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NOTA ACLARATORIA

Por medio de la presente me permito aclarar que en
Sesion Plenaria del dia 2 de febrero de 2017 fue some-
tido a discusion y aprobacion la ponencia para segun-
do debate al Proyecto de Ley Organica nimero 004 de
2016 Camara, 002 de 2016 Senado, por medio de la
cual se adiciona un articulo transitorio a la Ley 5° de
1992.

Por error de transcripcion en el texto definitivo pu-
blicado en la Gaceta del Congreso numero 37 de 2017
quedo:

“TEXTO DEFINITIVO SESION EXTRAOR-
DINARIA PLENARIA CAMARA AL PROYECTO
DE LEY ESTATUTARIA NUMERO 004 DE 2016
CAMARA, 002 DE 2016 SENADO, por medio de la
cual se adiciona un articulo transitorio a la Ley 5* de
19927,

Y lo correcto es:

“TEXTO DEFINITIVO SESION EXTRAOR-
DINARIA PLENARIA CAMARA AL PROYECTO
DE LEY ORGANICA NUMERO 004 DE 2016 CA-
MARA, 002 DE 2016 SENADO, por medio de la
cual se adiciona un articulo transitorio a la Ley 5%
de 1992”.

Lo anterior a fin de que esta nota aclaratoria haga
parte del Expediente y sea publicada en la Gaceta del
Congreso.

Secretario General
amara de Representantes

TEXTO DEFINITIVO SESION EXTRAORDINARIA
PLENARIA CAMARA AL PROYECTO DE LEY
ORGANICA NUMERO 004 DE 2016
CAMARA, 002 DE 2016 SENADO

por medio de la cual se adiciona un articulo
transitorio a la Ley 5% de 1992.

El Congreso de Colombia

En virtud del procedimiento legislativo
especial para la paz,

DECRETA:

Articulo 1°. Adicidénese un nuevo articulo a la Par-
te Final de Disposiciones Transitorias de la Ley 5* de
1992, el cual quedara asi:

Articulo 7°. La agrupacion politica de ciudadanos
en ejercicio que se constituya con el objeto de promo-
ver la creacion del futuro partido o movimiento politico
que surja del transito de las FARC-EP a la vida politi-
ca legal, podra designar 3 voceros o voceras en cada
una de las camaras en que se divide el Congreso de la
Republica (Senado y Camara de Representantes) para
que participen en el debate de los proyectos de reforma
constitucional o legal que sean tramitados mediante el
Procedimiento Legislativo Especial para la Paz de que
trata el Acto Legislativo numero 01 de 2016. Estos vo-
ceros o voceras deberan ser ciudadanos o ciudadanas
en ejercicio, y se convocaran a todas las sesiones en
que se discutan tales proyectos. Podran intervenir con
las mismas facultades que tienen los Congresistas du-
rante el tramite legislativo, salvo el voto y cumpliran a
cabalidad con el reglamento del Congreso. El Gobier-
no nacional garantizara los recursos necesarios para su
funcionamiento y trabajo.

Paragrafo. El Presidente de la Mesa Nacional de
Participacion Efectiva de las Victimas, establecida en la
Ley 1448 de 2011, sera invitado a todas las sesiones en
las que se discutan proyectos relacionados con los de-
rechos de las victimas y que sean tramitados mediante
el Procedimiento Legislativo Especial para la Paz esta-
blecido en el Acto Legislativo numero 01 de 2016, para
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que sea escuchado en el marco de la sesion informal de
conformidad con el articulo 231 de la Ley 5* de 1992.

Articulo 2°. Vigencia. La presente ley rige a partir
de su promulgacion.

JOSE NEFTALIFSANTOS RAMIREZ
Ponente

SECRETARIA GENERAL
Bogota, D. C., febrero 3 de 2017

En Sesion Plenaria Extraordinaria del dia 2 de febre-
ro de 2017 (Decreto niimero 2052 de diciembre 16 de
2016), fue aprobado en segundo debate el texto defini-

tivo sin modificaciones del Proyecto de Ley Organica
nimero 004 de 2016 Camara, 002 de 2016 Senado,
por medio de la cual se adiciona un articulo transito-
rio a la Ley 5% de 1992. Esto con el fin de que el citado
proyecto de ley siga su curso legal y reglamentario y de
esta manera dar cumplimiento con lo establecido en el
articulo 182 de la Ley 5% de 1992.

Lo anterior, segtin consta en el Acta de Sesion Plena-
ria Extraordinaria nimero 199 de febrero 2 de 2017, pre-
vio su anuncio en Sesion Plenaria Extraordinaria del dia
1° de febrero de 2017, correspondiente al Acta niimero
198 (Decreto ntimero 2052 de diciembre 16 de 2016).

ERTO MANTILLA SERRANO
Secretario General

CARTA DE COMENTARIOS

CARTA DE COMENTARIOS DEL MINISTE-

RIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO —CONSE-

JO SUPERIOR DE POLITICA CRIMINAL- AL

PROYECTO DE LEY ESTATUTARIA NUMERO

112 DE 2016 SENADO Y A LOS PROYECTOS DE

LEY NUMEROS 087 DE 2016 SENADO Y 041 DE
2016 CAMARA

Estudio al Proyecto de Ley Estatutaria nimero 112
de 2016 Senado y a los Proyectos de ley niimeros 087 de
2016 Senado y 041 de 2016 Camara, que buscan regular
temas comunes alrededor de la creacién de un registro
de condenados por la Comision de Delitos Sexuales.

Proyecto de Ley Estatutaria nimero 112
de 2016 Senado

Proyecto de ley numero 087 de 2016
Senado

Proyecto de ley numero 041 de 2016
Camara

Proyecto de Ley Estatutaria nimero
112 de 2016 Senado, por medio de la cual
se crea el registro de ofensores sexuales.
Proyecto de ley niimero 087 de 2016 Se-
nado, por medio de la cual se establece el
régimen de inhabilidades a quienes hayan
sido condenados por delitos sexuales con-
tra menores, se crea el registro de inha-
bilidades y se dictan otras disposiciones.
Proyecto de ley niumero 041 de 2016
Camara, por el cual se tutela el derecho
al libre desarrollo sexual de las nifias y
nifios menores de catorce afios.

Rosmery Martinez Rosales (112 de 2016
Senado)

Nadia Blel Scaff (087 de 2016 Senado)
Eloy Chichi Quintero Romero (041 de
2016 Camara)

Proyecto de Ley Estatutaria numero 112
de 2016 Senado: 17 de agosto de 2016
Fecha de Pre- | Proyecto de ley niimero 087 de 2016 Se-
sentacion nado: 9 de agosto de 2016

Proyecto de ley numero 041 de 2016 Ca-
mara: 2 de agosto de 2016

Concepto 16.22

Proyectos

Titulos

Autores

Referencia

El Comité Técnico estudid en sus Sesiones Ordi-
narias de los dias 1° y 8 de septiembre de 2016 los
textos de los Proyectos de ley nimero 087 de 2016
Senado (Gaceta del Congreso numero 606 del 10 de
agosto de 2016); 041 de 2016 Camara (Gaceta del
Congreso numero 597 del 9 de agosto de 2016) y
el Proyecto de Ley Estatutaria nimero 112 de 2016
Senado (Gaceta del Congreso numero 646 del 19 de
agosto de 2016), todos relacionados con la creacion
de un registro de condenados por delitos sexuales
cometidos contra menores de edad, razon por la cual
se decidi6 elaborar un inico concepto para las tres
propuestas legislativas.

L. Objeto de los proyectos

El conjunto de proyectos de ley estudiados por el
Consejo Superior de Politica Criminal tiene como ob-
jeto central la creacion de un registro nacional de per-
sonas que sean condenadas por la comision de delitos
sexuales, derivando de esto diversas respuestas tanto
de caracter punitivo como administrativo, y con la fina-
lidad de buscar una mayor proteccion de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes.

Los objetos especificamente presentados fueron los
siguientes:

Proyecto Objeto

Crear el Registro Nacional
de Ofensores Sexuales, asi
como regular su organiza-
cion y funcionamiento.
Establecer el régimen y re-
gistro de inhabilidades a
quienes hayan sido conde-
nados por delitos sexuales
cometidos contra menores.
Proteccion del menor de ca-
Proyecto de ley numero |torce afios en su desarrollo
041 de 2016 Camara sexual mediante la creacion
de un banco de peddfilos

Proyecto de Ley Estatu-
taria numero 112 de 2016
Senado

Proyecto de ley numero
087 de 2016 Senado

La estructura interna de cada proyecto de ley es la
siguiente:
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a) Proyecto de ley niimero 041 de 2016 Camara

Este proyecto de ley estd compuesto por seis (6) ar-
ticulos, incluido el relativo a la vigencia y derogatoria,
algunas definiciones normativas y la creacion y puesta
en funcionamiento de un “Banco de pedéfilos™.

El “banco de pedofilos” contendria informacion re-
lativa a personas condenadas por delitos sexuales como
la pornografia, actos sexuales, acceso carnal violento
o abusivo, u otros actos libidinosos sobre menores de
14 afos. La propuesta dispone incluir informacion
personal del condenado sometida a reserva, pese a lo
cual dispone, como también se hace en el Proyecto de
ley numero 087 de 2016 Senado, la obligacion de las
entidades publicas y privadas que tengan relacion fun-
cional con menores de edad, de consultar esta base de
datos para evitar la contratacion de quienes figuren en
el registro.

b) Proyecto de ley nimero 087 de 2016 Senado

Este proyecto de ley estd compuesto por cuatro (4)
articulos, incluido el relativo a la vigencia, la creacion
de una inhabilidad expresa y su manejo mediante un
registro. Pretende establecer una inhabilidad general
para ejercer todo tipo de trabajos y labores que impli-
quen una relacion directa y habitual con menores de
edad, como efecto posterior a la imposicion de condena
por delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales.

Dicha inhabilidad debera ser inscrita en un registro
nacional manejado por el Ministerio de Defensa y la
Policia Nacional, que implicaria el deber de verifica-
cion de estos datos por parte de las entidades publicas
y privadas que funcionalmente impliquen el manejo
de menores de edad, para determinar los procesos de
seleccion de personal y vinculacion laboral o de ser-
vicios.

c) Proyecto de Ley Estatutaria nimero 112 de
2016 Senado

Este proyecto de ley estatutaria consta de cinco (5)
titulos que contienen treinta (30) articulos. Busca de-
sarrollar un sistema de registro de ofensores sexuales,
estableciendo algunos principios y reglas basicas de
funcionamiento; un ambito de aplicacion; destinata-
rios; formas de realizacion; instituciones y dependen-
cias competentes, y consecuencias de su operacion.

II. Analisis politico-criminal de los proyectos

1. La naturaleza de la ley que regula un registro
de personas condenadas por delitos sexuales

Comoquiera que se presenta al examen del Consejo
Superior de Politica Criminal dos proyectos de ley or-
dinaria y uno de ley estatutaria para regular el registro
de personas condenadas por delitos sexuales, el primer
punto que debe abordarse es el de naturaleza de la ley
que permitiria una regulacion de esta naturaleza.

Para estos efectos, se puede recordar la Sentencia
C-818 de 2011 de la Corte Constitucional, segtn la cual

“La Constitucion Politica de 1991 consagro6 en los
articulos 152 y 153 un procedimiento legislativo cua-
lificado en aquellas materias que el Constituyente con-
sider6 como de mayor trascendencia dentro del Estado
Social de Derecho. En efecto, en dichas disposiciones
no solo se sefiald el contenido material de los asuntos
que deben ser reglamentados mediante ley estatutaria,
sino también se ordend el establecimiento de un tramite

de formacion de las mismas mas riguroso en cuanto a la
aprobacion por mayorias especiales y a la revision cons-
titucional previa a la sancion, oficiosa y definitiva. Esta
tendencia de establecer procedimientos especiales para
la regulacion de ciertas materias, también puede encon-
trarse en los articulos 19.2 de la Constitucion Alemana
y 53, numeral 1, de la Constitucion Espafiola, segtn los
cuales corresponde al legislador cualificado (mediante
leyes orgénicas) el desarrollo de materias estructurales
para la organizacion y funcionamiento del Estado y de
la sociedad. La jurisprudencia constitucional ha sefia-
lado que la introduccion de las leyes estatutarias en el
derecho colombiano tiene como fundamento: “i) la na-
turaleza superior de este tipo de normas requiere supe-
rior grado de permanencia en el ordenamiento y segu-
ridad juridica para su aplicacion; ii) por la importancia
que para el Estado tienen los temas regulados mediante
leyes estatutarias, es necesario garantizar mayor con-
senso ideoldgico con la intervencién de minorias, de tal
manera que las reformas legales mas importantes sean
ajenas a las mayorias ocasionales, y iii) es necesario
que los temas claves para la democracia tengan mayor
debate y conciencia de su aprobacion, por lo que de-
ben corresponder a una mayor participacion politica”.
El articulo 152 de la Constitucion prevé que deberan
tramitarse a través de las leyes estatutarias: (i) los de-
rechos y deberes fundamentales, y los procedimientos
y recursos para su proteccion; (ii) la administracion de
justicia; (iii) la organizacion y régimen de los partidos
y movimientos politicos, el estatuto de la oposicion y
las funciones electorales; (iv) las instituciones y meca-
nismos de participacion ciudadana; (v) los estados de
excepcion; y (vi) la igualdad electoral entre candidatos
a la Presidencia de la Republica”.

De acuerdo con lo anterior, es posible concluir que
en el caso bajo estudio es preciso regular el registro
a través de una ley estatutaria, pues dado el hecho de
que se trata de una medida que implica la afectacion
de varios derechos fundamentales y que impone serias
restricciones a una determinada parte de la poblacion
colombiana, es necesario garantizar un mayor grado de
consenso sobre la medida y un mayor grado de discu-
sion en el Congreso de la Republica, a mas de que con
el registro se afectan derechos fundamentales como la
dignidad humana, el derecho al trabajo, el derecho a la
informacion y el derecho al olvido.

En efecto, un registro en el que se pretende incorpo-
rar la plena identificacion y las condiciones biométricas
de una persona, que implica la incorporaciéon de una
herramienta destinada al reconocimiento Ginico de seres
humanos basado “en uno o mas rasgos conductuales o
rasgos fisicos intrinsecos”, que afecta ademas a perso-
nas condenadas por delitos sexuales, y esta destinado a
consignar las inhabilidades y restricciones a derechos
fundamentales, puede afectar ampliamente no solo las
expectativas de vida en sociedad para esta clase de per-
sonas, sino su entorno familiar y las condiciones del
desarrollo personal posterior a la condena y al cumpli-
miento de la pena, por lo que se debe exigir una regula-
cion estable, debidamente discutida y mediante una ley
con rango superior a la ordinaria, para que pueda irri-
gar, sin sacrificar los derechos constitucionales, otras
normas juridicas.

2. El avance hacia medidas no punitivas

Independientemente de las observaciones que pue-
den hacerse a los proyectos de ley que se estudian, el
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Consejo Superior de Politica Criminal advierte y desta-
ca que con ellos se pretende un avance hacia la supera-
cion de las medidas estrictamente punitivas para afron-
tar un fendmeno social que demanda no solamente la
reaccion penal —como se impone a través de las sen-
tencias condenatorias— sino instrumentos que puedan
hacer viable algiin grado de prevencion del delito como
en este caso, del tipo de la prevencion especial. Se va-
lora positivamente, por lo tanto, que hay un paso en la
discusion que supera los llamados publicos de conde-
nas como la pena de muerte o la prision perpetua, y aun
cuando el registro se configura a partir de una sentencia
condenatoria, se abre el debate sobre sanciones y me-
didas alternativas en relacion con los delitos sexuales.

Sin embargo, es precito anotar que existen muchas
otras medidas de prevencion general del delito y se de-
berian considerar al momento mismo de la discusion
de estos proyectos en el Congreso de la Republica, a
fin de dotar al Estado de precisas herramientas que ac-
tuar antes de la realizacion del hecho punible, con el fin
de evitar que, ante una inadecuada implementacion del
registro, o su fracaso como medida efectiva para la pre-
vencion de los delitos sexuales, se acuda nuevamente
al llamado a penas mas severas que desaten una nueva
escalada de alzas en los limites punitivos, ya de por si
muy elevados en la legislacion colombiana.

3. La adecuacion del registro a normas interna-
cionales

Se puede afirmar que, en términos generales, el
registro de personas condenadas por delitos sexuales
halla fundamento en las previsiones de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, que en su articulo 19
prevé que los Estados han de adoptar “todas las medi-
das legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato ne-
gligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso
sexual”.

En materia de derecho blando, soft law, el registro
se adapta a las “Estrategias y Medidas Practicas Mode-
lo de las Naciones Unidas para Eliminar la Violencia
contra los Nifios en el Ambito de la Prevencion del De-
lito y la Justicia Penal”, que recomienda a los Estados
aplicar programas de prevencion del abuso infantil en
todas sus formas, no solo a través de la creacion de con-
ciencia sobre la “forma de prevenir la violencia contra
los nifios y responder a ella entre las personas que tie-
nen contacto habitual con nifios en los sectores de la
justicia, la proteccion de la infancia, el bienestar social,
la salud y la educacion y en ambitos relacionados con
el deporte, la cultura y las actividades de ocio”, sino
también mediante la promocion de la investigacion y la
reunion, analisis y difusion de datos.

En este sentido, se recuerdan las Estrategias 18 y 23:

“18. Se insta a los Estados Miembros, a los insti-
tutos de la red del Programa de las Naciones Unidas
en materia de prevencion del delito y justicia penal, a
las entidades competentes del sistema de las Naciones
Unidas y a otras organizaciones internacionales, insti-
tutos de investigacion, organizaciones no gubernamen-
tales y asociaciones profesionales pertinentes a que,
segun proceda:

a) Establezcan y fortalezcan mecanismos de reu-
nién sistematica y coordinada de datos sobre la violen-

cia contra nifios, incluida la violencia contra nifios que
hayan entrado en contacto con el sistema de justicia;

b) Vigilen los casos de violencia contra nifios que se
denuncien a la policia y otros organismos de la justicia
penal y publiquen informes periddicos sobre ellos, en
que se sefale el numero de casos y los porcentajes de
detenciones y personas puestas en libertad y se sumi-
nistre informacion sobre el enjuiciamiento y la senten-
cia recibida por los presuntos agresores, asi como sobre
la prevalencia de la violencia contra nifios, y para ello
utilicen los datos obtenidos mediante encuestas de po-
blacion.

23.

b) Estrechen los vinculos operacionales, especial-
mente en situaciones de emergencia, entre los servicios
sociales y de salud, tanto publicos como privados, y
los organismos de justicia penal, a fin de denunciar y
registrar los actos de violencia contra nifios y respon-
der correctamente a esos actos, protegiendo al mismo
tiempo la intimidad de los nifios victimas de violencia;

(d) Establezcan sistemas de informacién y protoco-
los interinstitucionales, de conformidad con la legisla-
cion nacional sobre proteccion de datos, para facilitar
el intercambio de informacion y posibilitar la coope-
racion a efectos de detectar actos de violencia contra
niflos, responder a ellos, proteger a los niflos victimas
de violencia y hacer rendir cuentas a los agresores”.

4. La inconveniencia de los proyectos de ley

No obstante que existen aspectos favorables a la
iniciativa de crear el registro de personas condenadas
por delitos sexuales, el Consejo Superior de Politica
Criminal se pronuncia adversamente a las propuestas
radicadas, en razon de que contienen normas que ponen
en peligro derechos fundamentales de los ciudadanos,
o imponen a los particulares cargas desproporcionadas
que no deben asumir.

Para este aparte del concepto, el Consejo toma
como referente el contenido del Proyecto de ley nu-
mero 112 de 2016 Senado, “por medio de la cual se
crea el Registro Nacional de Ofensores Sexuales”, en
el texto radicado ante el Senado de la Republica, no
solo por tratarse de un proyecto de ley estatutaria, sino
porque contiene la mas amplia regulacion sobre la ma-
teria, en comparacion con los otros dos proyectes de
leyes ordinarias.

4.1. La amplitud del registro. De conformidad con
lo previsto en el articulo 1°, el objeto de la ley es crear
el registro nacional de ofensores sexuales, entendien-
do por estos a las personas que resultaren condenadas
por cualquiera de las conductas descritas en el Libro
Segundo Titulo IV del Cédigo Penal. Tal como esta
previsto, entonces, el registro no pretende solamente la
adopcion de una medida preventiva acorde con los ins-
trumentos internacionales para garantizar los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes, sino que extiende
su regulacion a los delitos de tipo sexual cometidos en
contra de cualquier persona —inclusive los mayores de
edad— y abarca todas las conductas del titulo, dentro
de las cuales se encuentra, por ejemplo, el delito de
omision de denuncia del articulo 219B, que no nece-
sariamente implica la comision dolosa de un delito de
caracter sexual en contra de los menores de edad.
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4.2. La reserva del registro. En el articulo 3.F se
define lo que es Registro Nacional de Ofensores Se-
xuales y alli se especifica que el mencionado sistema de
informacion esta sujeto a reserva. Al parecer esta con-
dicion —reserva— eliminaria cualquier objecion frente a
la posible violacion de los derechos reconocidos en el
articulo 15 constitucional. Sin embargo, como no se es-
pecifica el alcance de la reserva y mas adelante existen
normas segun las cuales algunos datos podrian ser de
conocimiento publico, el Consejo Superior de Politica
Criminal considera que la disposicion es inconveniente
al no definir el nivel de reserva ni establecer protocolos
especiales para la proteccion de informacion sensible
de algunos habitantes del territorio nacional. Si bien el
articulo 4.1 pareceria solucionar el problema al esta-
blecer que “en ninglin caso podra hacerse publico el
contenido del Registro Nacional de Ofensores Sexua-
les ni su certificado de antecedentes”, lo cierto es que
esa reserva “absoluta” que aqui se establece es apenas
relativa, en funcion del destino que la ley contempla
para los certificados correspondientes y la posibilidad
de que cualquier persona autorizada por la ley podra
solicitar o exigir el certificado de antecedentes segun la
informacion que reposa en el registro.

4.3. El conocimiento de los datos del registro. El ar-
ticulo 9° dispone que podran solicitar informacion con-
tenida en el registro solamente los jueces de cualquier
orden jurisdiccional para los asuntos de su competen-
cia; los organos de policia judicial si fuere necesario
para el cumplimiento de sus funciones, y la persona
registrada, respecto de su propia informacion. Esta re-
gulacion, en criterio del Consejo de Politica Criminal,
parece conveniente en funcion de la proteccion que se
debe dar a los datos sobre condiciones personales y de
la intimidad de las personas y parece sefialar un criterio
sobre el nivel de la reserva de la informacion.

No obstante, en el articulo 15 se dice que, sin excep-
cion, estan obligados a exigir el certificado los Jardi-
nes Infantiles; las instituciones de Educacion Basica y
Media; el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar;
los Centros de Pediatria, y las demas entidades publi-
cas y privadas cuyo objeto esté relacionado con la in-
teraccion con menores de edad, con lo cual el nivel de
reserva se degrada porque el documento puede llegar a
todos estos centros —que son muchos— y no tiene con-
trol sobre la reserva de su contenido, al punto que no se
consagra obligacion alguna para evitar su divulgacion.

4.4. Los proyectos de ley que se analizan, en ge-
neral, y en particular el Proyecto de ley nimero 112
de 2016 Senado, no contiene en realidad medidas de
prevencion de las conductas punibles que afectan los
derechos de los nifios, ninas y adolescentes. Se supone
que el registro es una condicion suficiente para evitar
este tipo de delitos —aun cuando su efectividad no se ha
medido ni estd demostrada—y quizas por esta razén no
se prevén otras medidas que puedan resultar efectivas
para la evitacion de las conductas. A este proposito, el
Consejo recomienda examinar el contenido de las “Es-
trategias y Medidas Practicas Modelo de las Naciones
Unidas para Eliminar la Violencia contra los Nifios en
el Ambito de la Prevencion del Delito y la Justicia Pe-
nal”, que contiene una amplia gama de instrumentos
tendientes a prevenir todo tipo de violencia en contra
de los menores de edad.

En materia de prevencion del delito se tiene que
considerar que, de acuerdo con las cifras que se citan

en la exposicion de motivos, los delitos cometidos por
profesores y personas encargadas del cuidado de nifios,
nifias y adolescentes son mas apenas el 1,55% del uni-
verso, y los delitos realizados por desconocidos solo
alcanzan una representacion del 8,14%, al paso que el
40,50% corresponde a casos perpetrados por los fami-
liares y el 35,24% se imputa a amigos y conocidos del
menor de edad. De acuerdo con esta epidemiologia,
parece poco representativo, como medida preventiva,
la exigencia del registro de agresores sexuales y se evi-
dencia que la prevencion debe dirigirse principalmente
hacia el cuidado de los nifios, nifias y adolescentes en el
entorno familiar o intimo de sus relaciones. No quiere
decir esto que la medida propuesta no vaya a rendir
ningun fruto, sino que se pone de presente el bajo im-
pacto que podria tener en materia de evitacion del de-
lito y la necesidad de revisar la estrategia para reducir
efectivamente las conductas que se pretenden eliminar.

4.5. Para el Consejo, resultan mas efectivas medidas
que apunten a prestar tratamiento sicoldgico personali-
zado como las implementadas en Alemania en el marco
del Proyecto Dunkelfeld, que ofrece la posibilidad de
un tratamiento libre y confidencial para quienes buscan
ayuda terapéutica con su preferencia sexual hacia nifios
o adolescentes, y reciben apoyo directo e indirecto para
evitar la ofensa sexual y, particularmente, se relacio-
nan con el control que el individuo debe desarrollar en
materia de consumo de pornografia en internet, estrate-
gia que también se ha adoptado en otras partes, siendo
ejemplos de ella la denominada “Fuera de la Red” que
es un programa de intervencidon cognitivo-conductual
espafiol; el “Internet Sex Offender Treatme Program”
de Gran Bretaia, y el “Berlin Dissexuality Therapy”
desarrollado dentro del Proyecto de Prevencion Dun-
kelfeld.

Este tipo de iniciativas y programas deben explorar-
se en el ambito nacional con el fin de buscar mejores
resultados. El registro —que ademas puede implemen-
tarse coetaneamente— puede aportar algunos resulta-
dos en materia de prevencion del delito, pero dada su
predecible escasa incidencia de acuerdo con la epide-
miologia atras descrita, puede aplazarse para orientar
sus recursos hacia la implementacion de medidas mas
efectivas.

Como ultimo argumento en este punto, puede esgri-
mirse la poca efectividad que en la prevencion de los
delitos en general tiene actualmente el certificado de
antecedentes penales que no ha demostrado efectividad
en la prevencion de la delincuencia y cuyos efectos no
se han demostrado. La medida es similar: se inscribe la
condena en un registro publico y el antecedente impide
—de hecho— a quien lo tiene, acceder a los puestos de
trabajo o limita, en alguna medida, su movilidad social.
Sin embargo, no existe estudio alguno que permita de-
terminar que ese sistema incide en la evitacion de las
conductas delictivas.

4.6. La Corte Constitucional, en la Sentencia C-061
de 2008 se ocupd de analizar la exequibilidad de la
medida de publicacion de las fotografias de personas
condenadas por delitos sexuales contra nifios, nifias y
adolescentes, anotando que

“Si se trata de ejercer prevencion general para di-
suadir a futuros infractores en potencia, tampoco apa-
rece motivacion en el proceso legislativo, con estudios
bioldgicos, psicologicos, sociologicos y, en general,
criminoldgicos, sobre la naturaleza de esos delitos, par-
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ticularmente cuando son cometidos contra seres huma-
nos que no han adquirido formacién sexual, pudiendo
mediar impulsos irracionales, instintivos e irrefrena-
bles, anomalos frente al comportamiento sexual de la
mayoria de la poblacion, que dificilmente podrian ser
controlados asi se observe que la justicia ha sido efi-
ciente y severa en algunos casos, frente a otros indivi-
duos que incurrieron en comportamientos semejantes.

Tampoco se analizd, en la misma linea, el indice de
reincidencia en este tipo de conductas, que puede ser
significativamente alto y daria lugar a pensar que tam-
poco opera la prevencion especial, con lo que atn el
hecho de haberse divulgado la informacion relativa a
la propia condena, no pareceria razon suficiente para
contener a un individuo en trance de cometer una nueva
accion delictiva de la misma naturaleza.

En el plano de prevenir a la poblacion sobre la pre-
sencia de estos individuos en sus vecindarios y el pe-
ligro que representan, debe tenerse en cuenta que por
la época en que ha de efectuarse la difusion, “las per-
sonas que hayan sido condenadas en el Gltimo mes”,
en la mayoria de los casos el sentenciado estard aiin
privado de la libertad, dado el extendido quantum pu-
nitivo actual, quedando sin fundamento ese objetivo de
la publicacion en el mes siguiente.

Pero, en el otro extremo, si se previera que la di-
vulgacion ha de hacerse al ser excarcelado, se estaria
desconociendo el nominal efecto de reinsercion social,
rehabilitacion o resocializacién que se le abona a la
pena como una de sus funciones inmanentes, teorica-
mente justificadora especialmente de la privacion de la
libertad.

Por lo anterior, no encuentra la Corte evidencia, ni
siquiera mediana, de que el medio escogido para brin-
dar proteccion a la poblacion infantil tenga una efecti-
vidad tal que justifique la instauracion de esta medida”.

La Corte Constitucional en el mencionado fallo
concentra una buena parte de su motivacion en sefialar
que la proteccion de los derechos de los nifios y de su
interés superior no resulta ser un argumento legitimo
para establecer sanciones que afectan irrazonablemen-
te derechos fundamentales de los agresores, que no se
ha probado empiricamente que traigan de suyo efectos
materiales benéficos y reales en torno a la prevencion
de delito y la proteccion de los menores, y por el con-
trario, pueden generar mayores grados de revictimiza-
cién y alientan la estigmatizacion publica.

En razén de estas consideraciones, el Consejo Supe-
rior de Politica Criminal observa una posible inconsti-
tucionalidad de los proyectos de ley estudiados a la luz
de la efectividad de las medidas propuestas, asi como
en relacion con la proporcionalidad de la misma res-
pecto de los derechos fundamentales que puedan ser
afectados, que también examino la Corte Constitucio-
nal en su oportunidad.

4.7. El proyecto de ley establece una extension de la
pena que es completamente nueva, que no se encontra-
ba incluida como parte de la sancion establecida para
los delitos contemplados en el Titulo IV de la parte es-
pecial del Codigo Penal, con lo que para que esta sea
viable se requeriria de una reforma de los articulos co-
rrespondientes en el componente de determinacion de
la pena y, en todo caso, hasta tanto dicha reforma no
entrara en vigencia, la aplicacion de los efectos de los
registros de ofensores sexuales con relacion a las limi-

taciones de acceso al trabajo, resulta completamente en
contravia del principio de legalidad, efecto que tam-
bién se daria si se llegare a aplicar con relacion a las
personas que fueron condenadas con anterioridad a la
promulgacién de la ley que establece esta inhabilidad.

5. Las necesidades de mejoramiento del proyecto
de ley

Considerando en todo caso que el proyecto de ley
estatutaria puede surtir con €xito su tramite legislativo,
el Consejo propone las siguientes observaciones que
considera necesarias para limitar al maximo la posible
restriccion de derechos y garantizar la implementacion
de estas medidas, desde el enfoque de politica criminal
garante de los derechos humanos, coherente, preventi-
va y basada en fundamentos empiricos:

5.1. El registro de personas condenadas por delitos
sexuales, de acuerdo con la exposicion de motivos, pre-
tende configurar una medida efectiva de prevencion de
delitos de esta naturaleza cometidos contra menores de
edad, de manera que resulta razonable limitar su conte-
nido a los delitos cometidos contra nifios, nifias y ado-
lescentes, eliminando la posibilidad de que se inscriban
en €l las condenas producidas por delitos sexuales en
contra de mayores de edad, entre otras razones, por-
que la evidencia cientifica disponible diferencia entre
la compulsion hacia los menores y las ofensas sexuales
en contra de adultos, por lo que los entornos en los que
se cometen son distintos y careceria de sentido exigir el
certificado a quienes han sido condenados por diversos
delitos sexuales contra mayores de edad, al parecer no
inclinados a la comision de delitos contra menores de
edad.

5.2. En relacion con el derecho al trabajo, el Con-
sejo apunta la necesidad de definir mas clara y expre-
samente las areas de la actividad productiva en las que
resulte posible limitar el acceso a este derecho a los
condenados como ofensores sexuales, puesto que en
el proyecto se hace una amplia enumeracion de cam-
pos en los cuales no se podria acceder a empleos, tales
como el servicio doméstico; la realizacion de tareas en
jardines infantiles; el desempefio en instituciones de
educacion basica y media; el trabajo en el Instituto Co-
lombiano de Bienestar Familiar; las labores en los cen-
tros de pediatria y, en general, cualquier actividad en
instituciones publicas o privadas que tengan funciones
en las que se interactiie con menores de edad, ambitos
de la actividad laboral que pueden ser ampliados por el
Ministerio de Educacion Nacional.

5.3. A fin de prevenir que los datos inscritos en el
registro de agresores sexuales se divulguen sin con-
trol alguno, el proyecto deberia prever algunas me-
didas para que las entidades que tienen acceso a ¢l o
lo han requerido, garanticen la confidencialidad del
registro. Estas medidas se consideran necesarias no
solo en relacion con la preservacion de los derechos
fundamentales de quien se halle inscrito en el regis-
tro, sino como medida de prevencion de reacciones
incontroladas de la sociedad hacia los condenados por
delitos sexuales.

Una medida que puede resultar adecuada es que el
empleador exija entre los documentos que deben ser
presentados al momento de solicitar trabajo, que el cer-
tificado sea aportado por el aspirante y que solamente
se pueda contratar a quienes efectivamente no estén in-
habilitados, sin la obligacion de dejar copia del certifi-
cado en los archivos de la entidad, con lo cual se haria



GACETA DEL CONGRESO 62

Miércoles, 8 de febrero de 2017

Pégina 7

efectiva la proteccion de que los datos del registro no
pueden ser solicitados sino por las autoridades judicia-
les y de investigacion criminal para el cumplimiento de
sus funciones.

5.4. Deben estar enunciados, en forma clara y deta-
llada, los limites y competencias del registro y banco de
datos de las personas condenadas por delitos sexuales,
con el fin de que la norma no resulte inconstitucional.
A mayores restricciones para el acceso a la informacion
(tanto de quién solicita el certificado como los motivos
para ello), menores seran las posibilidades de que la
norma permita la violacion de los derechos de las per-
sonas que fueron condenadas y ya cumplieron su pena.

5.5. El literal b), del articulo 11 deberia modificarse,
porque si se produce algiun uso indebido de la informa-
cion consignada en el registro debe examinarse la situa-
cion a la luz de las regulaciones actuales sobre difusion
de informaciones reservadas contenidas en el Codigo
Penal; las Secretarias de Educacion no tienen compe-
tencias en este tema y, de conservarse su intervencion,
deberia contemplarse el efecto que en el control de las
instituciones educativas tendria el uso indebido o la di-
vulgacion del contenido del registro.

5.6. El literal b), del articulo 12 se inscribe den-
tro de las obligaciones de los inscritos en el registro.
Siendo ello asi, no tiene sentido que una de ellas sea
la de conservar la informacion y evitar que sea adulte-
rada, eliminada, consultada o accedida por quienes no
tienen posibilidad de hacerlo. Estas son obligaciones
de quien administre el registro, no de quienes estén
inscritos en él.

5.7. El articulo 22 establece una multa para las per-
sonas juridicas de derecho publico o privadas que no
exijan el registro. De esta forma, la sancidon pecuniaria
seria pagada por la persona juridica y, en el caso de
las entidades oficiales, con recursos publicos. Para evi-
tar esta consecuencia que afecte el erario, el Consejo
estima mas adecuado que la multa sea pagada direc-
tamente por el representante legal de la entidad o por
el funcionario encargado de verificar los requisitos de
contratacion, a titulo personal.

6. Conclusion

El Consejo Superior de Politica Criminal considera
que los proyectos de ley sometidos a estudio, por los
motivos antes sefialados, presentan visos de inconstitu-
cionalidad que los hacen inviables.

Asimismo, aunque las iniciativas legislativas mar-
can un grado de evolucion en la busqueda de alternati-
vas para la proteccion de la libertad, integridad y for-
macion sexual de las nifias y nifios del pais, superando
visiones anacronicas de cara a la construccion de un
derecho penal conforme con principios democrati-
cos y constitucionales, como las que propugnan por
el establecimiento de sanciones de pena de muerte o
cadena perpetua para los agresores, en todo caso tam-
poco establecen alternativas viables e integrales para
el abordaje asertivo del fendmeno y su aprobacion
implicaria el reforzamiento de acciones de caracter
inmediatista, con lesion de derechos fundamentales,
y que como resultado pueden traer consigo ejercicios
desproporcionados del poder punitivo con muy poca
eficacia social.

Por los anteriores criterios de inconveniencia poli-
tico-criminal de los proyectos, sumados a la necesidad
de fortalecer la exigencia de construccion de proyectos

de ley o acto legislativo en materia penal que posean
una amplia y consistente sustentacion, principalmente
fundada en evidencia empirica, relativa a su constitu-
cionalidad, conveniencia, pertinencia y necesidad in-
cluidas en sus exposiciones de motivos, se emite el pre-
sente concepto desfavorable. Sin embargo, se destaca
que de realizarse las modificaciones a las que se alude
en el numeral cinco (5) de este concepto sobre “Las
necesidades de mejoramiento del proyecto de ley”, el
proyecto de ley estatutaria puede tener viabilidad.

CONBEJO SUPERICR DE POLITIEA CRIMINAL

Maresla Abadia Cubilles
Dirastera de Polltioa Criminal y Penitenciaria
Sspratana Técniea Condejd Buperior de Polltica Criminal

& %k 3k

CARTA DE COMENTARIOS DEL MINISTERIO
DE JUSTICIA Y DEL DERECHO -CONSEJO
SUPERIOR DE POLITICA CRIMINAL- A LOS
PROYECTOS DE LEY NUMEROS 161 DE 2016
CAMARA Y 041 DE 2016 CAMARA

por medio de la cual se da un enfoque de salud
publica a la problematica del consumo de las drogas
en Colombia y se dictan otras disposiciones.

Bogota, D. C., enero 27 de 2017

Doctor

JORGE HUMBERTO MANTILLA SERRANO
Secretario General

Camara de Representantes

Congreso de la Reptiblica

Carrera 7 N° 8-68

Ciudad

Asunto: Conceptos Consejo Superior de Politica
Criminal - Proyectos de ley nimeros 161 de 2016
Camara 'y 041 de 2016 Camara.

Respetado doctor Mantilla:

De manera atenta, me permito remitirle los concep-
tos de los proyectos de ley que a continuacion se rela-
cionan, aprobados por el Consejo Superior de Politica
Criminal el 24 de enero del afo en curso.

— Concepto sobre el Proyecto de ley nimero 161
de 2016 Camara, por medio de la cual se da un enfo-
que de salud publica a la problematica del consumo
de las drogas en Colombia y se dictan otras dispo-
siciones.

— Concepto en relacion con los Proyectos de ley:
nameros 041 de 2016 Camara, por la cual se tutela el
derecho al libre desarrollo sexual de las nifias y nifios
menores de 14 afios; 087 de 2016 Senado, por medio
del cual se establece el régimen de inhabilidades a
quienes hayan sido condenados por delitos sexuales
contra menores, se crea el registro de inhabilidades
y se dictan otras disposiciones; y, Proyecto de Ley
Estatutaria nimero 112 de 2016 Senado, por medio
de la cual se crea el Registro Nacional de Ofensores
Sexuales.
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De igual manera, agradezco circular el respectivo
concepto a los autores, ponentes y congresistas inte-
grantes de la célula legislativa para su conocimiento y
fines pertinentes.

Cordialmente,

MARIA CONSUELO SANDOVAL GOMEZ
Directora de Politica Criminal y Penitenciaria (E)
Secretaria Técnica Consejo Superior de Politica Criminal (E)

C. 087165 y PLE 1127165 {

0098 minima), se< (8

S1ro e agresores sexuales), seis () lolos

CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA
CRIMINAL

Estudio del Consejo Superior de Politica Crimi-
nal al Proyecto de ley nimero 161 de 2016 Camara

por medio de la cual se da un enfoque de salud
publica a la problemaética del consumo de las drogas
en Colombia y se dictan otras disposiciones.

Proyecto de ley nimero 161 de 2016 Camara, por

medio de la cual se da un enfoque de salud publica a la

problematica del consumo de las drogas en Colombia y se
dictan otras disposiciones.

Representantes  Tatiana Cabello,

Samuel Hoyos, Federico Hoyos y

otros.

Octubre 5 de 2016

Pendiente discutir ponencia para

primer debate

Concepto numero 16.23

Autores

Fecha de radicacion
Estado actual

Referencia

El andlisis del proyecto de ley se realizd sobre el
texto que presentaron los Representantes Tatiana Cabe-
1lo, Samuel Hoyos, Federico Hoyos. El texto se estudio
y analiz6 por el Comité Técnico del Consejo Superior
de Politica Criminal en sesion del 17 de noviembre de
2016.

1. Objeto del proyecto de ley

De acuerdo con la exposicion de motivos, se pro-
pone descriminalizar el porte y consumo de la dosis
minima de sustancias psicoactivas ilicitas, asi como
establecer la presuncion legal de porte de la dosis mi-
nima. Se consagran, ademas, unas excepciones para
algunas personas a quienes no les estaria permitido
el porte o consumo; por ejemplo, quienes realicen las
siguientes actividades, profesiones u oficios: aquellos
que manipulen armas de fuego ya sea de caracter publi-
co o privado; quienes conduzcan vehiculos automoto-
res para el transporte terrestre, aéreo, maritimo y fluvial
de servicio publico o de uso particular; funcionarios y
servidores publicos; operarios de maquinaria pesada;
trabajadores en actividades relacionadas con ciencias
de la salud humana, como médicos, cirujanos, enfer-
meros, entre otros; para todos aquellos que implique el
cuidado, guarda o custodia de menores de edad como
profesores, nifieras y madres comunitarias, y para quie-
nes realicen actividades asociadas con la seguridad ae-
ronautica, como los controladores aéreos.

Aunado a lo anterior, las personas que ejercen las
actividades, profesiones u oficios previamente descri-
tos, serian acreedoras de sanciones que irian, de mane-
ra gradual, desde la pérdida temporal hasta la pérdida
definitiva del empleo.

2. Contenido del proyecto

El texto del proyecto consta de siete articulos, los que
se agrupan en dos bloques: el primero, consagra el ob-
jeto, la presuncion legal de la dosis minima cuando la
cantidad de sustancia no excediere el monto estableci-
do por el Gobierno nacional, asi como la existencia de
unas excepciones! al porte o consumo de psicoactivos
a las personas que ejerzan unas actividades, profesiones
u oficios fijados en el proyecto, por tener una especial
trascendencia social o potencial peligro frente a terceros.

El segundo bloque se puede categorizar como de re-
gulacion y medidas administrativas relativas a la aten-
cion, prevencion y tratamiento para las personas por-
tadoras o consumidoras de sustancias psicoactivas, en
los que se propende por un enfoque a la politica ptblica
nacional de prevencion y atencion a la adiccion, con es-
trecha relacion a lo dispuesto en las disposiciones de la
Ley 1566 de 2012, asignandole al Ministerio de Salud
la coordinacion, direccion, planeacion y seguimiento a
la Politica Publica Nacional de Prevencion y Atencion
a la Adiccion. Finalmente, se contempla un articulo
sobre vigencia y derogatoria de todas aquellas normas
que le sean contrarias a la misma.

3. Argumentos presentados en la exposicion de
motivos del proyecto de ley

El proyecto trac como argumentos, en primer lugar,
un enfoque de salud publica en el consumo de drogas,
a partir del cual se sostiene que las personas consumi-
doras o adictas de sustancias estupefacientes, deben ser
tratadas por el sistema de salud, bajo el entendido de
que tienen una enfermedad que requiere atencion inte-
gral por parte del Estado y, de este modo, no ser crimi-
nalizados por el consumo.

Por otro lado, al abordar la problematica de la crimi-
nalidad y consumo de drogas, donde se mencionan va-
rios argumentos y cifras que dan cuenta de la relacion
que existe entre el consumo de sustancias psicoactivas
y la generacion de conductas que defraudan el sistema,
al ser principalmente de caracter penal, como el hurto,
lesiones, extorsion e incluso el homicidio.

4. Consideraciones y observaciones del Consejo
Superior de Politica Criminal

Como se ha sostenido, las medidas adoptadas en ma-
teria de politica criminal como politica publica debe pro-
pender por ser coherentes, fundamentadas empiricamente
y evaluadas sistematicamente, tal como lo planteo la Co-
misién Asesora para la Politica Criminal?. Bajo esta pers-
pectiva, como se pasa a exponer, el Consejo Superior de
Politica Criminal considera que el Proyecto de ley nimero
161 de 2016 es inadecuado para su implementacion.

4.1. Falta de relacién entre la exposicién de moti-
vos y el articulado del proyecto

En primer lugar, los motivos expuestos no tienen
una relacion directa con el articulado enunciado. En
efecto, se sefiala en el proyecto que a las personas con-
sumidoras de sustancias psicoactivas se les debe brin-
dar un tratamiento desde un enfoque en salud publi-
ca y no penitenciario, agregando que las mismas son
propensas a cometer conductas ilicitas, como el hurto,
lesiones, extorsion, homicidio, entre otras.

I Articulo 1°,2°y 3° Proyecto de ley nimero 161 de 2016.
2 Informe final de la Comision Asesora para el Disefio de
la Politica Criminal, marzo de 2012, paginas 98-99.
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Sin embargo, al abordarse el analisis del articulado,
se evidencia codmo, contrario a lo sostenido en la ex-
posicion de motivos, existe la posibilidad de castigar
penalmente al consumidor si se encontrare en posesion
de una dosis superior a la permitida, segun se despren-
de del contenido del articulo 2° del proyecto de ley, en
donde si bien se regula la presuncion del porte de sus-
tancias psicoactivas para consumo personal, a renglon
seguido se afirma que si la persona posee una cantidad
superior a la sefialada en la ley, incurrira en la conduc-
ta descrita en el articulo 376 del Codigo Penal, lo que
significa la posibilidad de criminalizar el consumo. Es
decir, se sanciona penalmente la posesion de sustancias
psicoactivas en cantidades, asi sean infimamente supe-
riores a las establecidas como dosis minima, cuando es
para el propio consumo.

Esta regulacion significa un retroceso en materia de
politica de prevencion frente al consumo y tratamien-
to de la adiccion, por cuanto termina, nuevamente, ti-
pificando como delito el porte de cualquier cantidad,
por insignificante que sea en relacion con lo permitido
como dosis personal, en contraposicion con lo que se
ha decantado jurisprudencialmente por la Corte Supre-
ma de Justicia, e incluso, infringe la autonomia del juez
al limitarse la facultad de decision en relacion con el
desvalor de accion.

4.1.1. Desarrollo legislativo y jurisprudencial

La Ley 30 de 1986, “por la cual se adopta el Esta-
tuto Nacional de Estupefacientes y se dictan otras dis-
posiciones” consagro inicialmente en el articulo 333 el

3 Articulo 33 Ley 30 de 1986: El que sin permiso de au-
toridad competente, salvo lo dispuesto sobre dosis para
uso personal, introduzca al pais, asi sea en transito, o sa-
que de ¢él, transporte, lleve consigo, almacene, conserve,
elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie o suministre
a cualquier titulo droga que produzca dependencia, incu-
rrird en prision de cuatro (4) a doce (12) afios y multa en
cuantia de diez (10) a cien (100) salarios minimos. Si la
cantidad de droga exceda la dosis para uso personal sin
pasar de mil (1.000) gramos de marihuana, doscientos
(200) gramos de hachis, cien (100) gramos de cocaina o
de sustancia estupefaciente a base de cocaina, doscientos
(200) gramos de metacualona, la pena sera de uno (1) a
tres (3) afnos de prisién y multa de cuantia de dos (2) a
cien (100) salarios minimos mensuales.

Modificado por el articulo 17 de la Ley 365 de 1997.
El que sin permiso de autoridad competente, salvo lo
dispuesto sobre dosis para uso personal, introduzca al
pais, asi sea en transito o saque de él, transporte, lleve
consigo, almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca,
adquiera, financie o suministre a cualquier titulo droga
que produzca dependencia, incurrird en prision de seis
(6) a veinte (20) afios y multa de cien (100) a cincuenta
mil (50.000) salarios minimos legales mensuales.

Si la cantidad de droga no excede de mil (1.000) gramos
de marihuana, doscientos (200) gramos de hachis, cien
(100) gramos de cocaina o de sustancia estupefaciente
a base de cocaina o veinte (20) gramos de derivados de
la amapola, doscientos (200) gramos de metacualona o
droga sintética, la pena sera de uno (1) a tres (3) afios de
prision, y multa en cuantia de dos (2) a cien (100) sala-
rios minimos legales mensuales.

Si la cantidad de droga excede los limites maximos pre-
vistos en el inciso anterior sin pasar de diez mil (10.000)
gramos de marihuana, tres mil (3.000) gramos de hachis,
dos mil (2.000) gramos de cocaina o de sustancia estu-
pefaciente a base de cocaina o sesenta (60) gramos de
derivados de la amapola, cuatro mil (4.000) gramos de
metacualona o droga sintética, la pena sera de cuatro (4)
a doce (12) afios de prision y multa de diez (10) a cien
(100) salarios minimos legales mensuales.

ilicito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes,
modificado posteriormente por el articulo 17 de la Ley
365 de 1997 en relacion con el aspecto punitivo.

Igualmente, la Ley 30 de 1986 en el articulo 2° lite-
ral j) consagro la dosis personal, considerando que es
la cantidad de estupefacientes que una persona porta o
conserva para su propio consumo, estableciendo unas
cantidades para las distintas sustancias, asi, para la ma-
rihuana la fijo en hasta 20 gramos; la de marihuana ha-
chis que no exceda de 5 gramos; de cocaina o cualquier
sustancia a base de cocaina que no exceda de 1 gramo'y
de metacualona la que no exceda de 2 gramos. También
se indicd que no es dosis para uso personal, el estu-
pefaciente que la persona lleve consigo, cuando tenga
como fin su distribucion o venta, cualquiera que sea su
cantidad. Esta norma fue declarada exequible mediante
Sentencia C-221 de 1994, proveido que despenalizo el
porte y consumo de la dosis minima de sustancias estu-
pefacientes, al considerar que:

“Solo las conductas que interfieran con la orbita de
la libertad y los intereses ajenos pueden ser juridica-
mente exigibles. No se compadece con nuestro orde-
namiento basico la tipificacion, como delictiva, de una
conducta que, en si misma, solo incumbe a quien la
observa y, en consecuencia, estd sustraida a la forma
de control normativo que llamamos derecho y mas aun
a un sistema juridico respetuoso de la libertad y de la
dignidad humana, como sin duda, lo es el nuestro”.

Posteriormente, el articulo 376 del Cddigo Penal,
Ley 599 de 2000, puntualizo esa conducta en los si-
guientes términos: “El que sin permiso de autoridad
competente, salvo lo dispuesto sobre dosis para uso
personal, introduzca al pais, asi sea en transito o sa-
que de él, transporte, lleve consigo, almacene, conser-
ve, elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie o sumi-
nistre a cualquier titulo droga que produzca dependen-
cia...”. (Negritas fuera de texto). En relacion con el
factor punitivo esta dependia, como en la Ley 365 de
1997, de la cantidad de sustancia.

El tipo penal antes enunciado fue declarado exe-
quible por la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-689 de 2002, en el entendido que el mismo fue ex-
pedido bajo la facultad de configuracion legislativa en
materia de tipificacion punitiva, con la salvedad de que
debia distinguirse entre porte, conservacion y consumo
y el narcotrafico como actividad ilicita que tiene un fin
lucrativo.

Ahora bien, no obstante haberse declarado la despe-
nalizacion de la dosis personal por Sentencia C-221 de
1994, se pretendio, mediante la Ley 745 de 2002 punir
nuevamente esa conducta, al considerar como contra-
venciodn el consumo y porte de sustancias estupefacien-
tes en cantidad de la dosis personal. Sin embargo, la
Corte Constitucional a través de la Sentencia C-101 de
2004 declaro su inexequibilidad de esta norma al con-
siderar que:

“14. Pues bien, en el caso presente se esta ante una
ostensible violacion del principio de legalidad del pro-
ceso pues la Ley 745 no desarrolld materias basicas
del sistema procesal contravencional ya que, en lugar
de ello, hizo una remision parcial a la Ley 228. No
obstante, con esta técnica configur6 un procedimiento
confuso que se construye con normas de dos sistemas
procesales contrapuestos y que no suministra elemen-
tos de juicio para llenar los vacios consecuentes, como
lo hacia antes el articulo 38 de la Ley 228 respecto del
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sistema procesal contravencional en él consagrado.
Tampoco los jueces estan legitimados para colmar esos
vacios normativos. Luego, la vulneracion del principio
de reserva de ley para la determinacion de los procesos
judiciales torna inexequible el aparte demandado del
articulo 5° de la Ley 745 de 2002 y asi lo declarara la
Corte”.

Luego, la Ley 1153 de 20074, en los articulos 31 y
32, consagré como contravencion el consumo de sus-
tancias estupefacientes en presencia de menores o en
establecimientos educativos o en lugares aledafios a los
mismos o en el domicilio de los menores, estableciendo
penas como trabajo social no remunerado y multas. Sin
embargo, la Corte Constitucional, mediante Sentencia
C-869 de 2008, declard su inexequibilidad.

Para el afio 2009, mediante reforma al articulo 49 de
la Constitucion Politica, a través del Acto Legislativo
numero 2 de 2009, se establecio:

“Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado
integral de su salud y de su comunidad.

El porte y el consumo de sustancias estupefacien-
tes o sicotropicas esta prohibido, salvo prescripcion
médica. Con fines preventivos y rehabilitadores la ley
establecerd medidas y tratamientos administrativos de
orden pedagdgico, profilactico o terapéutico para las
personas que consuman dichas sustancias. El someti-
miento a esas medidas y tratamientos requiere el con-
sentimiento informado del adicto.

Asimismo, el Estado dedicara especial atencion
al enfermo dependiente o adicto y a su familia para
fortalecerla en valores y principios que contribuyan a
prevenir comportamientos que afecten el cuidado in-
tegral de la salud de las personas y, por consiguiente,
de la comunidad, y desarrollara en forma permanente
campaias de prevencion contra el consumo de drogas
o sustancias estupefacientes y en favor de la recupera-
cién de los adictos”.

Por tltimo, la Ley 1566 de 2012 reconoce que el
consumo, abuso y adiccion de sustancias psicoactivas,
licitas o ilicitas, es un asunto de salud publica y bien-
estar de la familia, la comunidad y los individuos, que
requieren atencion integral por parte del Estado.

4 Los articulos 31 y 32 consagraban estas contravenciones
asi: Articulo 31. Consumo de sustancias en presencia de
menores. El que en presencia de menores de edad con-
suma estupefacientes o sustancias que produzcan depen-
dencia, incurrira en pena de trabajo social no remunera-
do de cuatro (4) a doce (12) semanas.

Cuando el consumo de sustancias estupefacientes o alu-
cinbgenas en presencia de menores de edad se realice en
lugar publico o abierto al publico o en establecimiento
comercial de esparcimiento, la policia procedera inme-
diatamente a retirar del lugar de los hechos al infractor y
a decomisar la sustancia objeto de la contravencion. Asi
mismo, pondra el hecho en conocimiento de las autori-
dades competentes.

La omision o la tardanza en el cumplimiento de tal deber
por parte de los miembros de la policia seran sanciona-
das con la destitucion del empleo.

Articulo 32. Consumo de sustancias en establecimiento
educativo o domicilio. El que consuma, porte o alma-
cene estupefacientes o sustancias - que generen depen-
dencia, en cantidad considerada como dosis personal, en
establecimientos educativos o en lugares aledafios a los
mismos o en el domicilio de menores, incurrird en pena
de trabajo social no remunerado de cuatro (4) a doce (12)
semanas y multa de uno (1) a cuatro (4) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

La Corte Suprema de Justicia, en concordancia con
el tema que se aborda, consider6, en un primer mo-
mento, que el porte de sustancias estupefacientes que
excediera de la cantidad permitida por el legislador,
debia valorarse a través de los métodos clasicos de in-
terpretacion como el exegético, sistematico, historico,
teleologico, asi, en sentencia de 26 de julio de 1988, la
Corte llego a las siguientes conclusiones:

“(i) el legislador diferenciaba entre el consumidor o
drogadicto y quien se dedica al cultivo, conservacion o
financiacion de plantaciones, o las transformara ‘siendo
indiferente el destino que procure de las mismas’; (ii)
en relacion con los drogadictos, sin llegar a permitir la
dosis personal, se le acordaba un tratamiento punitivo
mas benigno, ya que se consideraba una contravencion;
(iil) no era posible entremezclar lo relacionado con el
cultivo, el manejo de la droga (considerado delito), y
el uso de la dosis personal (contravencion), ya que los
tratamientos punitivos eran diferentes en cada caso; y
(iv) los beneficios que la ley le otorgaba al consumi-
dor de droga no eran extensibles a otras modalidades
delictivas™.

Con posterioridad a 1991, la Corte Suprema de Jus-
ticia definio los limites de la dosis personal, conforme
lo consagrado en el articulo 2° literal j) de la Ley 30
de 1986, afirmando que “‘no sera dosis personal que
‘exceda’ de la cantidad que de modo expreso se sefiala,
tampoco la que aun por debajo del tope fijado, no se
halle destinada al “propio consumo’ ni la que tenga por
destinacion su distribucién o venta™®.

Luego de la Sentencia C-221 de 1994, empez6 a
tener relevancia la tesis de la ausencia antijuridicidad
material de la conducta, cuando la cantidad de sustan-
cia estupefaciente fuera ligeramente superior a la per-
mitida en el articulo 2°, literal j) de la Ley 30 de 1986,
pero cuando fuere ampliamente superior, la conducta
debia ser considerada como punible. Es decir, se cred
una presuncion iuris tantum, cuando la cantidad era su-
perada “ligeramente” y una iuris et de iuris si se sobre-
pasaba ampliamente.

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia Sala Penal
en sentencia revalu6 la anterior posicion, por cuanto no
tiene sentido tener diferentes presunciones de antijuri-
dicidad dependiendo de la cantidad de estupefaciente
que se tenga, ya que “de concluirse que la presuncion
de lesividad es de derecho, en el porte de estupefa-
cientes en cuantia que exceda las dosis establecidas
en el articulo 2°, literal j), de la Ley 30 de 1986, aun
cuando su destino exclusivo sea el consumo personal;
inexorablemente la tipicidad acarreara la antijuridi-
cidad. Mientras que, si la conclusion es la opuesta, es
decir, que la presuncion es legal, la conducta sera tipi-
ca pero la demostracion de que no existio interferencia
ni siquiera remota en los derechos de terceros, sean
estos individuales o colectivos, excluye la dafosidad
del comportamiento y, por ende, la responsabilidad
penal””’.

5 Corte Suprema de Justicia, SP 11726-2014 Radicacién

numero 33409 aprobado Acta niimero 288 M. P. José

Luis Barcelo Camacho, septiembre 3 de 2014.

Corte Suprema de Justicia Sala Penal. Casacion 4771 de

julio de 1991.

7 Corte Suprema de Justicia, SP 15519-2014 Radicacion
numero 42617 aprobado Acta numero 385 M. P. Gustavo
Enrique Malo Fernandez, noviembre 12 de 2014.
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Y en sentencia de esa misma Corporacion se indico,
en relacion con lo anterior, que:

“Por eso se concluyd que el consumo de estupefa-
cientes no tiene la potencialidad de afectar bienes juri-
dicos ajenos (la salud o la seguridad publica, o el orden
econdmico y social) y que la presuncion de antijuridi-
cidad para los delitos de peligro abstracto siempre sera
iuris tantum, y no solo cuando se trate de excesos lige-
ros a la dosis de uso personal”S.

Denota lo anterior que el proyecto de ley efectiva-
mente tendria un retroceso en relacion con lo que han
decantado la Corte Constitucional y la Corte Suprema
de Justica.

4.2. Enfoque de riesgo social

Por otro lado, se establecen en el articulado unas
excepciones a la dosis personal para las personas que
ejercen las actividades, profesiones u oficios descritos
en el articulo 3° del proyecto de ley, los cuales son:

“Articulo 3°. Excepciones a la dosis minima. Por la
especial trascendencia social o potencial peligro para
terceros, las personas que ejerzan algunas de las si-
guientes actividades, profesiones u oficios, estaran su-
jetas a examenes perioddicos o aleatorios para descartar
el consumo de sustancias psicoactivas ilicitas.

Actividad, oficio o profesién
Toda aquella que implique manipulaciéon de armas de
fuego tales como: las desarrolladas por las Fuerzas
Militares o de Policia, servicios de seguridad privada,
el porte autorizado de armas de fuego para proteccion
personal o actividades deportivas.
Conducir vehiculos automotores para el trasporte te-
rrestre, aéreo, maritimo y fluvial de servicio publico o
de uso particular.
Funcionarios y servidores publicos.
Operarios de maquinaria pesada.
Ciencias de la salud humana tales como: médicos, ins-
trumentadores, enfermeros y demas areas afines.
Toda aquella que implique el cuidado, guarda o custo-
dia de menores de edad tales como: profesores, nifieras
o madres comunitarias.
Actividades asociadas con la seguridad aeronautica ta-
les como las desarrolladas por: controladores aéreos.

En ese sentido, la persona que desarrolle alguna de
estas actividades y porte o consuma sustancias estupe-
facientes o psicotropicas se le aplicara la sancion co-
rrespondiente.

Paragrafo 1°. Corresponde al Gobierno nacional
adicionar a esta lista otras actividades, profesiones u
oficios que considere no pueden ser desarrolladas por
quienes consuman este tipo de sustancias, asi como de-
terminar las sanciones correspondientes, las cuales de-
beran ser estipuladas de manera gradual, desde la pér-
dida temporal hasta la pérdida definitiva del derecho a
desarrollar la actividad, profesion u oficio.

Paragrafo 2°. Corresponde al Gobierne nacional
reglamentar la forma en que deben ser realizados los
examenes, en qué caso deben ser periddicos y en cudles
aleatorias, las autoridades encargadas de realizarlos y
el procedimiento para la imposicion de las sanciones.
Asimismo debera establecer las medidas administrati-
vas de disuasion que deberan ser aplicadas a aquellas

8 Corte Suprema de Justicia, SP 2940-2016 Radicacion
nimero 41760 aprobado Acta nimero 71. M. P. Eugenio
Fernandez Carlier, marzo 9 de 2016.

personas que sean sorprendidas portando o bajo el in-
flujo de sustancias psicoactivas ilicitas”.

En relacion con este articulo, se observa una caren-
cia argumentativa en la exposicion de motivos que so-
porte metodologicamente la necesidad de exceptuar a
las personas mencionadas de poder portar o consumir
sustancias psicoactivas. Aunado a la inexistencia de
estudio empirico que soporte cual es la trascendencia
social o potencial riesgo, frente a terceros que pueden
representar los enlistados en el canon en cita.

Por otro lado, se percibe que el proyecto entremez-
cla lo que se entiende por simple consumo y consumo
problematico, dandoles un tratamiento idéntico, lo que
deriva en una desproporcion manifiesta frente a la san-
cion. Asi, una persona puede consumir una sustancia
psicoactiva de manera esporadica o social, sin que esta
conducta llegue a representar un riesgo potencial para
la sociedad, mientras que la persona que presenta un
consumo problematico puede hacer prevalecer el con-
sumo de sustancias estupefacientes sobre cualquier otra
actividad a realizar, o sobre los derechos de terceros, lo
que puede ocasionar un riesgo mayor en sociedad, aun
cuando no genera, per se, una especial transcendencia
o peligro social y requeriria medidas diversas a las que
corresponden al consumo ocasional.

Ahora bien, el articulo, asi como esta disefiado, pue-
de vulnerar derechos fundamentales de las personas en-
listadas en la excepcion, como es el caso del derecho
al libre desarrollo de la personalidad®, ya que, como
se planted en la sentencia de la Corte Constitucional
que despenalizo la dosis personal, el Estado debe dejar
decidir a la persona entre los actos a desarrollar, entre
lo bueno y lo malo, es decir, debe dejarla existir, mas
aun cuando solo atafie a esta la escogencia de una u
otra accidn, siempre y cuando no entre esa autonomia
o libre desarrollo en conflicto con la autonomia de otra
persona.

En efecto, si alguno de los enlistados consumiere
sustancia estupefaciente, sin llegar a transgredir el de-
recho o autonomia en el libre desarrollo de la persona-
lidad de otro sujeto, o afectando o poniendo en peligro
otros bienes juridicos, el Estado no puede entrar a san-
cionarla, pues ese es un acto que atafle unica y exclu-
sivamente la orbita de él, teniendo absoluta libertad de
decidir sobre la realizacion de la conducta.

Ahora bien, en gracia de discusion, si lo pretendido
es que las personas que ejercen alguna de las activi-
dades enlistadas no la realice bajo el influjo de alguna
sustancia estupefaciente so pena de incurrir en alguna
de las sanciones contempladas en el paragrafo 1° del
articulo 3° del proyecto, cabe resaltar que esta tema-
tica ya esta regulada, tanto laboral como penalmente.
Veamoslo:

“Disposicion del Codigo Sustantivo del Trabajo
y del Cédigo Penal que en lo sustancial recoge lo
pretendido como sancion en el proyecto de ley.

Las sanciones que pretende incluir el articulo 3° del
Proyecto de ley numero 161 de 2016, en lo sustancial,
o por lo menos la mas gravosa, que es la pérdida del
empleo de caracter definitivo, estd regulada en la legis-
lacion colombiana. El Codigo Sustantivo del Trabajo,

9 Al respecto pueden verse, entre otras, las Sentencias,

C-221 de 1994 y C-491 de 2012.
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en el articulo 60, numeral dos (2), en concordancia con
el canon 62 numeral de la misma obra ensefia:

“Articulo 60. Prohibiciones a los trabajadores. Se
prohibe a los trabajadores:

2. Presentarse al trabajo en estado de embriaguez o
bajo la influencia de narcoticos o drogas enervantes”.
(Negritas fuera de texto).

El articulo 62 dice:

“Articulo 62. Terminacion del contrato por justa
causa. Son justas causas para dar por terminado unila-
teralmente el contrato de trabajo:

A) Por parte del empleador

6. Cualquier violacion grave de las obligaciones o
prohibiciones especiales que incumben al trabajador de
acuerdo con los articulos 58 y 60 del Codigo Sustanti-
vo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como
tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitra-
les, contratos individuales o reglamentos”.

En estos términos, se advierte que lo pretendido en
el proyecto de ley, en relacion con la sancion a las per-
sonas que ejercen las actividades, profesiones u oficios
contempladas en el articulo 3° del proyecto, esta pre-
vista en los articulos 60 y 62 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo.

Por otro lado, y nuevamente en gracia de discu-
sion, podria pensarse que algunas de las actividades,
profesiones u oficios a los que alude el articulo 3° del
proyecto de ley, pueden desarrollarse de manera inde-
pendiente, como la conduccion de vehiculos automoto-
res. En estos casos, y en el evento de originarse alguna
lesién a un bien juridicamente tutelado, verbigracia,
cuando el conductor que previamente consumi6 sustan-
cia psicoactiva arrolla a una persona causandole alguna
lesion o incluso la muerte!?, la legislacion colombiana
consagra normatividad especial para esos eventos. Asi,
el Coédigo Penal Colombiano Ley 599 de 2000, en sus
articulos 109, 110 numerales 1y 6, 120 y 121, ensefian:

“Articulo 109. Homicidio culposo. El que por culpa
matare a otro, incurrira en prision de dos (2) a seis (6)
afios (hoy treinta y dos (32) meses a ciento ocho (108)
meses) y multa de veinte (20) a cien (100) salarios mi-
nimos legales mensuales vigentes (hoy veintiséis punto
sesenta y seis (26.66) a ciento cincuenta (150).

Cuando la conducta culposa sea cometida utilizan-
do medios motorizados o arma de fuego, se impondra
igualmente la privacion del derecho a conducir vehi-
culos automotores y motocicletas y la de privacion del
derecho a la tenencia y porte de arma, respectivamente,
de tres (3) a cinco (5) afios (hoy cuarenta y ocho (48)
meses a noventa (90) meses”.

Articulo 110. Circunstancias de agravacion puniti-
va para el homicidio culposo. La pena prevista en el
articulo anterior se aumentara:

1. Si al momento de cometer la conducta el agente
se encontraba bajo el influjo de bebida embriagante o
droga o sustancia que produzca dependencia fisica o
psiquica y ello haya sido determinante para su ocurren-
cia, la pena se aumentara de la mitad al doble de la
pena.

10" En el caso hipotético planteado, se omite la discusion de
si la conducta punible fue dolosa —dolo eventual— o cul-
posa.

6. Si al momento de cometer la conducta el agente
estuviese conduciendo vehiculo automotor bajo el gra-
do de alcoholemia igual o superior al grado 1° o bajo
el efecto de droga o sustancia que produzca dependen-
cia fisica o siquica, y ello haya sido determinante para
su ocurrencia, la pena se aumentara de las dos terceras
partes al doble, en la pena principal y accesoria”.

Articulo 120. Lesiones culposas. El que por culpa
cause a otro alguna de las lesiones a que se refieren los
articulos anteriores, incurrira en la respectiva pena dis-
minuida de las cuatro quintas a las tres cuartas partes.

Cuando la conducta culposa sea cometida utilizan-
do medios motorizados o arma de fuego se impondra
igualmente la pena de privacion del derecho de condu-
cir vehiculos automotores y motocicletas y de priva-
cion del derecho a la tenencia y porte de arma, respec-
tivamente, de uno (1) a tres (3) afios (hoy dieciséis (16)
meses a cincuenta y cuatro (54) meses).

Articulo 121. Circunstancias de agravacion puni-
tiva por lesiones culposas. Las circunstancias de agra-
vacion previstas en el articulo 110, lo seran también
de las lesiones culposas y las penas previstas para este
delito se aumentaran en la proporcion indicada en ese
articulo”.

Adicional a ello, es decir, a una sancion de caracter
penal, la legislacion también comporta unas penas pri-
vativas de otros derechos, que, para el caso expuesto
precedentemente, procederia la contemplada en el nu-
meral 5 del articulo 43 del Codigo Penal, precepto que
indica:

“Articulo 43. Las penas privativas de otros dere-
chos. Son penas privativas de otros derechos:

5. La privacion del derecho a conducir vehiculos
automotores y motocicletas”.

Conforme a lo anterior, si a una persona se le impu-
siera alguna de las penas privativas de otros derechos
—entre las cuales también esta, la prohibicion de tenen-
cia o porte de armas de fuego— l6gicamente perderia la
posibilidad de seguir ejerciendo su actividad, profesion
u oficio, es decir, se materializa la sancion mas grave de
las consagradas en el articulo 3° del proyecto a través
de normas que ya prevén conductas que se pudieren
realizar bajo el influjo de sustancias psicoactivas.

4.3. Facultades que se le otorgan al Gobierno na-
cional

El proyecto de ley contiene multiples normas que
ordenan al Gobierno nacional la implementacion y re-
gulacion del mismo, dejando en manos del Ejecutivo la
regulacion sobre la cantidad de estupefaciente conside-
rada como dosis minima en cada una de las sustancias
psicoactivas1 1. también, en relacion con la facultad de
11 Articulo 2°. Presuncién legal. Se presume que el porte

de la sustancia es para uso personal, cuando no supera

la cantidad que determine el Gobierno nacional como
dosis minima para cada una de las sustancias, siempre

y cuando la intencion de quien la porte no sea su comer-

cializacion o distribucion gratuita. El porte de cantidades

superiores a las determinadas, como dosis minima por el

Gobierno nacional, se tipifica como la conducta punible

de porte de drogas que producen dependencia, consagra-

da en el articulo 376 de la Ley 599 de 2000.

Paragrafo. Facultese al Gobierno nacional para de-

terminar la cantidad que se considera dosis minima

de estupefacientes y sustancias psicoactivas ilicitas

(negritas propias).
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adicionar la lista de las excepciones a la dosis minima
y la reglamentacion de los examenes a practicar ya sea
aleatoria o periodicamente!2; igualmente se faculta al
Gobierno nacional para robustecer la politica publica
de prevencion y atencion integral al adicto!3.

Se considera, conforme a lo anterior, que es desbor-
dada la facultad que se otorga al Ejecutivo para que
reglamente todo el proyecto, lo que, aunado a ello, de-
vendria en la creacion de una nueva normatividad. Asi-
mismo, la forma en que esta presentada la propuesta,
deja abierta la posibilidad para que pueda modificarse
sin ningun control el porcentaje establecido como do-
sis minima en las distintas sustancias psicoactivas, lo
que sobrevendria en una inseguridad juridica con cada
cambio de mandatario, o de posicion en relacion con
las drogas.

Por ultimo, es importante destacar que una vez he-
cha la revision del proyecto de ley y su exposicion de
motivos, no se presenta un estudio de impacto fiscal e
institucional sobre los costos que puede representar la
introduccion de estas medidas al ordenamiento juridi-
co, concretamente en lo relacionado con el suministro
terapéutico de sustancias estupefacientes o psicotropi-
cas, en ambientes controlados y en términos de recur-
sos para el funcionamiento de los mismos.

4.4. Observaciones finales

El Consejo Superior de Politica Criminal aprovecha
esta oportunidad para instar al Gobierno nacional, al
Congreso de la Republica y a la sociedad civil, para
que propendan por la regulacion y atencion del consu-
mo de sustancias psicoactivas en Centros de Reclusion
del Orden Nacional del sistema penitenciario, asi como
en el marco del Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes. Lo anterior, teniendo en cuenta los altos
indices de consumo de estas sustancias en los mencio-

12 paragrafos del articulo 3° del Proyecto de ley ntimero
161 de 2016, sefala que: “Paragrafo 1°. Corresponde al
Gobierno nacional adicionar a esta lista otras activida-
des, profesiones u oficios que considere no pueden ser
desarrolladas por quienes consuman este tipo de sustan-
cias, asi como determinar las sanciones correspondien-
tes, las cuales deberan ser estipuladas de manera gradual,
desde la pérdida temporal hasta la pérdida definitiva del
derecho a desarrollar la actividad, profesion u oficio. Pa-
ragrafo 2°. Corresponde al Gobierno nacional reglamen-
tar la forma en que deben ser realizados los exdamenes, en
qué caso deben ser periodicos y en cuales aleatorios, las
autoridades encargadas de realizarlos y el procedimiento
para la imposicion de las sanciones. Asimismo debera
establecer las medidas administrativas de disuasion que
deberan ser aplicadas a aquellas personas que sean sor-
prendidas portando o bajo el influjo de sustancias psi-
coactivas ilicitas”.

Articulo 4°. Politica publica de atencion integral al
adicto. Enfoquese la politica ptblica nacional de preven-
cion y atencion a la adiccion de sustancias psicoactivas
desde una orientacion de salud publica de acuerdo con
las disposiciones contenidas en la Ley 1566 de 2012.
Correspondera al Gobierno nacional robustecer la
politica publica de prevencion y atencion integral al
adicto, cuyos componentes deberan estar enfocados
en la prevencién, mitigacién y superacién de la situa-
cion, para lo cual se deben establecer los programas
y campaiias enfocados en la prevencién del consumo
bajo un enfoque de riesgo social, orientada a la re-
habilitacion con el fin de evitar los efectos negativas
del consumo y desarrollar las estrategias de inclusion
laboral y social al adicto, entre otros. (Negritas fuera
de texto).
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nados establecimientos que resultan preocupantes para
las autoridades responsables en ambos sistemas.

5. Conclusion

En suma, no resultan plausibles los argumentos que
sustentan el proyecto de ley que permitan suponer la
necesidad de incluir esa normatividad. Primero porque
no es coherente la exposicion de motivos del proyecto
con el articulado del mismo; segundo, porque se ad-
vierte una posible violacion a derechos fundamentales,
como el del libre desarrollo de la personalidad; tercero,
por carencia de sustento en relacion con el factor so-
cial de riesgo o peligro que representan las personas
que ejercen las actividades, profesiones u oficios a los
que alude el articulado; cuarto, por cuanto la legisla-
cion actual, ya contempla, tanto administrativa, como
penalmente, sanciones por los hechos enmarcados en
el proyecto.

CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA CRIMINAL

Marcela Abadia Cubillos
Directora de Politica Criminal y Penitenciaria
Secretaria Técnica Consejo Superior de Politica Criminal
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CARTA DE COMENTARIOS DE LA DEFENSO-

RiA DEL PUEBLO AL PROYECTO DE ACTO

LEGISLATIVO NUMERO 002 DE 2016 CAMA-

RA, ACUMULADO CON EL PROYECTO DE

ACTO LEGISLATIVO NUMERO 003 DE 2016
CAMARA

por medio del cual se crea un titulo de disposiciones

transitorias de la Constitucion para la terminacion del

conflicto armado y la construccion de una paz estable
y duradera y se dictan otras disposiciones.

Bogota, D. C., 30 de enero de 2017
Doctor

MIGUEL ANGEL PINTO HERNANDEZ
Presidente

Céamara de Representantes

Congreso de la Repuiblica

Carrera 7 N° 8-68

E.S.D.

Asunto: Concepto sobre el Proyecto de Acto Le-
gislativo nimero 002 de 2016 Camara, acumulado
con el Proyecto de Acto Legislativo nimero 003 de
2016 Camara, por medio del cual se crea un titulo de
disposiciones transitorias de la Constitucion para la ter-
minacion del conflicto armado y la construccion de una
paz estable y duradera y se dictan otras disposiciones.

Respetado doctor Pinto:

En atencién a la trascendencia que ostenta el re-
ferido proyecto de acto legislativo relacionado con la
implementacion del Acuerdo  Final para la Termi-
nacion del Conflicto, suscrito entre el Gobierno y las
FARC-EP, en mi condicién de Defensor del Pueblo,
me permito exponer algunas consideraciones que
estimo pertinentes para su tramite en el Congreso de la
Republica.
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En primer lugar, la Defensoria del Pueblo destaca
la necesidad del presente acto legislativo en la medida
que pretende materializar e incorporar al ordenamiento
juridico el Punto 5 del Acuerdo Final, como presupues-
to indispensable para la construccion de una paz esta-
ble y duradera.

En segundo lugar, el Sistema Integral de Verdad y
Justicia, Reparacion y No Repeticion (Sivjrnr) consti-
tuye la columna vertebral del Acuerdo de Paz ya que
tiene como propdsito la garantia y satisfaccion de los
derechos de las victimas, en cumplimiento de las obli-
gaciones internacionales en cabeza del Estado ¢ o -
lombiano, en particular, las que conciernen a investigar,
juzgar y sancionar a los responsables de violaciones a
derechos humanos y graves infracciones al Derecho
Internacional Humanitario, asi como a la buisqueda e
identificacion de todas las personas dadas por desapa-
recidas en el contexto y en razén del conflicto armado.

En este orden de ideas, esta entidad celebra que
el proyecto de acto legislativo establezca, como fun-
damento de la calificacion juridica propia a realizarse
por parte de los operadores judiciales de la Jurisdiccion
Especial para la Paz (JEP) ademas de nuestro ordena-
miento juridico penal, las normas del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos (DIDH), Derecho
Internacional Humanitario (DIH) y Derecho Penal In-
ternacional (DPI).

Asi, este proyecto, que apenas contiene el soporte
estructural para el funcionamiento del referido Siste-
ma Integral, pues tendra que ser objeto de posterior re-
glamentacion, es el primer paso para fijar los procedi-
mientos internos del mismo que necesariamente deben
ajustarse a los estandares internacionales de proteccion
en materia de derechos humanos, los cuales estan lla-
mados a operar como parametro de interpretacion del
contenido del Acuerdo Final y a orientar su implemen-
tacion normativa.

No de otra forma se pueden brindar garantias de se-
guridad juridica para todos los sujetos que se sometan
a la JEP cuyas investigaciones y enjuiciamientos —con-
forme lo ha advertido la Fiscalia de la Corte Penal In-
ternacional— deben ser efectivos y genuinos.

Dicho esto, la Defensoria del Pueblo considera
oportuno exponer algunas observaciones referidas a los
siguientes aspectos puntuales:

— Articulo transitorio 5°. Jurisdiccién Especial para
la Paz.

El articulo 5° establece el ambito de aplicacion de
la jurisdiccion especial para la paz y sefiala que el trata-
miento especial de justicia se aplicara también respecto a
““conductas estrechamente vinculadas al proceso de de-
jacion de armas”™, sobre las cuales mas adelante se dis-
pone que no habra extradicion (articulo transitorio 16).

Al respecto, la Defensoria del Pueblo llama la aten-
cion sobre la extension de la competencia material que
implica esta disposicion para la JEP; y por tanto, de
la necesidad de precisar el tipo de hechos a los que se
refiere. Si bien, esto no tiene que ser objeto de defini-
cién por parte del proyecto de acto legislativo, lo cier-
to es que esta entidad considera que, en todo caso, se
debe definir el contenido de la expresion ““conductas
estrechamente vinculadas al proceso de dejacion de
armas™, con el fin de dar mayor claridad en su aplica-
cion y evitar que comportamientos ajenos a este pro-
ceso puedan llegar a incluirse dentro de tal categoria.

— Articulo transitorio 7°. Acciones de tutela contra
acciones u omisiones de la JEP.

Lanorma establece que la accion de tutela procedera
en contra de las providencias judiciales de la JEP solo
por una “manifiesta via de hecho” o cuando la afec-
tacion del derecho fundamental sea consecuencia di-
recta por deducirse de su parte resolutiva y se hubieran
agotado todos los recursos al interior de la Jurisdiccion
Especial para la Paz, no existiendo mecanismo idoneo
para reclamar la proteccion del derecho vulnerado. Por
otro lado, el articulo dispone que la decision sobre la
seleccion del fallo a revisar sera adoptada por una Sala
conformada por dos Magistrados de la Corte Constitu-
cional y dos Magistrados de la JEP y debera contar con
el voto afirmativo de los cuatro Magistrados.

Si bien la Defensoria estd de acuerdo con la posi-
bilidad de presentar acciones de tutela en contra de las
decisiones adoptadas por la JEP, considera relevante
exponer unas observaciones respecto de algunos aspec-
tos de la regulacion:

De una parte, la expresion “manifiesta via de he-
cho” constituye una categoria que no guarda corres-
pondencia con los requisitos generales y especiales de
procedibilidad de la accién de tutela contra providen-
cias judiciales desarrollados ampliamente por la juris-
prudencia de la Corte Constitucionall. En este sentido,
se sugiere reformular dicha expresion con el fin de ade-
cuar la norma a estos lineamientos jurisprudenciales y
evitar interpretaciones que generen inseguridad juridi-
ca y resulten restrictivas respecto de la procedencia de
este mecanismo de amparo.

De otra parte, a partir de la experiencia de la Defen-
soria del Pueblo como asistente a las Salas de Selec-
cion en la Corte Constitucional, es posible afirmar que
el requisito del voto undnime de las y los magistrados
que integren la Sala que decidira sobre la seleccion del
fallo a revisar es excesivo. En efecto, resultaria muy
dificil en la practica contar con el voto de la totalidad
de las y los magistrados, maxime si se tiene en cuenta
que los fallos objeto de estudio probablemente se ocu-
paran de asuntos complejos susceptibles de diferentes
posturas e interpretaciones. En esa medida, se sugiere
modificar el articulo en el sentido de exigir el voto ma-
yoritario de las y los magistrados que integraran la sala
de seleccion, con lo cual se logra preservar la discusion
y debate al interior de esta Sala, sin sacrificar el proce-
so de seleccion.

Ademas, debe precisarse que, en todo caso, aquellas
magistradas o magistrados de la JEP que haran parte de
esta Sala, no podran ser quienes profirieron la decision
controvertida mediante la accion de tutela; pues de lo
contrario, se presentaria un claro conflicto de intereses.

Por ultimo, se considera que la presencia del Minis-
terio Publico debe incluirse para este caso en las Salas
de seleccion de la JEP, como una medida tendiente a
garantizar la transparencia y control ciudadano frente a
las decisiones que se adopten, tal como ocurre actual-
mente durante el proceso de seleccion de tutelas en la
Corte Constitucional?. Asimismo, es necesario que el
Ministerio Publico mantenga la facultad de insistir en

1 Al respecto ver, entre otras, Sentencias T-125 de 2012 y
C-590 de 2005.
2 Articulo 55 del Acuerdo niimero 02 de 2015. Reglamen-

to Interno de la Corte Constitucional.
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la seleccion de los casos®, ya que constituye una oportu-
nidad para llamar la atencion sobre asuntos de importan-
cia decisiva para la defensa de los derechos fundamenta-
les y el fortalecimiento de la jurisprudencia.

— Articulo transitorio 11. Procedimiento y regla-
mento

El articulo 11 determina la facultad que tienen las
y los magistrados para elaborar las normas procesales
que regiran la JEP, y establece algunos criterios para
ello. La Defensoria encuentra dos asuntos problemati-
cos frente a esta disposicion normativa:

(1) Se establece que el Procurador General de la Na-
cion, por si o por sus delegados y agentes, no interven-
dra en los procesos que se sigan ante la jurisdiccion
especial para la paz. Al respecto, esta entidad considera
que no es razonable excluir la participacion del Minis-
terio Publico en los procesos que se surtan ante esta
jurisdiccion especial, ya que a este le ha sido encomen-
dada por mandato constitucional la funcién de inter-
venir en los procesos y ante las autoridades judiciales
en defensa del orden juridico y la proteccion de los de-
rechos fundamentales. En ese sentido, su intervencion
en este escenario constituye una garantia adicional para
la materializacion de los derechos de todas las partes
involucradas en el proceso, en especial, de los de las
victimas.

(i1) El inciso 2° establece que cuando un testigo
declare contra alguna persona por una conducta de
competencia de la JEP a cambio de obtener beneficios
procesales o punitivos de cualquier naturaleza, el valor
probatorio de su testimonio estara supeditado a que el
contenido del mismo sea corroborado por otros medios
de prueba. A juicio de la Defensoria, esta disposicion
contraria el principio de buena fe y limita la sana critica
como sistema de valoracion de la prueba que rige en
nuestro ordenamiento juridico.

En particular, esta disposicion llama la atencion
porque dadas las condiciones de los hechos y conduc-
tas cometidas con ocasion y en relacion con el conflicto
armado, una restriccion probatoria como la propuesta
puede constituirse en un obstaculo para la administra-
cion de justicia.

— Articulo transitorio 14. Entrada en funcionamien-
to y plazo para la conclusién de las funciones de la
JEP.

El articulo determina que “el plazo para la conclu-
sion de las funciones de la JEP consistentes en la pre-
sentacion de acusaciones por la Unidad de Investiga-
cion Acusacion, de oficio o como consecuencia de las
resoluciones de la Sala de Reconocimiento de Verdad,
de Responsabilidad y Determinacion de los Hechos y

3 Articulo 33 del Decreto nimero 2591 de 1991 y articulo
7° del Decreto ntimero 262 de 2002.

las Conductas, sera de 10 afios contados a partir de
la entrada efectiva en funcionamiento de la totalidad
de salas y secciones de la JEP, y un plazo posterior de
5 afios mas para concluir su actividad jurisdiccional,
plazo este Gltimo que de ser necesario podra ser pro-
rrogado mediante ley, para concluir su actividad, a
solicitud de los magistrados de la JEP”.

Con el fin de brindar garantias de seguridad juridi-
ca, y a efectos de proteger los derechos de las victimas
respecto a la expectativa de las decisiones tomadas en
la jurisdiccion especial, la Defensoria del Pueblo con-
sidera necesario que se determine un término preciso
para la prorroga sobre la terminacion definitiva de la
actividad jurisdiccional de la JEP.

De acuerdo con lo expuesto, la Defensoria del Pue-
blo solicita respetuosamente a los Honorables Congre-
sistas tener en cuenta estas observaciones al momento
de tramitar el presente Proyecto de Acto Legislativo.

Cordialmente,

-

CARLOS ALFONSO NEGRET MOSQUERA
Defensor del Pueblo
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