NUEVO PAIS

v< Consejo Superior - yre— TODOS PORUN
de Politica Criminal | a2 EQUIDKD EDuEAEN

CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA CRIMINAL
Estudio al proyecto de ley 043 de 2017 Camara “Por medio de la cual se crea

el tipo penal de infanticidio como delito autbnomo y se dictan otras
disposiciones”

Proyecto de Ley 043 de 2017 Camara “Por medio de la cual se crea el tipo
penal de infanticidio como delito autbnomo y se dictan otras disposiciones”

Autores Representante Efrain Torres Monsalvo

Fecha de

., Julio 26 de 2017
Presentacion

Estado Tramite en Comision

Referencia Concepto 28.2017

El dia martes 23 de agosto del afio en curso, en sesion ordinaria del Comité Técnico
del Consejo Superior de Politica Criminal, se discutié el contenido del Proyecto de
Ley nimero 043 de 2017 Camara.

El presente concepto se dividird en cuatro apartados: el primero, presenta el objetivo
del proyecto de ley; el segundo, hace una breve descripcion de su articulado; el
tercero presenta las observaciones politico-criminales frente a la iniciativa
legislativa, y, por ultimo, se presentaran las conclusiones.

l. Objeto del Proyecto de Ley

De acuerdo con el articulo 1° del proyecto de ley, su objeto es tipificar el infanticidio
como delito autbnomo y como instrumento para garantizar los derechos de las
nifias, nifios y adolescentes menores de catorce (14) afios de edad, mediante la
sancion de conductas violentas que los afectan, asi como el de prevenir y erradicar
la comision de dichas conductas y adoptar estrategias de prevencion y
sensibilizacion de la sociedad, en aras a asegurar a esa poblacion su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos en condiciones de igualdad
y no discriminacion.

Il. Contenido del Proyecto de Ley

Este Proyecto de Ley estd compuesto por cinco (5) articulos, incluido el de su
vigencia:

e Elarticulo 1 consagra el objeto de la ley, en el cual se pretende tipificar como
delito autdbnomo el infanticidio.
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e El articulo 2 crea el articulo 104 C en la Ley 599 de 2000, a través del cual
se crea el tipo penal de infanticidio y dispone una pena que oscila entre
trescientos (300) y quinientos cincuenta meses (550) de prision para el autor
de la conducta.

e Elarticulo 3 crea el articulo 104D en la Ley 599 de 2000, para establecer las
circunstancias de agravacion punitiva para el delito de infanticidio, las que
elevan la pena a topes entre quinientos cincuenta (550) y seiscientos sesenta
(660) meses de prision.

e El articulo 4 dispone la imposibilidad de otorgar beneficios judiciales o llegar
a preacuerdos y negociaciones con los sujetos activos de la conducta de
infanticidio, atendiendo a lo establecido en el numeral 7 del articulo 199 de la
Ley 1098 de 2006.

e El articulo 5 alude a la vigencia de la ley.

Il. Observaciones Politico-Criminales al Proyecto de Ley bajo examen

El Consejo Superior de Politica Criminal advierte, en términos generales, que el
Proyecto de Ley bajo estudio es inconveniente, conforme los siguientes
presupuestos:

e La pena consagrada en el articulo 104D propuesto, excede los limites de
duracion de la pena privativa de la libertad previstos en la Ley 599 de 2000.

¢ No existe fundamentacion sobre el alcance de la proteccion que, de acuerdo
con el proyecto, se brinda exclusivamente a menores de 14 afos de edad.

e Con la tipificacion propuesta se desconoce el concurso aparente de delitos y
coémo esta figura puede generar dificultades en la aplicacion de las normas.

e [EXxisten otros tipos penales que protegen el derecho a la vida de los menores
de edad.

En este orden, se procede a desarrollar cada uno de los presupuestos planteados.

3.1. Lapenaconsagrada en el articulo 104D propuesto, excede los limites de
duracion de la pena privativa de la libertad previstos en la Ley 599 de
2000

La pena que se esta contemplando en el delito de infanticido cuando concurre
alguna de las circunstancias de agravacion, se fija entre quinientos cincuenta (550)
y seiscientos sesenta (660) meses de prision, por lo que desconoce los limites
maximos que se han fijado por el propio legislador para la pena privativa de la
libertad, cuando se juzga una sola conducta.

En efecto, el articulo 37 de la Ley 599 de 2000, nos indica:
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“ARTICULO 37. LA PRISION. La pena de prision se sujetara a las siguientes
reglas:

1. La pena de prisién para los tipos penales tendra una duracién maxima de
cincuenta (50) afios, excepto en los casos de concurso.

2. Su cumplimiento, asi como los beneficios penitenciarios que supongan la
reduccion de la condena, se ajustaran a lo dispuesto en las leyes y en el presente
cadigo.

3. La detencién preventiva no se reputa como pena. Sin embargo, en caso de
condena, el tiempo cumplido bajo tal circunstancia se computara como parte

cumplida de la pena”

De acuerdo a lo reglado en el numeral primero de esta disposicion, la pena maxima,
cuando no exista concurso de conductas punibles, no podréa exceder los 50 afios.
No obstante, cuando concurra alguna de las circunstancias de agravacion punitiva
del infanticidio previstas en el proyecto, se fija una pena que en su maximo supera
este limite y en su minimo esta muy cerca de él, con lo cual se presentan dos
inconsistencias: la primera, que si el juez —como debe hacerlo- reduce el monto
maximo de la pena al limite del articulo 37, el ambito de movilidad punitiva se
establecera en solo cincuenta (50) meses, generando serias dificultades para
determinar los criterios de proporcionalidad que deben ser tenidos en cuenta al
momento de la individualizacién de la pena. La segunda inconsistencia, que puede
afectar la estructura del Codigo Penal, se da ante la posibilidad de que el juez estime
que la pena prevista en el proyecto, por ser posterior, deroga el contenido del
articulo 37 de la Ley 599, de manera que se afectaria el principio de legalidad de la
pena, supuesto que la norma que fija el limite a la privativa de la libertad tiene una
mayor importancia —a la manera de principio rector- que la que determina, en cada
tipo penal, la sancién imponible.

3.2. Falta de fundamentacion de proteccién exclusiva a menores de 14 afos.

El Consejo Superior de Politica Criminal considera que la proteccion pretendida por
el proponente en el proyecto de ley, se extiende solamente hacia los menores de
catorce (14) afios de edad, pues las normas no prevén las mismas consecuencias
cuando los delitos afecten a adolescentes, cuyas edades se comprenden entre los
catorce y los dieciocho afios, a pesar de que esta poblacién también debe ser objeto
de una especial proteccion de conformidad con los previsto en el articulo 44 de la
Constitucion Politica de Colombia.

En efecto, silo que se pretende con el proyecto de ley es otorgar mayores garantias
de proteccion a la nifiez, atendiendo su particular posicion de vulnerabilidad e
incluso de indefension frente a los mayores de edad, se considera que al excluir a
los y las adolescentes cuyas edades oscilan entre 14 y 18 afios, se genera un
desequilibrio en la proteccion estatal, en perjuicio de sus intereses y con clara
afectacion de sus derechos.
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Podrian existir razones por las que el legislador, en un momento determinado o
frente a una medida especifica considere adecuado hacer una distincion respecto
de la poblacion colombiana menor de catorce afios. Las condiciones que determinan
ese trato diferencial, sin embargo, no han sido expresadas en la exposicion de
motivos del proyecto de ley, de forma que no se cuenta con la evidencia empirica
que permita justificar la norma como esta concebida.

Por otro lado, observa el Consejo Superior de Politica Criminal que en el proyecto
de ley se emplea el vocablo infantel, entendido este como toda persona menor de
catorce (14) afios de edad, de conformidad con lo establecido en el articulo 28 del
Caodigo Civil Colombiano. No obstante, el mismo estatuto Civil, en su articulo 34
indica que se entendera por infante o nifio, toda persona que no haya cumplido los
siete (7) afios de edad, razon por la cual, los propios términos empleados en el
proyecto de ley, rifien con la definicion legal, olviddndose, o desconociéndose por
el autor del proyecto, el principio de integracion, asi como la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, que en su articulo 1 dispone que se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

3.3. Desconocimiento de la figura del concurso de delitos.

Un elemento de alta relevancia para el Consejo Superior de Politica Criminal que
lleva a considerar la inconveniencia de la presente iniciativa legislativa, esta
relacionado con el hecho de que las disposiciones aludidas en el proyecto de ley
desconocen la figura del concurso aparente de tipos penales? prevista en la parte
general del cédigo penal. Ello se evidencia al intentar incluir en sus descripciones

1 El articulo 1 propuesto tiene un paragrafo 1°, segun el cual “Para efectos interpretativos en el objeto de
la presente ley, se entendera como infante toda persona menor de catorce (14) afios de edad, de
conformidad con lo establecido en articulo 28 del Cédigo Civil colombiano”.

2 Sobre la figura del concurso aparente, la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, en sentencia de agosto
17 de 2015, radicacion 19391, preciso:

Por otro lado, también es pertinente resaltar que se elimina la posibilidad de admitir el pretextado concurso
aparente (...), en virtud de los denominados principios de especialidad, subsidiariedad y consuncion.

De acuerdo con el primero, una preceptiva es especial respecto de otra cuando al comparar los tipos
penales se observa que uno, de ellos es genérico frente al que regula la conducta de forma mas precisa
y completa, lo que impone optar por aplicar este Ultimo en lugar de aquél, desvaneciéndose la posibilidad
de un concurso real.

(--2)

En segundo lugar, tampoco se puede colegir que exista subsidiariedad entre los tipos penales en mencién,
porque tal situacion se evidencia cuando so6lo uno de ellos puede ser aplicado al subsumirse en el que
sanciona con mayor severidad la transgresion del mismo bien juridico; en estos casos, el mismo precepto
por regla general se encarga de prevenir sobre su caracter accesorio sefialando que sélo puede ser
aplicado si el hecho no esta sancionado especialmente como delito, o no constituye otro ilicito.

(--2)

En tercer orden, aparece el principio de consuncion, en virtud del cual, si bien los delitos que concursan
en apariencia tienen su propia identidad y existencia, el juicio de desvalor de uno de ellos consume —de
ahi su nombre- el del otro y, por tal razén, solo se procede por un solo comportamiento.
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eventos regulados por otros tipos penales. Asi, por ejemplo, se incurriria en la
conducta de infanticidio de conformidad con el literal b) del articulo 104C propuesto,
cuando se produzca la muerte de un menor de catorce (14) afios luego de “Ejercer
sobre el cuerpo y la vida del menor, actos sexuales o acciones de opresion y dominio
sobre sus decisiones vitales y su sexualidad”, en cuyo caso se puede considerar
gue se presenta un concurso aparente de tipos penales, que bien puede resolverse
con fundamento en los principios de especialidad, subsidiariedad o consuncion, lo
que implicaria la imposiciébn de una pena menor que la que corresponderia a los
delitos de homicidio y acceso carnal abusivo si se consideraran como un concurso
material conductas punibles.

Similar situacién se podria presentar respecto de la circunstancia contemplada en
el literal e)® del mismo articulo 104 C del proyecto, en el que se podria sancionar al
autor del delito solamente por el delito de infanticidio, en lugar de hacerlo por el
concurso material de tipos penales de homicidio y secuestro.

3.4. Existencia de otros tipos penales que protegen el derecho a la vida de
los menores de edad

El Consejo Superior de Politica Criminal resalta que actualmente la codificacion
penal consagra otros tipos penales que garantizan y protegen a los menores de
edad en relacion con los bienes juridicos de la vida e integridad personal.

Asi, por ejemplo, el articulo 103 protege el bien juridico de la vida, con
independencia de que la accién recaiga sobre un mayor o menor de edad, y el
articulo 104, en sus numerales 1, 2, 3, 4, y 7, establece algunas circunstancias de
agravacion que permiten su aplicacion cuando se trate de menores de edad, o
cuando se retinan las condiciones establecidas en el articulo 104 C del proyecto.

Aunado a lo anterior, se tiene que la pena que contempla el homicidio agravado,
oscila entre los cuatrocientos (400) y seiscientos (600) meses de prision, monto éste
que cumple con los parametros fijados en la parte general del cédigo penal
colombiano, como seria el de los 50 afios como maximo cuando es una sola
conducta.

Finalmente, ha de aclararse que el articulo 199 de la Ley 1098 de 2006“ en su
numeral 7, consagra la prohibicion de suscribir preacuerdo o negociaciones con la

3 “e) Que la victima haya sido incomunicada o privada de su libertad de locomocién, cualquiera que sea
el tiempo previo a la muerte de aquella”.

4 Articulo 199. Beneficios y mecanismos sustitutivos. Cuando se trate de los delitos de homicidio o
lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, o
secuestro, cometidos contra nifios, nifias y adolescentes, se aplicaran las siguientes reglas:

1. Si hubiere mérito para proferir medida de aseguramiento en los casos del articulo 306 de la Ley 906 de
2004, esta consistird siempre en detencion en establecimiento de reclusion. No seran aplicables en estos
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Fiscalia cuando se trate de delitos de homicidio o lesiones personales bajo la
modalidad dolosa, asi como en aquellas conductas contra la libertad, integridad y
formacion sexual, o secuestro, cometido contra menores.

En este orden de ideas, la prohibicién que el proyecto de ley consagra en el articulo
4, es innecesaria ya que la misma actualmente esta contemplada para los delitos
previamente descritos.

4. Conclusioén

Con soporte en todo lo anteriormente expuesto, se concluye por parte del Consejo
Superior de Politica Criminal que el proyecto de ley “Por medio de la cual se crea
el tipo penal de Infanticidio como delito autbnomo y se dictan otras disposiciones”
es inconveniente, atendiendo a las siguientes razones.

En primer término, se observa cémo el maximo de la pena del delito de infanticidio
que se contempla en el proyecto de ley, cuando se incurre en alguna de las
circunstancias de agravacion que alli se fijan, rifie con lo dispuesto en el articulo 37
de la Ley 599 de 2000, en tanto este precepto indica que la pena de prision para los
tipos penales no tendra una duracion superior a cincuenta (50) afios, salvo cuando
existe concurso de delitos. No obstante, la pena establecida en el proyecto de ley
asciende a 660 meses o lo que es lo mismo, a 55 afos.

delitos las medidas no privativas de la libertad prevista en los articulos 307, literal b), y 315 de la Ley 906
de 2004.

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

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

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

5. No procedera el subrogado penal de Libertad Condicional, previsto en el articulo 64 del Cddigo Penal.
6. En ningun caso el juez de ejecucion de penas concedera el beneficio de sustitucion de la ejecucion de
la pena, previsto en el articulo 461 de la Ley 906 de 2004.

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

8. Tampoco procedera ningun otro beneficio o subrogado judicial o administrativo, salvo los beneficios por
colaboracion consagrados en el Codigo de Procedimiento Penal, siempre que esta sea efectiva.
Paréagrafo transitorio. En donde permanezca transitoriamente vigente la Ley 600 de 2000, cuando se
trate de delitos a los que se refiere el inciso primero de este articulo no se concederan los beneficios de
libertad provisional garantizada por caucion, extincion de la accion penal por pago integral de perjuicios,
suspension de la medida de aseguramiento por ser mayor de sesenta y cinco (65) afios, rebajas de pena
por sentencia anticipada y confesion; ni se concederan los mecanismos sustitutivos de la pena privativa
de la libertad de condena de ejecucion condicional o suspension condicional de ejecucion de pena, y
libertad condicional. Tampoco procedera respecto de los mencionados delitos la prision domiciliaria como
sustitutiva de la prision, ni habra lugar a ningin otro beneficio subrogado legal, judicial o administrativo,
salvo los beneficios por colaboracién consagrados en el Codigo de Procedimiento Penal siempre que esta
sea efectiva.
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En segundo término, hallé el Consejo una falta de fundamentacion respecto a limitar
la proteccion que la ley brinda, a los menores de catorce (14) afios de edad,
desconociéndose porqué se discrimind a la poblacion adolescente comprendida
entre catorce (14) y dieciocho (18) afios.

En tercer lugar, se tiene que el proyecto de ley no tuvo de presente el concurso
aparente de conductas punibles, asi, por ejemplo, se observa ello, cuando se podria
incurrir en la conducta de infanticidio de conformidad con el literal b) del articulo
104C propuesto, que es cuando se ejerce sobre el cuerpo y la vida del menor, actos
sexuales o acciones de opresion y dominio sobre sus decisiones vitales y su
sexualidad, caso en el cual, podria configurarse el concurso aparente de conductas
atendiendo a los principios de especialidad, subsidiariedad y consuncion.

En cuarto lugar, actualmente existe ya, legislacién que brinda proteccién a los nifios,
nifias y adolescentes que sean victimas de homicidio, asi, por ejemplo, se tienen
los articulos 103 y 104, numerales 1, 2, 3, 4 y 7, asi como lo consagrado en el
articulo 199 de la ley 1098 de 2006.

Finalmente, el Consejo Superior de Politica Criminal llama la atencion respecto a la
creacion de este tipo de delitos cuando, tal y como se desarrolla en la exposicion de
motivos, se pretende emular otras figuras juridicas mediante las cuales un delito
cometido en determinadas circunstancias se convierte en un delito autbnomo, tal
como ocurre con el delito de feminicidio, que busca primordialmente diferenciar los
asesinatos de mujeres de aquellos perpetrados por el hecho de ser mujer, producto
de las relaciones inequitativas de poder y subordinacién, caso este que no ocurre
con el delito de infanticidio que se pretende crear.

**k*
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