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Asunto: Remision Conceptos Consejo Superior de Politica Criminal —
PL 197/16S, 199/16S y 200/16S

Respetado Doctor Giraldo,

De manera atenta, me permito remitirle el concepto emitido el dia 3 de marzo del
ano en curso por parte del Consejo Superior de Politica Criminal a los siguientes
proyectos de ley, relacionados con delitos sexuales y otros, que afectan a nifios,
nifnas y adolescentes: 197 de 2016 Senado, 199 de 2016 Senado y 200 de 2016
Senado, concepto que también se pronuncia sobre el proyecto de acto legislativo

211 de 2016 Camara.

Agradezco circular el respectivo concepto a los autores y ponentes integrantes de
la célula legislativa para su conocimiento y fines pertinentes.

Cordialmente,

W‘\
MARCELA ABADIA CUBILLOS

Directora de Politica Criminal y Penitenciaria
Secretaria Técnica de Politica Criminal
Anexos: treinta y tres (33) folios

Copia: Gregorio Eljach, Secretario General Senado

Elabord: Nadia Lizarazo
Reviso y Aprobo: Marcela Abadia
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Estudio del Consejo Superior de Politica Criminal relacionados con cuatro
(4) propuestas legislativas de intervencion sobre las agresiones sexuales
que afectan a los ninos, ninas y adolescentes en Colombia

1. Proyecto de Ley Numero 197 de 2016 Senado, “por medio del cual se modifica la Ley 599
de 2000 y se dictan otras disposiciones (castracion quimica para violadores y
abusadores de menores)”

2. Proyecto de Ley Numero 199 de 2016 Senado, “por el cual se establece el Procedimiento
de Fast Track Judicial en favor de la nifiez y adolescencia”

3. Proyecto de Ley Numero 200 de 2016 Senado, “por medio de la cual se modifica el
articulo 208 del Codigo Penal, Ley 599 de 2000, y se dictan otras disposiciones para la
proteccion de las victimas de delitos sexuales en Colombia en especial de menores de
14 anos"”

4. Proyecto de Acto Legislativo Nimero 211 de 2016 Camara, "por medio del cual se
modifica el articulo 34 de la Constitucion Politica, suprimiendo la prohibicién de la pena
de prision perpetua”

1. Senadores Maritza Martinez Aristizabal y Juan Manuel Galan Pachon.

2. Senadores Mauricio Lizcano, Maritza Martinez, Andrés Garcia Zuccardi,
Sandra Villadiego, Eduardo Pulgar Daza y otros.

3. Senador Rodrigo Villalba Mosquera.

4. Representantes Fabio Raul Amin Saleme, Fabio Alonso Arroyave
Botero, Oscar Fernando Bravo Realpe, Didier Burgos Ramirez, Tatiana

Autoras Cabello Floréz, Alejandro Carlos Chacén Camargo, Carlos Arturo Correa

Mojica, Fernando De La Pefia Marquez, Alonso Jose Del Rio, Juan Felipe
Lemos Uribe, Franklin Del Cristo Lozano De La Ossa, José Carlos Mizger
Pacheco, Jhon Eduardo Molina Figueredo, Luz Adriana Moreno
Marmolejo, Hernando José Padaui Alvarez, Sara Elena Piedrahita
Lyons, Cristobal  Rodriguez  Hernandez, Alvaro  Gustavo  Rosado
Aragon, Efrain Antonio Torres Monsalvo, Eduardo Jose Tous y Martha
Patricia Villalba Hodwalker.

1. 5 de diciembre de 2016.

Fecha de 2. 6 de diciembre de 2016.
Radicacion 3. 13 de diciembre de 2016.
4. 6 de diciembre de 2016.
1. Pendiente de enviar a Comision en Senado.
Estado Actual 2. Pend@ente de enviar'a Comisi(_‘)n en Sfenado.
3. Pendiente para rendir ponencia en primer debate.
4. Pendiente para rendir ponencia en primer debate.
Referencia 17.01
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El dia jueves 26 de enero de 2017 se adelanté en el Comité Técnico del Consejo
Superior de Politica Criminal la discusion sobre los proyectos de ley y de acto
legislativo de la referencia. Debido a que las propuestas tienen un eje comun,
aunque haya diferencias en la seleccion de los medios de intervencion y en las
propuestas, en esta oportunidad se decidié presentar un concepto que integre las
cuatro iniciativas, analizando particularmente los puntos en comun, sin dejar de lado
los comentarios concretos que, desde el punto de vista de la politica criminal, sean
del caso.

El presente concepto se dividira en tres bloques. El primero, dedicado, como es
usual, a la descripcion de las iniciativas bajo comentario; el segundo, contiene una
serie de observaciones politico-criminales de corte general sobre las agresiones
sexuales a la infancia y la adolescencia como problema del sistema penal, y el
tercero, por ultimo, hace algunas consideraciones particulares sobre cada una de
las iniciativas.
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1. Contenido de las propuestas

1.1. Proyecto de Ley Nimero 197 de 2016 Senado, “por medio del cual
se modifica la Ley 599 de 2000 y se dictan otras disposiciones
(castracion quimica para violadores y abusadores de menores)”

De acuerdo con su exposicion de motivos, el proyecto de ley busca fortalecer los
instrumentos disponibles de tal modo que garanticen el uso pleno y el goce efectivo
de los derechos de que son titulares los nifios, ninas y adolescentes en Colombia,
especialmente los relacionado con la proteccion su integridad, la libertad y la
formacion sexual de estos sujetos de especial proteccion e intereses prevalentes.

La estrategia para la realizacion del objeto mencionado se basa en el
“endurecimiento de las penas y castigos a los agresores y victimarios de delitos de
diversa indole contra nuestra infancia”. Asi, el articulo 5 del proyecto de ley modifica
el delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce anos (art. 208 CP) y el
articulo 6 el delito de actos sexuales con menor de catorce anos (art. 209 CP). En
ambos casos se trata de adicionar a la actual pena principal de prisién, la sancion
de “inhibicién hormonal del deseo sexual obligatoria o castracién quimica”, la cual
ha de durar el doble de la pena de prision impuesta en cada uno de los casos. La
reglamentacion, el control y el seguimiento de esta nueva sancion sera entregada
al Gobierno Nacional y a un Comité Técnico-Cientifico.

Evolucion de los tipos penales y su propuesta de reforma, 2000-2017

2000-20042 2004-2008° 2008-2017 PROPUESTA

El que acceda
carnalmente a
persona menor de
El que acceda | catorce (14) afos,

Acceso | El que acceda | El que acceda : . Er
carnalmente a | incurrira en prision
carnal carnalmente a | carnalmente a persona ersona rhenor | de doce (12)a veints
abusivo | persona menor | menor de catorce (14) ge catorce (14) | (20) afios y en pena
con de catorce (14) | afios, incurrira en y P

afios, incurrira | de inhibicion
en prision de | hormonal del deseo
doce (12) a | sexual obligatoria o
veinte (20) | castracion quimica
anos. por un término
equivalente al doble
de la pena de prision
impuesta.

menor de | afios, incurrira | prision de sesenta y

catorce | en prision de | cuatro (64) a ciento

anos, 208 | cuatro (4) a | cuarentay cuatro (144)
CP ocho (8) afos. meses.

' Pagina 3, anexo 1.
2 Modificacion por la Ley 890 de 2004.
3 Modificacion por la Ley 1236 de 2008.
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El que realizare | El que realizare actos | El que realizare | EI que realizare
actos sexuales | sexuales diversos del | actos sexuales | actos sexuales

Actos
sexuales
con
menor de
catorce
anos, 209
CP

diversos del
acceso carnal
con persona
menor de
catorce (14)
anos o en su
presencia, o la

induzca a
practicas
sexuales,
incurrira en

prision de tres
(3) a cinco (5)
afios.

acceso carnal con
persona menor de
catorce (14) afios o en
su presencia, o la
induzca a practicas
sexuales, incurrira en
prision de cuarenta y
ocho (48) a noventa
(90) meses.

<Inciso adicionado por
el Paragrafo Transitorio
del Articulo33de Ila
Ley 679 de 2001. Si el
agente realizare
cualguiera de |las
conductas descritas en
este articulo con
personas menores de

catorce anos por
medios virtuales,
utilizando redes
globales de
informacién, incurrira
en las penas

correspondientes
disminuidas en una
tercera parte.

diversos del
acceso carnal
con persona
menor de
catorce

(14) afios o en
su presencia, o
la induzca a

practicas
sexuales,
incurrira en
prision de

nueve (9) a
trece (13) anos.

diversos del acceso
carnal con persona
menor de catorce
(14) afos o en su
presencia, o la
induzca a practicas
sexuales, incurrira
en prisién de nueve
(9) a trece (13) afios
y en pena de
inhibicion hormonal
del deseo sexual

obligatoria o}
castracion quimica
por un término

equivalente al doble
de la pena de prision
impuesta.

Fuente: elaboraciéon propia

Por ultimo, la iniciativa propone, en su articulo 5, la creacion de un “Registro de
violadores y abusadores de menores de edad”, en el cual han de inscribirse ante las
autoridades de policia del lugar de residencia permanente.

.2,

Proyecto de Ley Numero 199 de 2016 Senado, “por el cual se
establece el Procedimiento de Fast Track Judicial en favor de la
ninez y adolescencia”

La iniciativa se compone de cinco articulos. El primero plantea el objeto, el cual es
similar al de la iniciativa anterior: reforzar la garantia de los derechos de la infancia
y la adolescencia. No obstante, los medios para realizarlo son diferentes y se basan
en la creacion de reglas de tramite preferencial para los casos de procesos penales
y civiles que involucren nifnos, nifas y adolescentes. Este tramite preferencial se
traduce en lo siguiente: los asuntos deben ser sustanciados con prelacion sobre

Bogota D.C., Colombia
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cualquier otro, excepto casos de tutela y graves violaciones a los DD.HH. y al DIH
(art. 2); los plazos de los procedimientos en estos casos son perentorios e
improrrogables (art. 2); en asuntos penales en los que las victimas son menores de
catorce anos, o menores de dieciocho con alguna situacion de discapacidad, el
tiempo de indagacion previo a la formulacion no puede exceder los seis meses,
contados a partir de la puesta en conocimiento de la noticia criminal (art. 3); por
ultimo, el incumplimiento de estas reglas por parte de los funcionarios judiciales
constituye una falta grave disciplinaria (art. 4).

1.3. Proyecto de Ley Nimero 200 de 2016 Senado, “por medio de la cual
se modifica el articulo 208 del Cédigo Penal, Ley 599 de 2000, y se
dictan otras disposiciones para la proteccion de las victimas de
delitos sexuales en Colombia en especial de menores de 14 anos”

El proyecto de ley numero 200 de 2016 Senado, por su parte, reconoce que “[l]a
situacion actual nos lleva a desarrollar herramientas para la creacion de una politica
publica efectiva que propenda por mejorar la convivencia ciudadana, fortalecer la
salud publica y agilizar y efectivizar la justicia”, con lo cual, “[p]ara la consecucion
exitosa de lo anterior, se requiere una fundamentacion veraz, analisis riguroso y de
cara al ciudadano para que el proceso sea visible”. En consonancia con los dos
anteriores argumentos, el proyecto propone “implementar la pena de castracion
quimica a violadores y abusadores sexuales de nifios. Adicionalmente, [asi como]
la creacion de un comité intergubernamental que establezca una politica criminal
desde la salud publica y la justicia orientada a mitigar el riesgo de violencia sexual
en menores de 14 anos”.

En concreto, la iniciativa modifica el delito de acceso carnal abusivo con menor de
catorce afos (art. 208 CP), introduciendo la castracion quimica en los casos de
reiteracion de la conducta:

Acceso carnal abusivo con menor de catorce afios. El que acceda carnalmente a
persona menor de catorce (14) anos, incurrird en prision de doce (12) a veinte (20)
anos.

En los eventos en que la conducta se pruebe reiterativa, ademas de la pena privativa
de la libertad que corresponda, se le aplicara el procedimiento médico de castracion
guimica al agresor (resaltado anadido).

De otra parte, en la iniciativa se ordena al Comité Técnico del Consejo Superior de
Politica Criminal, en un plazo de seis meses contados a partir de la entrada en
vigencia de la ley, “establecer el conjunto de principios, decisiones y acciones
estratégicas lideradas por el Estado, que busque garantizar las condiciones en la
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aplicacion de la medida de castracion quimica dentro de una politica criminal con
elementos de salud publica y administracion de justicia™

1.4. Proyecto de Acto Legislativo Numero 211 de 2016 Camara, "por
medio del cual se modifica el articulo 34 de la Constitucion Politica,
suprimiendo la prohibicion de la pena de prision perpetua”

El proyecto de acto legislativo propone modificar el articulo 34 de la Constitucion,
con el fin de eliminar la prohibicion de la prision perpetua contenida en la Carta,
admitiendola excepcionalmente para los casos en los que “la gravedad del delito lo
amerite”.

Comparacion del articulo 34 de la Constitucion Politica de Colombia

REDACCION ACTUAL

PROPUESTA

Se prohiben las penas de destierro, prision
perpetua y confiscacion.

No obstante, por sentencia judicial, se declarara
extinguido el dominio sobre los bienes
adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en
perjuicio del Tesoro publico o con grave
deterioro de la moral social.

Se prohiben las penas de destierro y
confiscacion.

No obstante, por sentencia judicial, se declarara
extinguido el dominio sobre los. bienes
adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en
perjuicio del Tesoro. Publico o con grave
deterioro de la moral social.

De manera excepcional, se podra imponer pena
de prision perpetua en los eventos en los que la
gravedad del delito lo amerite. En todo caso, la
pena sera revisable en los terminos vy
condiciones que establezca la ley.

2. Observaciones politico-criminales de orden general

En relacion con las observaciones politico-criminales a las iniciativas bajo examen,
el Consejo Superior de Politica Criminal considera conveniente plantear algunas de
caracter general, con el proposito de desarrollar criterios sobre los vinculos
existentes entre la definicion de problemas de politica criminal -en este caso, el
fendmeno de las agresiones sexuales a la infancia y la adolescencia en Colombia-
el diseno de mecanismos e instituciones juridicas de prevencion y control de la
criminalidad, y la actividad legislativa, relacionada principalmente con la creacién o

* Articulo 2 de la iniciativa. Pagina 6, anexo 3.
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modificacion de delitos, penas y procedimientos. Dicho de otro modo, esta seccion
busca desarrollar algunos criterios para la construcciéon y sostenimiento de una
politica criminal estatal, incluyendo el enfoque de género necesario que, al tiempo
que considera todas las fases de criminalizacion, ofrece respuestas efectivas (las
decisiones adoptadas intervienen positivamente en el fenomeno criminal definido) y
ajustadas a los marcos institucionales disponibles y, en el caso de no estarlo,
compatibles con los disefios constitucionales, con los desarrollos legales y
sistematicos aplicables en el derecho penal, y, finalmente, con la proteccion de los
derechos y garantias de las victimas de la criminalidad, teniendo en cuenta las
diferentes vulnerabilidades, asi como de los mismos infractores de la ley penal.

Para ello, en primer lugar, se presentara una breve descripcion de las agresiones
sexuales en el pais, teniendo en cuenta la informacion disponible sobre la
emergencia del fenémeno hasta el Ultimo eslabon en la cadena de
criminalizaciones, como es el caso de las condenas y privaciones de la libertad que
tienen como causa la investigacion judicial por la comision de este tipo de delitos.

En segundo lugar, se presenta un analisis de las conexiones entre estrategias
preventivas y la persecucion penal de las agresiones sexuales que afectan la
infancia y la adolescencia en el pais, de tal manera que se puedan valorar las
iniciativas bajo examen a partir de esta articulacion, lo cual, a su vez, puede
contribuir con respuestas frente a preguntas centrales de la politica criminal
colombiana, como es el caso de ;como evitar que este tipo de sucesos tengan
ocurrencia en las relaciones sociales de los habitantes del territorio? y jcomo
responder frente a estos sucesos cuando ocurren?

En tercer lugar, considerando los elementos desarrollados en las dos secciones
anteriores, se presenta una serie de argumentos acerca de la coyuntura actual y la
necesidad de respuestas efectivas a la magnitud del fenémeno. Ello, a proposito de
recientes decisiones de las Altas Cortes sobre los criterios de persecucion,
juzgamiento, sanciones y posteriores restricciones para el ejercicio de la libertad
con posterioridad a las condenas.

En cuarto lugar, aprovechando la crucial importancia que tienen las propuestas no
solo en la proteccion de los derechos de la infancia y la adolescencia, sino ademas
en la restriccion de los mismos en el caso de procesados, condenados y liberados,
se desarrollan algunas observaciones sobre la importancia de la evidencia empirica
en el tramite y deliberacion democratica de las leyes penales.

Por ultimo, en quinto lugar, desde el Consejo Superior de Politica Criminal se
desarrolla una exhortacion a las entidades que conforman su Comité Técnico para
que, dentro del marco permitido por su reglamentacion, disefe respuestas
adecuadas al fendmeno, en consonancia con lo desarrollado en este concepto.
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2.1. Las agresiones sexuales en contra de la infancia y la adolescencia
en Colombia. Cifras de su ocurrencia y respuesta a través del
sistema penal '

En primer lugar, es necesario comprender el significado de los conceptos
relacionados con las agresiones sexuales, mas alin cuando estas se relacionan con
nifios, ninas y adolescentes para quienes, de conformidad con el articulo 44 de la
Constitucion, sus derechos prevalecen sobre los de los demas y a pesar de lo cual
se siguen vulnerando.

Teniendo en cuenta que una de las modalidades de victimizacion de nifios, ninas y
adolescentes es la violencia sexual, es necesario adoptar un concepto que abarque
todas las modalidades de esta victimizacion. La OMS ha definido la violencia sexual
como “[c]ualquier acto sexual, la tentativa de consumar un acto sexual u otro acto
dirigido contra la sexualidad de una persona mediante coaccion por otra persona,
independientemente de su relacion con la victima, en cualquier ambito. Comprende
la violacion que se define como la penetracion mediante coercion fisica o de otra
indole, de la vagina o el ano con el pene, otra parte del cuerpo o un objeto”s. Dicho
concepto no se limita a las conductas tipificadas en el ordenamiento juridico
nacional, dejando de manera abierta el tipo de acto sexual sin restricciones, siempre
y cuando exista el elemento de la coaccion.

De esta manera, abuso sexual en nifos, nifas y adolescentes se ha entendido como
una accion en la que “se involucra a un menor en una actividad sexual que él o ella
no comprende completamente, para la que no tiene capacidad de libre
consentimiento o su desarrollo evolutivo (biolégico, psicolégico o social) no esta
preparado, o también que viola las normas o preceptos sociales. Los menores
pueden ser abusados tanto por adultos, como por otros menores que tienen en —
virtud de su edad o estado de desarrollo- una posicion de responsabilidad, confianza
o poder sobre la victima, con el fin de gratificar o satisfacer a la otra persona o atn
tercero”®.

Ahora bien, en relacion a este fenémeno en el territorio nacional, segun reporte
elaborado por la Direccion de Investigacion Criminal e Interpol, Observatorio del
delito ACRIM 042 AICRI Policia Nacional, durante el periodo 2009-2016, a nivel
nacional se registraron 299.113 delitos contra nifios, nifias y adolescentes, siendo
el 2015 el ano en el que mas reportes hubo, con un total de 47.903, mientras que
para 2016, hubo un decremento de 26%. En este lapso, la Policia Metropolitana de
Bogota registré un total de 46.661 delitos contra esta poblacion, seguidos por las

> Disponible en: http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs239/es/.
® Disponible en: http://www medicinalegal.qov.co/documents/48758/78081/G4 pdf/bc2dd6af-202b-
46ad-81a9-a4ad75210c8d.

Bogota D.C., Colombia
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metropolitanas de Cali y Bucaramanga, con 24.130 vy 15.858 delitos,
respectivamente.

De igual forma, segun el Analisis Criminolégico Delitos que afectan a Ninos, Ninas,
y Adolescentes del Observatorio del Delito (DIIJIN, Policia Nacional), se conoce que
de la totalidad de conductas punibles que se cometieron entre los afios 2009 a 2016,
62.226 fueron delitos sexuales, de los cuales, el 85 % de los casos se presentaron
en contra de nifas y el 15 % en nifos. De los delitos contra la libertad e integridad
sexual, el acto sexual abusivo con menor de 14 afos es el de mayor participacion
con un 38%, seguido por acceso carnal abusivo con menor de 14 anos con un 34
%.

Ocurrencia de delitos contra la libertad y la integridad sexual, 2009-2016
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) del 38 %, siendo el 2015 el de mayor registro con un 21 % cel o
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)) En los 8 aftos de ondlisis el 85 % de ios Cosos e presentaron ol genero Py
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De los delilos contra la libertad e integridad sexuol, & octo sexucl obusivo con mencr
)) de 14 afos es el de mayor porticipacion con un 38 %, seguido por aocceso comal
cbusivo con menor ce 14 cfios con un 34 %,

Fuente: Policia Nacional

En relacion con la conducta de estimulo a la prostitucion de menores, consagrada
en el articulo 217 de la Ley 599 de 2000, durante el lapso de 2009 a 2016, el 91%
(412) de estos casos se perpetraron en contra de ninas y el 9% (43) en contra de
nifos. El Valle del Cauca fue el departamento con mas casos, seguido de las
metropolitanas de Bogota y Bucaramanga, evidenciado lo anterior en el mismo
documento.

Ocurrencia del delito de induccion a la prostitucion, 2009-2016

Bogotd D.C., Colombia
Calle 53 No. 13-27 + Teléfono (57) (1) 444 3100 « www.minjusticia.gov.co
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Fuente: Policia Nacional.

Al considerar el abuso sexual de ninos, nifas y adolescentes, y su mayor impacto
sobre mujeres, es necesario entender el enfoque interseccional segun el cual una
persona puede ser victimizada en razoén a diferentes condiciones que confluyen en
ella. Es asi como, “la interseccionalidad es una herramienta analitica para estudiar,
entender y responder a las maneras en que el género se cruza con otras identidades
y como estos cruces contribuyen a experiencia Gnicas de opresion y privilegio™’.

De igual manera, la violencia sexual no puede ser entendida como un delito aislado,
sino como parte de la violencia de género, la cual es una condicion estructural de la
sociedad patriarcal junto con la discriminacion contra la mujer. De esta manera un
acto de violencia sexual se entiende como parte de la violencia estructural contra
las mujeres en razén de su género.

En los proyectos de ley estudiados se debe tener en cuenta, entonces, la especial
vulnerabilidad de las ninas, nifos y adolescentes en razén a su grupo etario, pero
también en razon de su género y rol asignado socialmente. De esta manera, si bien
estas propuestas no son normas para mujeres, si deben tener el enfoque de género
necesario para reconocer la especial vulnerabilidad de este grupo, asi como para
comprender el fenomeno delictivo. Lo anterior teniendo en cuenta que el enfoque
de género no debe ser entendido Unicamente como una herramienta aislada a
través de la cual se implementan normas especiales para mujeres, sino que se debe

7 AWID (2004) “Interseccionalidad: una herramienta para la justicia de género y la justicia
economica’. Derechos de las mujeres y cambio econémico No. 9, disponible en:
http:/fwww. inmujeres.gub.uy/innovaportal/file/21639/1/2_awid_interseccionalidad. pdf.

Bogota D.C., Colombia
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emplear como un foco que cubra todas las iniciativas legislativas, incluyendo
aquellas relacionadas con la politica criminal, para asegurar que las necesidades y
vulnerabilidades de las personas en condicion de su género sean tenidas en cuenta.
Lo anterior en aras de cumplir con la transversalizacion del enfoque de genero,
establecida como prioridad en el CONPES 161 de 2013, el cual recomienda al
Ministerio de Justicia y del Derecho Incluir el enfoque de género en la politica
criminal, con especial énfasis en la violencia sexual®.

Respecto a lo que atafe a la conducta de actos sexuales con menor de 14 anos
entre 2009 y 2016, se resalta que la edad de mayor afectacion esta entre los 10 y
13 afios. Finalmente, la Policia Metropolitana de Cali registré el mayor numero de
casos, sequido de Bucaramanga y Barranquilla, como lo muestra la siguiente
grafica:

Ocurrencia del delito de actos sexuales con menor de 14 afios, 2009-2016
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Fuente: Policia Nacional

En cuanto a la conducta de acceso carnal abusivo con menor de 14 anos, se
presentaron durante el periodo anteriormente sefalado un total de 21.818 casos, de
los cuales, en su mayoria se presentaron en la metropolitana de Cali, seguido por
Bogota, de acuerdo con el documento citado, asi:

8 CONPES 1616 de 2013, Recomendacion 10.2.

Bogotd D.C., Colombia
Calle 53 No. 13-27 « Teléfono (57) (1) 444 3100 « www.minjusticia.gov.co
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Segun lo anterior, se evidencia, en primer término, un incremento significativo entre
los arios 2014 y 2015 de casos relacionados con delitos sexuales contra menores
de 14 anos. En segundo lugar, se destaca que la mayor concentracion de estas
conductas fue en las ciudades de Cali, Bogota, Barranquilla y Bucaramanga, urbes
de gran agrupacion poblacional. En tercer lugar, se puede observar que la mayoria
de los menores de edad afectados son de sexo femenino.

Por otro lado, segun cifras del Sistema Unico de Informacion de la Nifiez del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar®, se
han realizado un total de 36.855 examenes médico legales por presuntos delitos
sexuales entre los afios 2005 a 2015, en menores de 5 afios, conforme la siguiente

5% Incremento
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Fuente: Policia Nacional
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® Disponible en: http //www suin-snbf.qov.co/suin/Pages/Porindicador.aspx?id=6
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Examenes médico legales por presuntos delitos sexuales en menores de 5 Ahos

2005 - 2015

1000 t 2000 2000 4000 14
Fuente: ICBF

De acuerdo con la misma fuente y en el mismo periodo, se practicaron a los ninos,
ninas y adolescentes, en edades entre los 6y 11 afos, un total de 64.727 examenes
médico legales por presuntos delitos sexuales en el territorio nacional.

Examenes médico legales por presuntos delitos sexuales en menores de 6 a 11 anos

2005 - 2015

s000

‘ Bogota D.C., Colombia
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Fuente: ICBF

Finalmente, se practicaron un total de 73.237 examenes médico legales por
presuntos delitos sexuales a nifos, ninas y adolescentes entre los 12 y los 17 afos,
en el periodo comprendido entre 2005 a 2015, esto a nivel nacional.

Examenes médico legales por presuntos delitos sexuales en menores de 12 a 17 afos

2005 - 2015

2000 4000 sonn 2000 10600
Fuente: ICBF

Se resalta que estas cifras unicamente corresponden a la cantidad de examenes
meédico legales practicados a los nifios, ninas y adolescentes en los respectivos
rangos de edad, lo que no quiere decir que fueron esos mismos registros los que
ingresaron al sistema. Asimismo, se observa que tampoco guardan relacién las
cifras suministradas por la Policia Nacional y el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, quienes reportan en sus estadisticas unicamente el nimero de examenes
realizados por presuntos delitos sexuales sin que se evidencie e indique, cuantos
fueron llevados ante la Fiscalia General de la Nacion para que proceda a realizar la
respectiva investigacion.

También se logra extraer de las anteriores cifras, que mientras la Policia reporta un
total de 30.108 casos por delitos sexuales durante los afos 2012 a 2015, el reporte
del ICBF, en relacién con ese mismo periodo, da cuenta de 72.468 examenes
médico legales practicados a nifos, nifias y adolescentes. Lo que contrasta en mas
del doble la cantidad de delitos sexuales reportados por Policia Nacional frente a
los examenes médico legales practicados a ninos, nifas y adolescentes menores
de 14 afnos.

Bogota D.C., Colombia
Calle 53 No. 13-27 « Teléfono (57) (1) 444 3100 « www.minjusticia.gov.co

15




Consejo Superior TODGS PORUN
de Politica Criminal () MINJUSTICIA NUEVO PAIS

PAZ EQUIRAD EDUCACION

En este orden, conforme al informe del Sistema de Informacion Misional — SIM del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, sobre el nimero de nifios, ninas y
adolescentes que ingresaron a proceso Administrativo de Restablecimiento de
Derechos (PARD) por ser presuntamente victimas de delitos sexuales, durante el
lapso 2010 a 2016, discriminado por sexo, edad, regional, motivo de ingreso,
parentesco con el agresor y estrato social, se tiene:

Menores de edad que ingresaron al PARD, presuntamente victimas de delitos sexuales,
segtn sexo (2010-2016)

PERIODO i
SEXO : TOTAL
2010 2011 | 2012 | 2013 , 2014 | 2015 | 2016
FEMENINO | 2131 | 4706 | 4361 | 5683 | 6.229 |7.267 | 5.106 | 39483
| MASCULINO 495 957 | 789 | 1011 | 1157 [1.282 1.624 | 7.315
| INFORMACION SIN |
REGISTRAR EN SIM s _ 2 6 | 9
TOTAL GENERAL 2.626 5.664 | 5150 | 6.694 | 7.388 | 8.555 10.730| 46.807

Fuente: Sistema de informacion Misional — SIM

Menores de edad que ingresaron al PARD, presuntamente victimas de delitos sexuales,
segun edad (2010-2016)

PERIODO
RANGOS DE EDAD i TOTAL
2010 2011 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016

0-5ANOS 461 1021 | 88 | 1.013 | 1072 |1.318| 1627 | 7.340
6-11 ANOS 567 2103 | 1864 | 2351 | 2617 | 2.954 | 3557 | 16.413
12 - 17 ANOS 1118 2487 | 2416 | 3271 | 3631 |4.185| 5489 | 22.597
MAYOR DE 18 ANOS 12 37 26 a2 30 a4 32 223
INFORMACION SIN 13
REGISTRAR EN SIM 68 16 16 17 38 54 | 25 234
TOTAL GENERAL 2.626 5664 | 5150 | 6.694 | 7.388 |8.555 10.730| 46.807

Fuente: Sistema de informacion Misional — SIM

Bogota D.C., Colombia
Calle 53 No. 13-27 « Teléfono (57) (1) 444 3100 « www.minjusticia.gov.co
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Menores de edad que ingresaron al PARD, presuntamente victimas de delitos sexuales
segun Regionales ICBF (2010-2016)

PERIODO
REGIONAL TOTAL
2010 2011 2012 | 2013 . 2014 | 2015 | 2016
AMAZONAS - o} -8 43 : 24 24 85 | a8 . 43 275 .|
ANTIOQUMA . =~ o F 'S ZF vy 2aS 19];4’- 170 396 373 1 614 1.909
ARAUCA o e e | 11 19 | 28 T T -1 T
ATLANTICO st ASHTN w33 102-| 2307l |..s3s | s93%1" s23 | 2.4Ba
BOGOTA a02 | 380 . | 1075 | 1.203 1152 | 1.559 | 2.308 9.083
BOLIVAR T3 113 e l M TN W Tl (W e M 3% | 1856
BOYACA S iyt £ PR 86 - | 234 170 279 213 1237
CALDAS =% ] &2 - gl eeg 125 298 =24l | 335 27s 1.374
tCRQUETR 200 Nl sdil Sl s 107 31} 95 T B T O B 768
CASANARE FhesALE T L 5 e R T B T 137 128 761
CAUCA = 113 246 fi.21at 279 241 | 340 | 399-] 1837 |
CESAR ‘ 16 STy 159 | 283 | 323 369 | 333 1.660 |
CHOCO HE ] 104 21 e a7 110 97 492 .}
CORDOBA TN 64 R o 122 209 259 | 330 | aa 1.639 |
CUNDINAMARCA = riail g 284 oges SiD 525/ 4 S0S L ASS1 f 682 5 - 3217 )
GUAINIA g ? 5 ol [ e v S 6 0 LSRN (g
GUAVIART o SPa b 25 ¥ SC3ow S L]
LT e | o B 269 207 2a8 | 222
| LA GUAJIRA e A 107 120 176 138 | 166
MAGDALENA s o e e 250 | 266 | 326 395
META - aa oty - e TS O 140
INARINGD_ 9! e Tl SNl - SR G e 1p S Rs L] SAs o)
NORTE DE : |
SANTANDER | 69 | 123 113 205 127 | 166 | 155 958
PRTUAMRYD ™ T oA L T 13 a9 60 ' 119 | 108 371
L QUINDIO W heama v DU BT 128 148 146 | 163 | 151 | 1.032
_RISARALDA 170 100 f 386 d 228 p3s |l 216 17597, $960
[SANANDRES | 2 1 T 12 11 27
SANTANDER 56 145 - |.108 | 95 1¢3 | 123 | 168 798
P e | 2 L
SEDE NACIONAL 18 3 R 12 15 6 66
SUCRE AN b5 075 00 R 74 145 | 193 | 218 858
FOUMA : 232 .- 185 ;207 17167, [ 4m )-es | 266 | 1550
VAL.F DFL CAUCA 134 § €13 | 845 770 579 723 | 1.C05 4.575
iz : 1 ; : o R o
YRUREDS S WY S e ey S T U e e D TN Y 2 9 36
VICHADA ] Z l (<10 1) il 18 52
|
TOTAL GENERAL 2.626 I 5.664 | 5.150 | 6.694 | 7.388 | 8.555 10.730| 46.807

Fuente: Sistema de informacion Misional — SIM

Bogotd D.C., Colombia
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Menores de edad que ingresaron al PARD, presuntamente victimas de delitos sexuales
seglin motivo de Ingreso (2010-2016)

MOTIVO DE

PERIODO

INGRESO

2000 ' 2011 |

2012 | 2013

2014

2015 , 2016

TOTAL

Victima de Viclenca
S_c:xual

Sexual-Abuaso Sexual

Victima de Viclenc a

5.221

28

Fralee

5.624

2.626 424

4.659

320 ‘ 42
I

i 6,436

7201

Victima de Violencia
Sexual-Exglotacion

Sexual— Prostitucicn

Victima de Violencia
Sexual-Explotacion
Sexual Comercial
Victimas de
wviolencia sexual en
el marcc de conflicto
a-mado

14

9L, 3 0s

53

| 8.315 | 10.367

34 1

181 307

40.032

291

Violacion / Asalte
Sexual

1

3 43

49

TOTAL GENERAL

2.626 5.664

' 5150 | 6.694

7.388

- 8.555 10.730

46.807

Fuente: Sistema de informacion Misional — SIM

Menores de edad que ingresaron al PARD, presuntamente victimas de delitos sexuales
segln parentesco del agresor (2010-2016)

[ PARENTESCO PERIODO TOTAL

! AGRESOR 2010 b 2033 2012 2013 | 2014 | 201s | 2016 VRIS R

| Abuelo i SRe L i I S ol T 62 - |1 62 269

| Compafiaro ! |
Esparadico 1 8 | [ . il - 4 s |- Al
Companera | |

Permanente AN | 12 7177:0 i © i 16 | -
Conyupgue  PEN R 3 1 | i 3 | 5 ! 24 |
Ex conyuge 1 = 2 l T 3 pm oW gkl
Hermano (a) ia 26 31 i 26 22 11 180
Hje P 8 | 10 A i 10 & 9 51 .
Madrastra - i ‘
Padrasiro i 128 - <. 108 G 1 T L 1, SNEH I 1 T 6h4
Madre TETCHN S 204 162 335 A 67 129 | 249 926
Madre de Crianiza L I 1 Ai B 1
Nieto (a1 : b1 ] 1 =4 vl e

| Ninguno <25 307 300 _3‘16 ~73 ____f_u_ 4 Zz.524
Padre 165 160 112 87 134 179. | 837

! Peesunto Abueio s 15 1 1 ) i 12
Presunto Hermano 2 | 1 1 2 6
Presunto Padre ‘- & 5 B |’-n 3 3 I G 30
Presunta Tio i qaT, - T 5 E e ) 25 a 15
Primo ia) PN A AN V] 31 as | _ay | 53 i Be | 3:a
TS R RSO AT R W R g T it
JYio{a) et 39 62 £ PN Ny SO W D DR b 1 S 7
INFORRIACION SIN i
REGISTRAR EN Sifv 4 2.625 4 52& 4227 S 8506 5.605 7.508 9.079 A0 A2
TOTAL GENERAL | 2.626 5.664 | 5.150 | 6.694 7.388 | 8.555 |10.730| 46.807

Fuente: Sistema de informacion Misional — SIM
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Menores de edad que ingresaron al PARD, presuntamente victimas de delitos sexuales
segun estrato (2010-2016)

ESTRATO | PERDIODO TOTAL
2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

0 489 237 271 340 387 425 2.149

1 1.096 1.332 1.704 | 2.027 2.468 | 2.867 11.494

2 1.107 1.281 1.741 2.099 25629013815 11772

3 395 446 650 743 835 1.075 4.144

4 66 95 118 129 160 177 745

5 18 7 18 23 23 27 116

5] 5 10 11 11 13 9 59

Informacion | 2.626 2.488 1.742 | 2.181 2.016 2.140 | 3.135 16.328

sin registrar .

en SIM #

TOTAL 2.626 5.664 5.150 6.694 | 7.388 8.555 10.730 46.807

GENERAL

Fuente: Sistema de informacion Misional = SIM

Se puede concluir, con sustento en el reporte del Sistema de Informacion Misional
— SIM del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, que las nifias y las
adolescentes, durante el periodo 2010 a 2016, han sido las mas afectadas por la
comision de presuntas agresiones sexuales, procediéndose a restablecer los
derechos a 39.483 ninas o adolescentes; también se observa que la edad entre 12
y 17 afos fue donde mas casos se presentaron, seguidos de edades entre los 6 y
11 anos, con 22.597 y 16.412 casos respectivamente; Bogota fue la regional donde
mas casos se reportaron con un total de 9.083, seguido de Valle y Cundinamarca
con 4.575 y 3.217 respectivamente; en lo que atafe al motivo del ingreso, el mayor
numero fue por violencia sexual — abuso sexual, con 40.031 registros.

Sin embargo, la dificultad de identificacion de la violencia sexual como un delito del
ambito privado y sujeto a “mitos” que no responden a la realidad del fenémeno debe
ser tenida en cuenta a la hora de describir su ocurrencia. El bajo nivel de denuncia
de estos casos lleva a que no se cuente con insumos suficientes para caracterizar
la gravedad de la situacion.

En relacion con el grado de parentesco victima - victimario, el mayor nimero es por
parentesco “ninguno” con 2.525 registros, seguidos por la madre y padre con 926 y
837 registros respectivamente; finalmente, los estratos en los que hubo un mayor
registro fueron el 1y 2 con 11.494 y 11.772 casos respectivamente, no obstante
esto, en 16.328 casos, no se registrd informacion en el SIM

Ahora bien, en relacion a la “criminalizacion secundaria” esto es, la “[d]eterminacion
de un individuo como responsable de un crimen ya establecido por la ley, que es el
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problema de la judicializacion o investigacion criminal de los hechos punibles™?,
durante los afos 2005 a 2015 entraron al sistema penal un total de 58.564 casos
por el delito de acceso carnal abusivo en menor de 14 anos y 93.688 registros por
el punible de acto sexual con menor de 14 afios, tal como se observa en la siguiente
grafica:

Entradas actos sexual y acceso carnal con menor de catorce anos, 2005 - 2015

143 000 =4 2
Ley 1236 de 12 628
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—ntraclas ACCESD CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS ARYD 208 10

— s ACTO SEXUAL VIOLENTO CON NMENOR UL CATORCE ANDS ART 200C.P

Fuente: SPOA, con corte a octubre de 2016.

De lo anterior se extrae, entre otras cosas, que incluso con la entrada en vigencia
de la Ley 1236 de 2008, por medio de la cual se modificaron algunos articulos del
Codigo Penal relativos a delitos de abuso sexual, fundamentalmente en el
incremento del quatum punitivo de cada uno de los tipos penales modificados por la
ley en mencién, no persuadio al conglomerado social a no incurrir en este tipo de
conductas punibles.

En efecto, mientras que con la Ley 890 de 2004, para el acceso carnal abusivo con
menor de catorce afios la pena de prision era de 4 a 8 afnos, se presentaron de 2004
a 2007 un promedio de 3503 casos y 4048 casos por acto sexual violento con menor
de 14 afnos con una pena de 3 a 5 afios. Con la entrada en vigencia de la Ley 1236
de 2008 la pena minima paso a 12 afios y su maximo a 20, para el acceso carnal
abusivo con menor de catorce afios, con un promedio de casos entre 2008 a 2011

10 Comision Asesora de Politica Criminal, Informe Final. Diagnéstico y Propuesta de Lineamientos
de Politca Criminal para el Estado Colombiano. 2012. Disponible en:
https://www. minjusticia.qov.co/Portals/Q/INFO%20POLI%20CRIMINAL FINAL23NOV pdf.
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de 5892 y 9857 casos por acto sexual violento con menor de 14 anos y una pena
correspondiente de 9 a 13 anos. Lo anterior, sin que se refleje con estas cifras una
disminucion de la comision del delito, coherente con el aumento de la pena.

En lo que se refiere a la “criminalizacion terciaria”, entendida esta como “la ejecucion
y cumplimiento de la sancion penal por parte de una persona declarada responsable
de un crimen, que es la fase de ejecucion penitenciaria”'’ se encuentra que no existe

consonancia entre el nimero de conductas que ingresaron al sistema y las que
salieron.

En efecto, mientras ingresaron en los afios 2011 a 2015, un total de 36.899 casos,
por la conducta de acceso carnal abusivo con menor de 14 afos, en ese mismo
lapso hubo 5.815 imputaciones y 1.907 condenas. Igual sucede con la conducta de
actos sexuales abusivos con menor de 14 afios; mientras en el periodo 2011 a 2015
ingresaron 53.846 casos, hubo 6.674 formulacion de imputaciones y 2.188
condenas. Es decir que por estas dos conductas entre 2011 y 2015 ingresaron un
total de 90.745 casos, se formularon 12.489 imputaciones y se registraron 4095
condenas. Esto se puede evidenciar con la siguiente grafica:

Imputaciones y condenas. Actos sexuales y acceso carnal abusivo con menor de catorce
anos, 2005 - 2015
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Fuente: SPOA, con corte a octubre de 2016

" Comision Asesora de Politica Criminal, Informe Final. Diagnoéstico y Propuesta de Lineamientos
de Politca  Criminal para el Estado  Colombiano. 2012 Disponible  en:
https://www.minjusticia gov co/Portals/0/INFO%20POLI%20CRIMINAL FINAL23NOV.pdf.
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En relacion con el comportamiento regional registrado por las conductas punibles
de acceso carnal abusivo y actos sexuales violentos registran su mayor nimero en
los departamentos de Antioquia, Bogota D.C. y Valle del Cauca, ya que un 38,21%
de las noticias criminales por estos delitos tienen origen en estos departamentos'?.

Mapa 1 Acceso Carnal Abusivo con menor Mapa 1 Acceso Carnal Abusivo con
de catorce aros (2010) Menor de catorce anos (2015)

iBmo

fMemoBmo

! Medio

Ry | Medio Alto

A la Fiscalia General de la Nacion llegan anualmente, en promedio, 8.465 casos por
acceso carnal violento. De estas entradas, se archivan por atipicidad o inexistencia
1.223, quedando 7.242 entradas efectivamente. De las entradas que realmente
quedan, solo en el 19.2% se formula imputacion, y solo en 8 de cada 10 casos se

2 Fuente: FGN, SPOA con corte a octubre de 2016
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radica escrito de acusacion, finalmente, el 12.8% termina en absolucién y en el
46.1% de los casos hay sentencia condenatoria

Se tiene en cuenta también para la revision y estudio de este concepto los tiempos
de duracion de las distintas etapas del proceso penal, en relacion con los delitos de
acceso carnal abusivo (art. 208 C.P.) y acto sexual con menor de catorce afos (art.
209 C.P.). Lo anterior con base en la informacién de la Fiscalia General de la Nacion
(SPOA, con corte octubre de 2016) relacionando el ano de entrada de los delitos
con la fecha en las cuales recibié alguna actuacién por parte de la Fiscalia General
de la Nacion. Se relaciona la duracion que toma cada actuaciéon desde la fecha de
entrada. El 9,53% de las entradas en el afo 2010 por el delito de acceso carnal
violento, recibié condena en un periodo de 4 anos en promedio. Para el delito de
acto sexual con menor de catorce anos, recibieron condena en este mismo periodo
(4 anos), el 5,79%.

Tiempos procesales Acto sexual con menor de catorce anos y acto sexual violento con
menor de catorce afnos Art 209. C.P

¢ Archivo por » Imputacion .+ Escrito de ;¢ Absolucion o
atipicidad o} it Acusacion i... Condena.
inexistencia : i

w w w v

o o o o

= " W =

@ ] © ©
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Estimacion DNP con informacion FGN - SPOA (2016).

Para el delito de acceso carnal abusivo, en la etapa de investigacion encontramos
qgue de los casos imputados a octubre de 2016 (20.69%), el 14,24% recibio
imputacion en los dos primeros anos de ingreso al sistema.
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Tiempos procesales Acceso Carnal Violento con menor de catorce anos Art 208. C.P
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Estimacion DNP con informacion FGN - SPOA (2016).

Para el delito de acto sexual con menor de catorce anos, la investigacion puede
tardar 3 afos para recibir imputacion y escrito de acusacion. Para la absolucion o
condena se estima un periodo de 1 a 4 afnos.

Finalmente, con corte a enero de 2017, de las bases de datos del SISIPEC, la
informacion de hombres y mujeres que se encuentran actualmente condenados y
sindicados en detencion intramural, domiciliaria y bajo vigilancia, por las conductas
punibles de actos sexuales abusivos con menor de 14 anos, acceso carnal abusivo
con menor de 14 y estimulo a la prostitucion de menores, es la siguiente:

Detencion Intramural por delitos sexuales con menor de 14 ainos (corte enero 2017)

Modalidad Delictiva Hombre Mujer = Total Hombre Mujer Total Total . Particip.

Cond. Cond.- . Cond. . Sind. : Sindi. Sind. - Intram.

igggs SEXUALESCONMENORDE™ | yoml 9| 4301| 2379| 31| 24100 6731 36%
ACCESO CARNAL ABUSIVO CON WENOR ”
o L s a7l 337l el 2| sl sam| 20%
ESTIVULO A LA PROSTITUCION DE |
i 15 sl nl w6l 4w s oow

TOTALES| 57| 74| Teol| @3] 62| 43| 12009] 650%

Fuente: SISIPEC "

13 Disponible en:
http://www.inpec.gov.co/portal/page/portal/Inpec/Institucion/Estad % EDsticas/Estadisticas/Tab1
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Detencion Domiciliaria por delitos sexuales con menor de 14 aios (corte enero 2017)

Modalidad Delictt Hombre  Mujer Total Hombre Mujer Total Total  Particip.

Dete. Dete. Dete. Prisi. Prisi. Prisi. Domic. %

ACTOS SEXUALES CON MENOR
DE CATORCE ANOS 189 5 194 170 7 177 371 0,6%

ACCESO CARNAL ABUSIVO CON
MENOR DE CATORCE ANOS 118 1 119 110 2 112 231} .03 %

ESTIMULO A LA PROSTITUCION
[+}
E MENORES 8 2 4 2 6 8 12| 0,0%

D
Total 309 8 317 282 15 297 614 1%

Fuente: SISIPEC

Bajo vigilancia por delitos sexuales con menor de 14 aios (corte enero 2017)

Hombre Mier Totd Hombre Mujer Total Tod .
vgh Vgl Vgl Vil Viglh Vigl 1 oy, Partch

Cond  Cod Cond Sd. Sed Snd 9% VgL

ACTOS SEXUALES CON )
Sl 3 D [ (e RN | ey 1 1| 12 s; o s 17| 25 03%
PORNOGRAFIA CON MENORES of o (] ) ) ] [ 1 o] o R i R R
ESTIMULO A LA

PROSTITUCION DE MENORES ¢ y : e ] i . B o B
ACCESO CARNAL ABUSIVO

CON MENOR DE CATORCE 2 0 2 of . of 0] 2 2 .3 3 of 3 6 801%
ANOS

Total 10 0 10 0 0 0 10 15 [ 8 0 8 25 3 0%

Fuente: SISIPEC

De acuerdo a lo mencionado en esta seccion, se realizan las siguientes
observaciones:

1.

Los casos que estan ingresando al sistema no se corresponden con aquellos
que salen, en términos de medicidn y control estadistico, por las diferentes
vias posibles de terminacion del proceso, ya que las cifras reportadas por
Policia Nacional, ICBF y Fiscalia General no se relacionan de manera
intersectorial para llevar un adecuado seguimiento integral, que permita
medir cuantos de los que ingresan al proceso de investigacion efectivamente
terminan condenados y cuantos han sido indebidamente acusados.

El aumento de las penas en los delitos de agresiones sexuales, cuando la
victima es un nifo, nina o adolescente, como se ha observado, no ha
generado un resultado positivo en la prevencion de la comision de estas
conductas, lo que desvirtuaria que esos incrementos tengan una incidencia
real en el sujeto activo del ilicito.

Bogota D.C., Colombia
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3. De acuerdo a las cifras arriba sefialadas, se destaca la necesidad de
desarrollar politicas preventivas para evitar que estas conductas lleguen al
sistema judicial y, de esta manera, garantizar efectivamente los derechos de
los nifios, nifas y adolescentes conforme los preceptos constitucionales,
evitando generar danos que podrian, eventualmente, prevenirse.

2.2. La prevencién y el control extrapenal de las agresiones sexuales en
contra de la infancia y la adolescencia. Sobre la articulacion de la
politica criminal con otros sectores de las politicas publicas

El Estado, de conformidad con el deber de proteccion y garantia que ha adquirido
con la suscripcion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y otros
instrumentos de derecho internacional, tiene la perentoria obligacion de configurar
sus instituciones y aparatos administrativo y judicial con miras a garantizar a los
habitantes del territorio el pleno goce de los derechos reconocidos en la citada
Convencion, consagrados también como derechos fundamentales en la
Constitucion Politica de Colombia.

El deber de garantia no significa, sin embargo, que en todo caso se pueda y deba
acudir al instrumento del sistema penal para asegurar la proteccion de derechos,
porque mas importante que la reaccion frente al delito cometido (que solo en
algunos casos podria garantizar la reparacién), resulta la prevencion de las
infracciones.

La politica criminal es uno de los instrumentos con los que cuenta el Estado para
abordar el examen de las respuestas frente al delito e incluye tanto la prevencion
de los delitos como la represion de los mismos. Sin embargo, las distintas
intervenciones que se hagan en desarrollo de la politica criminal no son siempre
suficientes y efectivas para la proteccion de los derechos lesionados con el delito,
por lo que es necesario que la politica criminal se integre con otras politicas publicas
que persigan el objetivo de cumplir arménicamente con los deberes internacionales
del Estado.

En materia de delitos sexuales y violentos en contra de ninas, ninos y adolescentes,
la politica criminal debe armonizarse con la politica publica de proteccion integral de
los derechos de la infancia y la adolescencia; la politica de proteccion a las mujeres
y nifias, asi como con las politicas de proteccion a la familia y, en general, las
politicas sociales que tiendan a la reduccion de las causas de este tipo de crimenes.
Quiere esto decir que mas alla de las reformas penales, lo importante es que las
autoridades publicas desplieguen acciones razonables y armoénicas para la
prevencion de los delitos y, en caso de que estos se produzcan, sancionarlos
adecuada y proporcionalmente.

Bogotda D.C., Colombia
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De tiempo atras, tanto la Comision Asesora de Politica Criminal como el Consejo
Superior de Politica Criminal y la Corte Constitucional, han venido insistiendo en la
necesidad de usar el derecho penal como ultimo recurso del Estado para confrontar
las conductas que causan lesion a los bienes juridicos fundamentales protegidos
por esta area del derecho, lo que implica ademas del conocimiento profundo del
fenémeno criminal que se pretende intervenir, el uso de medidas preventivas que
resulten eficaces para combatir las causas de la violacion, garantizar los derechos
de las victimas y evitar la comision de los delitos.

En este sentido, frente al problema que se plantea con ocasion de estos proyectos,
es necesario resaltar que su caracterizacion muestra, cuando menos, tres focos en
donde especialmente se presentan las agresiones sexuales en contra de nifas,
nifos y adolescentes: (i) el escenario familiar o proximo del agredido; (ii) el entorno
publico, ante agresiones de personas que no presentan trastornos graves de
conducta, y (iii) las agresiones que provienen de personas que estan afectadas de
alguna enfermedad mental que las induce a la realizacion de estas conductas
(particularmente, compulsiones).

Frente a estos escenarios cabe resaltar que, en el total de examenes realizados por
Medicina legal entre 2006 y 2015 se identificé que en el escenario familiar las
principales victimas son las nifas adolescentes entre los 10 y 14 afnosi4.
Precisamente, debido a la predominancia de estos hechos en el ambito privado se
dificulta la identificacion de estos delitos, ya sea por carencia de alertas o por
dificultades a la hora de determinar qué es violencia sexual y qué no lo es. Se tiene
entonces que el “universo” para tomar decisiones frente a la violencia sexual contra
nifos, nifas y adolescentes es parcial, ya que esta conformado por los casos que
efectivamente son reportados, dejando por fuera todos los casos que no se
identifican como violencia sexual o que son resguardados en la esfera privada.

Para esto, es necesario implementar medidas de prevencion primaria, que
efectivamente caractericen la problematica, para asi identificar sus causas.
Unicamente cuando el fenémeno es caracterizado de manera correcta, es posible
generar una politica criminal coherente con las necesidades de los problemas
sociales. Ademas, con estos insumos sera posible generar pedagogia vy
concientizacion frente a qué es violencia sexual y activar alertas que permitan una
mayor identificacion de estos casos.

Es asi como se aconseja la exploracion de medidas que prevengan su comision,
como elemento principal de la accion del Estado para evitar la lesion de los derechos
de las nifias, ninos y adolescentes, en razon de que las medidas meramente
represivas como los incrementos punitivos, al parecer, no han resultado efectivas

4 Grupo Centro de Referencia Nacional sobre Violencia, Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses “Examenes médico legales por presunto delito sexual” Colombia, 2015
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como mecanismos de proteccion, tal como lo muestran las cifras disponibles segun
las cuales, en los Ultimos anos ha crecido el nimero de casos (de 2.36615 entradas
a la Fiscalia en el aino 2000, a 20.568 noticias criminales en el ano 2015, por delitos
tipificados en los articulos 208 y 209 del Codigo Penal16) pese a que entre el ano
2000 y el ano 2016 la pena maxima para el delito de acceso carnal abusivo con
menor de catorce anos (articulo 208 del Codigo Penal) se incrementé en un 150%
al pasar de 8 a 20 anos de prision, y durante el mismo periodo el delito de actos
sexuales con menores de catorce anos (articulo 209) paso de tener una pena
maxima de cinco (5) afos a la pena maxima de trece (13) anos.

Por fuera del sistema penal las medidas de reaccion no son mas prometedoras, ya
que segun lo informa el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar17, entre el ano
2010 y el ano 2015 han ingresado al proceso administrativo de restablecimiento de
derechos apenas 36.077 menores que han sido, presuntamente, victimas de delitos
de violencia sexual, que representan solo un 34.2% de las 105.460 entradas que
reporta la Fiscalia en el mismo periodo. Si bien este bajo nivel de procesos
administrativos podria explicarse en que no en todos los casos se presentan las
condiciones necesarias para iniciar el proceso de restablecimiento de derechos, si
muestra que las medidas reactivas tienen poca efectividad, si se tiene en cuenta
que muchos casos de delitos sexuales contra menores de edad se producen en el
entorno familiar o cercano de las victimasi8, con lo cual deberian ser un poco mas
proximas las cifras.

Las razones de la poca eficiencia del sistema penal y del sistema de
restablecimiento de derechos frente a la proteccion de los derechos de las ninas,
ninos y adolescentes, pueden ser variadas. El Consejo no ha explorado, en
concreto, dichos motivos, pero puede colegir que los bajos niveles de
procesamiento y sentencia se deben en mayor medida a las deficiencias
estructurales que presentan los 6rganos de investigacion y juzgamiento del delito
(pocos funcionarios, exceso de carga laboral, limitada capacidad de la policia
judicial, entre otros), que a la funcidon que cumplen las penas, en la medida en la
que con el aumento de estas no se incrementan las sentencias condenatorias, que
han venido descendiendo desde el ano 2009, segun se deriva de las cifras del
SPOA a octubre de 2016.

'* En Forensis 2015 se reporta un total de 19.181 reconocimientos médico-legales por presunto
abuso sexual en menores de 18 anos durante el ano 2015.

'8 Fuente: SPOA, con corte a octubre de 2016.

'7 Oficio S-2017-044286-0101

'8 Segun informacién del ICBF en el oficio citado, en promedio el 14% de la informacién registrada
en casos de delitos sexuales contra menores de edad arroja la intervencion de un pariente o miembro
del entorno cercano de |a victima. En similar sentido lo hace FORENSIS 2015, que para el aflo 2015
reporta que 16.813 casos, de los 19.081 de los reconocimientos (sin discriminar la edad de la
victima) se produjeron en el entorno familiar o cercano de la victima..
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Acorde con el panorama anterior, el Consejo Superior de Politica Criminal,
hondamente preocupado por la proteccién de los nifios, nifias y adolescentes en el
pais, aconseja adoptar mejores medidas de prevencion de los delitos y robustecer
las capacidades operativas de los entes encargados de la judicializacion de los
ofensores sexuales contra menores de edad, con la finalidad de obtener sentencias
efectivas y prontas en los casos que lo ameriten, en lugar de intervenir
exclusivamente en el monto de las penas. Asi, si se trata de prevenir los ataques en
el seno familiar o préximo de la victima, el derecho penal puede significar una
estrategia poco efectiva, en la medida en la que la solidaridad familiar, la
dependencia, o los patrones recurrentes de abuso, pueden evitar la denuncia de la
conducta y profundizar las condiciones propicias para el delito. En las conductas
realizadas en los entornos publicos, el uso del derecho penal puede tener una mayor
efectividad, pero se avizora el problema de la identificacion del victimario, su
localizacion y judicializacion efectiva. En las conductas que se atribuyen a quienes
padecen enfermedades mentales, el derecho penal puede ser una medida efectiva
para la judicializacion del caso, pero la respuesta punitiva resulta ineficiente en
razon de la escasa cientificidad de los tratamientos siquiatricos prodigados por el
sistema penitenciario.

Con fines de prevencién efectiva, podria, entonces, considerarse la posibilidad de
adoptar medidas tales como: (i) la implementacion de programas especificos y
concretos que permitan a los menores de edad permanecer mas tiempo en entornos
protectores seguros, como es el caso de la escuela; (i) fortalecer la proteccion de
las mujeres contra los abusos de sus parejas y empoderarlas para que no dependan
de los abusadores, porque en muchas ocasiones callan el abuso para no perder la
proteccion del abusador; (iii) garantizar a las victimas seguridad, transporte,
ingresos estables y vivienda, lejos del abusador; (iv) proveer a los menores de edad
y a sus padres y cuidadores, materiales escritos sobre la prevencion de los abusos
y la violencia; (v) imponer a los abusadores la obligacion de someterse a
tratamientos sicologicos y médicos adecuados y diferenciados que les permitan
superar las condiciones que los llevan a la comision de los hechos delictivos
(programas educativos y terapéuticos); (vi) tomar las enfermedades mentales en
serio, esto quiere decir que los sicélogos y siquiatras, cuando adviertan signos de
tendencias al abuso y la violencia en jovenes y adultos, deben poner esta condicion
en conocimiento de las familias, el sistema de salud y las autoridades, con el fin de
que se tomen las medidas necesarias para evitar la comisiéon de conductas punibles,
pero también que se debe implementar un modelo de seguimiento a la conducta de
quienes den muestras de tendencia al abuso y la violencia, asi como de menores
que hayan sido abusados; (vii) implementar programas del modelo “hermano
mayor”, en los que adolescentes capacitados, con familias estables y condiciones
especiales, asuman un rol de proteccion reforzada de nifnas y nifos en riesgo de ser
victimas de delitos, y mantengan comunicacién con ellos en un clima de confianza,
para detectar escenarios de posibles abusos y violencias; (viii) incluir en los
programas escolares temas que ensenen a los nifos y ninas la autoproteccion frente
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al abuso infantil; (ix) fortalecer las relaciones en la familia y, en particular, ensenar
como deben conformarse los “circulos de confianza” en ella, para evitar que en tales
circulos se encuentren personas que puedan abusar de los menores de edad,
cualquiera que sea su grado de parentesco o cercania con la familia.

En una adecuada articulacion entre la politica criminal y la politica publica de
proteccion de los derechos de los nifos, ninas y adolescentes, los terminos de la
discusion no deben estar relacionados con la forma como puede implementarse la
cadena perpetua para los ofensores sexuales de los menores de edad, sino como
debe proceder el Estado, en correspondencia con la familia y la sociedad, en la
proteccion de los derechos a la vida, la integridad personal, la seguridad, la
formacion y la libertad sexuales de esta poblacion, de manera efectiva y eficiente.

Medidas sancionatorias muy elevadas (entre las cuales se encuentra la prision
perpetua) pueden tener efectos nefastos no deseados en los fines que ha de
perseguir el Estado, porque pueden dar lugar a la transformacion de las
modalidades delictivas hacia conductas mas graves (desaparicion forzada, por
ejemplo) que el ofensor podria poner en practica para evitar el descubrimiento,
investigacion y judicializacion de su conducta.

Adicionalmente, operadores judiciales han identificado que en casos de violencia
sexual dentro del circulo familiar los denunciantes, por lo general, se retiran del
proceso, que a pesar de ser un delito de oficio, trunca la investigacion donde el
testimonio es lo mas importante'®. Al tener penas mas altas, resulta mas dificil
denunciar a un familiar.

2.3. Tensiones entre derechos de agresores y ninos y adolescentes
victimas de violencia sexual. A proposito de recientes decisiones
judiciales sobre el tema.

2.3.1. Algunos elementos de la proteccion a la infancia y la adolescencia
en la legislacion penal colombiana

En el nuevo siglo la proteccion penal de la infancia y la adolescencia presenta una
serie de caracteristicas que muestran la importancia que tiene para el Estado y la
sociedad la integridad de los derechos e intereses de los nifos, ninas vy
adolescentes, y al mismo tiempo revelan algunas tensiones, al momento de la
persecucion y sancion de las agresiones a este sector poblacional, situacion que en
el dltimo tiempo ha concentrado la atencion de la ciudadania y también de los
poderes publicos.

19 Ministerio de Justicia y del Derechos. Direccion de Politica Criminal y Penitenciaria. Taller Mesa
de Justicia y Organizaciones de Mujeres del Valle del Guamuez. Ministerio de Justicia y del Derecho
Noviembre 28, 29 y 30.
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Asi, en el caso del catalogo de delitos vigentes en el cédigo penal se encuentran las
siguientes conductas punibles en las que los intereses de infantes y adolescentes
tienen una consideracion explicita:

1

En materia de proteccion a la vida y a la integridad personal, el traslado de
ninos de un grupo a otro es considerado genocidio (art. 101, nam. 5); valerse
de los nifos y adolescentes menores de 18 anos, al ejecutar un homicidio,
es considerado como una circunstancia de agravacion (art. 104, nim. 5); es
un feminicidio agravado cuando el caso involucra a una victima mujer menor
de 18 anos (art. 104B, lit. b); la muerte de un hijo que es fruto de una de las
agresiones sexuales descritas en la ley es punible (art. 108), asi como los
actos de abandono (art. 128); las lesiones personales cometidas contra nifios
y ninas menores de 14 anos se consideran agravadas y se aumentan las
penas establecidas en el doble (art. 119); y los actos de discriminacion u
hostigamiento, cuando son realizados en contra de los nifios, las nifias y los
adolescentes, se consideran agravados (art. 134C, nim. 5).

En materia de proteccion a las personas y bienes protegidos por el DIH,
existen los tipos penales de actos sexuales con persona protegida menor de
catorce anos (art. 139-A) y de reclutamiento ilicito (art. 162).

En materia de proteccion de la libertad individual, la desaparicion forzada es
agravada cuando se ejecuta en contra de un menor de 18 afnos (art. 166,
num. 3), lo cual también es una circunstancia de agravacién en los casos de
secuestro, simple y del extorsivo (art. 170, num. 1), de la tortura (art. 179,
num. 3), del desplazamiento forzado (art. 181, num. 2), del constrefiimiento
para delinquir (art. 185, num. 2), del trafico de migrantes y de la trata de
personas (art. 188-B). De otra parte, también se han establecido los delitos
de trafico de ninos, ninas y adolescentes (art. 188-C) y de uso de menores
de edad en la comision de delitos (art. 188-D), y es de resaltar que el primero
de estos tiene una modalidad agravada que castiga la infraccion con pena de
40 a 90 anos de prision.

En materia de protecciéon a la libertad, integridad y formaciéon sexuales es
importante destacar que, ademas de los delitos de acceso carnal abusivo con
menor de 14 anos (art. 208) y de los actos sexuales con menor de 14 afnos
(209), que son objeto de reforma en los proyectos de Ley 197 y 200, ambos
de Senado, hay otras modalidades delictivas mas graves que no fueron
consideradas en la propuesta. Ademas de estos dos actos abusivos es
preciso considerar los actos de violacion que describe la legislacion penal,
como es el caso del acceso carnal violento (art. 205) y del acceso carnal o
acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir (art. 207), los cuales
se agravan cuando se ejecutan con contra de nifios y nifias menores de 14
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anos?’, lo cual también sucede con varios delitos de explotacion sexual (art.
216).

5. En materia de proteccién a la familia, los delitos de violencia intrafamiliar
(arts. 229-230-A), adopciones irregulares (art. 232) e inasistencias
alimentarias (arts. 233-236), contemplan a los nifos menores como victimas,
y en algunos casos tal circunstancia agrava las penas.

6. En materia de proteccion a la seguridad publica, el delito de terrorismo resulta
agravado cuando se hace participe de la comision criminal a un menor de 18
anos (art. 344).

7. En materia de proteccion a la salud publica es punible suministrar drogas a
menores (art. 381) y también todos los delitos asociados con el trafico de
estupefacientes contemplan la circunstancia de agravacion punitiva en los
casos de utilizacion de menores (art. 384, num. 1).

8. Por ultimo, en materia de proteccion a la Administracion de Justicia, el delito
de omision de denuncia de particular incluye la omision en los casos de
explotacion sexual, contemplados en el capitulo 1V, del titulo IV de la parte
especial del codigo penal.

Ahora, en relacion con algunas reglas especiales relacionadas con el procedimiento
penal y la ejecucion penitenciaria de sujetos condenados y procesados por delitos
de violencia sexual contra menores de edad, es importante resaltar dos aspectos
significativos, relacionados con la prescripcion de la accién penal y con el
establecimiento de reglas especiales de concesion de beneficios penales vy
aplicacion de determinadas instituciones procesales.

Como regla general, la accion penal prescribe en un tiempo igual al maximo de la
pena fijada en la ley, sin que en ningln caso sea inferior a cinco anos, ni superior a
veinte. Los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales tienen una
regla especial, segun la cual “la accion penal prescribira en veinte afos contados a
partir del momento en que la victima alcance la mayoria de edad”, de acuerdo con
la adicion al codigo penal realizada por el articulo 1 de la Ley 1154 de 2007.

El segundo punto se relaciona con una disposicion de la Ley 1098 de 2006 que
establece reglas especiales para la detencion preventiva en establecimientos
carcelarios y la sustitucion de la misma, para la aplicacion del principio de
oportunidad, de la suspension condicional de la ejecucion de la pena y de la libertad
condicional, y para los descuentos punitivos en los casos de preacuerdos y
negociaciones, entre otras figuras:

20 Sobre el respeto del principio de non bis in idem en la interpretacion de esta circunstancia de
agravacion punitiva, en los casos de tipos penales de proteccion a la integridad sexual que involucran
menores de 14 afios como victimas, ver la sentencia de la Corte Constitucional C-521 de 2009. MP.
Maria Victoria Calle Correa. Disponible en: hitp://www.secretariasenado qov co/senado/basedoc/c-
521 2009.htmil#1.
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ARTICULO 199. BENEFICIOS Y MECANISMOS SUSTITUTIVOS. Cuando se trate de
los delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexuales, o secuestro, cometidos contra nifios, nifiasy
adolescentes, se aplicaran las siguientes reglas:

1. Si hubiere merito para proferir medida de aseguramiento en los casos del
articulo 306 de la Ley 906 de 2004, esta consistird siempre en detencién en
establecimiento de reclusion. No seran aplicables en estos delitos las medidas no
privativas de la libertad previstas en los articulos 307, literal b), y 315 de la Ley 906
de 2004.

2. No se otorgara el beneficio de sustitucion de la detenciéon preventiva en
establecimiento carcelario por la de detencién en el lugar de residencia, previsto en los
numerales 1y 2 del articulo 314 de la Ley 906 de 2004.

3. No procedera la extincion de la accion penal en aplicacion del principio de
oportunidad previsto en el articulo 324, numeral 8, de la Ley 906 de 2004 para los
casos de reparacion integral de los perjuicios.

4. No procedera el subrogado penal de Suspension Condicional de la Ejecucion de
la Pena, contemplado en el articulo 63 del Cédigo Penal.

5. No procedera el subrogado penal de Libertad Condicional, previsto en el
articulo 64 del Codigo Penal.

6. En ningun caso el juez de ejecucion de penas concedera el beneficio de sustitucion
de la ejecucion de la pena, previsto en el articulo 461 de la Ley 906 de 2004.

7. No procederan las rebajas de pena con base en los “preacuerdos y negociaciones
entre la fiscalia y el imputado o acusado”, previstos en los articulos 348 a 351 de la Ley
906 de 2004.

8. Tampoco procedera ningun otro beneficio o subrogado judicial o administrativo, salvo
los beneficios por colaboraciéon consagrados en el Cédigo de Procedimiento Penal,
siempre gue esta sea efectiva (enfasis anadido).

A proposito del numeral 8 de este articulo 199 de la Ley 1098 de 2006 se han
presentado dos importantes discusiones en la jurisprudencia nacional que tocan
directamente con la politica criminal y el modo de judicializacion de las agresiones
sexuales en contra de los nifos, nifnas y adolescentes. Debido a que la exclusion
del mencionado numeral expresa como objeto “ningun otro beneficio o subrogado
judicial o administrativo” se han presentado dos cuestiones interpretativas, la
primera en relacion con la redencion de penas por trabajo, estudio y ensefanza,
entendida como "beneficio penitenciario o como derecho de las personas
condenadas; la segunda, en relacion con la garantia judicial del plazo razonable
aplicable a cualquier tipo de procedimiento penal.
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2.3.2. La ejecucion de las sanciones penales. El debate sobre la redencion
de pena

En el 2015, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia conocié una tutela?' con
la que un condenado a ocho afios de prision por tentativa de acceso carnal abusivo
-a quien el juez de ejecucion de penas reconocio una redencion de 1 mes y 20.5
dias, pero que luego fue revocada por la Sala Penal de un Tribunal Superior-
solicitaba se le reconociera la redencion.

El problema juridico que configuré la Corte para analizar y resolver el caso esta
planteado directamente sobre la naturaleza juridica de la redencion de penas y su
situacion respecto de la clausula de exclusion establecida en el numeral 8 del
articulo 199 de la Ley 1098 de 2006.

En la exploracion hermenéutica para establecer si la disposicion de la redencion
establecida en el articulo 103-A del Codigo Penitenciario y Carcelario?” “hacia parte”
de las exclusiones del numeral 8 del articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, la Corte
encontré que esta primera

no es un subrogado o mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad, la cual
se continda ejecutando en las mismas condiciones, tampoco responde a la estructura
propia de un beneficio, que implica el otorgamiento de una facultad a la autoridad para
su concesion; por el contrario, la redencion de pena es exigible y de obligatorio
reconocimiento, siempre y cuando se cumplan las condiciones fijadas por |a ley.

Adicional a lo anterior, reconoci6 la Corte que en estos casos la interpretacion ha
de ser restrictiva y no extensiva®®; con lo cual, dado que no hay una referencia
explicita a la exclusion de la redencion de las penas en estos casos, no hay razon
para extender la disposicion para excluir tal posibilidad.

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sala Segunda de Decision de Tutelas.
Sentencia de 2 de julio de 2015. MP. José Luis Barcelé Camacho. STP 8442-2015, radicacion
numero 80488.

22 Articulo 103A. Derecho A La Redencion. <Articulo adicionado por el articulo 64 de la Ley 1709 de
2014. El nuevo texto es el siguiente:> La redencion de pena es un derecho que sera exigible una
vez la persona privada de la libertad cumpla los requisitos exigidos para acceder a ella. Todas las
decisiones que afecten la redencion de la pena, podran controvertirse ante los Jueces competentes.
2 “De emplearse una interpretacion extensiva podria llegarse al extremo de excluir también la
aplicabilidad del instituto de la acumulacion juridica de penas, que ha sido definido por la
jurisprudencia como un derecho que genera beneficio al condenado (CSJ. SCP. 19-04-2002, Rad.
7026 y 28-07-2004, Rad. 18654)".
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2.3.3. Las reglas de procedimiento penal. El debate sobre el vencimiento
de términos y la libertad provisional

El afo pasado la Corte Suprema de Justicia conocié un caso?* en el que el juez de
instancia negd la solicitud libertad por vencimiento de términos, asi como su
apelacion y una accion constitucional de habeas corpus, junto con su impugnacion,
a un ciudadano al que le habia sido imputada la comision de un delito de acto sexual
con menor de catorce anos, pero que transcurridos 60 dias no se habia presentado
la acusacion, bajo el argumento de que la causal de libertad invocada en el asunto
no era aplicable en virtud a la exclusion establecida en el numeral 8 del articulo 199
de la Ley 1098 de 2006.

Frente a lo anterior, la Corte Suprema sintetizé la controversia juridica en el
siguiente interrogante: “¢ Existe una prohibicion legal para que los jueces de control
de garantias reconozcan a los procesados por delitos sexuales contra menores de
edad, cobijados con medida de detencion preventiva, la libertad provisional por
vencimiento de términos estipulada en el numeral 4° del articulo 317 del Cdédigo de
Procedimiento Penal?”.

Para resolverlo la Corporacion reconoce que en los anos recientes (2014-2016) se
ha presentado un giro doctrinal®® en relacion a la comprensién de garantias
fundamentales como la de ser juzgado dentro de un término razonable, lo cual no
solo es aplicable a la exclusion que trae el numeral 8 del articulo 199 de la Ley 1098
de 2006, sino a otras regulaciones que plantean una exclusién en el mismo sentido,
como es el caso del articulo 26 de la Ley 1121 de 2006%. Frente a ello, argumento
la Corte que,

i) El enunciado “ningtn otro beneficio o subrogado legal, judicial o
administrativo”, contenido en el articulo 26 de la Ley 1121 de 2006 y el numeral
8° del articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, no puede ser empleado, dada su

* Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia de 11 de mayo de 2016.
Impugnacion de tutela. MP. José Francisco Acuna Vizcaya. STP 6017-2016, radicacién nimero
84957.

%5 En la sentencia del 11 de mayo de 2016 reconoce ese giro en las siguientes decisiones: de la
Corte Suprema de Justicia, en las sentencias de 2 de julio de 2015, rad. 80488, STP8442-2015 y de
20 de abril de 2016, rad. 85216, STP4883-2016; de la Corte Constitucional, en la sentencia T-718
de 2015.

% ARTICULO 26. EXCLUSION DE BENEFICIOS Y SUBROGADOS. <Ver en Jurisprudencia
Vigencia destacado de la C-073-10> Cuando se trate de delitos de terrorismo, financiacion de
terrorismo, secuestro extorsivo, extorsion y conexos, no procederan las rebajas de pena por
sentencia anticipada y confesion, ni se concederan subrogados penales o mecanismos sustitutivos
de la pena privativa de |a libertad de condena de ejecucion condicional o suspension condicional de
ejecucion de la pena, o libertad condicional. Tampoco a la prision domiciliaria como sustitutiva de la
prision, ni habra lugar ningutn otro beneficio o subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los
beneficios por colaboracion consagrados en el Codigo de Procedimiento Penal, siempre que esta
sea eficaz.
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amplitud, para eliminar la posibilidad de aplicar cualquier instituto que pueda
favorecer al procesado;,

ii) Las disposiciones legales que preventivamente autorizan la privacion o
restriccion de la libertad del imputado son excepcionales y su interpretacion
restrictiva, de conformidad con el articulo 295 de la Ley 906 de 2004.

iii) EI derecho al plazo razonable se encuentra reconocido en los tratados
internacionales sobre derechos humanos suscritos por Colombia y, por tal motivo,
su validez no puede ser suspendida sino previa declaracion de un estado de
excepcion,;

iv) Por esa misma razon, es un derecho y no un beneficio;

v) Finalmente, frente a los argumentos expuestos por los jueces de instancia e
intervinientes dirigidos a sefialar que, de conformidad con la Constitucion y los
Tratados Internacionales sobre la materia, existe una prohibicion de orden
superior para conceder cualquier beneficio —léase derechos- a los condenados
por delitos sexuales en contra de nifios, nifas y adolescentes, se impuso la tesis
de que la proteccion de las garantias fundamentales de los menores de edad no
puede traducirse en la negacion absoluta de los derechos basicos de los
condenados.

Siendo ello asi, la respuesta a la cuestion juridica planteada es que no existe una
prohibicion por via de la ley para reconocer a este tipo de procesados la libertad
provisional por el vencimiento de términos, lo que implica, a su vez, un doble
reconocimiento, lo cual, enfatiza la Corte Suprema, es perfectamente compatible
con los derechos de los menores de edad, bajo el entendido de que la tension entre
garantias de procesados o condenados no genera una relacion inversamente
proporcional, o, lo que es lo mismo, estan relacionadas en un juego de suma cero,
con el interés de proteccion de los derechos de los infantes y adolescentes victimas
de este tipo de comisiones delictivas?’.

2.3.4. Lavida de los liberados después del cumplimiento de las condenas.
El debate sobre las inhabilitaciones de condenados por delitos
sexuales contra menores de catorce anos, el habeas data penal y la
proteccion de los derechos de los ninos ninas y adolescentes

En la sentencia T-512 de 201628 la Corte Constitucional conoci6 el caso de un rector
de una institucion educativa en el Departamento del Tolima que en afos anteriores
habia sido condenado a 60 meses de prision por los delitos de acceso carnal

27 Sobre esta idea, el Consejo Superior de Politica Criminal comparte la argumentacion de la Corte:
“Un entendimiento ponderado del problema llevaria a concluir que un proceso judicial sin
dilaciones injustificadas redunda en beneficio de todos: De la sociedad, porque con la condena
o la absolucion se esclarece prontamente un hecho que encendié las alarmas y causd publica
desazon: de las victimas, al obtener una justicia, verdad y reparacion coetanea con su proceso de
sanacion y, finalmente, del procesado, para quien concluye una etapa de angustias, en particular si
es absuelto de las acusaciones, porque obviamente se libra de unos injustos sefalamientos y de la
restriccion de sus derechos fundamentales” (énfasis anadido).

2 Corte Constitucional. Sentencia T-512 de 2016. MP. Luis Ernesto Vargas Silva. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-512-16.htm.
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abusivo con menor de catorce afos en concurso con pornografia con menores.
Frente a esta situaciéon, un ciudadano de manera oficiosa presenté una accion
constitucional de tutela con el objetivo de proteger los derechos de los nifios, nifas
y adolescentes que hacian parte de la comunidad educativa y, asi remover de sus
funciones al funcionario directivo docente.

Luego de encontrar ajustado a los términos de la accion de tutela la agencia oficiosa
en el caso particular?®, la Corte examind (i) si se vulnera el habeas data penal al
revelarse en un proceso publico de seleccion docente los antecedentes de una
persona condenada por un delito de agresion sexual en contra de menores de edad,
y (ii) si del disefio constitucional de proteccion de la nifiez y la infancia se desprende
la imposibilidad de que una persona luego de estar condenada por esta clase de
delitos se ocupe de actividades educativas con menores de edad®’.

La Corte encontré que la revelacion de los antecedentes penales asociados a
agresiones sexuales contra menores de edad en certamenes como el proceso
publico de seleccion docente no vulnera el habeas data penal. Luego de reconocer
que no existe un derecho al olvido en los mismos términos que si existe en el habeas
data crediticio, dado que los intereses de las victimas y la proteccién reforzada de
sus derechos no admiten la supresion total de la informacion, la revelacion del dato
negativo es justificado siempre y cuando se ajuste a los estandares constitucionales
(presencia de una finalidad constitucionalidad legitima), lo cual, reconoce la Corte,

23 “En suma, el precedente de la Corte Constitucional que aqui se reitera dispone que quien acude
a la accion de tutela debera legitimar su actuacion e indicar expresamente: a) si solicita la defensa
de sus propios derechos fundamentales, b) si actia como representante de la persona a la que le
han vulnerado o amenazado sus derechos, c) o por el contrario, si busca la proteccion de derechos
ajenos. En este ultimo caso, se trata de una agencia oficiosa, situacion en la cual debera indicarse
expresamente en la accion de tutela que se actua bajo dicha calidad, y adicionalmente, dejar en claro
que la persona cbjeto de vulneracion o amenaza de sus derechos fundamentales no tiene la
capacidad de ejercer su propia defensa. No obstante lo anterior, cuando se trata de agenciar los
derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, la Corte indico en su precedente que
los requisitos para acreditar la agencia oficiosa no tienen la misma aplicacion, en tanto que se asume
gue: a) en principio, las personas menores de edad no tienen la capacidad para ejercer ni representar
a otros en la defensa de sus derechos fundamentales, y b) no resulta pertinente exigirle a quien
busca la defensa y proteccion de los derechos fundamentales de los nifios explicitar la condicion de
agente oficioso, en tanto que la familia, la sociedad y el Estado tienen a su cargo, la guarda y
proteccion de los derechos fundamentales de las personas menores de edad”.

% La seccion 3.11 de la sentencia se formulan los problemas asi: “i) ;Se vulnera el derecho
fundamental al habeas data penal, a la resocializacion y el derecho al olvido, de una persona
condenada a la que le fue declarada extinta su pena, al revelarse sus antecedentes penales por
delitos sexuales con menores de edad en el proceso de seleccion objetiva para el cargo de Directivo
Docente de una Institucion Educativa? [;] i) ¢ El marco constitucional de proteccion reforzada sobre
los nifios, nifas y adolescentes, en especial cuando se trata de delitos sexuales, impide que una
persona condenada por tales delitos, que ha cumplido la pena y demostrado buena conducta,
desempeiie de manera habitual y permanente actividades educativas con menores de edad?”.
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no sucedio en el caso, porque fueron circulados con posterioridad al nombramiento,
durante el proceso de seleccion.

También es de resaltar que, mas alla de la decision en el caso concreto, la Corte
Constitucional formulé una exhortacion al legislador para consagrar una inhabilidad
para personas condenadas por violencia sexual para desempenar labores que
impliguen una relacién continua y permanente con menores de edad, dado que
encontré6 un vacio legal en materia disciplinaria, al no existir una norma que
disponga un régimen de inhabilidades aplicable a los docentes. Al respecto senalo:

A partir del marco de protecciéon constitucional sobre los derechos de los nifios que
hacen parte del bloque de constitucionalidad, el Estado, la sociedad y la familia deben
procurar las mejores condiciones para el desarrollo de los nifios, aun mas dentro del
ambito escolar, en donde se llevan a cabo los procesos de educacion no sélo desde
una perspectiva académica, sino también formativa de ciudadano en principios éticos
y respeto por los derechos fundamentales. Un cargo como el de Directivo Docente tiene
importantes responsabilidades y funciones, en tanto maxima autoridad al interior de la
Institucion Educativa, que tiene un relacionamiento directo con todos los estamentos
escolares, entre ellos a los docentes, acudientes y principalmente, los estudiantes.
Estos ultimos tiene en la figura del Rector a la maxima autoridad dentro del Colegio, de
quién se espera los mas altos estandares eticos ante la responsabilidad que asume en
el ejercicio de su cargo. En consecuencia, se espera que el proceso de seleccion del
personal docente y directivo en las Instituciones Escolares, ya sean publicas o privadas,
respondan a los estandares mas altos de idoneidad, no sélo en sus capacidades
profesionales y directamente relacionados con los asuntos académicos, sino tambien
éticos, y especialmente humanos para lo cual los empleadores o las entidades
nominadoras deberan contar con las suficientes herramientas juridicas que les permita
realizar un proceso de seleccion en donde las consideraciones sobre la idoneidad del
cargo puedan ser evaluadas a profundidad?®'.

2.3.5. Sintesis

De acuerdo con lo desarrollado en esta seccion del concepto para el Consejo
Superior de Politica Criminal es claro que las reglas penales, de procedimiento
penal y de ejecucion penitenciaria en el caso de agresionies sexuales contra
menores de edad en Colombia estan en una constante tension entre dos elementos
polares. De un lado la interpretacion de la proteccion constitucional reforzada de los
derechos e intereses de la infancia y la adolescencia y, de otro, la interpretacion de
las garantias y derechos involucrados en el acto de adscripcion de responsabilidad
penal a los sujetos implicados en la comision de conductas de relevancia criminal.

No obstante, esta tension, como ya se habia anotado, no se resuelve en un juego
de suma cero en el que, si gana absolutamente un elemento de la relacion, el otro
pierde del mismo modo, absolutamente. Las recientes decisiones de la Corte
Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional, se inscriben en la posibilidad de
que la proteccion de los derechos de los nifos y de los adolescentes no

31 Consideracion numero 27, sentencia T-512 de 2016.
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necesariamente tengan como consecuencia la disminucion del reconocimiento de
las garantias penales y penitenciarias de modo absoluto, es decir, sin la mediacion
u observacién de un criterio constitucional que asi lo permita. Este es el caso, por
ejemplo, de la interpretacion restrictiva de la clausula “tampoco procedera ningun
otro beneficio o subrogado judicial o administrativo”, establecida en el numeral 8 del
articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, que permite afirmar que ni la redencion de
penas, ni la libertad por vencimiento de términos, hacen parte de la exclusion
referida.

Lo anterior también es aplicable para comprender e integrar a una estrategia de
politica criminal la observacion acerca del vacio legal en la regulacion de las
inhabilidades de personas condenadas para vincularse a trabajos educativos de
estrecha relacion con menores de edad. Asi, el habeas data penal no se vulnera por
la circulacion restringida del dato negativo cuando se trata de proteger los intereses
de este sector de la poblacion, lo cual no implica un desconocimiento total de los
derechos y las garantias que tienen los liberados luego de la ejecucion de las
respectivas condenas.

Finalmente, ello permite entender con claridad lo imperativo que resulta disenar y
ejecutar una politica criminal integral, que para este caso implica una articulacion
robusta entre los mecanismos de prevencion (evitacion que el suceso ocurra) y de
represion (pronta y adecuada respuesta a los casos que ocurren) de los fendémenos
criminales. Este necesario encuadre debe permitir superar la comprension del
problema como un asunto de suma cero, como lo ha destacado la Corte
Constitucional en la consideracion 8.2.5.1 de la sentencia T-383 de 201332

Los nifios, las nifas y sus familias, no tienen derecho a que sometan a tratos crueles,
inhumanos y degradantes a las personas que puedan abusar de ellos o ellas. Su
principal y primordial derecho es que las personas no abusen de ellos y ellas. Un estado
social y democratico de derecho no confiere al Estado o a las victimas el derecho a que
se someta a tratos crueles, inhumanos y degradantes a las personas que delinguen.
Confiere, ante todo, el derecho a que tal situacién no ocurra. Ese es el cometido basico
de un Estado comprometido a garantizar el goce efectivo de los derechos
fundamentales. La necesidad de un Sistema criminal y un Sistema penitenciario y
carcelario de grandes magnitudes es, en tal medida, la prueba del fracaso del Estado
en este cometido basico de sus funciones. Los familiares de las personas asesinadas
por rinas callejeras, por robos de celulares o por violaciones se ven pobremente
resarcidas cuando lo que se protege efectivamente es su derecho a que se persiga y
condene efectivamente a las personas que cometieron el crimen del cual se trate. Ni el
dinero que se pague, ni los afios en prision de la persona, que en muchos casos carga
con una historia de exclusién y violencia social, pueden restaurar la pérdida de la vida
o de la integridad que se fue violentada. La ausencia de la violacién es lo que demandan
las personas y es a lo que se tiene derecho. Que, para empezar, la vida, la integridad
o cualquier otro derecho no sea objeto de acciones criminales. El principal derecho de

32 Corte Constitucional. Sentencia T-383 de 2013. MP. Maria Victoria Calle Correa. Disponible en:
http://www.corteconstitucional gov.colrelatoria/2013/t-388-13.htm.
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las personas, como se dijo, no es reclamar plena proteccion a sus derechos, en caso
de llegar a ser victimas de un delito, su principal derecho es no ser victimas. En tal
medida, las politicas criminales de un estado social y democratico de derecho deben
ser preventivas antes que punitivas. Es lo que la Comision Asesora de Politica Criminal
ha denominado 'la prevencién en serio’. Dice al respecto: “La politica criminal debe ser
una politica publica estructurada de prevencion y lucha contra la criminalidad, basada
en principios y reglas que impidan 'la fuga al derecho penal en busqueda de soluciones
que podrian lograrse por otros medios.” (notas suprimidas).

2.4. Exhortacién al Comité Técnico del Consejo Superior de Politica
Criminal.

Finalmente, en el marco de las funciones de este 6rgano colegiado definidas en el
Decreto 2055 de 2014, especificamente el numeral 7, del articulo 3 "Preparar
proyectos de ley para adecuar la normatividad a la politica criminal y penitenciaria
del Estado y presentarlos al Ministerio de Justicia y del Derecho, para que este
estime la procedencia de su radicacion”, el Consejo Superior de Politica Criminal
exhorta al Observatorio de Politica Criminal y a su Comité Técnico a través de los
delegados de cada una de las instituciones que lo conforman, para que disenen una
propuesta normativa que responda a las exigencias ciudadanas relacionadas con
los diferentes hechos de violencia contra los nifios, nifas y adolescentes.

En este sentido debe atender al estandar minimo de constitucionalidad, a
una seleccion de los medios de intervencion -no necesariamente penales-
vinculados con la definicion del problema de politica criminal aqui planteado y con
su superacion, y en general, que esté acorde con los lineamientos politico-
criminales impartidos, esto es, una propuesta con alto enfoque preventivo dirigida a
la anticipacion de los hechos y a la victimizacion, a la promocion y garantia de los
derechos de los menores de edad, al tiempo que debe ser razonable, proporcional,
coherente, con enfoque restaurativo y resocializador, y fundamentada en amplios
estudios interdisciplinares.

3. Algunas observaciones particulares a las iniciativas

3.1. Observaciones al Proyecto de Ley Nimero 199 de 2016 Senado, “por
el cual se establece el Procedimiento de Fast Track Judicial en favor
de la nifez y adolescencia”

En relacion con el Proyecto de Ley que propone reglas de procedimiento judicial
para hacer mas agil y pronta la resolucion de asuntos civiles y penales en los que
estan involucrados nifos, nifas y adolescentes, el Consejo Superior de Politica
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Criminal reitera el criterio general que habia expuesto en su concepto nimero 15.05,
a proposito del Proyecto de Ley 019 de 2015 Senado®:.

Para el Consejo Superior de Politica Criminal es claro que existen dificultades en la
administracion de justicia en la que derechos e intereses de nifios, nifias y
adolescentes estan comprometidos. Esta situacion requiere de la accion decidida
del Estado a través de mecanismos integrales y contundentes que permitan su
eliminacion definitiva de los estrados judiciales.

La existencia de estos ha sido evidenciada por la Corte Constitucional y ha resefiado
unos minimos de actuacion de las autoridades de justicia:

En relacion con los deberes negativos, las autoridades judiciales que intervengan en
las etapas de investigacion y juzgamiento de delitos sexuales cometidos contra
menores deben: (i) abstenerse de actuar de manera discriminatoria contra las victimas,
estando en la obligacion de tomar en consideracion la situacion de indefension en la
cual se encuentra cualquier nifio que ha sido sujeto pasivo de esta clase de ilicitos; (ii)
en materia probatoria, el funcionario judicial se debe abstener de decretar pruebas cuya
practica termine afectando aun mas emocional y psicoldgicamente al nifio.

En relacion con los deberes positivos: (i) los funcionarios deben ser particularmente
diligentes y responsables con la investigacion y sancion efectiva de los culpables y
restablecer plena e integralmente los derechos de nifios victimas de delitos de caracter
sexual; (ii) en materia probatoria, el poder discrecional con que cuenta el funcionario
judicial para decretar y practicar pruebas de oficio necesariamente debe ser empleado
para alcanzar la verdad, la justicia y una reparacion, integral al menor agredido
sexualmente cuando quiera que exista una duda razonable derivada del analisis del
acervo probatorio y; (iii) cada prueba en la que el menor intervenga debe ser realizada
de forma tal que respete la dignidad humana del nifio.**

El Comité de Derechos del Nifio también se ha pronunciado sobre las dificultades
que experimentan los nifos en los procesos cuando son victimas. Asi, en el
Segundo Informe sobre nuestro pais, en el 2000, manifesto:

Asi mismo, el Comité manifiesta preocupacion por la insuficiente asignaciéon de
recursos, tanto financieros como humanos, asi como por la falta de personal
capacitado adecuadamente para prevenir y luchar contra dicho abuso. Otros temas
de preocupacion son la insuficiencia de medidas y facilidades de rehabilitacién de las
victimas y su limitado acceso a la justicia.

¥ Consejo Superior de Politica Criminal. Estudio al Proyecto de Ley 019 de 2015 Senado, “por el
cual se establece un procedimiento preferencial en procesos judiciales en favor de la nifiez y
adolescencia y se dictan ofras disposiciones”. Referencia 15.05. Disponible en:
hitp://www. politicacriminal .gov.co/Portals/O/documento/conceptos/CSPC%20PL %20019%20de%20
2015%20Senado%20(Procesos%20Judiciales%20en%20favor%20de%201a%20ni%C3%B1ez) pdf
7?ver=2015-12-04-102808-427.

¥ Corte Constitucional. Sentencia T-554 de 2003. MP. Clara Inés Vargas Hernandez. Disponible en:
http.//www.corteconstitucional gov.co/relatoria/2003/T-554-03.htm.
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46. A la luz de los articulos 19 y 39 de la Convencion, entre otros, el Comite
recomienda al Estado Parte tomar medidas eficaces, incluido el hecho de fortalecer
los programas pluridisciplinarios actuales y las medidas de rehabilitacion, para
prevenir y combatir el abuso y el maltrato infantil en la familia, en la escuela y en la
sociedad en general. Sugiere, entre otras medidas, fortalecer las acciones tendientes
a que se apliquen las leyes relativas a dichos crimenes, fortalecer los procedimientos
y mecanismos destinados a tratar las quejas sobre abuso infantil, a fin de ofrecer a
los nifios acceso oportuno a la justicia para evitar la impunidad de los delincuentes

I

Para lograr este objetivo, es indispensable revisar profundamente y ajustar los
procedimientos en los que los nifios, ninas y adolescentes son parte. La iniciativa,
en tal sentido, abarca parcialmente solo una parte del problema y no contiene
medidas que causen un impacto determinante en la busqueda de una solucién, pues
el establecimiento de unos términos preferentes no significara de suyo una
administracion de justicia efectiva, que reivindique la dignidad de las victimas.

Por lo anterior, el Consejo Superior de Politica Criminal considera adecuado revisar
la iniciativa con el fin de construir una integral que involucre una serie de medidas
tendientes a atacar todos los obstaculos senalados y otros que se presenten en la
administracion de justicia contra los nifios, ninas y adolescentes.

El punto de partida de este proceso deben ser las Directrices aprobadas por el
Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas en 2005, sobre la justicia en
asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos, que establecieron
una serie de medidas a adoptar por los Estados en la Administracion de Justicia y
de derechos que deben reconocerse a las victimas en estos procesos, entre otros
los siguientes:

e Derecho a la proteccion contra la discriminacion.

« Derecho a un trato digno y comprensivo o Derecho a ser informado.

« Derecho a ser oido y expresar opiniones y preocupaciones. En particular,
sobre como prefieren que se lleve a cabo el procedimiento, sus inquietudes
acerca de su seguridad en relacion con el acusado, sus sentimientos acerca
de la conclusion del proceso. La debida consideracion de estas opiniones y
preocupaciones supone que, si no es posible atenderlas, debe explicarse la
razon al nino o la nina.

« Derecho a una asistencia eficaz.

e Derecho a la intimidad.

« Derecho a ser protegido de sufrimientos durante el proceso de justicia.
Derecho a la seguridad. i '

35 Comité de los Derechos del Nifio. Observaciones Finales del Comité de los Derechos del Nifio:
Colombia. Octubre 2000. CRC/C/15/Add.137- Vigesimoquinto periodo de sesiones. Disponible en:
http: //www.derechos.org/nizkor/colombia/doc/nine.html.
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e Derecho a la reparacion para conseguir su plena indemnizacion, reinsercion
y recuperacion.

e Derecho a medidas preventivas especiales. Anadidas a las medidas
preventivas y aplicables a todos los nifios y las nifas para los casos en que
se trate de victimas particularmente vulnerables a reiterados actos de
victimizacion o ultraje (entre este tipo de medidas especiales cabria incluir
las medidas a adoptar en los casos en que son los propios padres o tutores
los responsables de la victimizacion del nifio o la nifa).

Por ultimo, el Consejo Superior de Politica Criminal recomienda prudente revisar la
estrategia de establecer plazos o términos preferenciales en los asuntos penales
como esta propuesto, no por el hecho de que resulten inapropiados en si mismos,
sino porque es preciso considerar un numero mayor de variables involucradas en la
administracion de justicia, como es el caso de la disponibilidad técnica (camaras de
Gessell, por ejemplo), cargas de trabajo de los funcionarios judiciales,
complejidades de los casos que llegan a conocimiento -que no siempre sera la
misma-, elementos que la exposicion de motivos desconoce por completo. La razén
principal de ello es que la configuracién de un fin politico-criminal como es mejorar
la administracion de justicia para la infancia y la adolescencia, a través de una
medida como la del establecimiento de plazos preferenciales y especiales, puede
generar dos resultados colaterales y contrarios a la finalidad establecida: decisiones
apresuradas para lograr cumplir con los términos, en especial en casos complejos,
y riesgos de preclusiones en los casos en que los plazos se venzan?,

3.2. Observaciones a los proyectos que proponen la castracion quimica
para algunas conductas punibles relacionadas con la integridad,
formacion y libertad sexuales de menores de 14 afios®

En relacion con los dos proyectos que proponen incorporar la castracion quimica, el
Consejo Superior de Politica Criminal se permite presentar dos observaciones
puntuales relacionadas con (1) la cobertura de la criminalizacion propuesta y (2) con

* Ello se desprende de la redaccion del articulo 3 de la iniciativa, segun el cual en ningtn caso la
investigacion previa a la imputacion excedera los seis meses: "Articulo 3°. Término preferencial. Sin
perjuicio del articulo 2° de la presente ley, para los delitos de homicidio, acceso carnal violento,
secuestro, explotacion sexual o feminicidio, donde la victima sea un menor de 14 afios o de 18 afos
con discapacidad, la indagacion o investigacion que precede a la audiencia de formulacién de
imputacion de cargos, en ningun caso, podra superar un término maximo de seis meses, contados
a partir de la noticia criminal.”

* Proyecto de Ley Numero 200 de 2016 Senado, “por medio de la cual se modifica el articulo 208
del Codigo Penal, Ley 599 de 2000, y se dictan otras disposiciones para la proteccion de las victimas
de delitos sexuales en Colombia en especial de menores de 14 afos" Proyecto de Ley Numero 197
de 2016 Senado, "por medio del cual se modifica la Ley 599 de 2000 y se dictan otras disposiciones
(castracion quimica para violadores y abusadores de menores)”
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la relacion que tiene un tipo de modificacion como la propuesta con la parte general
del derecho penal colombiano.

3.2.1. Cobertura de la propuesta de la criminalizacion. Sobre el alcance de
las iniciativas para considerar las formas mas graves de abuso
sexual en contra de infantes y adolescentes

El Proyecto de Ley 197 de 2016 Senado propone adicionar a la pena de prision la
pena de inhibiciéon hormonal del deseo sexual para los delitos de acceso carnal
abusivo y para los actos sexuales con menor de catorce anos. Del mismo modo, el
Proyecto de Ley 200 de 2016 Senado propone la aplicacion de un procedimiento
médico de castracion quimica en los casos de accesos carnales abusivos con
menor de catorce afnos. En ambos proyectos se plantea argumentos para endurecer
los castigos frente a los “violadores y agresores” de nifos.

Sin embargo, vista desde el punto de vista del derecho penal, las dos propuestas,
que se concentran en dos conductas tipicas relacionadas con el abuso sexual, dejan
por fuera de su consideracion las agresiones mas graves que contempla la
legislacion penal al respecto. Esto trae como consecuencia serias incoherencias de
politica criminal, como es el caso de la proporcionalidad de las penas, como se
tratara de mostrar a continuacion.

Eltitulo IV del Libro Il del Cédigo Penal, en el que se desarrollan los delitos sexuales,
se compone de cuatro capitulos. El primero se denomina “De la Violacion”, el
segundo “De los actos sexuales abusivos”, el tercero contiene dos disposiciones
aplicables a los dos capitulos anteriores relacionados con las circunstancias de
agravacion punitiva y con la definicion de acceso carnal; por ultimo, el capitulo
cuarto se denomina “De la explotacion sexual”.

Dentro de los delitos de violacion existe el de acceso carnal violento (art. 205) y el
acto sexual violento (art. 206)%. En el caso de los delitos de actos sexuales
abusivos, se contemplan los tipos penales de acceso carnal abusivo con menor de
catorce afos (art. 208) y actos sexuales con menor de catorce afos (art. 209)%*. De
acuerdo con ello hay cuatro elementos que el legislador tiene en consideracion al
momento de configurar los tipos penales de violacion (cap. 1) y de actos sexuales
abusivos (cap. 2). Se trata de dos acciones y dos modalidades: “acceso” y “acto’,
de un lado, y “violento™ y “abusivo”, de otro lado.

¥ Acompanan a los mencionados tipos penales, el acceso carnal o acto sexual en persona puesta
en incapacidad de resistir, articulo 207 del Cédigo Penal.

3 Del mismo modo que en el caso anterior, acompafian a los mencionados tipos penales el acceso
carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir, articulo 210 del Cédigo Penal.
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1.ACCESO | 3.VIOLENTO

2. ACTO 4 ABUSIVO

Un acceso violento (1-3) es un acto criminal que involucra la penetracion de la
victima de la agresion sexual, situacion que esta mediada por la violencia, patente
en el hecho de que la victima no consiente desde ningun punto de vista lo que
suceda con ella. Es lo que en el uso cotidiano se conoce como violacion y desde el
punto de vista del derecho penal colombiano es un acceso carnal violento,
consagrado como tipo penal en el articulo 205 de la Ley 599 de 2000.

Un acceso abusivo (1-4), por su parte, es un acto criminal que involucra la
penetracion de la victima, pero que tal hecho no esta mediado por la violencia. Es
mas, puede que entre los involucrados consientan la relacion sexual. Sin embargo,
el legislador considera que el sostener relaciones sexuales, aunque sean
consentidas, con menores de catorce anos es reprochable desde el punto de vista
penal porque el desarrollo sexual de estos alun no es suficiente, lo cual trae como
consecuencias significativas a su vida en el futuro. El derecho penal colombiano
establece esta conducta como delictiva en el tipo penal de acceso carnal abusivo
con menor de catorce anos, en el articulo 208 de la Ley 599 de 2000.

Un acto violento (2-3) es el desarrollo de una accién diferente a la penetracion que
tiene contenido sexual y a su vez esta mediada por la violencia, como es el caso de
los eventos de sometimiento de una persona para tocar sus érganos genitales u otra
parte de su cuerpo, sin ningun tipo de consentimiento. El articulo 206 de la Ley 599
de 2000 establece el tipo penal de “acto sexual violento”.

Por dltimo, la combinaciéon 2-4 permite describir los actos en contra de menores de
catorce anos que no involucran penetracion y tampoco involucran violencia, como
es el caso de los actos sexuales con menor de catorce anos, segun el articulo 209
de la Ley 599 de 2000, que criminaliza los actos sexuales diversos al acceso carnal
con estos menores, 0 en su presencia, o la induccion de estos a practicas sexuales.
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Luego de esta breve descripcion es claro que las dos iniciativas solo contemplan
unas modalidades de agresion sexual en contra de los menores de catorce anos. Al
concentrarse solo en los delitos de accesos abusivos y actos sexuales dejan por
fuera los delitos relacionados con violaciones, los cuales deben observarse en
conjunto con las circunstancias de agravacion punitiva, en especial la consagrada
en el numeral 4 del articulo 211 de la Ley 599 de 2000.

Suponiendo que cualquiera de las iniciativas se convirtiera en Ley de la Republica,
tal como esta planteada al momento de ser analizada por el Consejo Superior de
Politica Criminal, se puede advertir la siguiente incoherencia:

1. Sin contar con un evento de concurso de conductas punibles, un delito de
violacion en contra de un menor de catorce anos seria, desde el punto de
vista juridico-penal, un acceso carnal violento agravado y tendria una pena
de 16 a 30 anos de prision.

2. Sin contar con un evento de concurso de conductas punibles, un delito de
acceso carnal abusivo contra un menor de catorce afnos tendria una pena de
prision de 12 a 20 afos y una pena de inhibicion hormonal por el doble de
tiempo de la pena impuesta.

En tal sentido, el Consejo Superior de Politica Criminal solicita que se examine con
mayor cuidado esta situacion advertida.

3.2.2. Definicion de la naturaleza de la pena de castracion quimica o
inhibicion hormonal

Otro aspecto que el Consejo Superior de Politica Criminal se relaciona con la
definicion de la naturaleza juridica de las penas propuestas. De acuerdo con la
legislacion colombiana las penas son principales, sustitutivas o accesorias
privativas de otros derechos, tal como se establece en el articulo 34 de la Ley 599
de 2000. También, en relacion con las penas principales, el articulo 35 de la
mencionada ley establece solamente dos: la prision y la multa.

Con ello, resulta de vital importancia que los proyectos que introducen nuevas
formas de sancién a las infracciones criminales tengan en consideracion la
sistematica con la que se han disefiado las consecuencias juridicas de la conducta
punible en la Parte General del Codigo Penal. En el caso particular, no es claro qué
clase de pena resultaria ser la propuesta de castracion quimica, lo cual podria entrar
en contradiccion con la estricta legalidad de las penas que rige en el derecho penal
colombiano. '

Finalmente, debe sefalarse la posibilidad de que este tipo de medidas sean
inconstitucionales, al constituirse en castigos corporales y degradantes, prohibidos
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en el orden constitucional colombiano, a lo que se suma que no existe consenso
sobre la efectividad de este tipo de medidas, mas si se considera que en algunos
de los casos internacionales en que se aplica, se considera un tratamiento médico
y no un castigo, y en esa medida se lleva a cabo sélo por la voluntad y autorizacion
del condenado. Igualmente, el Consejo Superior de Politica Criminal advierte que
no hay estudios de impacto en la salud mental y fisica de las personas sujetas a
este tipo de tratamientos, por lo que, el solo riesgo de afectar desmesurada e
irrazonablemente los derechos de las personas condenadas es una razén mas para
definir la inconveniencia de este tipo de medidas.

3.3. Observaciones al Proyecto de Acto Legislativo Numero 211 de 2016
Camara, "por medio del cual se modifica el articulo 34 de la
Constitucion Politica, suprimiendo la prohibicion de la pena de
prision perpetua”

3.3.1. La prision perpetua no solo compromete una reforma al articulo 34
de la Constitucion

Antes de entrar en consideraciones de fondo sobre el proyecto de Acto Legislativo,
el Consejo Superior de Politica Criminal advierte que el texto adolece de una
omision que no puede pasar desapercibida. Frente al proposito perseguido por la
iniciativa no es suficiente modificar el articulo 34 de la Constitucion, sino que seria
imprescindible reformar también el articulo 28 de la misma.

En efecto, el citado articulo 28 consagra la redencion de todas las penas y medidas
de seguridad, de manera que se opone radicalmente, asi como lo hace el articulo
34, a la idea de una prision perpetua que, por sus efectos, seria irredimible.

Luego del analisis del articulado, el Consejo se ocup6 de debatir algunos de los
puntos centrales de la iniciativa, considerando necesario revisar los siguientes
aspectos que se estiman de importancia al momento de pronunciarse sobre el
Proyecto: (i)"gravedad del delito”; (ii) la revisién de las condenas de prision perpetua
y la tension subyacente entre las finalidades de resocializacion y retribucion justa
de las sanciones penales en Colombia; (iii) la paradoja del actual limite temporal de
las penas y la posibilidad de revision de condenas de prisidon perpetua; (iv) la
interpretacion del articulo 77 del Estatuto de Roma como argumento de respaldo
para la admision de la prision perpetua; (v) la formulacion de una politica criminal
coherente: la evidencia empirica y las consecuencias no pensadas en la propuesta
de Acto Legislativo.
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3.3.2. Sobre la “gravedad del delito”

El Proyecto de Acto Legislativo establece, en el inciso segundo de |la propuesta de
articulo 34 constitucional, la posibilidad de imponer la pena de prision perpetua en
eventos en los que la gravedad de la infraccion lo amerite. En relacion con ello, a
partir de la discusion en el Consejo Superior de Politica Criminal se plantean dos
interrogantes: en primer lugar ¢esta autorizacion que el constituyente derivado
propone, sera desarrollada posteriormente por el Legislador o, por el contrario, por
el juez de conocimiento, quien al momento de la fijacion de la pena puede considerar
que la infraccion que examina puede ser catalogada como “grave’?; de otra parte,
desde el punto de vista juridico, ¢ se dispone de criterios para predicar que un delito
es grave?

En relacién con el primer interrogante, la formulacion que propone el Acto
Legislativo es lo suficientemente ambigua como para permitir una respuesta en
cualquiera de los dos sentidos que se plantea. En este sentido, si correspondiera al
legislador el desarrollo legal, tendria que modificar no sélo la estructura de la parte
general del derecho y del codigo penal colombiano (los limites de la pena; los fines
de la sanciones penales; los criterios para imponer las penas, etc.), sino también,
para los delitos que entonces fueran a ser considerados graves, el desarrollo de la
parte especial (previendo la posibilidad de la pena de prision perpetua dependiendo,
en cada caso, de criterios concretos), en la medida en que tal posibilidad, a pesar
de ser excepcional, tendria que fijarse previamente para determinadas hipotesis
delictivas*®, en virtud del principio de legalidad estricta que informa la fijacion del
delito y de las penas en un Estado democratico.

4Como, por ejemplo, en el Caodigo Penal espanol (disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act php?id=BOE-A-1995-25444), a partir de la aprobacién de la Ley
Organica 1 de 2015, admite la posibilidad de condena permanente revisable en casos de
modalidades agravadas de asesinato (art. 140), la muerte del Rey o de la Reina o a la Princesa de
Asturias (art. 485), la muerte de un Jefe de un Estado extranjero, o persona internacionalmente
protegida que se halle en Espana (art. 605), genocidio (art. 607) y delitos de lesa humanidad (art.
607 bis). También se puede mencionar el ejemplo del Cédigo Penal Aleman ( Strafgesetzbuch, StGB,
disponible en: http:/iwww gesetze-im-internet de/l ), que establece en la parte general, articulo 38, la
posibilidad de prision perpetua de manera excepcional, en caso de que la ley lo establezca
concretamente, lo cual hace para los delitos de preparacion de una guerra de agresion (articulo 80),
alta traicion a la Republica Federal (articulo 81), casos especialmente serios de traicion (articulo 94
[el mismo articulo establece dos hipdtesis de qué puede considerarse como “caso especialmente
serio"]), casos especialmente serios de involucramiento en relaciones que amenacen la paz (articulo
100), abuso sexual de nifios con consecuencia de muerte (articulo 176b), abusos sexuales y accesos
carnales violentos con consecuencia de muerte (articulo 178), circunstancias especificas de
agravacion de homicidio (Mord, articulos 211 y 212), secuestro extorsivo con consecuencia de
muerte (239a), hurto con consecuencia de muerte (articulo 251), incendio con consecuencia de
muerte (articulo 306c), causacion de explosion nuclear con consecuencia de muerte (articulo 307-3-
1), causacion de explosion distinta a la nuclear con consecuencia de muerte (articulo 308), abuso de
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Si se deja la imposicion al juez de la causa, la admision de esta hipotesis presentaria
dificultades a nivel de proteccion de las garantias penales, en particular del principio
de legalidad, dado que no es posible imponer una pena que no haya sido prevista
por la ley previamente, en consonancia con lo establecido en el articulo 29 de la
Constitucion, donde encuentra soporte en el ordenamiento juridico el principio de
nulla poena sine lege. Adicionalmente, una prevision de esta manera dejaria al
sentenciado expuesto a la arbitrariedad judicial, pues el juez no contaria con
hipotesis y criterios definidos para la aplicacion de la consecuencia juridica prevista
en el Acto Legislativo.

Lo anterior indica, entonces, que la fijacion de la “gravedad” de las infracciones debe
establecerse por ley y previamente a la interpretacion judicial, como deberia quedar
claro en la propuesta de reforma a la Constitucion. Esta fijacion, como decision
politico-criminal, debe ser clara, en especial teniendo en cuenta la falta de un criterio
juridico interno que funcione como herramienta hermenéutica para precisar el
alcance de la expresion contenida en la propuesta de nuevo articulo 34 de la
Constitucion.

En efecto, dentro de la politica criminal del Estado no hay claridad sobre qué
conductas hacen parte de la “criminalidad grave”. Por ejemplo, el ordenamiento
juridico no establece los tipos penales que revisten una mayor gravedad (por lo que
frente a esta categoria habitualmente se recurre al monto maximo de la pena
establecida por el legislador) ni se fijan criterios para su determinacion y, con ello,
la gravedad de la conducta es un juicio incierto que puede variar conforme a la
discrecionalidad de quien impone la condena, en el marco de su competencia, que
bien puede acudir a la naturaleza de la infraccion o a la repercusion que la conducta
en concreto haya tenido en la audiencia social.

La gravedad de la conducta es uno de los parametros que debe tener en cuenta el
organo legislativo al momento de establecer la sancion que merece un acto
reprochable y, sin embargo, el texto propuesto hace alusion al factor “gravedad” al
momento de la imposicion de la pena, no al momento de la determinacion legislativa
de los delitos que merecen ese castigo, olvidando los otros criterios que debe tener
en cuenta el operador judicial al imponer la pena.

De otra parte, al revisar las regulaciones internacionales que pueden ser relevantes
en la materia, se encuentra una definicion de “delito grave” que podria servir para
llenar el vacio de interpretacion abierto con la posibilidad de la modificacion. Se trata

radiacion ionizante con consecuencia de muerte (articulo 309-4), pirateria terrestre y marina/aérea
con causa de muerte (316a-3 y 316¢-3, respectivamente).
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del literal b del articulo 2 de la Convencion de Palermo*!, que propone entender
como delito grave «la conducta que constituya un delito punible con una privacion
de libertad maxima de al menos cuatro anos o con una pena mas grave». Esta
definicion, que parte de una consideracion cuantitativa de la pena, sin embargo, no
contribuye a la determinacion de la gravedad en el caso colombiano, teniendo en
cuenta que el numero de delitos con penas menores a cuatro anos es bastante
reducido, lo que obligaria a considerar como “delito grave” alrededor del 95% de las
infracciones establecidas en el Codigo Penal y, ademas, porque de acuerdo con las
reglas que rigen el bloque de constitucionalidad, este criterio seria aplicable en el
ambito de la delincuencia organizada transnacional, que es el tema regulado en
dicha Convencion.

Todo lo anterior lleva a concluir que la formulacion de una reforma constitucional
donde el criterio para considerar la prision perpetua como pena principal es la
caracteristica de “crimen grave”, resulta inconveniente desde el punto de vista del
disefo y la ejecucion de una politica criminal coherente y objetiva.

3.3.3. Sobre la revision de las condenas de prision perpetua y la tension
subyacente entre las finalidades de resocializacion y retribucion
justa de las sanciones penales en Colombia

El Consejo Superior de Politica Criminal no desconoce que, desde lo politico, existe
un movimiento muy fuerte al endurecimiento de las penas, en particular las
relacionadas con algunos delitos que la comunidad, los medios de comunicacién o
sectores de la sociedad civil consideran especialmente reprochables. Este
movimiento esta, ademas, comprometido implicitamente con una vision que parte
de la dicotomia entre crimenes imperdonables y delitos que pueden ser objeto de
medidas menos radicales, tal como se demuestra con el hecho de que para los
primeros no solamente se aumentan las penas (incluso mas alla de los limites
legales), sino que también se eliminan los beneficios judiciales que existen para otro
tipo de infracciones.

Esta situacion pone de presente que existe una divergencia entre el contenido de
las reglas constitucionales y las normas internacionales sobre derechos humanos,
que legitiman la pena en tanto conduzcan a la resocializacion del delincuente, y el
contenido de la politica nacional que impulsa sanciones muy graves (en algunos

41 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. Resolucion
55/25 de la Asamblea General, de 15 de noviembre de 2000. Disponible en
http://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-
s.pdf
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casos, incluso, se demanda la pena de muerte), la eliminacion de beneficios y la
reivindicacion de la sola retribucion para algunos comportamientos delictivos.

La retribucion, por otra parte, se consagra legalmente como uno de los fines de las
penas, pero aun en este caso tiene un importante limite, en razén de que se permite
siempre y cuando dicha retribucion sea “justa”, es decir, acorde con los criterios
constitucionales de justicia que, para el caso particular, se integran con un conjunto
de normas constitucionales como las referidas al derecho penal de acto, la
imposibilidad de imponer penas irredimibles, el respeto a la dignidad humana, la
proporcionalidad entre el dafo ocasionado con el delito y la pena que corresponde
a la infraccion de la ley penal, la correspondencia entre la pena y la culpabilidad del
autor, etc.

Bajo esta perspectiva, el Consejo Superior de Politica Criminal estima que no es
conveniente adoptar este enfoque punitivista, no solamente porque resulta
incompatible con el contenido general del ordenamiento juridico superior, sino
también porque en la escalada punitiva se van perdiendo garantias para los
ciudadanos y menoscabando los principios democraticos que deben legitimar y
sostener un régimen de Estado constitucional y democratico de derecho.

El Proyecto de Acto Legislativo plantea la revision de las condenas en “los términos
y condiciones que establezca la ley”. De acuerdo con ello, se estableceria desde la
Constitucion la posibilidad, de acuerdo con una ley que desarrolle posteriormente el
contenido del mandato constitucional, de condenas que pueden ser revisadas, y
otras que no lo pueden ser. Esto de entrada plantea una fuerte tension entre la
resocializacion y la retribucion de las sanciones penales, porque significa que en
algunos casos el legislador va a considerar que algunos sentenciados a prision
perpetua son incorregibles, y otros pueden regresar a la sociedad luego de la
ejecucion de su sentencia.

En principio, es importante destacar que las normas vigentes en Colombia
privilegian la resocializacion como fin principal de la pena privativa de la libertad, lo
cual es compatible con las consignas del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos*? y de la Convencién Americana de Derechos Humanos*?, instrumentos
ratificados por Colombia. Asi mismo, en los términos de la Ley 65 de 1993, Cédigo
Penitenciario y Carcelario, la pena tiene funcion protectora y preventiva, pero su fin

42 Ratificado por Colombia el 29 de octubre de 1969, en su articulo 10 numeral 3, contempla la
readaptacion social como la finalidad principal de la pena. “Articulo 10. 3. El régimen penitenciario
consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion social de los
penados...".
“? Ratificada por Colombia el 21 de junio de 1985, como parte del derecho a la integridad personal,
se establece que la resocializacion es el fin principal de la pena. “Articulo 5. Derecho a la Integridad
Personal

...B. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion
social de los condenados...”.
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fundamental es la resocializacion, y el tratamiento penitenciario es el conducto por
el cual se alcanza tal objetivo.

La posibilidad de una pena de prision perpetua como la propuesta conduce
necesariamente a examinar la capacidad resocializadora del sistema penitenciario
en Colombia y las circunstancias actuales de los establecimientos de reclusion del
pais, ya que los condenados no pueden asumir las falencias del Estado. El sistema
carece de recursos técnicos y humanos suficientes para que se prodigue un
verdadero tratamiento penitenciario; la reinante sobreocupacion, la falta de medidas
de acompanamiento después de cumplida la pena, y las condiciones mismas en las
que se puede acceder a las oportunidades y a los mercados de trabajo en la vida
libre, entre otros factores, impiden que se provea a las personas privadas de la
libertad de las herramientas adecuadas para su reinsercion social.

Las dificultades resocializadoras del Estado colombiano adquieren una mayor
dimension al observar el paragrafo del articulo 144 del Codigo Penitenciario y
Carcelario, el cual supedita el fin principal de la pena privativa de la libertad a las
disponibilidades del personal y de la infraestructura de los centros de reclusion®.
De esta forma se condiciona el cumplimiento de la finalidad y objetivo del
tratamiento penitenciario al talento humano existente y a las condiciones
particulares del establecimiento, lo cual carece de fundamento razonable pues,
como quedd dicho, la resocializacion es, entre los fines que la ley le atribuye a la
pena, el primordial, cuya gestion recae de manera exclusiva en el INPEC, entidad
estatal que para lograr tal finalidad tiene la obligacion de proporcionar los medios
indispensables a la persona que ha sido condenada a pena de prision.

Teniendo esto en consideracion, legitimamente se puede preguntar cual puede ser
el criterio para la revision de las condenas a prision perpetua, porque si se responde
que este esta cifrado en un eventual proceso de resocializacion de los ciudadanos
condenados?’, es facil advertir que se ciernen grandes dificultades para evidenciar
tales progresos, lo que convertiria, de facto, cualquier revision de las condenas de
este tipo en un fracaso del sistema penitenciario. En otros términos, las
posibilidades de que la revision de una condena de prision perpetua resulte en la
libertad del peticionario se reducen ampliamente.

““PARAGRAFO. La ejecucion del sistema progresivo se hara gradualmente, segun las
disponibilidades del personal y de la infraestructura de los centros de reclusion”.

45 Como en efecto se hace en la exposicion de motivos: “Al establecer que la medida tendra que ser
revisada en el término que sefale el legislador, se esta garantizando la funcién resocializadora de la
pena, ya que esa revision garantizara que en el caso de que se haya logrado la resocializacion del
individuo de manera cabal, el mismo pueda ingresar nuevamente a la sociedad rehabilitado
plenamente. Este aspecto se replica de lo contenido en el articulo 77 del Estatuto de Roma,
anteriormente enunciado”.
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Lo anterior conduce a considerar la otra opcion, la de las condenas no revisables.
Ademas de que no existe claridad respecto de cudl o cuales serian los beneficios
para la sociedad que traeria la prision perpetua en relacion con la prevencion de
delitos que revisten mayor gravedad, surgen dudas respecto de su correspondencia
con los principios de dignidad humana, de necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad de la pena.

La pena en un Estado social tiene finalidades que sirven para justificarla y que van
mas alla de la justa retribucion por el dafo infligido. Asi por ejemplo el articulo 3 de
la Ley 599 de 2000 consagra que la imposicion de la pena debe responder a los
principios de “necesidad, proporcionalidad y razonabilidad”. A renglon seguido, el
articulo 4 de la citada ley establece como funciones de la pena las de “prevencion
general, retribucién justa, prevencion especial, reinsercién social y proteccion al
condenado”.

Asi las cosas, dos de las funciones sefnaladas de la pena son la “reinsercion social”
y la “protecciéon al condenado”, a ninguna de las cuales responderia la prision
perpetua. En estas circunstancias, se crea una tension insuperable al interior del
sistema juridico. En efecto, en un Estado social de derecho como el colombiano, las
obligaciones no se limitan a la proteccion de los bienes, derechos y libertades de la
sociedad, sino también abarca el conjunto de obligaciones derivado de los principios
y funciones de la pena en orden a posibilitar la reinsercion social del condenado.

Frente a este aserto, la prision perpetua se avizora como una medida extrema que
carecera de la idoneidad y capacidad necesarias para frenar las expresiones mas
graves de la delincuencia en Colombia, como ha sucedido en otras ocasiones. En
cambio, implicara una limitaciéon en el desarrollo de medidas que tiendan a
desarrollar los deberes del Estado en orden a la reforma y reinsercion social de los
ciudadanos condenados.

Asi mismo, el hecho de que la pena cumpla una funcién social y que sea limitada
en el tiempo y en el espacio se constituyen en desarrollos del principio de
proporcionalidad, bajo el cual se imponen limites a la aplicaciéon de la facultad
coercitiva del Estado con el fin de que la misma sea considerada legitima y no
simplemente como un acto de venganza. Asi las cosas, por mas grave que sea un
delito, el Estado no puede imponer sanciones que desconozcan los postulados
superiores de la dignidad humana.

Por ultimo, podria decirse que la medida cuestionada afecta considerablemente la
dignidad humana al autorizar al Estado a usar a los perpetradores de las formas
delictivas mas graves como instrumentos ejemplarizantes de la sociedad y de esta
forma convencer a otros miembros de la misma para que se abstengan de cometer
este tipo de delitos, hecho que desconoce la funcion social de la pena.
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Al contrario de lo que se plantea en la exposicion de motivos, con lo mencionado en
este apartado es posible sostener que la propuesta de reforma a la Constitucion
viola compromisos internacionales contenidos en el Pacto de San Jose, en la
Convencion Americana de Derechos Humanos y en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos*®.

En el caso de la Convencion Americana, las normas sobre derechos humanos
deben ser interpretadas, entre otros, teniendo en cuenta el principio pro persona y
el principio de interpretacion del efecto atil. En cuanto al primero, la interpretacion
de la Convencion debe configurarse de tal manera que muestre el compromiso de
los Estados Partes con el respeto de los derechos y libertades de todas las personas
sujetas a su jurisdiccion (articulo 1), asi como la adecuacion de las reglas del
derecho interno con la Convencion (articulo 2). En cuanto al principio de
interpretacion del efecto til*7, éste exige la efectividad de los contenidos de los
derechos y libertades de las personas al momento de la interpretacion de la
Convencion.

Adicionalmente a ello, la clausula hermenéutica establecida en el articulo 29 de la
Convencion sugiere, en su conjunto, una interpretacion progresiva y evolutiva de los
derechos y libertades contenidos en.la misma, lo que quiere decir que no se permite
una interpretacion que autorice a los Estados Partes a “suprimir el goce y ejercicio
de los derechos vy libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor
medida que la prevista en ella” (articulo 29-a), a limitarlos a partir de leyes internas
(articulo 29-b), o a excluir o limitar garantias y derechos que son inherentes al ser
humano o que se derivan de las formas democraticas y representativas de gobierno
(articulo 29-c).

La Convencion no prohibe expresamente la prision perpetua, como si lo hace con
la pena de muerte*® y la prision perpetua impuesta a personas menores de dieciocho

%6 En la exposicion de motivos se argumenta, sin profundizar, que “la pena de prision perpetua es
respetuosa de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi como de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, y se encuentra prevista como sancién por parte de la Corte
Penal Internacional. Igualmente, la misma se encuentra prevista por gran cantidad de Estados a nivel
internacional, por lo que no se estima que esta medida sea violatoria del principio de la dignidad
humana”.

47 La Corte Constitucional lo ha entendido de la siguiente manera: “entre dos posibles sentidos de
un precepto, uno de los cuales produce consecuencias juridicas y el otro a nada conduce, debe
preferirse el primero”. Sentencia T-001 de 1992, MP. José Gregorio Hernandez Galindo. Disponible
en: hitp://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-001-92.htm

“8 El articulo 4 de la Convencion proscribe la pena de muerte, impide que se restablezca en los
Estados Partes donde se ha abolido, y en los que aun existe circunscribe su aplicacion a reglas
concretas y restrictivas: solo se puede aplicar a los delitos mas graves de acuerdo con una ley
preexistente; no es posible extenderla a nuevos delitos a la cual no estaba contemplada; no se puede
aplicar a delitos politicos o conexos; no se puede aplicar a menores de dieciocho afos, mayores de
setenta o a mujeres en estado de embarazo; toda persona condenada a pena de muerte tiene
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afos*. Sin embargo, una interpretacion que siga los parametros mencionados en
los dos parrafos anteriores, muestra que la Convencién aboga por que los Estados
Partes establezcan sanciones penales respetuosas de la dignidad humana, la
integridad fisica, siquica y moral de las personas, y, en el caso de las penas
privativas de la libertad, que se orienten a la reforma y a la readaptacion social de
los condenados, como “finalidad esencial’. Sobre la relacion entre integridad
personal y sanciones penales, el articulo 5 de la Convencion dispone:

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal
1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias
excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su condicion de
personas no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y
llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su
tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la
readaptacion social de los condenados.

En el caso del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se puede plantear
un ejercicio similar al que se ha hecho con la Convencién. En primera instancia, el
articulo 5 del Pacto establece una pauta de interpretacién por medio de la cual
ninguna disposicion contenida en el mismo autoriza a ningun Estado, grupo o
individuo, a desarrollar acciones para desconocer o limitar el alcance de los

derecho a amnistia, indulto o conmutacién de la sentencia y, finalmente, la sancién no puede ser
ejecutada si hay una solicitud pendiente por resolver ante la autoridad competente.

“ De acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, CIDH, la prision perpetua
impuesta a menores de dieciocho afios, viola el articulo 1 (Obligacién de respetar los derechos),
articulo 19 (Derecho de nifio), articulo 2 (Deber de adoptar disposiciones de derecho interno), articulo
25 (Proteccion Judicial), articulo 5 (Derecho a la Integridad Personal), articulo 7 (Derecho a la libertad
personal), articulo 8 (Garantias Judiciales), asi como una variedad de instrumentos interamericanos
e internacionales, como es el caso del Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos - Econémicos, Sociales y Culturales y Convencién sobre los Derechos del Nifio, de las
Naciones Unidas, especificamente su articulo 37. Al respecto, ver la sentencia de la CIDH en el caso
Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones preliminares, fondo y reparaciones, del 14 de mayo de
2013, parrs. 174-183, disponible - en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 260 esp.pdf
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derechos contenidos en este instrumento, ni siquiera en el caso de que se
argumente que “el Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado”. Con ello,
y en el mismo sentido de la Convencion, la comunidad internacional aboga por una
concepcién de la privacion de la libertad como sancion penal circunscrita a una
finalidad esencialmente preventiva y respetuosa de la dignidad humana. En esto, el
articulo 10 del Pacto es claro cuando dispone:

Articulo 10

1. Toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido
a la dignidad inherente al ser humano.

(.

3. El régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la
reforma y la readaptacion social de los penados. Los menores delincuentes estaran
separados de los adultos y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y
condicion juridica.

3.3.4. La paradoja del actual limite temporal de las penas y la posibilidad
de revision de condenas de prision perpetua

De acuerdo con el codigo penal, la duracion maxima de la pena de prision es de
cincuenta afos (art. 37 CP) y en casos de concurso de delitos puede llegar a los
sesenta anos (art. 31 CP). Ademas de ello, hay situaciones en que su cumplimiento
es estricto o total, ya que el legislador ha excluido la aplicacion de beneficios o
subrogados judiciales o administrativos frente a ciertas conductas punibles (art. 68
A). Asi, resulta paradojico que a pesar de que hoy el articulo 34 de la Constitucion
prohibe las penas a perpetuidad, en nuestro pais se han impuesto condenas aun
mas altas que en aquellos paises en donde existe la condena permanente —una
pena de 50 o 60 afos—. Atendiendo a la expectativa de vida de los colombianos,
que segun indica el DANE es de 70.95 afos para hombres y de 77.10 afos para
mujeres®, y el hecho de que las sanciones penales no se pueden imponer sino a
mayores de dieciocho afos, la aplicacion de la pena maxima en Colombia es una
pena perpetua de facto.

Partiendo del analisis de las normas actuales, la medida de prision perpetua
revisable tras un cierto término podria incluso considerarse mas razonable que la
pena maxima prevista en el articulo 37 del Codigo Penal actual®’. Al respecto, no

30 Disponible en caché:
http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:ZD8TOYeiC68J:https://www. dane.gov.co
files/investigaciones/poblacion/series proyecciones/proyecc3.xis+&cd=1&hl=eséct=clnk&al=co

5! Sin embargo, la propuesta no solo somete la pena a un plazo, sino también a una condicion que
no se prevé dentro del texto, y que por tanto es discrecional. Se menciona la revision de la pena,
pero no se indican las razones por las cuales una persona debe continuar en prision o puede recobrar
su libertad

Bogota D.C., Colombia
Calle 53 No. 13-27  Teléfono (57) (1) 444 3100 « www.minjusticia.gov.co

56



‘@'{ Consejo Superior SR e
de Politica Criminal  ®wnusnicia NUEVO PAIS

PAZ EQUIDAD EDUCACION

sobra recordar las infracciones penales que contemplan la posibilidad de imponer
la pena maxima de cincuenta anos, asi como los tipos penales que desbordan tal
limite>2:

Trafico de nifas, nifios y 30 a 60 afios. En caso de agravacion, la pena
adolescentes. Articulo 188C. sera de 40 a 90 anos.
Homicidio en persona protegida. El segundo inciso establece una pena de
Articulo 135. 53,3 a 75 afios.

Circunstancias de agravacion para

homicidio. Articulo 104. 33,3 a 50 afios.

Circunstancias de agravacion

punitiva de Secuestro extorsivo. 37,3 a 50 arios.
Articulo 170.
Genocidio. Articulo 101. 40 a 50 afos.
Homicidio en persona protegida.
Articulo 137. AP 3080,
Circunstancias de agravacion
punitiva de Desaparicion forzada. 40 a 50 anos.

Articulo 166.

3.3.5. Sobre la interpretacion del articulo 77 del Estatuto de Roma como
argumento de respaldo para la admision de la prision perpetua

En la exposicion de motivos se menciona en dos lugares el Estatuto de Roma como
respaldo a la prision perpetua: en un primer momento, para senalar que la figura no
rine con la dignidad humana, en tanto que “es un tipo de medida coercitiva (...)
aceptada a nivel internacional”; en un segundo momento para senalar que la
posibilidad de revision de condenas permanentes garantiza la funcion
resocializadora de la pena, replicando de este modo lo dispuesto en el Estatuto de
Roma.

En relaciéon con ello, para el Consejo Superior de Politica Criminal es claro que
existen profundas diferencias entre las penas en un escenario internacional y uno
de tipo doméstico, que hacen que las situaciones no sean equiparables. Para
especificar esto se examinan tres puntos: el caracter de la pena, los criterios de
fijacion de la pena y los criterios de revision de la condena en el ambito internacional.

52 Generando, de paso, una profunda contradiccion entre la parte general y la parte especial del
Cadigo Penal.
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En relacién con el caracter de la pena en el derecho penal internacional, a diferencia
de la reaccién punitiva en el ambito domeéstico, ésta tiene un acento
preferentemente retributivo, mas que resocializador, aunque no se niegan las
posibilidades de generar escenarios en el que la pena tiene una funcion preventiva.
Kai Ambos, por ejemplo, ensaya una conexion entre los dos ambitos, reconociendo,
sin embargo, sus especificidades

Las funciones y fines del Derecho penal nacional no son susceptibles de ser facimente
transferidas al Derecho penal internacional. Sin perjuicio de lo anterior, las similitudes
entre ambos planos son inequivocas. Mientras el Derecho penal nacional sirve a la
pacifica convivencia de las personas dentro de un Estado, el Derecho penal
internacional persigue esta finalidad cruzando las fronteras, y solo en el evento de
graves violaciones a los derechos humanos o grandes amenazas a la paz y seguridad
de la humanidad. Por otra parte, mientras el Derecho penal nacional pretende generar
el mismo efecto, tanto para el individuo como para la sociedad en su conjunto, el
Derecho penal internacional sirve mas bien, atendidas las especiales caracteristicas de
sus delitos y de quienes los ejecutan, al proposito de crear una conciencia juridica
universal; esto en el sentido de una prevencion general positiva e integradora que llama
a la reconciliacion, con el reconocimiento de que no se renunciara a la esperanza de
alcanzar un efecto de prevencion general negativo, esto es, a la consecucion de una
disuasion general integra.® :

Teniendo en consideracion lo anterior, se puede indicar que la prision perpetua
encuentra su justificacién en el escenario internacional porque se plantea, no en
términos de mecanismo amplio para la convivencia, sino como mecanismo de
persecucion y sancion de crimenes que la comunidad internacional considera
especialmente graves. Tanto asi que circunscribe ese criterio a cuatro crimenes, de
acuerdo con el articulo 5 del Estatuto: el crimen de genocidio, los crimenes de lesa
humanidad, los crimenes de guerra y el crimen de agresion.

Ahora bien, de acuerdo con la fijacion de la pena en el ambito internacional, es facil
advertir que la prisién perpetua no se aplica en todos los casos de delitos de mayor
trascendencia para la comunidad internacional®, sino cuando se considera que
gjecucion de los crimenes reportan una extrema gravedad.

Por ultimo, es importante sefalar que el examen de reduccion de la condena que
establece el Estatuto nada tiene que ver con la resocializacion, como se intenta
proponer en la exposicion de motivos. A diferencia de ello, los factores establecidos
muestran que la revision de la condena esta relacionada con criterios de
colaboracion que permitan la persecucion y juicio de crimenes internacionales, asi
como el cumplimiento de las decisiones de la Corte Penal internacional. Los
siguientes factores tienen poco que ver con un proceso de resocializacion verificable

53 Ambos, Kai. Sobre los fines de la pena al nivel nacional y supranacional, 2003. Disponible en:
http://perso.unifr chiderechopenal/assets/files/articulos/a 20080521 14 pdf

% Al respecto, es indicativo mencionar que a la fecha la Corte Penal Internacional no ha sentenciado
a ninguna persona a prision perpetua.
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que permita predicar el logro de “la resocializacion del individuo de manera cabal,
[para que] pueda ingresar nuevamente a la sociedad rehabilitado plenamente”,
como se anota en el Proyecto de Acto Legislativo:

Articulo 110 Examen de una reduccion de la pena

1. El Estado de ejecucién no pondra en libertad al recluso antes de que haya
cumplido la pena impuesta por la Corte.

2. Solo la Corte podra decidir la reduccion de la pena y se pronunciara al respecto
después de escuchar al recluso.

3. Cuando el recluso haya cumplido las dos terceras partes de la pena o 25 anos de
prision en caso de cadena perpetua, la Corte examinara la pena para determinar si
ésta puede reducirse. El examen no se llevara a cabo antes de cumplidos esos
plazos.

4. Al proceder al examen con arreglo al parrafo 3, la Corte podra reducir la pena si
considera gue concurren uno o mas de los siguientes factores:

a) Siel recluso ha manifestado desde el principio y de manera continua su voluntad
de cooperar con la Corte en sus investigaciones y enjuiciamientos;

b) Si el recluso ha facilitado de manera espontanea la ejecucion de las decisiones y
ordenes de la Corte en otros casos, en particular ayudando a ésta en la localizacion
de los bienes sobre los que recaigan las multas, las oérdenes de decomiso o de
reparacion que puedan usarse en beneficio de las victimas; o

c) Otros factores indicados en las Reglas de Procedimiento y Prueba que permitan
determinar un cambio en las circunstancias suficientemente claro e importante como
para justificar la reduccion de la pena.

5. La Corte, si en su examen inicial con arreglo al parrafo 3, determina que no
procede reducir la pena, volvera a examinar la cuestion con la periodicidad y con
arreglo a los criterios indicados en las Reglas de Procedimiento y Prueba.

3.3.6. Sobre la formulacion de una politica criminal coherente: la evidencia
empirica y las consecuencias no pensadas en la propuesta de Acto
Legislativo

En relacion con la formulacion de una politica criminal coherente, la exposicion de
motivos resalta que la presente propuesta se inscribe en esa linea. Sin embargo, en
el Proyecto de Acto Legislativo no hay ningun tipo de evaluaciéon del impacto de la
decision, ni desde el punto de vista social, ni tampoco desde la perspectiva de los
costos econémicos y las consecuencias para los sistemas judicial y penitenciario.
En tal sentido, se reitera que, como politica publica, «la politica criminal debe estar
basada en criterios de derechos humanos, presentar objetivos y metas razonables,
contar con presupuesto suficiente y contar con un cronograma de implementacion
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y seguimiento verificable»®®. De esta manera, un proyecto de esta envergadura
debe tener como prioridad conocer e identificar los impactos en el fenomeno de
criminalidad que quiere enfrentar, asi como en los efectos negativos que puede
ocasionar.

En consecuencia, una revision panoramica de las investigaciones empiricas
relacionadas con penas severas que buscan un efecto disuasorio, como es el caso
de la prision perpetua y la pena capital, arroja dudas sobre su efectividad para
reducir las comisiones delictivas, es decir para lograr cometidos que una politica
criminal ha de plantearse®. A continuacion se presenta un cuadro que recoge
algunos estudios recientes a través de los cuales se evidencian dudas tedricas y
metodoldgicas sobre la efectividad de penas severas, como es el caso de la prision
perpetua y la pena de muerte:

ESTUDIO OBJETIVO RESULTADO |
Hay una amplia diferencia en las respuestas a los
Laughram, Analizar la precision del método cuestionarios por parte de las personas, al momento de

reportar las infracciones propias. Ademas, la
correlacion negativa (de desincentivo) entre la
percepcion del riesgo y la voluntad de ofender,
supuesta en las teorias de la disuasion, no es evidente
al momento del reporte personal.

Paternostery | BTS (Bayesian Truht serum)>
Thomas para medir el efecto disuasorio
(2014)%7 de las penas.

Analizar si hay variaciones

individuales en la influencia de la Los analisis demuestran que los modelos de

disuasion (deterrability) aprendizaje contribuyen a la percepcion de riesgo, asi
Schulz estudiando el efecto de las corzo tambllen |nf!uyenrt_en la yar:afilt)tn d(;l.a mu;fmz:. S:n
(2013)%° experiencias criminales en la embargo, la propension criminal tambien afecta la

percepcion de riesgo de condena
y su relacion con la propension
criminal

formacion de un proceso disuasorio, al punto que
personas que han ganado experiencia delictiva, asi
como las personas con fuerte resistencia a dejarse

influenciar por la disuasion, tienen mayores

5 Comision Asesora de Politica Criminal. Informe final, diagnéstico y propuesta de lineamientos de
politica criminal para el Estado colombiano. Ministerio de Justicia y del Derecho, 2012, p. 23.
Disponible en:
https://www. minjusticia.gov.co/Portals/0/INFO%20POLI%20CRIMINAL _FINAL23NOV pdf

56 En el mismo sentido, ver Comision Asesora. Op. cit., pp. 33 y 34.

57 |oughran, Thomas, Paternoster, Ray y Thoman, Kyle. Incentivizing Responses to Self-report
Questions in Perceptual Deterrence Studies: an investigation of the validity of deterrence theory using
bayesian truth serum. Journal of Quantitative Criminology, n. 30, pp. 677-707, 2014.

5 De acuerdo con la descripcién de la patente, es un método de recopilacion de informacion de
personas encuestadas que incluye la presentacion de una pregunta principal a la cual se da
respuesta, generando a partir de ella preguntas secundarias, que se analizan en funcion de i) la
respuesta pregunta primaria recibida del encuestado seleccionado y ii) las respuestas a las
preguntas primaria y secundarias recibidas por parte de los encuestados. Numero de publicacion
US8588676 B1. Disponible en: http://www.google.com/patents/US8588676

59 Schulz, Sonja. Individual differences in the deterrence process: which individuals learn (most) from
their offending experiences? Journal of Quantitative Criminology, n. 30, pp. 215-236, 2013.
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posibilidades de reducir la percepcion de captura o
deteccion.

diferentes
conducido a

Investigar como
modelos han

En primer lugar, los efectos disuasorios exhiben gran

capital.

Durlauf, Fuy resultados contrapuestos en la dispersion a lo largo de multiples modelos de analisis.
Navarro i : En segundo lugar, el subconjunto de modelos de
50 iteratura relacionada con el S : 5 A
(2013) piacta cilkassons db 6. Tl analisis lineales predice efectos positivos, mientras que
: P los otros modelos arrojan resultados negativos.

capital
P& Los resultados de la revision de las investigaciones
Chalfin _Revis:—;r ‘I'a literatura s_ot?re empirica no permiten llegar a .gvaluaciones
Hevilan d‘y investigacion empirica conc_luyentes. Hayl problemas metodolégicos que se
Staven re;lacuonqda con el _efecto _rnamﬁest_a}n en instrumentos de recoleccion de
(2013)%" disuasorio de I.f.-: pena capital en mformacnor] debltgs. fallas en el control de_‘ factores
los Estados Unidos. obvios y calculos incorrectos de errores estandar que

generan inferencias estadisticas erradas.

Eviiiar slnies o vation koo Los métpdos dg series tempora]e_s para estudiar el
Charles y de series temporales para medir efecto disuasorio de la pena capital tienen grandes
Durlauf Cotirta 54 aRanic e s S limitaciones, relacionadas con la falta de identificacion
(2013)%2 S o p de problemas, que afecta la credibilidad de sus

resultados.

Apel (2012)%

Analizar cuan preciso es el
conocimiento de las personas en
relacion con las sanciones
penales, -como adquieren vy
modifican son probabilidades
subjetivas en relacion con el
riesgo de castigo

La investigacion sobre la precision de la percepcion del
riesgo sugiere que las personas hacen un trabajo
razonable para conocer las penas existentes, pero no
hacen lo mismo al estimar la probabilidad y magnitud
del castigo. En relacion con la modificacion de las
percepciones, las experiencias personales directas,
aunque también las indirectas en menor proporcion,
son fundamentales en la variacion de las percepcion
del riesgo de castigo. Asi, personas que cometen
crimenes y eluden exitosamente la captura, tienden a
reducir su percepcion subjetiva de posibilidad de
castigo.

Radelet y
Lacock (2009)
64

Analizar si la investigacion
empirica respalda la tesis de que
las penas severas, como la
prisién perpetua y la pena de
muerte, tienen un efecto

La revision muestra que la pena capital no tiene un
efecto de disuasion adicional respecto a penas como la
prision perpetua. Ademas de ello, el efecto de
disuasion de la pena de muerte, en contra de las tesis

® Durlauf, Steven, Fu, Chao y Navarro, Salvador. Capital Punishment and deterrence: understanding

disparate results. Journal of Quantitative Criminology, n. 29, pp. 103-121, 2013.

®1 Chalfin, Aaron, Haviland, Amelia y Raphael, Steven. "What do panel studies tell us about a
deterrent effect of capital punishment? A critique of the literature". Journal of Quantitative

Criminology, n. 29, pp. 543, 2013.

52 Charles, Kwerwin y Durlauf. "Pitfalls in the use of time series methods to study deterrence and

capital punishment". Journal of Quantitative Criminology, n. 29, pp. 45-66, 2013.

5 Apel, Robert. Sanctions, perceptions, and crime: implications for criminal detrrence. Journal of

Quantitative Criminology, n. 29, pp. 67-101, 2013.

® Radelet, Michael y Lacock, Traci. “Do executions lower homicide rates?: the view of leadings
criminologists”. The Journal of Criminal Law and Criminology, Northwestern University, v. 99, n. 2,

pp. 489-508, 2009.
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disuasorio, en especial si la pena | afirmativas de las deferrence theories, puede llegar a
capital tiene un factor de | considerarse un mito
disuasion superior.

Desarrollar un meta-analisis de
diversas investigaciones en las | Los efectos disuasorios que pueden lograrse se

Daélling, : :

Entfor que se cuestiona, desde un | pueden presentar en crimenes menores y no en las

! punto de vista empirico, los | infracciones graves. Concuerdan, asi mismo, en que la
Hermann y

postulados de las propuestas de | pena de muerte no tiene mayor efecto disuasorio en los
prision perpetua y pena de | casos del homicidio.
muerte.

Rupp (2009)%%

Estos estudios sugieren que no hay una confianza absoluta en los efectos
disuasorios que pueden tener las penas graves en los ciudadanos, debido a que las
razones subjetivas al momento de la decision en el plano practico no dependen
exclusivamente del dato que provee la amenaza estatal. Ellos demuestran que
existen mas factores motivacionales como la sensacion de inseguridad, la
experiencia previa en la comision de un delito, la propension a resolver situaciones
con indices de reflexion bajos, la percepcion del funcionamiento del sistema judicial,
etc. Ademas de ello, la discusion tedrica y metodologica muestra dificultades para
la evaluacion y el seguimiento de la efectividad de las medidas.

Aunque a partir de esta muestra de estudios no se predica el fracaso radical de tales
medidas, en gracia de la deliberacion publica que caracteriza la discusion en el
Estado constitucional, si es importante tener en consideracion las dudas y vacios
que arrojan los estudios académicos en la materia, mas porque se trata de derechos
fundamentales en juego. Al respecto, vale la pena traer a colacion la observacion
de Hans-Jérg Albrecht, uno de los directores del Instituto Max Planck de derecho
penal internacional y extranjero, sobre los hallazgos académicos de la relacion entre
ciudadania y castigos penales:

La investigacion reciente en los paises occidentales ha demostrado gue las actitudes
punitivas estan estrechamente vinculadas a los sentimientos de inseguridad. La
sensacion de inseguridad esta mas estrechamente relacionada con la desconfianza.
Cuanto mayor es la desconfianza hacia el Estado y las instituciones del Estado, mas
se ve el publico afectado por la inseguridad. Esta ruta -cambios rapidos,
desconfianza, inseguridad y demanda de castigos severos- se puede explicar. Sin
embargo, provoca la pregunta de qué alternativas existen para responder a la
inseguridad y desconfianza que sin duda no se puede evitar totalmente en periodos
de transiciones economicas. La investigacion internacional comparada muestra que
la desconfianza esta fuertemente correlacionada con la inseguridad social y la
incertidumbre de cara al futuro. Cuantas mas personas se sientan seguras y menos
se sientan inseguras de su destino, mas confiaran en las instituciones del Estado y

85 Délling, Dieter, Entorf, Horst, Hermann, Dieter y Rupp, Thomas. “Is deterrence effective? Results
of a Meta-analysis of punishment’. European Journal on Criminal Policy and Research, v. 15, 1. 1-2,
pp. 201-224, 2009.
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menos van a reclamar un castigo severo. Casi mas importante es, sin embargo, el
hecho de que la preocupacion conlleve a que en tales condiciones los politicos no
acudiran a un castigo severo.®®

Lo anterior permite plantear la ultima observacién sobre el presente Proyecto de
Acto Legislativo. Si bien el Consejo Superior de Politica Criminal no desconoce la
preocupacion ciudadana ante algunos hechos criminales particularmente violentos,
propuestas como la prision perpetua tiene consecuencias que en este caso no se
evidencia que hayan sido consideradas. Puntualmente, el problema de lo que se ha
denominado “efecto de brutalizacion"®’, con el que se entiende el efecto contrario al
esperado: en lugar de reducir la comision delictiva, sanciones especialmente
graves, como es el caso de la pena de prisidon perpetua o la pena de muerte, pueden
contribuir a su aumento, dado que la relacion entre la infraccion y la sancion es de
suma cero, lo que provoca en ocasiones que personas puestas en circunstancias
en la que se perciben altas posibilidades de fracaso, opten por hacer lo que sea
necesario para revertir esa relacion estadistica, lo que en otras palabras significa
que la amenaza de castigo severo puede no desmcentlvar sino por el contrario, ser
una razon para la comision delictiva.

4. Conclusion

1. En relacién con el fendmeno de agresiones sexuales en contra de los nifos, las
ninas y los adolescentes resulta imperativo, antes de tomar decisiones de
reformas a la legislacion penal, obtener un diagnéstico mas completo para
ajustar las estrategias de prevencion de tal modo que pueda mejorarse su
articulacion con las estrategias de investigacion, persecucion y represion penal.
Esto, especialmente porque Ila complejidad del fendmeno requiere
intervenciones en todas las instancias de la politica criminal, con el fin de
garantizar la efectividad y proteccion de los derechos e intereses de la infancia
y la adolescencia.

2. Una politica criminal preventiva no implica el abandono del uso de la represion
penal, pero si exige que las acciones estatales se encuentren debidamente
articuladas de tal modo que los esfuerzos para enfrentar el fenémeno se
traduzcan en resultados efectivos que sean verificables en la reducciéon de la
frecuencia de este tipo de abusos, asi como en la judicializacion de los que
suceden en la realidad.

3. La proteccion reforzada de la infancia y la adolescencia no necesariamente
implica la reduccion de las garantias fundamentales que hacen parte de las
reglas de procesamiento y sancion penal de este tipo de conductas, que hacen
parte de la tradicion juridica en la que se configuran las instituciones del derecho

5 Albrecht, Hans-Jorg. Pena de muerte, efecto disuasorio y formulacion de politica. Disponible en:
http:/Imww.academicsforabolition.net/repositorio/ficheros/423 234.pdf

57 En relacion con ello, ver Cochran J, Chamblin M, Seth M. Deterrence or brutalization? An impact
assessment of Oklahoma's return to capital punishment. Criminology, n. 32, pp. 107-134, 1994.
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penal en Colombia. Por ello, resulta imperativo disefar y ejecutar una politica
criminal integral, que para este caso implica una articulacion robusta entre los
mecanismos de prevencion (evitacion que el suceso ocurra) y de represion
(pronta y adecuada respuesta a los casos que ocurren) de los fenomenos
criminales. La concentracion en solo uno de los elementos de la estrategia
(represion penal) no asegura el éxito completo de los fines propuestos, como es
el caso de la proteccion de los derechos e intereses de la infancia y la
adolescencia.
. En casos como los examinados, como lo es la prision perpetua y la pena de
inhibicién hormonal o castracion quimica, resulta importante que, en el marco
del respeto a la configuracion democratica de las leyes penales, la deliberacion
cuente con argumentos respaldados por evidencia empirica acerca de la eficacia
de las medidas. Esto, principalmente, por los elementos de garantias y derechos
involucrados, asi como por las expectativas de mejora de la administracion de
justicia que subyacen a este tipo de medidas.

. En relacién con el Proyecto de Ley nimero 199 de 2016, Senado, resulta

adecuado revisar la iniciativa con el fin de construir una integral que involucre

una serie de medidas tendientes a atacar todos los obstaculos sefialados y otros

que se presenten en la administracion de justicia contra los nifos, ninas y

adolescentes.

. En relacion con los Proyectos de Ley nimero 200 de 2016 y 197 de 2016, ambos

de Senado, resulta importante analizar las incoherencias que el Consejo ha

detectado en las modificaciones a los tipos penales, asi como los fundamentos
empiricos que los sustentan, tal como fueron desarrollados en la seccion
correspondiente.

. En relacién con el proyecto de acto legislativo numero de 211 de 2016 Camara,

que propone la introduccién de la prision perpetua revisable-como pena en el

derecho colombiano, el Consejo considera:

7.1.La propuesta compromete principios generales del derecho penal, como el
principio de proporcionalidad de las sanciones, razonabilidad e igualdad.

7.2.La propuesta no cuenta con un fundamento empirico suficiente para
respaldar una propuesta con dicho alcance;

7.3.No es claro como el legislador posteriormente puede establecer una
catalogacion de delitos graves que admitan la prision perpetua;

7.4. Contrario a lo sefalado en la exposicion de motivos, la prision perpetua si
desconoce el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como
la Convencion Americana de Derechos Humanos;

7.5. La fijacion y revision de la prision perpetua en el ambito del derecho penal
internacional tienen configuraciones especificas que impiden equipararlas
en el ambito doméstico;

7.6. El proyecto no estudia el impacto social que puede tener esta medida, ni las
consecuencias que esta decision de politica criminal puede tener en el
ambito de la politica penitenciaria.
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8. Finalmente, en el marco de las funciones de este organo colegiado definidas

en el Decreto 2055 de 2014, especificamente el numeral 7, del articulo 3, el
Consejo Superior de Politica Criminal exhorta al Observatorio de Politica
Criminal y a su Comité Técnico a través de los delegados de cada una de las
instituciones que lo conforman, para que disefien una propuesta normativa que
responda a las exigencias ciudadanas relacionadas con los diferentes hechos
de violencia contra los nifios, nifas y adolescentes. Tal propuesta ha de
atender al estandar minimo de constitucionalidad, a una selecciéon de los
medios de intervencion -no necesariamente penales- vinculados con la
definicion del problema de politica criminal y con su superacién, y en general,
que esté acorde con los lineamientos politico-criminales impartidos, esto es,
una propuesta con alto enfoque preventivo dirigida a la anticipacion de los
hechos y a la victimizacion, a la promocion y garantia de los derechos de los
menores de edad, al tiempo que debe ser razonable, proporcional, coherente,
con enfoque restaurativo y resocializador, y fundamentada en amplios estudios
interdisciplinares.

CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA CRIMINAL

e e ]

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

Elabord: Direccion de Politica de Criminal y Penitenciaria-Secretaria Técnica CSPC
Aprobd: Consejo Superior de Politica Criminal
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