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RAMA LEGISLATIVA DEL PODER PUBLICO

CAMARA DE REPRESENTANTES

PONENCIAS

PONENCIA PARA SEGUNDO DEBATE
AL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 104 DE 2009 CAMARA

por el cual se adiciona el articulo 44 de la Constitucion
Politica a fin de proteger a los nifios, nifias y adoles-
centes victimas de delitos.

Bogota, D. C., 29 de septiembre de 2009
Doctor.

OSCAR ARBOLEDA PALACIO
Presidente

Comision Primera

Céamara de Representantes

Referencia: Proyecto de Acto Legislativo nu-
mero 104 de 2009 Camara, por el cual se adiciona
el articulo 44 de la Constitucion Politica a fin de

proteger a los nifios, nifias y adolescentes victimas
de delitos.

Sefior Presidente:

De conformidad con lo establecido en el regla-
mento del Congreso de la Reptblica, Ley 5% de 1992,
nos permitimos presentar a su consideracion y por
su digno conducto a los miembros de la honorable
Plenaria de la Camara de Representantes, el infor-
me de ponencia para segundo debate al Proyecto de
Acto Legislativo nimero 104 de 2009, por el cual
se adiciona el articulo 44 de la Constitucion Politica
a fin de proteger a los nifios, nifias y adolescentes
victimas de delitos.

1. Objeto del Proyecto

La especial proteccion de los nifios, nifias y ado-
lescentes contra toda forma de violencia como im-
perativo constitucional prevalente e impostergable,
presente en el articulo 44 de la Carta, ha exigido al
legislador a establecer un conjunto de penas drasti-
cas para los delitos contra la vida, la libertad perso-
nal y el pudor sexual de los nifios y nifias. Con ello
se ha buscado impedir que los menores queden ex-
puestos a ser victimas de nuevas agresiones por parte

de quienes son procesados o condenados por tales
delitos, dado el riesgo de que estos puedan repetir tan
reprochables conductas.

Sin embargo, en la practica de poco han servido
las penas drasticas que la legislacion penal ha esta-
blecido en esta materia, dado que la ley procesal y
el estatuto carcelario y penitenciario otorgan a los
sindicados y condenados un conjunto amplio y ge-
neroso de beneficios tales como el derecho a la ex-
carcelacion, la detencién domiciliaria, el principio
de oportunidad, la libertad provisional, la condena
de ejecucion condicional, la redencién de pena por
trabajo y estudio, las salidas transitorias del esta-
blecimiento carcelario, etc. Estos beneficios se tra-
ducen en una reduccidén considerable del tiempo
de condena y la posibilidad de gozar de la libertad
durante el proceso y la condena. Asi las cosas, la
proteccion penal, tanto preventiva como punitiva,
establecida a favor de los menores de edad se fue
tornando nugatoria.

Con el proposito de corregir tan inaceptable dis-
torsion, el articulo 199 del Cédigo de la Infancia y
la Adolescencia —Ley 1098 de 2006-! logré estable-

1 Articulo 199. Beneficios y mecanismos sustitutivos.
Cuando se trate de los delitos de homicidio o lesiones
personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la li-
bertad, integridady formacion sexuales, o secuestro, co-
metidos contra nifios, nifias y adolescentes, se aplicardn
las siguientes reglas:

1. Si hubiere mérito para proferir medida de asegura-
miento en los casos del articulo 306347 de la Ley 906 de
2004, esta consistira siempre en detencion en estableci-
miento de reclusion. No serdn aplicables en estos delitos
las medidas no privativas de la libertad prevista en los
articulos 307348, literal b), y 315349 de la Ley 906 de
2004.

2. No se otorgara el beneficio de sustitucion de la deten-
cion preventiva en establecimiento carcelario por la de

detencion en el lugar de residencia, previsto en los nume-
rales 1y 2 del articulo 314350 de la Ley 906 de 2004.
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cer una prohibicion de conceder tales subrogados
penales y beneficios procesales y administrativos a
los sindicados y condenados por los delitos contra la
vida, la libertad personal y sexual y el pudor sexual
de menores de edad.

Asi frente a la demanda de inconstitucionalidad
parcial de este articulo, las consideraciones expresa-
das por la Corte Constitucional en la Sentencia C-738
de 2008, para la declaracion de exequibilidad se sus-
tentan en la interpretacion de los fines y objetivos
trazados para la Ley 1098 de 2006, como son la pro-
teccion de los derechos de los nifios y adolescentes,
la garantia de su pleno desarrollo y la preservacion
de las circunstancias propicias para su crecimiento,
en esta medida se afirma la necesidad de eliminar los
beneficios penales.

Sin embargo, la Corte Constitucional con la sen-
tencia analizada, solo se refiere a las “razones indica-
das en la parte considerativa de la providencia”. En-
tre tales consideraciones para declarar exequible la
norma en mencion no figura el analisis de la posible
violacion del derecho a la igualdad, razdn por la cual
haber quedado abierto el espacio para la inaplicacion
de la citada disposicion legal.

A su vez observamos recientemente algunas ten-
dencias doctrinarias y jurisprudenciales a inaplicar
judicialmente esta norma, invocando para ello la
inconstitucionalidad de la misma por violacion del
principio constitucional de igualdad. Ya se han re-
gistrado en el pais algunas providencias judiciales
que conceden tales beneficios a sindicados de delitos
contra los nifios, nifias y adolescentes, no obstante
la rotunda prohibicion legal de concederlos. Algunos

3. No procedera la extincion de la accion penal en apli-
cacion del principio de oportunidad previsto en el arti-
culo 324351, 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 Con-
dicional de la Ejecucion de la Pena, contemplado en el
articulo 63 del Codigo Penal.

5. No procederd el subrogado penal de Libertad Condli-
cional, previsto en el articulo 64 del Cédigo Penal.

6. En ninguin caso el juez de ejecucion de penas concede-
ra el beneficio de sustitucion de la ejecucion de la pena,
previsto en el articulo 461356 de la Ley 906 de 2004.

7. No procederdn las rebajas de pena con base en los
“preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el im-
putado o acusado”, previstos en los articulos 348357 a
351358 de la Ley 906 de 2004.

8. Tampoco procederd ningun otro beneficio o subroga-
do judicial o administrativo, salvo los beneficios por co-
laboracién consagrados en el Codigo de Procedimiento
Penal, siempre que esta sea efectiva.

Paragrafo Transitorio. En donde permanezca transito-
riamente vigente la Ley 600363 de 2000, cuando se trate
de delitos a los que se refiere el inciso 1° de este articulo
no se concederdan los beneficios de libertad provisional
garantizada por caucion, extincion de la accion penal
por pago integral de perjuicios, suspension de la medi-
da de aseguramiento por ser mayor de sesenta y cinco
(65) arios, rebajas de pena por sentencia anticipada y
confesion, ni se concederdn los mecanismos sustitutivos
de la pena privativa de la libertad de condena de ejecu-
cion condicional o suspension condicional de ejecucion
de pena, y libertad condicional. Tampoco procederd res-
pecto de los mencionados delitos la prision domiciliaria
como sustitutiva de la prision, ni habrd lugar a ningiin
otro beneficio subrogado legal, judicial o administrati-
vo, salvo los beneficios por colaboracion consagrados
en el Codigo de Procedimiento Penal siempre que esta
sea efectiva.

funcionarios judiciales —jueces, tribunales y fisca-
les— inaplican la prohibicién legal de concederlos,
por considerar que tal limitacion es contraria al de-
recho a un trato igualitario de todos los sindicados y
penados.

Asi frente a la carencia de todo fundamento cons-
titucional, existe hoy el riesgo de que tan peregrina y
desproporcionada tesis seudo-garantista sea acogida
por un importante sector de la doctrina y se gene-
ralice en la practica judicial, lo cual equivaldria a
derogar en la practica la referida norma protectora
de los menores de edad. Ante tal riesgo corresponde
al Congreso de la Republica hacer valer el mandato
constitucional que erige a los nifios, las nifias y los
adolescentes, sujetos de especial proteccion consti-
tucional. La tinica via juridica para impedir que la
norma del Coédigo de la Infancia y la Adolescencia
se torne ineficaz es elevarla a canon constitucional y
otorgarle una fuerza normativa que la haga directa-
mente aplicable por todos los operadores juridicos,
tanto judiciales como administrativos competentes.
Es preciso darle un blindaje constitucional a dicha
norma y cerrarle el paso a cualquier estrategia her-
menéutica que la torne ineficaz.

Para ello es necesario adicionar un inciso al ar-
ticulo 44 de la Constitucion, incorporando un prin-
cipio que prohiba otorgar a los adultos, procesados
y condenados por delitos contra la vida, la libertad
personal o fisica y el pudor sexual de los menores
de edad, los subrogados penales y demas beneficios
procesales y administrativos que las leyes otorgan en
esta materia.

2. Tramite en la Comision Primera

Contando con el apoyo de los honorables Re-
presentantes de la Comision Primera de la Camara
en la presentacion del este proyecto de acto legis-
lativo, seguros de las potestades de la iniciativa
para la proteccion efectiva e integradora de las
disposiciones internacionales y de la normativi-
dad nacional, tomando como base lo estipulado en
el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, en la
sesion del 16 de septiembre del 2009 en la Comi-
sién se aprobd en primer debate la presente inicia-
tiva, frente a un pliego de modificaciones dirigido
a incluir la expresion “niflas y adolescentes” en el
titulo del proyecto de acto legislativo, para hacerlo
acorde a las disposiciones del Cddigo de la Infan-
ciay la Adolescencia— Ley 1098 de 2006—, lo cual
no presentd ningun tipo de discusion en el seno de
esta comision.

3. Consideraciones Jurisprudenciales.

La Corte Constitucional ha creado una linea juris-
prudencial que afirma la prevalencia de los derechos
de los nifios a través de la proteccion integral e inte-
gradora de las disposiciones internacionales, presen-
te en el articulo 44 de la Constitucion Politica, que
establece que los derechos de los nifios tienen pre-
valencia sobre los derechos de los demas, asi mismo
constituyen este marco de proteccion los articulos
42,52y 67.

3.2 Jurisprudencia sobre Subrogados Penales

Como se menciona la Sentencia C-762 de 2002
la finalidad de la exclusién de beneficios y subro-
gados penales no afecta, compromete o desconoce
los presupuestos sustanciales y adjetivos concebidos
a favor de todos los imputados, por el contrario lo
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que se busca es evitar que resulte nugatorio, despro-
porcionado o irrisorio, el reproche social impuesto
para los delitos mas graves y de mayor impacto so-
cial como el terrorismo, el secuestro, la extorsion y
sus conexos,; que, como se dijo, quebrantan en forma
significativa los valores de gran relevancia indivi-
dual y colectiva, desestabilizando incluso el propio
orden institucional.

Con ello la jurisprudencia constitucional, ha de-
terminado la libertad del legislador para coadyuvar
en la fijacion de los lineamientos de la politica en
materia criminal con miras a posibilitar la conviven-
cia pacifica en sociedad y para asegurar la defensa de
los valores, derechos y garantias ciudadanas, hacien-
do uso de esta libertad establecer la eliminacion de
beneficios y subrogados penales responde al disefio
de una politica criminal que, interpretando la reali-
dad del pais, esté direccionada a combatir las peores
manifestaciones delictivas.

“Ciertamente, en la medida en que exista en el
ordenamiento juridico una amplia gama de bene-
ficios y subrogados penales, y los mismos resul-
ten aplicables a todas las categorias de delitos en
forma indiscriminada, la lucha que se promueva
contra aquellos puede resultar infructuosa, pues
la pena, que ‘constituye lo justo, es decir, lo que
se merece’, pierde su efectividad y proporciona-
lidad cuantitativa frente al mayor daiio que de-
terminados comportamientos causan a la comu-
nidad. Por eso, resulta ajustado a la Constitucion
Politica que subsista y se aplique la punibilidad
para conductas como el terrorismo, el secuestro y
la extorsion, que, por razon de su gravedad y alto
grado de criminalidad, no pueden ser relevadas
de un castigo ejemplarizante y de la proporciona-
da sancion penal”.

La Corte en igual sentido en la Sentencia C-805
de 2008, al establecer el estado de cosa juzgada cons-
titucional con respecto a la Sentencia C-425 de 2008,
se puede extraer los siguientes apartes:

“54. Los subrogados penales o mecanismos sus-
titutivos de la pena y los beneficios con los cuales
se sustituye una pena restrictiva por otra favorable,
han sido regulados en los diferentes estatutos proce-
sales en provecho de las personas que han sido con-
denadas en los casos expresamente definidos por la
ley. Como lo ha advertido la Corte, estos beneficios
tienen como fundamento la humanizacion del dere-
cho penal y la motivacion para la resocializacion del
delincuente.

55. Ahora bien, al igual que sucede con la im-
posicion de medidas de aseguramiento, los requi-
sitos para decretar la suspension condicional de
la ejecucion de la pena, la libertad condicional y
los beneficios a favor del condenado hacen parte
de la libertad de configuracion normativa del le-
gislador porque constituyen elementos fundamen-
tales del debido proceso penal y responden a las
evaluaciones propias de la politica criminal del
Estado.

Asi, se observa en las normas legales que regulan
los subrogados penales y los beneficios a favor del
condenado (articulos 63 a 68 de la Ley 599 de 2000
v 465 a476 de la Ley 906 de 2004), que el legislador
ha utilizado diversas pautas para aplicarlos, dentro
de los cuales se encuentran criterios subjetivos que
surgen de la personalidad del sentenciado y crite-

rios objetivos que se verifican con la constatacion
de la pena impuesta y de su cumplimiento efectivo,
todos ellos dirigidos a suponer que no existe necesi-
dad de continuar con la pena, o que no se requiere
imponer su ejecucion, o que no resulta necesaria la
restriccion de la libertad en los términos mds gra-
vosos porque existen elementos de juicio suficientes
para concluir que la limitacion de los derechos del
sentenciado ha cumplido su funcion de reinsercion a
la sociedad.

Dentro de los criterios de valoracion de la per-
sonalidad del condenado, el legislador ha sefialado
la existencia de antecedentes personales, sociales y
Jfamiliares del sentenciado, de tal suerte que si estos
resultan favorables en el sentido general de acep-
tacion social, el sentenciado puede tener derecho a
que se le concedan los beneficios indicados en la ley.
Pero, de la misma manera, de la valoracion sobre
la personalidad del condenado, o de la gravedad
de la conducta punible, o de la buena conducta del
sentenciado, el juez puede concluir que la pena ain
es necesaria o que debe mantenerse la rigidez de la
medida restrictiva de la libertad.

Con las anteriores consideraciones resulta ne-
cesario reafirmar las facultades de configuracion
legislativa en materia procesal, que permite deter-
minar tratamientos diferenciales sobre los proce-
dimientos sancionatorios y medidas punitivas, en
el otorgamiento o negacién de los beneficios con
los subrogados penales, frente a prevalencia de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, res-
petando con ello los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, acatando los principios consti-
tucionales.

4. Evaluacion del Proyecto

Para ratificar la importancia de que a los mayo-
res de edad que sean procesados o condenados por
delitos contra la vida, la libertad personal y sexual
y el honor sexual de los nifios, de las nifias y de los
adolescentes, no sean beneficiados con los subroga-
dos penales y los beneficios procesales y adminis-
trativos que la ley otorga en materia penitenciaria y
carcelaria, quisimos basarnos en la hipotesis que su
negacion es necesaria por el reproche social a los ac-
tos penales realizados, muchas veces, bajo el lecho
familiar de muchos menores, donde la detencidon do-
miciliaria s6lo ayuda a empeorar la situacion de las
victimas.

Para ello, tomamos las estadisticas proporcio-
nadas por el informe Forensis 2008, “Datos para
la Vida”, instrumento de analisis proporcionado
por la Fiscalia General de la Nacion, el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses
y el Fondo de Prevision Vial, que pretende desa-
rrollar una recopilacion estadistica y analitica de
las lesiones de causa externa en Colombia con el
objetivo de sensibilizar sobre la real dimension del
problema y motivar la definicioén y disefio de po-
liticas publicas de intervencidon y prevencion del
hecho violento.

Al analizar el cuadro 1, el nimero de dictame-
nes sexologicos en menores de edad fue de 16.120
(85,7%), siendo las nifias de 10 a 14 afios (31.5%) las
mas afectadas y en los niflos los mas afectados fue el
grupo de los de 5 a 9 afios (36.8%).
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Cuadro 1. Casos y tasas de delito sexual segun edad y sexo.
Colombia, 2008

Tasa Tasa Toral | Total
mMujeres (hombres | casos | tasa
1,545 93 526 2471 58

0-4 24

5-9 1784 176 1.241 56 5.025 115
10-14 5.608 256 Bas 7 6.454 144
15-17 1.9%0 155 180 13 2170 B2
18-19 614 7S 45 5 659 39
20-24 B56 L) 60 3 916 23
25-29 457 28 32 2 529 15
30-34 244 15 14 1 258 8
35-319 141 9 10 1 151 5
40-44 104 ) ) 1 1m_ 4
45-49 41 3 ] 0 47 32
50-54 . 2 5 0 71
55-59 14 2 ] 1 0 1
60-64 [ 1 1 0 7 1
65-69 ] 2 3 1 1m_1
70-74 9 2 2 1 m_1
75-79 2 1 0 0 2 0
80y mas 9 3 1 0 10 2
Subtotal 15.804 n 2,985 14 18,679 42
Indirectas 1.936 387 2,323
Total 17.830 71 3.372 14 21.202 48

Fuenre: INWM LCF/DRIPYSIRDEC

Fuente: FORENSIS, Capitulo Delitos Sexuales en Colombia,
2008. Pagina. 159.

Por cada nifio, se atienden 4,2 nifias y por cada
persona adulta se atienden 5,8 menores de edad, lo
que evidencia la problematica tan grave contra la
nifiez. Esto se ahonda con el escenario donde mas
se presenta la agresion sexual, como es la vivienda,
utilizada en un porcentaje del 62,2% y por ello son
los familiares y conocidos los principales agresores,
como establece en la figura 3.

Figura3. Posible Delito sexual seglin posible agresor,
Colombia, 2008

Conocido; 33%

Familiar; 41%

Fuente: INMLCF/ORIP/SIRDEC

Fuente: FORENSIS, Capitulo Delitos Sexuales en Colombia,
2008. Pagina. 161.

Para resumir el agravante expuesto anteriormen-
te, al agrupar por la relacion con la victima, estos po-
sibles agresores, se encuentra coincidencia entre el
mayor porcentaje de escenario del hecho, que fue la
vivienda (62,23%) y posible agresor familiar (41%)
o conocido (33%), que al sumarlos el porcentaje de
agresor que conocia a la victima es 74%.

Por las anteriores consideraciones el legislativo
debe blindar constitucionalmente para coadyuvar al

Gobierno Nacional en la garantia la prevalencia de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, lu-
chando contra los crimenes sexuales, contra el abu-
so y el comercio sexual.

6. Proposicion

De acuerdo con las anteriores consideraciones,
solicitamos a la honorable Plenaria de la Camara
de Representantes, dar segundo debate al Proyec-
to de ley nimero 104 de 2009 Camara, “por la
cual se adiciona el articulo 44 de la Constitucion
Politica a fin de proteger a los nifios, nifias y ado-
lescentes victimas de delitos”, conforme al texto
aprobado en la Comision Primera de la Camara de
Representantes.

Cordialmente,

William Vélez Mesa, Coordinador; David Luna
Sanchez, German Viana Guerrero, Gustavo Puentes
Diaz, Ponentes.

TEXTO APROBADO EN PRIMER DEBATE,
PRIMERA VUELTA DEL PROYECTO DE ACTO
LEGISLATIVO NUMERO 104 DE 2009 CAMARA

por el cual se adiciona el articulo 44 de la Consti-
tucion Politica a fin de proteger a los nifios, nifias y
adolescentes victimas de delitos.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Adicionese el articulo 44 de la Cons-
titucion Politica con un nuevo inciso que tendra el
siguiente texto:

(..)

“Los mayores de edad que sean procesados o
condenados por delitos contra la vida, la libertad
personal y sexual y el honor sexual de los nifios, de
las nifias y de los adolescentes, no podran ser bene-
ficiados con los subrogados penales y los beneficios
procesales de detencion domiciliaria, excarcelacion,
aplicacion del principio de oportunidad y demas be-
neficios administrativos que la ley otorga en materia
penitenciaria y carcelaria”.

Articulo 2°. El presente acto legislativo rige a
partir de su promulgacion y tendré aplicacion directa
por los 6rganos judiciales y administrativos compe-
tentes.

En los anteriores términos fue aprobado el pre-
sente proyecto de acto legislativo, seglin consta en
el acta numero 9 del 16 de septiembre de 2009, asi
mismo fue anunciado para discusion y votacion el
dia 15 de septiembre de 2009, segin consta en el acta
numero 8 de esa misma fecha.

El Secretario Comision Primera Constitucional,
Emiliano Rivera Bravo.
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