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Ministerio del Interior y de Justicia 

         República de Colombia   

PROYECTO DE LEY No. 

    DE 2010

“Por la cual se modifica el artículo 38A del Código Penal”
El Congreso de la República

DECRETA:

Artículo 1: Modifíquese el artículo 38A del Código Penal. El artículo 38A del Código Penal, quedará así:
Artículo 38A. Sistemas de vigilancia electrónica como sustitutivos de la prisión. El Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad podrá ordenar la utilización de sistemas de vigilancia electrónica durante la ejecución de las penas, como sustitutivos de prisión, siempre que concurran los siguientes presupuestos:

1. Que la pena impuesta en la sentencia no supere los ocho (8) años de prisión, excepto si se trata de delitos de genocidio, contra el Derecho Internacional Humanitario, desaparición forzada, secuestro extorsivo, tortura, desplazamiento forzado, tráfico de migrantes, trata de personas, delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, extorsión, concierto para delinquir agravado, lavado de activos, terrorismo, financiación del terrorismo y administración de recursos relacionados con actividades terroristas y delitos relacionados con el tráfico de estupefacientes.

2. Que la persona no haya sido condenada por delito doloso o preterintencional dentro de los cinco (5)  años anteriores.

3. Que el desempeño personal, laboral, familiar o social del condenado permita al Juez deducir seria, fundada y motivadamente que no colocará en peligro a la comunidad y que no evadirá el cumplimiento de la pena.

4. Que sean reparados los daños ocasionados con el delito dentro del término que fije el Juez, salvo cuando se demuestre que está en incapacidad material de hacerlo.

5. Que se garantice mediante caución el cumplimiento de las siguientes obligaciones, las cuales deberán constar en un acta de compromiso:

a) Observar buena conducta;
b) No incurrir en delito o contravención mientras dure la ejecución de la pena;
c) Cumplir con las restricciones a la libertad de locomoción que implique la medida;
d) Comparecer ante quien vigile el cumplimiento de la ejecución de la pena cuando fuere requerido para ello.

El incumplimiento de las obligaciones impuestas en el acta de compromiso dará lugar a la revocatoria de la medida sustitutiva por parte del Juez de Ejecución de penas y medidas de seguridad.

PARÁGRAFO. Los sistemas de vigilancia electrónica como sustitutivos de la prisión se implementarán gradualmente, dentro de los límites de la respectiva apropiación presupuestal. La gradualidad en la implementación de los sistemas de vigilancia electrónica será establecida por el Ministerio del Interior y de Justicia.

Este artículo será reglamentado por el Gobierno Nacional para garantizar las apropiaciones presupuestales del gasto que se requieran para la implementación del citado sistema de vigilancia electrónica dentro de los 60 días siguientes a su sanción.

Artículo 2. La presente Ley rige a partir de su publicación.

FABIO VALENCIA COSSIO 
El Ministro del Interior y de Justicia
EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

Señores Congresistas,

Con fundamento en los artículos 154 de la Constitución Política y 140 de la Ley 5 de 1992, me permito presentar a consideración del Honorable Congreso de la República, un proyecto de ley mediante el cual se propone modificar el artículo 38A del Código Penal.

El Congreso de la República expidió la Ley 1142 de 2007, cuyo artículo 50 estableció un sistema de vigilancia electrónica como sustitutivo de la prisión. Entre los presupuestos que se exigen para el otorgamiento de este beneficio, están, entre otros, el pago efectivo de la multa y la reparación efectiva de los daños ocasionados con el delito dentro del término que fije el Juez.

Con esta norma, el legislador pretendía otorgar la posibilidad de utilizar los mecanismos de vigilancia electrónica para controlar la medida sustitutiva de prisión domiciliara; no obstante y en aras de facilitar la reincorporación social de los condenados por penas impuestas que no superen los ocho (8) años de prisión la utilización de estos mecanismo de vigilancia electrónica debían convertirse en una nueva modalidad de sustitución de la pena privativa de la libertad. La vigilancia electrónica es, en todo caso, una limitación a la libertad, no obstante que carece de las características estigmatizantes y excluyentes de la pena de prisión y con esta se pretende abrirle las puertas a medidas alternativas a la pena de prisión y tendientes a minimizar el grave fenómeno del hacinamiento carcelario, tal como se desprende de las discusiones surtidas en las Comisiones Primeras Conjuntas de Senado y Cámara de Representantes
.

Por otra parte, del contenido del informe de ponencia para segundo debate en Plenaria de Senado, del proyecto legislativo que devino en la Ley 1142 de 2007, queda demostrado que la inclusión de un artículo destinado a incorporar en el Código Penal, y establecer el sistema de vigilancia electrónica como sustitutivo de prisión, tuvo como finalidad la de “facilitar la reincorporación social de los condenados por penas impuestas  que no superaran los ocho (8) años de prisión, convirtiendo así a esos sistemas en una nueva modalidad de sustitución de la pena privativa de la libertad, que comporta una limitación a la libertad pero sin las características estigmatizantes y excluyentes de la pena de prisión”
. Con esta norma, el Gobierno Nacional y el Congreso, dieron cabida a medidas alternativas diferentes a la privación de la libertad.

Por lo anterior, es evidente que lo que el legislador pretendía con la introducción en el sistema penal colombiano de la medida sustitutiva de la pena privativa de la libertad consistente en el monitoreo electrónico del condenado, era que las personas que se encontraban privadas de la libertad, por haber sido condenadas a penas que no superaran los 8 años, pudieran beneficiarse con los sistemas de vigilancia electrónica y que la aplicación de esta medida, ampliamente difundida y aplicada en el seno de otros sistemas penales del concierto internacional de naciones democráticas, por parte de los Jueces de la República de Colombia, garantizase, no sólo, el cumplimiento o satisfacción del fin teleológico de la sanción penal, sancionar y resocializar –ya que objetivamente implica un cierto grado de limitación y control de la libertad del condenado beneficiario de la medida-, sino además permitirle desarrollar actividades lícitas en procura de  su sustento, en los más de los casos el de su familia y aún más obteniendo los medios materiales que le permitan asumir la reparación de las víctimas de los hechos por los cuales fuera condenado e inclusive pagar la eventual pena de multa que se le hubiere impuesto como accesoria a la pena principal.

Sin embargo, la realidad ha discurrido por cauces diferentes a los previstos o deseados por el legislador y, transcurridos varios meses desde que se inició la implementación del Plan Piloto de los sistemas de vigilancia electrónica, en febrero 6 de 2009, nos encontramos con la realidad de que existen básicamente, dos graves inconvenientes para su aplicación como medida sustitutiva de la pena de prisión cuales son, los casos de imposibilidad económica por parte del condenado para asegurar la pena de multa, que adicionalmente a la de prisión se le haya impuesto y la imposibilidad, de la misma naturaleza, para el pago de los perjuicios ocasionados con el delito. Ambos, más que inconvenientes, verdaderos obstáculos, impiden que en la práctica cientos sino miles de personas condenadas a penas privativas de la libertad, inferiores a los 8 años de prisión, se beneficien de la medida en contravía del espíritu del legislador al expedir la norma.

Estos inconvenientes surgieron porque, lamentablemente, la redacción de los presupuesto exigidos en los numerales 4 y 5 del artículo 38A del Código Penal, conduce a la ineficacia de la misma en la medida, en cuanto que desconoce la realidad, -que sí se reconoce en el artículo 38 del Estatuto Penal que consagra la prisión domiciliaria como sustitutiva de la prisión-, de que en muchos casos existe la imposibilidad material, por parte del condenado de reparar efectivamente los daños y esta imposibilidad debidamente probada, no puede ser obstáculo para el otorgamiento de la medida sustitutiva de la prisión domiciliaria.

Aún más, la situación sub-exámine es más compleja en la medida en que en la norma a modificar, se exige actualmente un requisito adicional, que ha venido frustrando el otorgamiento de la medida sustitutiva de vigilancia electrónica al establecer, desconociendo una vez más la eventual incapacidad material de pago del condenado, la cancelación efectiva de la multa.

Teniendo en cuenta lo anterior, con el presente proyecto no se pretende asimilar completamente los presupuestos legales de las medidas sustitutiva de prisión domiciliaria y de vigilancia electrónica, sino buscar una mayor coherencia y sindéresis entre los presupuestos de ambas sin despojarlas de sus particularidades en forma absoluta y a la vez rescatar el fin teleológico que buscaba alcanzar el legislador con la introducción en el sistema penal colombiano de la medida sustitutiva de prisión de control y monitoreo electrónico. Es apenas lógico y en cierto sentido justo que si el legislador prevé que si se puede otorgar una medida sustitutiva de prisión como lo es la prisión domiciliaria, aún cuando no se reparen los daños ocasionados con el delito –siempre y cuando se demuestre la incapacidad de pago-- y no se exija ni se mencione si quiera el pago de la multa, que guardada las proporciones se le dé similar tratamiento a los presupuestos para el otorgamiento de la medida sustitutiva de vigilancia electrónica.

Por otra parte, es menester señalar que en el Título IV, Capítulo I del Código Penal cuando se habla de las penas queda establecida una diferencia esencial entre lo que es la prisión como pena y la multa como pena. Esto es importante por cuanto las medidas sustitutivas de los artículos 38 y 38A son sustitutivas precisa y específicamente, de la pena de prisión y no de la multa, por lo cual no tiene sentido que como requisito para acceder a una de estas medidas y no a la otra, se exija, sin tener en cuenta si existe la capacidad material de pago del condenado, el pago efectivo de la multa.

Además, el mismo estatuto penal prevé en los artículos 39 y sucesivos y, muy particularmente en los artículo 40 y 41, los efectos y consecuencias a que conduce el no pago de la pena de multa, dentro de los cuales no está el de la denegación de las medidas sustitutivas de otro tipo de pena como es la de prisión.  

Sumado a lo anterior, no podemos ser ciegos a la realidad de que mucho de los eventuales beneficiarios de las medidas sustitutivas de la pena de prisión, es decir, condenados que no superen los 8 años de prisión, son personas que carecen de medios estables de subsistencia o inclusive de patrimonio significativo a las cuales se les cerraría precisamente la posibilidad de ejercer, en el marco de las limitaciones a la libertad que acompañan las medidas sustitutivas, actividades lícitas, productivas que no sólo ayuden a su resocialización y a la reintegración a la sociedad y al sostenimientos propio y de su núcleo familiar, sino que además les permite acceder a la capacidad material de cancelar los perjuicios ocasionados con el delito y/o la pena de multa impuesta ocasionalmente.

Paralelamente a todo lo anterior, es importante señalar que con la eficacia de la norma puesta en grave riesgo por los presupuestos que se pretenden eliminar y modificar el artículo 38A, es menester tomar medidas como la propuesta por cuanto reivindican uno de los sentidos y finalidad de la norma de atacar efectivamente el fenómeno de hacinamiento carcelario, exacerbado precisamente por la incapacidad material de los jueces de aplicar la medida sustitutiva de la prisión por la vigilancia electrónica, debido a la limitación que actualmente se exigen en la norma del pago efectivo de los perjuicios y de la multa, aún cuando el condenado demuestre su incapacidad material de pago.

Por todo lo anterior y ante la recomendación efectuada por varios jueces de ejecución de penas y medidas, consideramos la necesidad de presentar un proyecto de ley que modifique el artículo 38A del Código Penal, adicionado mediante el artículo 50 de la Ley 1142 de 2007, en el sentido de suprimir la exigencia del pago de la multa por parte del condenado y modificar el pago de los perjuicios como presupuesto para acceder al beneficio del sistema de vigilancia electrónica como sustitutivo de prisión, sin que ello implique la exoneración de estas obligaciones y permitiendo por el contrario que los condenados a penas privativas que no superen los 8 años, puedan gracias a las medidas sustitutivas desarrollar actividades lícitas para sus sostenimiento, el de su familia, reparar los perjuicios causados y las multas que se le pudieron imponer.

En virtud de lo expuesto, confío en el respaldo que le brinde el honorable Congreso de la República a esta iniciativa legislativa.

FABIO VALENCIA COSSIO 
El Ministro del Interior y de Justicia






� Gaceta del Congreso 165 de 2007


� Gaceta del Congreso 124 de 2007
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