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INTRODUCCION

(Es lapena la respuesta adecuada al delito?, ;cudles 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, ampliando las
circunstancias de agravacion.

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

El trabajo que se presenta a continuacion se configurd sobre esa base de
cuestionamientosentorno a particular asunto delaproporcionalidad delas 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 propdsito de ofrecer la mayor evidencia acerca del
estado de la legislacion penal, sustantiva y especial, del pais. Esteinforme 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 proposito poner en cuestion,
nuevamente, la proporcionalidad de las penas y su relacion con la politica criminal
y con la actividad legislativa.

*k*

En el afio 2014, siendo Ministro de Justicia y del Derecho Alfonso Gomez
Méndez y Directora de Politica Criminal Gloria Marcela Abadia Cubillos, se
planteo la necesidad de emprender un trabajo con criterios politico criminales
sobre la proporcionalidad de las penas en Colombia, idea que fue acogida; luego
sostenida y apoyada por los siguientes Ministros de Justicia y del Derecho, Yesid
Reyes Alvarado y Jorge Eduardo Londofio Ulloa.

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 las Cortes Constitucional y 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
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,
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para determinar cudl 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, y 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 relacion con
la decisidn judicia, como € 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 Niflo Avendafio, Anibal Ruge, Andrés Bernal, Daniel Norefia, Felipe
Calderén, Lina Avila y Natalia Barraza, quienes, en diferentes momentos y de
diferentes maneras, con sus comentarios, observaciones, revisiones y demas
aportes, contribuyeron a lo que hoy se presenta.

Los Autores






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
Cadigo 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 Codigo 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) afios; la reclusion, con un maximo
de diez (10) afios, y la prision que no podia exceder el tope de ocho (8) afos.

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 limit6 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 Nunez
se expidi6 el Coédigo 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 é
se restablecio la pena de muerte —por fusilamiento, que remplaz6 al garrote
como método de ejecucion— que se habia derogado afios atras, manteniéndose
esta sancion hasta el 31 de octubre de 1910, cuando se aboli6 definitivamente y
fue remplazada por veinte (20) afios de presidio, segiin lo dispuesto en el Acto
Legislativo No. 3 de ese afo (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) afios.
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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 afos mas tarde, de
inspiracion fundamentalmente liberal y con innegable sustento positivista.

5. En el Codigo 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 gjercicio 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) afos; prision, ocho (8) afios; arresto, cinco (5) afios;
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) afos, y suspension de la patria potestad, cinco (5) anos.

7. Casi medio siglo después se expidio 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 alcohdlicas.

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 comenz0 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 limit6 la duracion de las penas
establecidas. La prision, a cuarenta (40) afios; la multa acompafiante de la prision
se fij6 en el maximo de cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes; la multa en unidades, con un maximo 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
0 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 codigo de procedimiento penal, de
corte acusatorio y que incluyo6 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 codigo para aumentar el limite de la pena
de prision a cincuenta (50) afios; (ii1) 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 méximo 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 volvi6 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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Fuente: elaboracion propia

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 mds grave
(presidio) apenas alcanzaba los veinticuatro (24) afios, y en el afio de 1980, cuando
desaparecio 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

I Mediante la modificacion del articulo 135 del Codigo Penal, que aumento 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.

2 Elarticulo 6 de la Ley 1453 incluy6 en el Cédigo Penal el articulo 188C denominado “Trafico de
nifos, nifias y adolescentes”, y le asignd una pena de 30 a 60 afios, pena que se incrementa, por
circunstancias definidas en la ley, hasta en la mitad.

3 Eneste caso, la Fundacion Pais Libre lider6 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 alla 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 aument? 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) afios.

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, establecié 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 afnos) como en funcion de la expectativa de vida
al nacer de los colombianos. Segtin los datos del Banco Mundial®, en Colombia
la expectativa de vida al nacer en el afio 1960 era de cincuenta y siete (57) afios,
que se increment6 para 2014 a setenta y cuatro (74) afos, esto es, en veintidos
coma noventa y siete por ciento (22,97%), en tanto que la duracion del maximo
de la pena de prision en estos mismos afios paso de veinticuatro (24) a noventa
(90) afios, es decir, se incrementd 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™ segtin 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
socidesimponen unameor adecuacion de la pena ala 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 razoén 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 configuracion 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 demads, 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 caus6 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);
(ii1) en razén de la prevencion especial, 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,
o0 a hacer un uso meramente simbolico del derecho penal, en detrimento de su regla
fundamental, seguin 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.

Seglin 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 demaés. 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 sancién 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 la 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 sancion 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
deladisuasiéon desde distintos planos de las ciencias sociales, incluso apartir 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; (i1) 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 més 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 laaplicacion 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 consagré a partir de 1991.

38. De esta forma, el principio de proporcionalidad est4 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.

®  Ocurri6 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 anélisis 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: (i)
el derecho internacional de los derechos humanos, (i1) 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 conlosinstrumentosdd derechointernacional delosderechos
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 a 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 Convencion) 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, segun el articulo 2, se remite a distintos
instrumentos internacionales para determinar las conductas que se consideran delito
de conformidad con dla®.

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: (1) 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 propdsito 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 puede 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 més 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 dano ocasionado (inseguridad en la poblacion, posibles
afectaciones a la paz, derechos humanos y desarrollo econdmico) 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 demaés, 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
tomaderehenesend campo dd derechointernaciond pend y d delito desecuestro
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, d rehény d presunto delincuente sean naciondes 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 internaciona 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 propoésitos 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 ambito 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 funcion
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,
lajusticiay € respeto de |os derechos fundamental es de |a 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 especia d secuestro, d 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 afios, 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 senalada 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 afos 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 Convencién 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 cesardn 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 adhesidn, 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 Convencién 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).
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67. La Declaracion sobre la proteccion de la mujer 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
criminaestodaslasformasderepresiony lostratoscrudeseinhumanosdelasmujeres
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 6rganos 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 i nternacionales, aun cuando es enunciado como un principio dela
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 III". Esta expresion, que es diversa de la que se utiliza en otros instrumentos
internacionales, tales como “penas adecuadas a su gravedad”, se explica en lamedida
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 supervivencia y 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 incitacion 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, restriccion 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 especiaes circunstancias de afectar los derechos humanosy
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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 seiala 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
otroinstrumento internaciona de especia importanciaen funcion delaproteccion
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 razén 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 “la promesa, € ofrecimiento o la concesién aun
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 actue 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 tréafico. 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 sancion 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 méaximos 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 més 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) afos, salvo los casos de prision perpetua; Bulgaria, prison 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 esta 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?*, presdo hastatreinta
(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?”’, reclusion mayor hasta cuarenta (40) afios; 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:

22
23

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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Grafico nimero 3. Comparacion de penas maximas en algunos paises
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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 excluy? 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 afos) hacen incrementar ese promedio en casi cinco
(5) puntos porcentuales, pues sin ellos el méximo de la pena tendria una duracion
maxima promedio un poco superior a veintitrés (24,95) afios.
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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 afos en caso de concurso de delitos) o en su
parte especial (90 afos, 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 estd reservada a los crimenes graves o de excepcional gravedad,
que habitualmente corresponden a los crimenes mds 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 méxima 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
esta 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 demads 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 maximo a la prision de 30 afios, con lo que aun 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 Leon) 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 aumento 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 propoésitos 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, 2009, 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 sdlo 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 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 demas 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, mas alld 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 ptblicas
de seguridad ciudadana imponen a éstos la responsabilidad de disefiar e
implementar programas de adecuacion de su normativa procesal-pend y dela
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 setienen en cuentaestosfactoresreacionadoscon € sstemapenitenciario
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 prisién 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 maximos 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 Ingtitute 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; (iii) 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, segiin 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, quizas 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 ain 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 cadacaso (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® ¥4, 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, segun 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 actie dentro de los principios del Estado social de Derecho.

La funcioén 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 sefalo 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 adiciona, 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 econodmica,
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 resocializacion 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 proposito 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 drastica se justificaria en la proteccion
del derecho a la libertad y al patrimonio economico, 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 cacular € monto de la multa de conformidad con la condicion econémica
y personal del condenado. En segundo término, la Corte concluye que cuando la
capacidad economica del condenado es minima o inexistente, el sistema juridico
ofrece una alternativa econdmica, consistente en la posibilidad de prorrogar el
pago mientras el obligado encuentra los medios para cancelarla, y una alternativa
no economica, 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 establecio que “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
histéricas del momento y las diversas situaciones de orden coyuntural que se
generan al interior de la comunidad, atribuibles a una dinamica 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. 29 y
sig.).”, lo que la lleva 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 condicién
de que no se desconozca el nicleo 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.
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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 cudles han sido los impactos
mas significativos, en materia de proporcionalidad de las penas, que se derivan
de las reformas legislativas. Por ultimo, 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 Cédigo Penal

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016
679 ;33 813 §g% ggé 1028 1142 1200 1273 1393 1453 1520 1675 1719 1752 1773

38 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

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

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 veintidos (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 desemboco en la Ley 1098 de 2006, que modifico 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 numero 5. Distribucion por partidos de las iniciativas del Congreso de la
Republica (2001-2016)

Parbp Kioed miznin Irddepengienie frere de [ 1
PARTIDO MRS (.
PARTIOD LAERA. Colanibsnd I -
PRATCO D2 LA U (.
PANTIHI COMSTMGARGR concrimarss I
PARTENS CAM G PACS, I |
sl iy (.
RS1, Mianoa Sodal mdeperdience I 1

1 1 1 3 1 5 E [ 2

Fuente: elaboracion 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 1154y 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 cua se dictan
disposiciones penales y
administrativas para sancionar
la conduccion bajo el influjo
del acohol 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 lacual secread tipo pend de
feminicidio como delito auténomo
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 cédigo de
procedimiento penal y se dictan
otras disposiciones

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

Fuente: elaboracion 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 mas alto de produccion normativa en materia de reformas al catalogo de
delitos y penas en el Codigo Penal se registro 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.

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

aéi

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 compard
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 c6digo 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 afo. Al igual
que Colombia estos dos paises no han dejado pasar un afo, desde el 2001, en el
que no se haya creado una ley penal.

Grafico nimero 7. Comparacion de reformas penales con otros paises
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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
camaray senadores actiien 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 Codigo 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 andlisis 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 estd 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 PrRIMER 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 &mbitos punitivos. Asi mismo, se introdujeron nuevas conductas punibles y se
presentd una de las primeras intervenciones de amplio espectro en la parte especial,
que consistio 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) anos 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 Mod1ﬁgac10n del secuestro, terrorismo y Modificacion vigente

extorsion

Creacion del delito de comercializacion de . 5
738 de 2002 autopartes Inexequible, C-205/03

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

777de2002 | fysificada. incxequible 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 marcariay lareceptacion

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” (utilizaciéon 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
hipotesis 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’10112131415

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 Codigo Penal es la siguiente:

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

TiTULO PARTE ESPECIAL
LEY [ IV [ VI [ VI [ IX [ X | XIl | XVI XV TOTAL
679 de 2001 X 1
733 de 2002 X X X | X | X 5
738 de 2002 X 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 1
TOTAL 312131321412 |4]1

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
econdmico social (X), la seguridad publica (XII), la administracion 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.

211  Intervencionesen los delitos contra lalibertad 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 niimero 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 a contenido concreto delareformaintroducidapor estaley, 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) afios. En principio, la reforma sefialaba
un aumento punitivo de doce (12) a veinticinco (25) afos (Gaceta 247 de 2001,
Cémara), que, sin embargo, se decidid descartar para mantener la pena maxima
consagrada en el articulo 168 de la Ley 599, correspondiente a veinte (20) afos
de prision. Asi, la ley exclusivamente modificé la pena minima, aumentandola en
dos (2) afios (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)8. 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 varié 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 numero 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 implicd 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) afos.

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 extendi6 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
0 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 razon
de ello, o que sea o hubiere sido servidor publico y por razén de sus funciones;
1i1) 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 d Titulo IT 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 tltimo, a través de 1a Ley 733 de 2002 se derogo 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 hipdtesis 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
[11 através de la expedicion de la Ley 747 de 2002, norma que tenia como respaldo
la preocupacion socia ante & 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 I1I
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 oscil6 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
presentd 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 funcion 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) afios. Esto quiere decir que en este periodo la pena creada por la
Ley 747 de 2002 aument6 un treinta por ciento (30%) en el quantum minimo y un
cincuenta y tres por ciento (53%) en la pena méxima. 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 a lareforma en la estructura del tipo penal de trata de personas su variacion
se debi6 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, seglin 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 contrala 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 idonea 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 decidi6 eliminar la expresion “con el
propdsito 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 gena (Gaceta 653 de 2004, Senado). En cuarto término, se propuso la

J% ¢ % ¢

inclusion de los verbos rectores ¢ transportar” “trasladar”, “inducir”, “constrefiir”,
“facilitar”, “financiar”, “’colaborar’y “promover” —de los cuales umcamente el primero
de ellos es contemplado por el Protocolo—, siendo solo avalada la incorporacion del
verbo “trasladar”, decision catalogada como suficiente en el entendido de que es
sinénimo 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 ultimo, se excluy6 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 opt6 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).

212. Intervencionesen losddlitos contra lalibertad, 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) anos (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.

23 “Articulo 33. Adicidnase d articulo 303 del codigo penal con € siguienteinciso. 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 afos.

24
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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 arguyo 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).

21.3. Intervencionesen los delitos contra la familia: Leyes 747 de 2002 y
882y 890 de 2004

141. En el 2002 se derog6 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
e fendbmeno de la mendicidad como una Situacion producto de la desatencidn
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
aunared de explotacion infantil. Se concluyo, 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 hipotesis 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 situacion 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).

214. Intervencionesen losdelitos contra € patrimonio econdmico: 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 reform¢ 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, consistio
en la adicion de elementos subjetivos al tipo agregando una clausula referente a
los propositos 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 penay 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 comun (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 1ltimo, en el 2005, a través de la Ley 964, se modifico una expresion
contenida en el tipo penal de utilizacion indebida de informacion privilegiada (art.

% En su momento, esta era la redaccion: “La pena serd de cuatro (4) a ocho (8) aflos 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 hipoétesis delictiva
castigada con pena mayor.

La Ley 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 fundo 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 narcotrafico 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; ademas
se registra que la Policia Nacional realizé 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 tultimo, 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) afos 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) afios. Tal adicion tiene
la misma justificacion que la insercion de la hipotesis en el hurto calificado, es
decir la necesidad de proteger los parques de automotores (Gaceta 381 de 2002).

2.16. Intervenciones en los delitos contra € orden econdémico 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 ampliacién 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 democrética, 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 modifico 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 economica del pais, con la finalidad de ampliar el margen de accion
del derecho penal en la biisqueda 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 autonomo respecto del contrabando
respondi6 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 auténomo 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
539y 614 de 2002, Camara).
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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 proposito 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

2 Ver supra, seccion 8.1.4.
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los delitos de trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotropicas,
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 decidid 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 comun (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 Codigo 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, d macenamiento, produccién y transferencia de minas antipersonaes”
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 ademas 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 dafo 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
Jjusticia: 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).



HALLAZGOS 83

cual tenia un espectro punitivo de uno (1) a tres (3) aios; 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 consagr6 una reforma punitiva en la modalidad culposa
del delito de favorecimiento de la fuga (art. 450 CP), se estableci6 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, narcotrafico, enriquecimiento ilicito,
lavado de activos, o cualquiera de las conductas contempladas en el Titulo II de este
Libro”, la pena no sera 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 hipdtesis 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) anos, 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 cred 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 funcién 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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219. Intervencionesen losddlitos contra e régimen congtitucional y legal:
Ley 975 de 2005

161. En este primer periodo se presento la tinica reforma a estos delitos (XVIII) a
través de la Ley 975 de 2005, también conocida como la Ley de Justicia y 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 maxima aplicable ocho (8) afios 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 coaccién 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 ultima 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 movil 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



86 RicARDO ANTONIO CITA TRIANA - IVAN GONZALEZ AMADO

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 dictaminé que su promulgacion
habia estado afectada por vicios de forma, en la medida que no se siguio el tramite
constitucional y legal establecido para la adicion 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 renglon seguido.

La aprobacion del articulo 71 de la Ley 975 se surti¢ 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 apdado y tramitado en una comison condituciond diferente alainicid 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.

2.110. Ley 890 de 2004: primera reforma estructural en la parte especial del
Cadigo 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 méaxima para delitos individuales, y para delitos
de concurso. El Cédigo 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 maxima

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 introduccioén 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 Codigo 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 econdmico. Sin embargo, el
articulado se redujo a unos pocos delitos, los que tenian mayor relacién 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 realizé con el propdsito 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 implicé 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.

2111 Sintesisde 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
Ampliacién 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 incidira en la recuperacion de la seguridad publica.
La mayoria de las propuestas de aumentos punitivos estuvieron acompafiadas de
alegaciones relativas a la proporcionalidad, pero no se explicitaron los criterios
que la rigen o cdmo 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 maxima,
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 sefalar 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 méximo.

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 — ..
A f f \Vigente; exequibilidad condicionada del art.
1032 de 2006 | con la proteccion a la propiedad intelectual y a 4 mediante sentencia C-501 de 2014%.
las 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 2009

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 Coérdoba Triviio. 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
mumeral 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
mumerales 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.

ILa 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 Modlﬁce}c;qn 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 creacion de delitos relacionados |Vigente.

con la captacion masiva de dinero
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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 propia#0414243

En este periodo la intervencioén 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)*, alos recursos naturalesy
el medio ambiente (XI), a los animales (XI-A)*, a la existencia y seguridad
del Estado (XVII)* y al régimen constitucional y legal (XVIII)*.

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

4 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

LEY TIEIELO PARTE ESPECIAL

W v v v o v x| x| XIn | XHE]XIV XV | XVE | TOTAL
ES x |
ER INEEE ;
s | |
e x |
B | I
1124(%;16 X | X X | x| x X X 7
B : |
BN x |
B x |
B x |
léf)z)éie X X X X 4
B x x :
1288 de X X 5
2009
Do | X | 2
009 x !
Do | X !
009 x !
00 x !
o0 x !
o0 x !
1;%)? (;ie X X X 3
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
addante, 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 formacion sexuales (IV); con tres, la proteccion a la seguridad puablica (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 a 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 Cdodigo 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 Verinfra, 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).

22.2. Intervencionesenlosdditoscontralaviday laintegridad personal: Leyes
1098 de 2006, 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 nifias, nifios
y adolescentes, teniendo en cuenta las obligaciones internacionales contraidas por
el Estado en 1991 (Gaceta 551 de 2005, Senado). Esta norma reform¢é algunos
articulos del Codigo Penal y establecio 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 la cual tenia como respaldo directo una motivacion de caracter normativo
y otra de orden factico correspondientes a, de un lado, la obligacion estatal
de prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer surgida de los
compromisosinternacionalesasumidos por € 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 Convencion 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 socioecondémico, 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,
amplio el catalogo 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 tltima categoria filial habia sido prevista por el numeral original de la Ley
599 de 2000. Ademas, preve el homicidio agravado en aquellos casos en que una
persona da muerte a otra, cuando a pesar de ser esta ultima 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 acapites 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 cred 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
sera 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 20009, se resalta el compromiso del Estado para dar

32 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 &mbito
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, méaxime 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 dd derecho pend, asumesuscompromisosinternaciondesentornod respetoy la
promocion delos derechos delos defensores, con especia énfagsenlosderechosala
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 modific 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 ain 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 lamitad;
(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 ddlitos contra las personas y bienes protegidos
por e DIH: Ley 1257 de 2008

171. En relacion con la proteccion a las personas y bienes protegidos por el
derecho internacional humanitario (I), la Ley 1257 de 2008, mencionada en la
seccion anterior, aumento 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 vera 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) afos, veinticinco (25) afos
por encima de la pena méaxima permitida en la parte general del Codigo Penal**.

3 Verinfra, seccion 3.1.2.2.4 de la segunda parte.
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2.24. Intervencionesen los dditos contra la libertad individual y otras
garantias Leyes 1200y 1257 de 2008, 1309 y 1426 de 2009

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 fendmeno
denominado ““paseo millonario”. En la exposicion 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
a una 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 inclusion 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 surtid 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 catdlogo 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).



100 RicARDO ANTONIO CITA TRIANA - IVAN GONZALEZ AMADO

2.25. Intervencionesen los ddlitos 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 tltimos
afios 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, amplidndose
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

2000 Antes 2008> 2008 % aumento
Art | baito
cpP Minimo |M&ximo| Minimo | Maximo| Minimo | M&ximo |M inimo|M &ximo
205 [Acceso camall g 15 10 225 12 20 50% 33%
violento
206 A0 sexual| 6 4 9 8 16 167% | 167%
violento

Acceso cand 0

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%

resitir

Acceso  carna
abusivo con me- o 5
208 nor de catorca 4 8 53 9 12 20 200% 150%

afios

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

55 Indica el aumento realizado por la Ley 890 de 2004.



