecanismos idéneos para controlar el uso adecuado y racional de dichos servicios y
tecnologias en salud.

Paragrafo 1. En los casos de negacion de los servicios que comprenden el derecho
fundamental a la salud con independencia a sus circunstancias, el Congreso_de la
Republica definira mediante ley las sanciones penales y disciplinarias tanto de los
Representantes Legales de las entidades a cargo de la prestacién del servicio como
de las demas personas que contribuyeron a la misma. (Subrayado y negrilla fuera del
texto).

El argumento central de ambas iniciativas radica en la comprension de la omisién
como la accién de no prestar el auxilio que el ordenamiento esperaba. En ese
sentido, los autores refieren a dos tipos: propia e impropia, en la que enmarcan en
la omision impropia, la posicion de garante como una persona determinada que esté
comprometida a velar y proteger a una persona. Si el autor de la “omisién” se
encuentra en posicion de garantia especifica podria incurrir en delito de homicidio
o lesiones personales en la modalidad de comision por omisién, conforme a la
estructuracion normativa del articulo 25 del nuevo Cédigo Penal.

Para los autores, hace falta mayor regulacion frente a las demas omisiones en las
gue incurra un sujeto determinado que bajo el ordenamiento juridico tiene la
posicion de garante, concentrandose en la conducta de negacion del servicio pues

2 |bid.
3 Exposicién de Motivos. Proyecto de Ley 051 de 2015 Senado. Gaceta 599 de 2015. Congreso de
la Republica.
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las demas conductas ya se encuentran enmarcadas dentro de la omision de
socorro.

Insisten los autores que el delito de omision de socorro no es suficiente para endilgar
responsabilidad a titulo de garante cuando se ha omitido una accion que ha puesto
en riesgo los bienes juridicos a los que estaba obligado a amparar. Es necesario,
por tanto, crear normas taxativas pues la ausencia de reglamentacion deja a
interpretacion del juez, que en muchos casos resulta desafortunada, el castigo por
la conducta de omision de socorro. Aducen, en ese sentido, la creacion de un nuevo
tipo penal que consagre el deber legal que puede ser fuente de la omision, en
consonancia con lo que establece el articulo 10 del codigo penal.

Finalmente, ambas iniciativas acuden a referencias de registros noticiosos y
periodisticos de multiples casos en donde los pacientes hicieron varios recorridos
por diferentes entidades prestadoras de salud y centros hospitalarios sin que fueran
atendidos y en consecuencia murieron.

4. Consideraciones y observaciones del Consejo Superior de Politica
Criminal

A continuacion se expondran los puntos centrales que se desarrollan en el articulado
y los argumentos de su exposicion de motivos, para luego desarrollar las razones
de naturaleza dogmatico penal y de politica criminal que sustentan por las cuales
se considera inadecuado e inconveniente el presente proyecto de ley.

4.1.Del derecho penal como ultima ratio

Como se ha sido reiterado de este Consejo, las medidas adoptadas en materia de
politica criminal, como politica publica, deben propender por ser coherentes,
fundamentadas empiricamente y evaluadas sistematicamente, tal como lo planted
la Comisién Asesora para la Politica Criminal®. Como una politica respetuosa de los
derechos fundamentales de las victimas y los perpetuadores debe procurar
garantizar los fines restauradores y resocializadores de la pena privativa de la
libertad como consecuencia juridica frente a una conducta punible.

Bajo esta perspectiva, dichas medidas no pueden ser resultar en simples medidas
simbdlicas y reactivas, y pretender con ellas atender una problematica que se
encuentra arraigada a relaciones sociales y significantes culturales. Resulta
importante contemplar la adopcion de medidas de politica criminal que no se
restrinjan al ambito penal, sin excluir con esto la sancién que, en los ambitos de

4 Informe final de la Comision Asesora para el Disefio de la Politica Criminal, marzo de 2012, pags.
98-99.
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lesividad que corresponda, resulte viable imponer frente a las conductas que asi lo
ameriten.

En ese sentido, extrafia al Consejo Superior de Politica Criminal que el legislador
tenga claridad sobre la subsidiariedad del Derecho penal®, argumentado que <<si
bien constitucional y legalmente la salud es un derecho fundamental, [...] no
debemos pasar por alto que la funcién penal y moderadora del Estado, debe
activarse una vez se hayan agotado todos los medios de disuasion y prevencion
con que cuenta; lo que explica el caracter del derecho penal como de ultima ratio,
es decir que antes de reprochar penalmente una conducta, de activar el
puniendi, el Estado y la sociedad deben propender por buscar las soluciones mas
efectivas para enfrentar los problemas sociales.>>®, y aun asi, pretenda dar
respuesta al fendmeno planteado en el proyecto de ley, con la creacion de
conductas que ya se encuentran descritas en la legislacion penal.

4.2.Disposiciones del Codigo Penal (Ley 599 de 2000) que en lo sustancial
recogen la iniciativa legislativa

Si bien podria pensarse que el articulo 131-A propuesto en el proyecto de ley de la
referencia es una herramienta que adelanta la barrera de proteccién penal para
prevenir la consolidacion de situaciones de riesgo concreto para la vida y la
integridad personal de los usuarios del sistema general de seguridad social en
salud, resulta claro que el mismo dista de ser una medida idénea, no sélo porque
existen medidas administrativas que sancionan este tipo de conductas sino porque
ya existe en el Codigo Penal el delito de Omision de socorro consagrado en el
articulo 131 de la siguiente forma:

“El que omitiere, sin justa causa, auxiliar a una persona cuya vida o salud
se encontrare en grave peligro, incurrira en prision de dos (2) a cuatro (4)
arnos”

5 La exposicion de motivos, hace igual referencia al Concepto nimero 4027 del 7 febrero de 2006
del Ministerio Publico con ocasion de una demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 1°, 2°
y 14 de la Ley 890 de 2004, “por la cual se modifica y adiciona el Cédigo Penal” en los siguientes
términos:

“Estos elementos explican por qué el Estado debe preferir, en tanto que sea posible, la utilizacién de
todos sus elementos de gestion, de prevencion, de disuasion, atencién y solucién de conflictos, antes
de recurrir al “ius puniendi”. Adicionalmente, cuando tenga que recurrir a él, debe preferir los
mecanismos de sancion de las conductas, diferentes a aquellas propias del derecho penal,
acudiendo a este solamente cuando se encuentre realmente justificado a la luz de los fines del
Estado. Y ello es asi, porque la sancién penal es el mas fuerte reproche social y juridico y conlleva
la mayor invasion del Estado y las mayores restricciones de los derechos y libertades personales,
todo lo anterior explica su caracter de ultima ratio”

6 Exposiciéon de Motivos. Proyecto de Ley 037 de 2015 Camara. Gaceta 547 de 2015. Congreso de
la Republica.
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Teniendo en cuenta que el sujeto activo de este delito es indeterminado y se trata
de un delito de omision propia, en él incurre quien incumple el mandato contenido
en la norma, segun el cual el actor debe desplegar un acto idéneo para extinguir o
disminuir el peligro que se cierne para la victima siempre que se encuentre en
capacidad de hacerlo. Es decir, con el cumplimiento del deber se impide la
concrecion de la conducta punible. En este sentido, el profesional de la salud o quien
esté en capacidad de “tomar la decision de la prestacion del servicio publico esencial
de salud de conformidad con los estatutos o0 manuales de funciones en una entidad
publica, mixta o privada encargada de esta asistencia” no puede negarse a prestar
el servicio a una persona cuya vida o salud se encuentre en grave peligro, so pena
de incurrir en el delito de omision de socorro.

Con respecto al agravante propuesto por el segundo inciso de este articulo, segun
el cual se agrava la sancion cuando, como consecuencia de la denegacion del
servicio sobreviniere la muerte del paciente, esta figura también se encuentra
prevista por el Cédigo Penal a través de la figura de la comisiéon por omisiéon o
también llamada omision impropia consagrada en el primer inciso del articulo 25 del
Cddigo Penal.

Ahora bien, si como consecuencia de la denegacion del servicio sobreviniere la
muerte del paciente se estara frente a un homicidio doloso en comision por omision,
pues el profesional de la salud tiene la obligacion legal de actuar y no lo hace,
pudiendo y debiendo hacerlo. En consecuencia, tampoco resulta necesaria la
tipificacién adicional de esta conducta en tanto ya se encuentra prevista en la
legislacién penal.

En este sentido, correspondera al operador judicial, en cada caso determinado,
establecer si la conducta acaecida en la omision de prestar los servicios de salud,
concentrandose en la conducta de negacidén del servicio encuadra o no en el
concepto de las conductas descritas anteriormente.

No resulta acertado sefialar que exista un vacio normativo dentro de la legislacion
penal para dar respuesta a estas conductas descritas en la exposicion de motivos.
Las eventuales discrepancias de tipo jurisprudencial y judicial en torno a lo que
constituye o no la posicion de garantia en una comision por omision, para el caso
determinado de los prestadores de salud no se erigen ellas mismas en vacios
normativos que hagan necesaria una nueva descripcion tipica.

4.3.La falta de razonabilidad y fundamentacion de la iniciativa legislativa
Conforme ha dicho la Corte Constitucional, «[l]a libertad de configuracion normativa

del legislador pese a ser amplia, se subordina a la razonabilidad y proporcionalidad
objetivas de las decisiones que adopte, pues de lo contrario puede vulnerar los
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derechos fundamentales»’. Al margen de que el objetivo fundamental de la
configuracion normativa en esta materia sea la represion del delito, no se sigue de
ello la consagracion populista e irrazonable de conductas que no soOlo puedan
vulnerar principios de estirpe constitucional, como el del non bis idem, sino en las
gue tampoco se evidencie la consolidacion de una politica criminal sdlida y
sustancial.

El argumento de la creciente presentacion del fenébmeno de casos relacionados con
el paseo de la muerte, no constituye per se argumento suficiente para la
consagracion de un nuevo tipo penal. ¢No se remite este fendmeno a un problema
estructural en la administracion de los servicios de urgencias que tienen las
entidades prestadoras de salud? En ese sentido, hay un problema en cuanto al
sujeto activo de la conducta al hablar del “representante legal’ o “empleado” pues
la vinculacion del representante legal puede ser inapropiada.

A lo anterior habria que afiadir que es un tipo penal que solamente se aplicara a los
mandos bajos, pero no sera posible sancionar a los directivos. En ese sentido, la
forma en que esta redactado no permite una estrategia de investigacién criminal
adecuada para lograr el objetivo que busca el proyecto de Ley.

4.4.Del impacto fiscal del proyecto de ley

Desde un punto de vista mas amplio, que puede considerarse como una
recomendacion de este Consejo dirigida a la elaboracion de todos los proyectos de
ley involucrados con la politica criminal, es importante traer de presente dos
argumentos relacionados con la importancia de respaldar las iniciativas en analisis
y estudios con fundamento técnico, los cuales tienen que ver con las
recomendaciones hechas por la Comision Asesora de Politica Criminal en el 2012,
y con la Ley 1147 del 2000 relacionada con la modernizacién de los procedimientos
legislativos en el pais.

De un lado, la Comision Asesora en su oportunidad recalc6 como uno de los rasgos
distintivos de la irracionalidad de la politica criminal en Colombia era la ausencia de
analisis previos al momento de tomar decisiones tanto gubernamentales como
legislativas, que consideraran, por ejemplo, “la coherencia del sistema penal al
momento de creacidén de nuevas normas penales, 0 ya sea a nivel empirico sobre
la carga de trabajo de los operadores de justicia, 0 sobre el sistema carcelario y
penitenciario, o sobre la evolucién misma de los fendmenos criminales”®.

7 Corte Constitucional. Sentencia C-013 de 1997.
8 Comision Asesora de Politica Criminal. Diagnéstico y propuesta de lineamientos de politica criminal
para el Estado colombiano. Junio de 2012, p. 28
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Por esta razon, al momento de formular las recomendaciones, la Comision sefialo
la necesidad de respaldar cada iniciativa desde varios puntos de vista, dentro de los
gue cabe resaltar la fundamentacion empirica de la decision y la evaluacion de
impacto de la misma, considerando especialmente su impacto fiscal, su impacto
sobre el problema objeto de intervencidn y su impacto en los diferentes sectores del
sistema penal, como el sistema de persecucién y enjuiciamiento criminal y el
sistema penitenciario y carcelario.

En palabras de la Comision, “se deben adelantar obligatoriamente estudios de
impacto fiscal, para evitar que se aprueben normas sin presupuesto, para lo cual
contara con el apoyo del Departamento Nacional de Planeacion. No deben
aprobarse reformas legislativas sin estos dos concepto”; ademas, toda decision de
politica criminal “debe estar fundamentada empiricamente, de suerte que toda
reforma penal, para ser aprobada, deberia contar con una clara justificacion de su
necesidad; (...) igualmente debe evaluarse previamente el potencial impacto de las
medidas penales tanto sobre el sistema normativo, como sobre los operadores de
justicia y el sistema carcelario; (...) se debe hacer un seguimiento a las reformas
penales, para evaluar su impacto™.

De otra parte, con el propésito de fortalecer y modernizar los procesos legislativos
en el Congreso de la Republica, se creé la Ley 1147 de 2007, por la cual se adiciona
la Ley 5 de 1992 y se crean la Comision Especial de Modernizacién y las Unidades
Coordinadoras de Asistencia Técnica Legislativa y de Atencién Ciudadana. En
relacion con la Unidad Coordinadora a la que se refiere la ley, el articulo 6 establece
una serie de funciones tendientes a proporcionar todo el apoyo técnico requerido
para asegurar el soporte de calidad, no solo de los proyectos de Ley o de Acto
Legislativo, sino también de las deliberaciones que se presentan en el Congreso?°,
Dentro de estas funciones, considera el Consejo Superior de Politica Criminal, se
puede encontrar el fundamento normativo para que las recomendaciones sefialadas
previamente tengan su lugar en la actividad parlamentaria.

Por dltimo, es importante destacar que una vez hecha la revision del proyecto de
ley y su exposicion de motivos no se presenta un estudio de impacto fiscal e
institucional sobre los costos que puede representar la introduccién de estas
medidas al ordenamiento juridico, o el impacto sobre el sistema penal y
penitenciario, en caso de tenerlo.

9 Comision Asesora, op. cit, pp. 81 y 76-77, respectivamente.

10 E] articulo 6 dispone: «1. Procurar la alta calidad de los proyectos de ley, de Acto Legislativo y de
la discusién legislativa por medio de investigaciones técnicas y objetivas; 2. Apoyar por medio de
asesorias técnicas y objetivas la calidad de los proyectos de ley, de Acto Legislativo y de la discusién
legislativa; 3. Fortalecer las iniciativas legislativas presentadas en el Congreso con la participacion
oportuna de la sociedad; 4. Establecer un vinculo constante con la comunidad académica para
facilitar el analisis de los temas legislativos, por medio de la suscripciébn de convenios de
cooperacion; 5. Adelantar el programa de judicatura y pasantias legislativas para la Unidad con las
distintas universidades nacionales y extranjeras; 6. Las demas que le asigne la Comisién.»
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5. Aspectos del tramite legislativo

5.1.Curso simultaneo de dos proyectos de ley que regulan la misma
materia

El Consejo Superior de Politica Criminal quiere resaltar ante los miembros del
Congreso de la Republica el tramite simultaneo de estos dos proyectos de ley con
propuestas de regulacion en una misma materia (Proyecto de Ley 037 de 2015
Camara y Proyecto de Ley 051 de 2015 Senado).

Dada esta situacion, y sin perjuicio de los establecido por la Ley 5 de 1992 en sus
articulos 151 y 152! respecto a la acumulacién de iniciativas, se debe tener en
cuenta esta particularidad en la deliberacion democratica con el fin de evitar que
dos leyes de la Republica terminen regulando la misma materia, si bien en el mismo
sentido, con una extension y alcances diferentes.

Conclusiones

En suma, no resultan plausibles los argumentos que sustentan la propuesta y que
permitan suponer la necesidad de incluir una nueva conducta penal y circunstancia
de agravacion. De las cifras presentadas no se infiere que la reforma legal propuesta
vaya incidir en los comportamientos sancionados y que su adopcion resulta
necesaria, proporcional, legitima y util en el marco de los principios del derecho
penal.

Adicionalmente, se reitera, la accion y los agravantes propuestos en las normas
introducidas, ya se encuentran previstas en distintas normas de la legislacién penal
sustancial, y su adopcién representa una reiteracion de disposiciones, que en
especifico tendrian como aspecto diferenciador, un sujeto determinado que bajo el
ordenamiento juridico tiene la posicion de garante, concentrdndose en la conducta
de negacién del servicio. De esta manera se considera no aconsejable la
introduccién de esta nueva conducta punible en el Cédigo Penal.

11 Articulo 151. Acumulacién de proyectos. Cuando a una Comisién llegare un proyecto de ley que
se refiera al mismo tema de un proyecto que esté en tramite, el Presidente lo remitir4, con debida
fundamentacién, al ponente inicial para que proceda a su acumulacion, si no ha sido aun presentado
el informe respectivo. S6lo podran acumularse los proyectos en primer debate.

Articulo 152. Acumulaciéon cuando cursan simultdneamente. Los proyectos presentados en las
Céamaras sobre la misma materia, que cursen simultdneamente podran acumularse por decision de
sus Presidentes y siempre que no haya sido presentada ponencia para primer debate.

Los Secretarios de las Camaras antes de proceder al envio de las iniciativas a las Comisiones
respectivas, informaran a los Presidentes acerca de los proyectos que puedan ser objeto de
acumulacion.
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En el marco de una politica criminal coherente, no es apropiado dar via legislativa
a normas penales cuyos antecedentes facticos estan previstos en disposiciones
existentes. Si bien es cierto, la libertad de configuracion legislativa y la reserva en
materia penal radica en el Congreso de la Republica (siendo ademas un actor
principal en la conformacion de la Politica Criminal del Estado), éste no esta exento
de satisfacer ciertos compromisos adquiridos ante el Poder Constituyente segun
sentencia C-241 de 2012, proferida por la Honorable Corte Constitucional'?

Se advierte entonces la ausencia de los juicios de proporcionalidad y razonabilidad
qgue respalden la propuesta de reforma toda vez que no contienen los respaldos
facticos que den soporte a la propuesta para incluir nuevos tipos penales, y
expongan como la inclusién de estas normas en el Codigo Penal protegeran
efectivamente los bienes juridicos que dicen tutelar, pues es deber destacar que
existen otros mecanismos juridicos —como las medidas administrativas y el control
de entidades como la Superintendencia de Salud- para atacar la problemética
planteada, por lo que se desmiente la necesidad de acudir al poder punitivo del
Estado.

12.%(,..) frente al ejercicio de dicha libertad de configuracién, la Constitucién opera como un
mecanismo de “control de limites de competencia del legislador, con el fin de evitar excesos
punitivos”, lo cual comporta las siguientes garantias: 1. Deber de observar la estricta legalidad.
En punto a este deber, la Corte ha sefialado (i) que la creacién de tipos penales es una
competencia exclusiva del legislador (reserva de ley en sentido material) y que (ii) es obligatorio
respetar el principio de tipicidad: “nullum crimen, nulla poena, sine lege previa, scripta et certa”.
De manera que el legislador esta obligado no sélo a fijar los tipos penales, sino que éstos tienen
que respetar el principio de irretroactividad de las leyes penales (salvo favorabilidad), y definir la
conducta punible de manera clara, precisa e inequivoca. 2. Deber de respetar los derechos
constitucionales. En relacién con los derechos constitucionales, la Corte ha sefialado que los
tipos penales, se erigen en mecanismos extremos de proteccion de los mismos, y que, en ciertas
ocasiones el tipo penal integra el nicleo esencial del derecho constitucional. Por lo mismo, al
definir los tipos penales, el legislador estd sometido al contenido material de los derechos
constitucionales, asi como los tratados y convenios internacionales relativos a derechos
humanos ratificados por Colombia y, en general, el bloque de constitucionalidad. 3. Deber de
respeto por los principios de proporcionalidad y razonabilidad. Respecto de la
proporcionalidad y la razonabilidad del tipo penal y su sancién, la Corte ha indicado que
al establecer tratamientos diferenciales se somete a un juicio estricto de proporcionalidad
del tipo, asi como de la sancion. La proporcionalidad, implica, ademas, un juicio de
idoneidad del tipo penal. Asi, ante la existencia de bienes juridicos constitucionales, el
legislador tiene la obligacion de definir el tipo penal de manera tal que en realidad proteja
dicho bien constitucional. 4. Al igual que ocurre con el resto de competencias estatales, el
ejercicio del poder punitivo esté sujeto a restricciones constitucionales, tanto en lo que respecta
a la tipificacion como a la sancion. No podran tipificarse conductas que desconozcan los
derechos fundamentales, que no resulten idoneas para proteger bienes constitucionales o que
resulten desproporcionadas o irrazonables. Lo mismo puede predicarse de las sanciones. Estas
restricciones, como se indicé antes, operan frente a toda decisién estatal en materia punitiva”
(Negrilla fuera de texto).
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Dadas las consideraciones anteriores, el Consejo Superior de Politica Criminal
considera que los proyectos de ley 037 de 2015 Camara y 051 de 2015 Senado no
deben aprobarse pues como se sefiald, le estaria dando via legislativa a normas
penales cuyos antecedentes facticos estdn previstos en otras disposiciones
existentes.

Elaboro: Andrés Felipe Bernal/Ministerio de Justicia y del Derecho
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