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INTRODUCCION

La produccion normativa es el efecto de la organizacion de cada sociedad que
busca la armonia entre sus asociados, y asi, en este sentido, se hace necesario
que dicho fenbmeno legislativo abarque imparcialmente el control social de la
conducta humana, trayendo consigo una serie de leyes que rigen a cada nacion.
Para poder ejercer sistematicamente dicho control social, se hace exigible la
existencia, de lo que se conoce en el mundo, como “politica criminal”, ésta ayuda
a disefiar un plan metodolégico, que debe servirse de estudios criminolégicos que
aporten a determinar las causas y el fendmeno del delito, que si bien se sabe, es
toda aquella conducta tipica, antijuridica y culpable que, para el caso colombiano,
deteriora el correcto funcionamiento de la sociedad. Colombia presenta una serie
de falencias a la hora de aumentar sanciones y crear tipos penales, por lo que se
ha visto, que hasta sus mismos asociados las manipulan a su antojo, gracias a la
ambicion de poder que reina en el congreso. En consecuencia, para el manejo del
statu quo, el poder utiliza vias para hacer llegar sus ideas a sus subordinados, que
es como finalmente termina siendo la democracia de la que tanto se habla en los
libros de historia, esas vias, son los medios de comunicacion. Asi es, como los
gue manejan el control de una poblacion, infunden “terror” para su subordinacion,
por medio, de noticieros y programas televisivos transmiten el odio hacia las
personas que actuan contrario a la ley, con el fin de que su conducta sea vista
como repugnante ante los ojos de una sociedad vendada por las palabras de un
reportero. A esto, se le denomina “populismo punitivo”, el cual es regido por la
opinién difundida en los medios y construido por el legislador que promueve
dictamenes con el fin de aumentar su popularidad en la sociedad. Por lo que se
hace necesario desde la academia abordar este suceso, para dar cuenta cierta,
del retroceso politico, econémico, social y juridico que abruma nuestra sociedad

colombiana, por lo que se pretende demostrar las consecuencias de dicho



fenémeno en un estudio de casos colombianos, que han generado una conmocién
social, tan alarmante, que han llevado a la modificaciébn y creacion de tipos
penales inutiles que no cumplen con los fines de la pena, ni presentan una

verdadera solucién al incremento de conductas delictivas en el pais.



CAPITULO 1
MEMORIAS METODOLOGICAS

Sumario: Se apreciara el objetivo general,
los objetivos especificos y la pregunta
problematizadora que dio origen a la

presente investigacion.

La masiva cobertura de los medios de comunicacién y su rapida difusion de la
informacion ha tenido multiples consecuencias para la sociedad, en especial la
colombiana; desde rasgos positivos como el acceso abierto a la informacién y
mayor inclusién de los ciudadanos, también pueden evidenciarse caracteristicas
negativas frente al desarrollo de estos medios. Para Whanda Fernandez ‘“la
influencia de los medios de comunicacion (primordialmente los audiovisuales) se
ha dirigido al acoso y el reclamo a la jurisdiccion, para la satisfaccion de la opinion
publica, quien constantemente reclama una suerte de “retribucidén vengativa” y un

castigo ejemplar a los violadores de la norma”.*

En este sentido, siendo que la politica criminal tiene por objeto prevenir, reprimir y
controlar la criminalidad, es claro que esta se ha desviado de su finalidad; por
cuanto ya no se repele mediante una legislacién racional y consecuente a los
pardmetros establecidos por la Constitucion Politica y la Ley, sino que tiende hacia
la criminalizacién del sujeto mediante la aplicacién de un derecho penal del

enemigo.

! Fernandez, Whanda. Populismo Punitivo. 2012
https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Penal/noti-121030-01-populismo-punitivo.cshtml



https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Penal/noti-121030-01-populismo-punitivo.cshtml

De tal manera, las politicas creadas se enmarcan ya en un fendmeno que
denominamos “populismo punitivo”, que es regido por la opinién publica producto
de la informacion difundida en los medios de comunicacion, esto viéndose
reflejado en las normas creadas por el legislador, las cuales tienen como fin
aumentar su popularidad en la sociedad. Por lo cual es necesario abordar este
fenébmeno de manera critica y reflexiva, mirando la forma concreta en que ha
intervenido en la construccion de la legislacion colombiana, y determinando las

consecuencias que ha causado en el ambito social y juridico.

De esta manera se estudia el impacto que tienen los medios de comunicacion en
la modificacion y creacion de leyes en nuestro pais, es asi como el presente
proyecto tuvo como pregunta orientadora: ¢Qué efecto ha tenido el populismo
punitivo en la legislacion colombiana teniendo en cuenta la aplicacion de la politica

criminal entre los afios 2007 -2017?

Para obtener respuesta a esta pregunta problematizadora, se tuvo como objetivo
general analizar el efecto del populismo punitivo en la legislacion colombiana,
teniendo en cuenta la aplicacion de la politica criminal entre los afios 2007— 2017,
examinando para el efecto si los diferentes proyectos de ley presentados en el
lapso mencionado, cumplen los fines de la pena estatuidos en el articulo 4° del
Caddigo Penal, y si estos adoptan las politicas publicas que rigen al Estado

colombiano.

Para el buen suceso del objetivo general, se plantearon tres objetivos especificos
que son cumplidos entre los capitulos segundo y tercero, adicionalmente en el
capitulo cuarto se realiza un andlisis de casos acorde a hechos ocurridos en los
ultimos afios en Colombia, con el fin de evidenciar las nuevas leyes promulgadas
por el legislador; asimismo el capitulo quinto expone las conclusiones a las cuales
se arribd luego de efectuar el analisis antedicho, es decir, estas son el resultado
de la investigacion planteada en el disefio metodologico, las cuales nos permiten

dar respuesta al interrogante problema.



El primer objetivo especifico gira en torno a especificar claramente el concepto de
politica criminal y su relacion con el derecho penal, materializandose este en el
segundo capitulo, en el cual el lector podra ilustrarse sobre la nocion de esta
herramienta utilizada para combatir el fenémeno de la criminalidad, su finalidad y
su influencia en las formas de castigo utilizadas para sancionar las conductas
desviadas. Ademas, se desenvolvié el segundo objetivo especifico, desarrollar el
concepto de la criminologia y su relacion con la politica criminal actual colombiana,
este médulo fue plasmado en el capitulo tercero, el cual examina la definicion de
esta disciplina y las principales escuelas que la conforman, para con ello proceder
a realizar de una manera breve pero adecuada, analogias entre las escuelas y los

proyectos de ley que ocupan la atencion de este trabajo.

Posteriormente, el tercer objetivo especifico, consiste en evidenciar las
consecuencias del populismo punitivo en Colombia, a través del estudio de los
siguientes casos: “Sebastian Sanchez Rincén, Rosa Elvira Cely, Natalia Ponce de
Ledn, y Rafael Uribe Noguera”, desarrolldndose asi el capitulo cuarto, en el cual
se elaboré un andlisis conjunto entre los hechos objeto de reproche, las leyes
elaboradas como consecuencia de los mismos, y de esta forma determinar si el
actuar del legislador respeta los lineamientos y finalidades de la politica criminal,

acorde a los pronunciamientos del Consejo de Politica Criminal.

El presente trabajo se realiz6 con base a una investigacion socio juridico, pues
esta nos permitié clarificar la verdad juridica de la politica criminal, a través del
estudio de la vida social, la cual conlleva a entender las razones en las que se
fundamenta el populismo punitivo para analizar la relacion en la politica criminal

colombiana.

Para esta investigacion se hizo necesario adoptar el método cualitativo, el cual nos
llevé a obtener conclusiones generales de la politica criminal colombiana, a partir
de premisas aportadas por el populismo punitivo en un estudio de casos
significativos en nuestro pais, los cuales seran desarrollados en el capitulo cuarto.

9



Esto se desarrollé por medio de un trabajo documental que reune la informacion
suficiente y necesaria para esbozar el déficit de la “justicia” colombiana. Se diria,
pues, que del método seleccionado para el desarrollo de este proyecto se
describieron ciertos hechos relevantes para el estudio criminolégico que englobd:
la observacién de los hechos para su registro; la clasificacion y el estudio de este
fendémeno; la derivacion inductiva que parte del estudio criminolégico acerca del
caso en particular y, que a su vez, permite llegar a una generalizacion; y la
descripcion de los procesos en la politica criminal colombiana, como su respuesta

legislativa ante el populismo punitivo.
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CAPITULO 2
POLITICA CRIMINAL

Sumario: Nocién de Politica Criminal,
Relacion con el Derecho Penal,
Regulacion y Entes Encargados de la

Politica Criminal en Colombia.

2.1 Nocion de politica criminal

La politica criminal ha sido definida como aquella disciplina encargada de
controlar, prevenir y reprimir la criminalidad, a través de la creacion de diferentes
mecanismos o instrumentos juridicos y no juridicos, los cuales, analizan, entre
otras cosas, los aspectos socioecondmicos de la poblacion, para asi encontrar
diferentes alternativas para repeler la delincuencia, llevando consigo una variacion
favorable en el campo de la criminalidad, concretandose su finalidad en la

disminucion de la delincuencia.

Debe indicarse que la merma en la infraccion a normas penales mencionada en
lineas precedentes, no se debe Unicamente a la judicializacion de aquellas
personas que transgreden lo dispuesto por el legislador, sino también a disimiles
elementos adoptados por el Estado para evitar la comisibn de conductas
reprochables, lo cual trasciende mas alla del simple hecho de sancionar a los
individuos con penas privativas de la libertad, pues como ya es sabido, el derecho
penal debe ser la consecuencia mas gravosa que se deriva del actuar del

individuo.

11



Sobre el particular se encuentran diferentes definiciones, como las que pasan a

citarse:

(...) Franz von LISZT (1905, t. 1, 292) define la Politica
criminal como <<conjunto sistematico de los principios
fundadores en la investigacion cientifica de las causas del
delito y de los efectos de la pena, segun los cuales el Estado
ha de llevar a cabo la lucha contra el delito por medio de la
pena y de las instituciones con ella relacionada>> (...) Para
PETERS (1932, 12 y s) apoyandose en la célebre distincion
de SAUER, repetida en forma tematica, entre <<Politica
criminal y Politica criminal>> (cfr. PETERS, I. ¢ 5), la Politica
criminal es el <<conjunto de la actividad creadora estatal o
municipal, o relacionada con el Estado o el Municipio, dirigida
a una configuracion adecuada , con la finalidad de prevenir y
reducir los delitos y sus efectos>>. MEZGER (1942, 234) ve
la Politica criminal en sentido amplio como <<el conjunto de
todas las medidas estatales para la prevencién del delito y la

lucha contra el delito>>?

Asi mismo los autores Winfred Hassemer y Francisco Mufioz Conde, lo definieron
como “El conjunto de instrumentos y mecanismos dispuestos para el control del
delito, mas concretamente como un instrumento de control del delito referido a la

politica penal™

. Ya en el 2012 se refirieron al mismo tema planteando que “La
Politica criminal como tal tiene autonomia cientifica; es simplemente el resultado

de aplicar los conocimientos sobre la criminalidad y su control, que brinda la

> Zipf Heinz. Introduccién a la politica criminal. Editorial C.F. Muller. 1973. Pagina 2-3
3 Hassemer, Winfred; Mufioz Conde, Francisco. Introduccién a la criminologia y al derecho penal. Editorial
Tiran lo Blanch, Valencia. 1989. Paginas 27-35
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Criminologia, para adoptar decisiones que convertidas en normas juridicas

determinan el marco en el que deben moverse los operadores de

Administracion de Justicia™.

la

Finalmente, en Colombia la Honorable Corte Constitucional, en Sentencia C-646
de 2001, del 20 de junio de 2001, expuso:

Es ésta el conjunto de respuestas que un Estado estima
necesario adoptar para hacerle frente a conductas
consideradas reprochables o causantes de perjuicio social
con el fin de garantizar la proteccion de los intereses
esenciales del Estado y de los derechos de los residentes en
el territorio bajo su jurisdiccion. Dicho conjunto de respuestas
puede ser de la mas variada indole. Puede ser social, como
cuando se promueve que los vecinos de un mismo barrio se
hagan responsables de alertar a las autoridades acerca de la
presencia de sucesos extrafios que puedan estar asociados
a la comisién de un delito. También puede ser juridica, como
cuando se reforman las normas penales. Ademas, puede ser
econdémica, como cuando se crean incentivos para estimular
un determinado comportamiento o desincentivos para
incrementarles los costos a quienes realicen conductas
reprochables. Igualmente puede ser cultural, como cuando
se adoptan campafas publicitarias por los medios masivos
de comunicacion para generar conciencia sobre las
bondades o consecuencias nocivas de un determinado

comportamiento que causa un grave perjuicio social.

4 . ~ . .y .. s, sy e .. s .
Hassemer, Winfred; Mufioz Conde, Francisco. Introduccién a la criminologia y a la politica criminal. Pagina

27.
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Adicionalmente pueden ser administrativas, como cuando se
aumentan las medidas de seguridad carcelaria. Inclusive
pueden ser tecnologicas, como cuando se decide emplear de
manera sistematica un nuevo descubrimiento cientifico para
obtener la prueba de un hecho constitutivo de una conducta
tipica.”

De las anteriores definiciones se concluye como, en sentido amplio, la politica
criminal busca rebatir de manera juridica y no juridica (réplicas sociales,
administrativas, culturales, etc.), las acciones que afectan o que desequilibran el
buen funcionamiento de la sociedad. De alli que el actuar del Estado atienda a la
gravedad de la conducta desplegada por el agente, por cuanto mal haria el
legislador al tratar de manera equivalente todas las conductas que contravienen el

ordenamiento juridico.

Ahora, debe decirse que si bien esta se encarga de repeler la criminalidad, la
manera en que el Estado procede varia acorde al sistema politico adoptado en
cada pais, a manera de ejemplo, se encuentran los estados totalitarios, los cuales
reprimen la libertad individual y centralizan el poder. Para este tipo de casos, sin
ahondar en consideraciones innecesarias, se indica que la politica criminal se
concreta 0 se manifiesta reprimiendo las garantias particulares y sancionando a
quien contraria el régimen politico, pasando el derecho penal a ser primera ratio,
pues se considera como remedio efectivo para poner fin a las controversias que se
susciten. Asimismo, al ser el derecho penal la solucién a los impases, el delito se
mira como un atentado a las directrices dadas para una debida convivencia,

castigandose con penas de prisién elevadas las conductas desviadas, en tanto se

> Sentencia C-646/01. Magistrado ponente MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Junio 20 de 2001.
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-646-01.htm
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piensa que las penas “ejemplares” son un medio eficiente para la disminucion de

la criminalidad.

Pasando al Estado Social de Derecho, el cual incumbe esencialmente al presente
trabajo, por ser este sistema el adoptado en nuestro pais, al respecto debe
advertirse que es un sistema totalmente garantista y respetuoso de los derechos
fundamentales, es decir, si bien no se desconoce el uso y utilidad del derecho
penal, este se ve limitado para salvaguardar los derechos de los ciudadanos y es
alli donde la represion del delito no comienza con la sancion penal, contrario
sensu, su disminucién se busca a través de politicas sociales, dejando la

judicializacion como altimo remedio.

Para ser mas explicitos en la manera en que actla el Estado en este sistema
politico, se hace necesario citar nuevamente la providencia mencionada en lineas
precedentes -Sentencia C-646 de 2001-, en la cual la Corte Constitucional

establece medidas que debe abarcar la politica criminal, a saber:

- Definen los bienes juridicos que se deben proteger a través
del orden juridico penal, mediante “la tipificacion de las
principales hipétesis de comportamiento, que ameritan
reproche y sancion punitiva sobre las principales libertades
del sujeto que incurre en ellas.

- Determinan los instrumentos a través de los cudles se
protegeran los bienes juridicos. La seleccion de los bienes
juridicos merecedores de proteccion, el sefialamiento de las
conductas capaces de afectarlos, la distincién entre delitos y
contravenciones, asi como las consecuentes diferencias de
regimenes sancionatorios y de procedimientos obedecen a la
politica criminal del Estado en cuya concepcion y disefio se
reconoce al legislador, en lo no regulado directamente por el
Constituyente, un margen de accién que se inscribe dentro

de la llamada libertad de configuracién.
15



Sefialan “las competencias de los jueces y los
procedimientos aplicables, en materia de persecucion de los
delitos”. Esta es una atribucion del legislador que debe
ejercerse dentro del marco de la Constitucion.

Establece “el aumento punitivo (...) coherente con la
gravedad de la conducta delictiva, en funcién del interés
tutelado”.

Determina “el tratamiento de la delincuencia politica”,
distinguiéndola de la delincuencia comun y otorgandole un
tratamiento privilegiado.

Fijan criterios para descongestionar los despachos judiciales
y lograr mayor eficacia y eficiencia en la administracion de
justicia.

Determinan “penas clasificAndolas en principales vy
accesorias”. “El legislador establece los tipos penales,
sefala, en abstracto, conductas que, dentro de la politica
criminal del Estado y previa evaluacion en torno a las
necesidades de justicia imperantes en el seno de la
sociedad, merecen castigo segun el criterio de aquel”.
Gradua la intensidad de la respuesta estatal frente a las
conductas que afectan un determinado bien juridico cuya
proteccion se ha considerado necesaria. “La politica criminal
del Estado puede variar, bien en el sentido de disminuir las
penas o de suprimir delitos, ya en el de hacerlas mas
severas, 0 en el de consagrar figuras delictivas nuevas,
segun las variaciones que se van presentando en el seno de
la sociedad, tanto en lo relativo a las conductas que la
ofenden, como en lo referente a la magnitud del perjuicio que
causan, no menos que en la evolucién de los principios vy

valores imperantes dentro del conglomerado.

16



Establecen criterios sobre proteccion a intervinientes en el
proceso penal. “El objeto primordial de las disposiciones
sobre proteccion a intervinientes en el proceso penal (Titulo Il
de la Segunda Parte) no es otro que el de asegurar una
administracion de justicia eficiente, mediante el sefialamiento
de pautas y normas de politica criminal que permitan
adelantar los procesos penales, descubrir y sancionar a los
delincuentes, sin sacrificar a los jueces, testigos e
intervinientes en aquellos, ni a las victimas de los delitos,
pues tales objetivos, propios de la actividad del Estado,
deben ser compatibles con el mas elemental deber de las
autoridades publicas, que consiste en salvaguardar la vida y
la integridad personal de los asociados (articulo 2° C.P.), lo
cual requiere, ademas de una normatividad interna, la
indispensable cooperacion internacional, de parte de estados
y organizaciones, que se cristaliza y traduce en convenios,
acuerdos y tratados de esa indole.

Determinan las causales de detencion preventiva, como
instrumento para perseguir adecuadamente el delito, pero
siempre dentro de criterios de razonabilidad 'y
proporcionalidad que garantizan la libertad personal como
derecho fundamental.

Definen el papel y las funciones de los instrumentos del
derecho penitenciario y carcelario “En la politica criminal los
centros de reclusidbn juegan un papel de significativa
trascendencia: no se trata de meras edificaciones que
empleando medidas de seguridad mas o menos rigurosas,
confinan en su interior a quienes han delinquido con el Gnico
interés de castigarlos privandolos de la libertad. No se trata

simplemente de una expiacién, sino de un proceso de

17



reamoldamiento del recluso a las condiciones de la vida
social, esto es, a un ambiente en el que se respeten los
derechos de los demas y en el que se contribuya a la
comunidad en la medida de las inclinaciones, los gustos, las
oportunidades y los talentos de cada cual.

Establecen criterios de mitigacion y humanizacién de la
sancion punitiva, mediante el establecimiento de subrogados
penales. “En el marco del Estado social de derecho la pena,
como instrumento adecuado para servir a los fines de
prevencion, retribucion y resocializacion, debe ser necesaria,
atil y proporcionada; esto significa que si los mismos fines
pueden lograrse por otros medios sancionatorios, debe
preferirse el menos severo (pues el mas restrictivo dejaria de
ser necesario y util), en aras de garantizar la dignidad del
condenado.

Sefialan los plazos para la prescripcion de la accién penal.®

De igual forma, La Corte Constitucional sefiala que la Politica Criminal, se articula

en normas penales:

La legislacion penal es manifestacion concreta de la politica
criminal del Estado. La decisién politica que determina los
objetivos del sistema penal y la adecuada aplicacion de los
medios legales para luchar contra el crimen y alcanzar los
mejores resultados, se plasma en el texto de la ley penal. En
este sentido, la norma penal, una vez promulgada, se

independiza de la decision politica que le da origen,

® Ibit.
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conservando la finalidad buscada por su redactor en el

elemento teleolégico de la norma.’

Evidenciandose con lo dicho en lineas anteriores, pues si bien se imparten ciertas
ordenes o formas de proceder con el fin de combatir las conductas desviadas o
contrarias a derecho, puede colegirse que se evita transgredir los derechos y
garantias fundamentales de los individuos. Ademas de asegurar que las normas
gue haran parte del ordenamiento juridico obedezcan los principios de legalidad,

lesividad y proporcionalidad.

En consonancia con lo precitado la Honorable Corte Constitucional ha expedido
diferentes providencias en las cuales indica pautas para una adecuada aplicacion
de la politica criminal en el ordenamiento juridico colombiano, como lo son
Sentencia T-388 de 2013:

Como parte de una politica criminal y carcelaria respetuosa
de un estado social y democrético de derecho, las entidades
del Estado, sin importar la rama a la cual pertenezcan, deben
tomar las medidas adecuadas y necesarias para evitar un
uso indebido o excesivo de las medidas de aseguramiento
que impliguen la privacién de la libertad de una persona. El
Estado tiene que tomar todas las acciones que correspondan
para evitar que sea una realidad el adagio popular segun el

cual ‘la condena es el proceso’.?

Al igual que la Sentencia T-762 de 2015 nos dice que “La politica criminal
colombiana necesita con urgencia crear y fortalecer los precarios sistemas de

informacion sobre la criminalidad y sus dinamicas, para poder presentar

7 .

Ibit.
® Sentencia T- 388 de 2013. Magistrada ponente: Maria Victoria Calle Correa. 2013
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/t-388-13.htm
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propuestas que retroalimenten las diversas respuestas institucionales a los

fenémenos criminales”.® Sin embargo también hace una critica al plantear que:

La tendencia al endurecimiento punitivo es una caracteristica
de la politica criminal colombiana que, segun el diagndstico
realizado por la Comision Asesora, puede evidenciarse a
partir del estudio de: (i) la creacion de nuevas conductas
penales, (ii) el incremento en las penas minimas y maximas
de los delitos existentes vy, (iii) el aumento de las personas
privadas de la libertad.*®

2.2 Relacion con el derecho penal

Asi mismo, con lo observado, resulta innegable la relacién de la politica criminal
con el derecho penal, en tanto si bien existen diferentes sanciones para controlar
las conductas contrarias a las disposiciones legales (ej: sanciones pecuniarias,
administrativas), el legislador ha determinado como relevantes ciertas acciones,
las cuales ameritan una sancién de igual connotacion, de alli subyace como forma
de castigo o sancion la imposicion de penas privativas de la libertad a través de
una sentencia judicial. Lo cual se hace posible previo estudio efectuado por el
legislativo, quien dictamina la necesidad de crear normas, procedimientos y
estrategias para evitar la comisiébn de delitos y en caso de encontrarse en

presencia de éstos, impedir su impunidad.

Luego, es primordial la politica criminal para la aplicacién del derecho penal, en

tanto es mediante esta disciplina que el Estado orienta su sistema de juzgamiento,

? Sentencia T- 762 de 2015. Magistrada sustanciadora: Gloria Stella Ortiz Delgado. 2015
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-762-15.htm
10 .

Ibit.
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esto es, establece que conductas son consideradas como delictivas, su forma de
prevencion y represion, asi como también puntualiza la finalidad de la pena y los
mecanismos por medio de los cuales se alcanzara tal fin, toda vez que, el
propésito de las sanciones de tipo judicial no implica solo la busqueda de un
castigo para la persona que transgredio los derechos juridicamente protegidos,
sino también, entre otras cosas, evitar la reincidencia y resocializar al infractor
para que éste continle su vida en sociedad, lo cual denota una aplicacion

importante de esta ciencia en la aplicacion del derecho penal.

Siendo asi como resultan los principios esenciales de la politica criminal, a saber:
“Prevencion”, el cual se basa en diferentes instituciones y mecanismos- juridicos y
no juridicos- para evitar la comision de conductas punibles, empero en los eventos
en que no es posible impedir aquellas, se hace necesaria la intervencién de la
“represion”, consistente en determinar las consecuencias del actuar del agente,
con el fin de sancionar los hechos que desequilibran el orden social, guardando
siempre la “proporcionalidad” entre conducta y castigo. Finalmente, el de
‘legalidad”, el cual se encarga de que todos los elementos utilizados para hacer
efectivos los dos primeros principios, soslayen los derechos de los administrados,
es decir, que toda actuacion emanada por algun ente estatal este cefiido al

imperio de la Constitucion Politica y la Ley.

Adicionalmente, la politica criminal cobra importancia en el campo del derecho
penal al momento de reprochar la préactica juridica bajo los principios de legalidad,
culpabilidad, proporcionalidad, dignidad humana y minima intervencion, ello en
virtud a los limites que deben establecerse para el ejercicio del poder punitivo,
pues el derecho penal no debe entenderse como un medio para atacar y destruir
al delincuente, quien muchas veces es considerado errbneamente enemigo de la
sociedad, sin siquiera estudiar las razones que llevaron al ciudadano a actuar de
determinada manera-criminologia-, para lo cual se hace necesario poner de
presente que aquel no pierde su condicion de persona por el simple hecho de

contrariar la norma. Es necesario tener en cuenta, como bien lo plantea Juan
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Oberto Sotomayor Acosta, “El derecho penal sigue siendo una herramienta
demasiado peligrosa en manos del Estado y por ello debe preocupar no solo el
rumbo actual de las legislaciones penales, sino también una retoérica antigarantista
gue podria estar contribuyendo a aumentar la degradacion de la cultura del Estado

de Derecho™*.

En este estado de cosas es menester indicar que la comunidad y el individuo
necesitan proteccion de cara a la comision de conductas punibles, para lo cual
también debe tenerse en cuenta que este amparo no puede extralimitarse y
afectar al administrado méas alla de lo que merece, es decir, que la sancion
siempre busque reprender o sancionar a quien cometié una conducta ilicita, pero
dentro de las proporciones legales. De ahi que el Cadigo Penal, en su articulo 4°
expone las funciones de la pena privativa de la libertad en Colombia: “La pena
cumplird las funciones de prevencion general, retribucion justa, prevencion
especial, reinsercion social y proteccion al condenado. La prevencién especial y la

reinsercion social operan en el momento de la ejecucion de la pena de prisién”.*?

Finalmente, respecto de la relacién entre politica criminal y derecho penal, resulta
atinado transcribir lo dicho por Jescheck:

La politica criminal se ocupa de la pregunta acerca de cémo
dirigir al derecho penal para poder cumplir de la mejor forma
posible su misiébn de proteger a la sociedad. La politica
criminal conecta con las causas del delito, discute como
deben ser redactadas correctamente las caracteristicas de
los tipos penales para corresponderse con la realidad del
delito, intenta determinar el modo en el que desarrollan sus

efectos las sanciones aplicadas en el derecho penal, toma en

" Sotomayor Acosta, Juan Oberto. ¢El Derecho penal garantista en retirada? Revista penal nimero 21.
Enero 2008
2 Arboleda Vallejo Mario. Cédigo penal y de Procedimiento penal. Editorial Leyer. Articulo 4. 2016.
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consideracion hasta qué limite el legislador puede extender
el derecho penal para no restringir mas de lo absolutamente
necesario el espacio de libertad del ciudadano, y prueba si el
derecho penal material esta adecuadamente configurado

para poder ser aplicado en el proceso penal.™

Finalmente, resulta importante destacar que el maximo tribunal de la justicia
ordinaria, para el caso, la Sala de Casacion Penal de la H. Corte Suprema de
Justicia, ha emitido diversos pronunciamientos sobre el preocupante estado del
ordenamiento juridico Colombiano en materia penal, en tanto la tipificaciéon de
nuevas conductas como delitos han llevado a un colapso del sistema, en el cual se
vislumbran investigaciones represadas y congestion en los despachos judiciales,
debido a que el Estado en vez de tomar medidas de choque para contrarrestar las
problematicas sociales-como lo son: educacién, trabajo digno, mejoramiento de
calidad de vida, etc.- , decide optar por el camino mas sencillo y menos costoso,
siendo este la creacion de tipos penales, sin que esto, a la postre, mitigue la

comisiéon de estas conductas.

Para la ilustracion del tema se hace necesario recurrir a la sentencia del 25 de
noviembre de 2008, Sala de Casacién Penal, radicado 2 9 0 5 3, en la cual se

expuso:

La Corte no podria culminar sin dejar de expresar al Alto
Gobierno y particularmente al Congreso de la Republica, su
creciente preocupacion por la manifiesta inflacion legislativa
gue observa, especificamente en lo atinente al aumento
indiscriminado y desmesurado de penas y la supresion de

beneficios de toda indole por la realizacion de especificos

B JESCHECK y WEIGEND. Tratado de Derecho Penal Parte General. Editorial Comares. Pagina 24. 2003
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tipos de conductas punibles, mediante la expediciébn de un
cumulo de normas, las cuales, las mas de las veces, no
obedecen al resultado de estudios politicos, criminolégicos o
sociologicos serios, sino al mero capricho de quienes las
proponen o aprueban, cuando no al interés de un sector de la
economia o de la politica, en desmedro de caras garantias
fundamentales y principios inherentes al concepto de Estado
social y democratico de derecho, tales como los de igualdad,
legalidad, favorabilidad y proporcionalidad, para solo

mencionar algunos de ellos.™

Adicionalmente, en Sentencia del 23 de febrero de 2013, radicado 33.254, la
referida Corporacion, luego de hacer un recuento de la eficiencia del Sistema
Penal Acusatorio, en atencion a su grado de congestion y a la infinidad de tipos

penales existentes, sefalo:

En consecuencia, la Corte reitera su llamado de atencion a
las instancias legislativas y gubernativas competentes, a fin
de que, de una vez por todas, la politica criminal en Colombia
transite por los senderos que dictan tanto la Constitucién
como la racionalidad instrumental de las medidas procesales
implementadas con ocasion del Acto legislativo N° 03 de
2002 . Se trata, entonces, de lograr coherencia, consistencia

y permanencia en los lineamientos para el tratamiento de los

" proceso No 29053.Magistrado Ponente: BUSTOS MARTINEZ, JOSE LEONIDAS. Corte suprema de justicia
sala casacion penal. 5 de noviembre 2008.
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&qg=&esrc=s&source=web&cd=2&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwig
ytnWztzbAhVD2FMKHVpMDXAQFggWMAE&url=http%3A%2F%2Fwww.cispa.gov.co%2Findex.php%3Foption
%3Dcom_docman%26task%3Ddoc_download%26gid%3D559%26Itemid%3D24&usg=A0vVaw1JDBNuOQUEi
aDkc87jyLyO
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fendmenos delictivos, sin desconocer que la fijacion de las
penas debe responder a criterios de proporcionalidad y que
el sistema penal ha de articular con fina precision las
medidas penales sustanciales con los efectos que, a través
del proceso, pretende materializar el Estado social y
democratico de derecho™.

2.3 Regulacion y entes encargados de la Politica Criminal
en Colombia

En primera medida, acorde a lo reglado por el articulo 167 de la Ley 65 de 1993,
se creod el Consejo Nacional de Politica Penitenciaria y Carcelaria, el cual sufrio
modificacion mediante el articulo 91 de la Ley 1709 de 2014, creandose el
Consejo Superior de Politica Criminal, estando conformado por la Presidencia, la
Secretaria Técnica, el Comité Técnico del Consejo Superior de Politica Criminal y
la Comision Asesora para la Politica Criminal del Estado Colombiano,
ordenandose su reglamentacion dentro de los seis meses siguientes a la fecha de

la promulgacién de la misma.

Posteriormente, con el fin de garantizar la proteccion de los intereses esenciales
del Estado y los derechos de aquellos que residen en el territorio nacional, el
presidente de la republica, en uso de sus facultades, expidié el Decreto 2055 de

2014, reglamentando el funcionamiento del Consejo Superior de Politica Criminal,

' Casacion N° 33.254. Magistrado ponente: BUSTOS MARTINEZ, JOSE LEONIDAS. Corte suprema de justicia
sala casacion penal. 27 de febrero 2013.
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUKEwjY840Xz9zbAhXRu
VMKHb6BDI8QFggpMAA&url=https%3A%2F%2Fwww.procuraduria.gov.co%2Frelatoria%2Fmedia%2Ffile%2
Fflas juridico%2F465 CSJSP-33254.doc&usg=A0vVaw3gL5YxT4HolISP5E Q2CyuE
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asi como todos los asuntos relacionados con las instancias técnicas y demas que

se requieran para su normal funcionamiento, el cual se encuentra conformado por:

Articulo 8. Integracion del Consejo. EI Consejo Superior de
Politica Criminal estara integrado por: 1. El Ministro de
Justicia y del Derecho, quien lo presidira. 2. El Presidente de
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.
3. El Presidente de la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura. 4. El Fiscal General de la Nacion.
5. El Ministro de Educacion. 6. El Procurador General de la
Nacion. 7. El Defensor del Pueblo. 8. El Director General de
la Policia Nacional. 9. El Director General de la Agencia
Nacional de Inteligencia Colombiana -ANIC-. 10. El Director
General del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -
INPEC-. 11. El Director General de la Unidad de Servicios
Penitenciarios y Carcelarios -USPEC-. 12. El Director
General del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -
ICBF-. 13. El Director General del Departamento Nacional de
Planeacion. 14. Un (1) Senador y dos (2) Representantes a
la Cémara de la Comisibn Primera Constitucional
Permanente y un (1) Senador y dos (2) Representantes a la
Céamara de la Comisién Segunda Constitucional Permanente,
todos los cuales seran elegidos por las células legislativas a

las que pertenecen.*®

'® Decreto 2055 de 2014. Ministerio de Justicia y del derecho.
http://wp.presidencia.gov.co/sitios/normativa/decretos/2014/Decretos2014/DECRET0%202055%20DEL%2
016%20DE%200CTUBRE%20DE%202014.pdf
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Mediante el citado decreto, se reglamentd cada una de las dependencias que

conforman el Consejo, de la siguiente manera:

La presidencia la cual se encuentra regulada en el articulo 14:

1. Dirigir las sesiones del Consejo. 2. Conceder el uso de la
palabra e intervenciones de los miembros e invitados del
Consejo. 3. Hacer seguimiento y velar por el cumplimiento
de los compromisos acordados en las sesiones. 4.
Proponer las votaciones a que haya lugar y anunciar el
resultado. 5. Determinar el orden del dia y comunicarlo a
los integrantes del Consejo con la antelacién sefialada en
el reglamento interno del mismo, en coordinacién con la
Secretaria Técnica. 6. Citar a través de la Secretaria
Técnica, las sesiones ordinarias y extraordinarias del
Consejo. 7. Acatar el reglamento y velar porque los
integrantes del Consejo lo observen y cumplan. 8. Las
demas que se establezcan en el reglamento interno del
Consejo o0 que se requieran para el buen funcionamiento

del mismo.”

En su articulo 15, se menciona la Secretaria Técnica:

1. Asistir a todas las sesiones. 2. Llevar registro del quérum,
asistencia y votaciones del Consejo. 3. Levantar las actas de
cada sesion. 4. Elaborar las comunicaciones oficiales del
Consejo. 5. Brindar el apoyo técnico necesario para la
realizacion de la sesion. 6. Recibir y atender Ilos

requerimientos y solicitudes de los miembros del Consejo. 7.

Y Ibit.
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Coordinar el Comité Técnico del Consejo. 8. Citar a las
sesiones del Consejo, de conformidad con las instrucciones
de la presidencia. 9. Las demas que se establezcan en el
reglamento del Consejo o que se para ~I buen

funcionamiento del mismo.*®

El Comité Técnico del Consejo Superior de Politica Criminal reglamentado

mediante el articulo 16, y en su articulo 18 hace referencia a sus funciones como:

1. Adelantar los estudios e investigaciones que le
encomiende el Consejo, dentro de los plazos y en las
condiciones que se sefialen. 2. Examinar los proyectos de
actos legislativos y de leyes que se presenten a su
consideracion y del Consejo Superior de Politica Criminal,
confrontdndolos con las investigaciones y desarrollos
cientificos que sean pertinentes, a fin de emitir un concepto
gue se sometera a discusion de los miembros del Consejo. 3.
Rendir al Consejo los informes respectivos de sus
actividades. 4. Atender las solicitudes que se presenten a su
consideracion relacionadas con la naturaleza de sus

funciones.*®

La Comision Asesora para la Politica Criminal del Estado Colombiano: regulada en

el articulo 20:

% |bit.
Y bit.
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1. Desarrollar en sus diferentes temas, el documento de
“Diagnéstico y propuesta de lineamientos de politica criminal
para el Estado colombiano” presentado en el afio 2013 al
Ministerio de Justicia y del Derecho. 2. Revisar anualmente
los contenidos de las medidas de politica criminal y
penitenciaria adoptadas por el Estado colombiano, para
establecer su coherencia y razonabilidad, y sugerir las
revisiones que resulten necesarias. 3. Adelantar estudios e
investigaciones sobre las causas, manifestaciones vy
consecuencias de la criminalidad en Colombia, con el fin de
presentarlos al Consejo Superior de Politica Criminal. 4.
Impulsar con las universidades y centros de educacién el
adelantamiento de investigaciones y tesis de grado sobre
temas relacionados con la politica criminal y asesorar dichas
investigaciones y tesis. 5. Compilar anualmente los principios
de politica criminal del Estado colombiano, en particular para
la determinacion de los criterios que deben considerarse al
momento de la aplicacion del principio de oportunidad por
parte de la Fiscalia General de la Nacion. 6. Las demas que
le asigne el Consejo Superior de Politica Criminal,
relacionadas con la naturaleza de sus funciones. 7. Darse su

propio reglamento para su adecuado funcionamiento. %

Es entonces el Consejo de Politica Criminal el cuerpo colegiado encargado de
asesorar al Estado en temas de politica criminal, para lo cual, entre otros aspectos

y para efectos practicos de este trabajo el mas relevante, emitird conceptos no

20 |bit.
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vinculantes sobre los diferentes Proyectos de Ley que han de debatirse en el
Congreso de la Republica, con el fin de que el legislador visualice la necesidad,

eficacia y finalidad de la norma que pretende crear o modificar.

De ahi que esta entidad, luego de examinar pros y contras del escrito arrimado y
contentivo del proyecto de ley, expresa su conclusion al respecto, siendo esta
favorable, desfavorable o indicando correcciones que deben hacerse al
documento a fin de salvaguardar el ordenamiento juridico y las finalidades del

Estado, el cual, se reitera, no tiene fuerza vinculante.

Finalmente, con el fin de lograr rebatir la delincuencia, diferentes entes estatales
rendirdn informes dirigidos al Consejo comunicando qué delitos se han cometido,
cual ha sido su modalidad y qué factores se creen que han sido relevantes para su
consumacion, para que con estos la alta corporacion de la politica criminal rinda
un informe dirigido al gobierno nacional, en el cual plasme acciones, planes,
programas o0 proyectos en el marco de dicha politica, buscando hacer un

adecuado uso de las politicas publicas y disminuir los indices delincuenciales.
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CAPITULO 3
CRIMINOLOGIA Y POLITICA CRIMINAL

Sumario: ¢Qué es la criminologia?, Vision
Criminolégica, Escuela Clasica, Escuela
Positiva, Escuela Minimalista, Escuela
Abolicionista, Analisis escuelas vs
estudio de casos, Relacibn de Ila

Criminologia con Politica Criminal.

3.1 ¢Queé es la criminologia?

Para el entendimiento de este capitulo es necesario abordar inicialmente el
concepto de la criminologia, “la cual surge como respuesta a la exigencia social a
principios del siglo XIX, de estudiar a través de un método cientifico los
comportamientos considerados desviados, al igual que sus mecanismos de

prevencion y tratamiento”.?

Cesare Lombroso fue un médico y crimindlogo italiano
reconocido por ser el padre de la criminologia moderna y
representante del positivismo criminoldgico. Dicho autor fue
quien inicié el interés por el delincuente y las causas del
delito, e igualmente fue el precursor de la antropologia
criminal. Para Lombroso, las causas del delito estaban

ligadas a factores genéticos, los cuales se observaban con

*! Buil Gil David. Criminologia (I): concepto, objeto de estudio y entidad cientifica.
http://crimina.es/crimipedia/topics/criminologia-i-concepto-objeto-estudio-entidad-cientifica/
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rasgos fisicos de los delincuentes (asimetrias craneales,
determinadas formas de mandibula, arcos superciliares,
etc.). Del mismo modo, consideraba los factores biologicos
inherentes al crimen, como lo eran el clima, el grado de
civilizacion, la densidad de poblacién, la alimentacion, la

posicion econémica, entre otros.?

Posteriormente, se le une Ferri (sociélogo) y Garofalo (abogado), con un papel

fundamental en la concepcioén de la criminologia moderna. Por un lado:

Enrico Ferri se centra en el estudio de las caracteristicas
psicolégicas, sociales y econémicas del criminal, tales como
el habla, la escritura, el arte, la literatura, la insensibilidad
moral. Argumentd que sentimientos como el odio, el amor y
la vanidad contribuian al comportamiento criminal, debido a
qgue dichos sentimientos ejercian gran control sobre el ser

humano. %

Paralelamente, “Rafaelle Garéfalo aporta su conocimiento del Derecho y
fundamenta el criterio de peligrosidad como base de la responsabilidad del
delincuente, la prevencién especial como fin de la pena, la teoria de la defensa
social como base del derecho de castigar y los métodos practicos de la graduacion
de la pena, etc.”.** Asi entonces, estos tres representantes del positivismo

* CRIMINOLOGIALYL. Padres de la criminologia, Cessare Lombroso el padre de la criminologia moderna. 1

de junio 2016. https://criminologialyl.wordpress.com/2016/06/01/padres-de-la-criminologia/

> SOCIOLOGIA CRIMININOLOGICA. 22 de mayo 2013.

http://sociologycriminology.blogspot.com.co/2013/05/enrico-ferri.html

** Juridicamente El blog juridico de Enzo Finocchiaro. Breve analisis sobre la "Criminologia", de Gardfalo. 22

de enero 2014. http://juridica-mente.blogspot.com.co/2014/01/breve-analisis-sobre-la-criminologia-de.htm
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moderno se complementan de manera interdisciplinaria para conformar la triada

criminoldgica.

A lo largo de la historia, la Criminologia ha sido definida por la mayoria de autores
y estudiosos de la misma, trayendo consigo una variedad de interpretaciones.
Eugenio Raul Zaffaroni expreso:

Es muy dificil, complicado y discutible proveer una definicién
de la criminologia, porque como en cualquier otra disciplina,
ante todo la definicién debe ser tautoldgica, es decir contener
todo lo definido. Pero, por otro lado, una definicién de la
Criminologia hecha aprioristicamente implica un acto de
autoridad, que es necesario verificar. Si en cualquier
disciplina una definicion necesita verificacion es porque
impone un acto de autoridad. Cada vez que cualquier
cientifico en serio o entre comillas, quiere poner mojones a
determinado &mbito de la realidad, es un acto de
apoderamiento, un acto de incorporacién de una serie de
objetos a un ambito de conocimiento, es un &mbito de poder.
Y todos los actos de poder son sospechosos. Pero si esto
pasa en cualquier otra disciplina, con mucha mas razén en
una disciplina que estd intimisimamente vinculada con el

poder.?®

Sin embargo, para este trabajo tomaremos la definicibn que dio el jurista
colombiano Alonso Reyes Echandia: “La Criminologia es el estudio de la

criminalidad (delitos y contravenciones), de las personas a ellas vinculadas

% zaffaroni, Eugenio Radl. EI Curso de la Criminologia.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5312188
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(delincuente y victima), y de la reaccidén social que pueda suscitar (politicas de
prevencion)”.?® Continuando con la anterior definicién encontramos que el autor
Carlos Mario Molina Arrubla, sustenta que “el objeto de estudio de la Criminologia
es doble, como que no solo estudia la génesis y desenvolvimiento de la
Criminalidad como realidad social, sino que se ocupa de analizar la reaccion social
que tal fenémeno debe y puede suscitar’.?’ Es asi como se podria entender que la
Criminologia es la investigacion del crimen desde tres aspectos: desde su
etiologia que son las causas del delito, desde la profilaxis que son las medidas
que se deben tomar para prevenirlo, y desde la politica criminal que son las
normas que el Estado estima necesarias para abordar este fendbmeno de la

criminalidad.

3.2 Vision Criminologica

Segun German Silva Garcia:

El papel al que parecen condenados muchos de los
crimindlogos colombianos es el de oficiar como una especie
de “antenas repetidoras” de autores foraneos, y algunas
veces contadas de otros autores nacionales que han estado
dedicados a reproducir a los extranjeros, lo que es incluso
peor porgue ni siquiera consultan por su cuenta a los

académicos extranjeros.”®

2 Reyes Echandia, Alfonso. CRIMINOLOGIA. Octava edicion. Editorial Temis. 1987.P4agina 26

*’ Molina Arrubla, Carlos Mario. INTRODUCCION A LA CRIMINOLOGIA. Primera edicion. Editorial Dike. 1988.
Pagina 29.

*® Garcia silva, German. El estado de la criminologia en Colombia a propésito de la critica de Luis Jiménez de
Asua. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4239252
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En otras palabras, sustenta que “Colombia no es un pais lider en la produccion
tedrica y el progreso cientifico, ni siquiera en el campo de la criminologia donde
deberia, al menos, ocupar un lugar importante por los conocimientos Yy
experiencias dimanados de los problemas que debe confrontar’.?® Segin lo
anterior, es claro que Colombia a lo largo de la historia no ha adoptado una
posicion auténoma ni independiente con lo concerniente a las escuelas
criminolégicas, al contrario, aplica una mezcla de diversos conceptos los cuales se
explicaran mas adelante teniendo en cuenta las cuatro escuelas mas importantes
de la Criminologia (Escuela clasica, positiva, minimalista y abolicionista), todo con
el fin de estudiar posteriormente en cual de ellas se refleja las leyes tratadas en el

presente trabajo.

3.2.1 Escuela Clasica

Es importante destacar que esta escuela no existi6 como tal, sino que los
positivistas del siglo XIX bautizaron con ese nombre todo lo anterior a ellos. Se
dice que “Bajo la etiqueta de clasicos se suele agrupar a autores y tendencias
divergentes en muchos puntos de vista, en algunos casos, inclusive,
contradictorias, pero que presentan una serie de concepciones unitarias acerca de
postulados fundamentales”.®® Entre los mdltiples autores de dicha corriente,
destacaremos a Francesco Carrara de quien se dice que alcanz6 su maximo
grado de perfeccidén. Esta escuela se desarroll6 sobre la base de la llustracion:

“Todos los hombres eran libres, iguales, racionales, y podian, por ello, actuar

 Ibit.

%0 Alvarez Diaz de Ledn, German; Montenegro Nufiez, Maria del Carmen; Martinez, José Manuel. Apuntes

acerca de dos escuelas criminoldgicas: Clasica y Positivista. Facultad de Psicologia, Unam.

http://www.psicologia.unam.mx/documentos/pdf/publicaciones/Apuntes acerca de dos escuelas crimin

ologicas Clasica_y positivista Alvarez Diaz_Montenegro Nunez Manuel Martinez TAD 7 8 9 sem.pdf
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responsablemente como individuos”.*! Sin embargo, es necesario aclarar que esta

responsabilidad era restringida debido a que el ser humano por naturaleza puede

actuar de manera desviada. Para esta Escuela, lo importante no es el autor sino el

acto, lo cual implica que no haya diferencia entre el criminal y el que respeta la ley,

excepto en cuanto al hecho. De Carrara se desprenden los siguientes postulados:

El delincuente es un hombre normal dotado de las
mismas capacidades y oportunidades que los demas
hombres, y no puede ser responsable sino cuando se
comprueba su libertad de determinacibn moral. Como
comportamiento, el delito surgia de la libre voluntad del
individuo, no de causas patologicas, y por ello, desde el
punto de vista de la libertad y de la responsabilidad moral
de las propias acciones, el delincuente no era diferente
del individuo normal.*?

La responsabilidad penal se fundamenta en el libre
albedrio y la imputabilidad moral: ese "Libre Albedrio", no
es mas que la facultad de autodeterminacion frente al
bien y el mal; y al tener el hombre esa libertad de
eleccion, e inclinarse por la segunda de las alternativas
enunciadas, debe ser por ello castigado.®

La pena tiene por fin restablecer el orden juridico, que
consiste en enmendar en los ciudadanos el dafio moral
causado a su tranquilidad: La pena no tiene por fin que se
haga justicia, ni que el ofendido sea vengado, ni que sea
resarcido el dafio padecido por él, ni que se amedrenten

> Molina Arrubla, Carlos Mario. INTRODUCCION A LA CRIMINOLOGIA. Primera edicion. Editorial Dike. 1988.

Pagina 95
%2 |bit. Pagina 96.
** |bit. Pagina 97.
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los ciudadanos, ni que el delincuente expie su delito, ni
mucho menos que se obtenga su enmienda. Todas esas
pueden ser consecuencias accesorias de la pena, y
algunas de ellas pueden, incluso, llegar a ser deseables:
El fin de la pena no es otro que el del restablecimiento. La
pena, en consecuencia, debe reparar el dafo de 3
maneras: corrigiendo al culpable, estimulando a los
buenos y advirtiendo a los mal inclinados. Por otro lado,
esas penas deben caracterizarse por ser individuales,
aflictivas,  determinadas, ciertas, ejemplares vy
proporcionadas en la aplicacion, a la entidad del dafio
causado; al tiempo que en su ejecucion deben ser

correctivas e improrrogables.?

Al respecto conviene decir que esta corriente fue criticada por lo siguiente:

“El delito no puede entenderse como una nocion abstracta, sino como un
comportamiento concreto, previamente descrito en la ley, en el cual
confluyen una variable de condiciones socioldgicas y sociales. El delito
antes de ser un ente juridico es un acto humano”.*

“Se les critica el no haberse detenido en el examen de los factores
individuales y sociales de la criminalidad, asi como en las medidas
preventivas de la misma”.>

“El libre albedrio es incompatible con las relaciones naturales y sociales,

sobre las cuales influye el nombre al mismo tiempo que es moldeado por

** |bit. Pagina 98.
* |bit. Pagina 100.

% |bit.
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ellas”.®’

- “La pena no restablece la seguridad, ni menos la tranquilidad de los
ciudadanos, si no se completa con otra exigencia como la de redimir al
infractor por condena, sabiendo que al reintegrarse a la vida social no

reincidira y que debe resarcir los danos ocasionados con el acto ilicito”.*®

3.2.2 Escuela Positiva

Esta escuela surge como consecuencia del auge alcanzado por las ciencias
naturales en los estudios filoséficos del siglo XIX. Los personajes mas importantes
fueron Lombroso, Ferri y Garoéfalo.

El positivismo criminolégico inserta el comportamiento del individuo en la dinamica
de causas y efectos que rige el mundo natural o el mundo social: en una cadena
de estimulos y respuestas, determinantes internos (bioldégicos) o externos
(sociales). “El infractor es un animal salvaje y peligroso, inmerso en su propia
herencia patologia (determinismo biolégico) o receptor de procesos causales

ajenos al mismo (determinismo social)”.*

Esta corriente tiene los siguientes postulados:

- El delito es un fendmeno natural y social producido por
causas del biolégico, fisico y social: Segun Lombroso, el
delito es un hecho natural como los nacimientos, las muertes
y los cambios de temperatura, y asi considerado, colige que
no es un fendmeno exclusivo del hombre, pues que también

se encuentra en los reinos vegetales y animal. Si un hecho

7 bit.
% |bit. Pagina 101.
* Op Cit.
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es calificado como delito es porque contraria los usos y las
costumbres de un pais, siendo superfluo, en consecuencia,

darle al delito un caracter moral que no podria tener.*

- El delincuente es para esta escuela el protagonista de la
justicia penal. No obstante, frente al criterio de normalidad
sostenido por la Escuela, el Positivismo presenta el de la
"anormalidad": Cualquiera que fuere el impulso determinante,
es preciso convenir en que quien lo experimenta se
encuentra en condiciones anormales, por lo menos al
momento de cometer el delito, pues si asi no fuera, el sentido
moral se opondria a la tendencia delictuosa y le haria

abstenerse de obrar mal.*!

- En cuanto al criterio de responsabilidad penal, hemos de
recordar como desde su tesis doctoral FERRI nego la
existencia del "Libre Albedrio" por considerar que tal
concepto no era mas que una ilusion: Consecuente con tal
posicion, FERRI introdujo la tesis del "Determinismo”, segun
la cual el hombre no puede evadirse de las leyes universales
de causalidad que se cumplen en el mundo en el orden

fisico, bioldgico y psicoldgico.*?

- En cuanto a la pena, no podia hablarse de atribuir o de
castigar un mal que no habia querido causarse, sino que era
un simple instrumento de defensa social, y su aplicacion

debia hacerse teniendo en cuenta la peligrosidad del

' Molina Arrubla Carlos Mario. INTRODUCCION A LA CRIMINOLOGIA. Primera edicién. Editorial
Dike. 1988. Pagina 105.

* |bit. P4gina 106.
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delincuente, mas que la gravedad objetiva del delito. Se
aplicaba la prevencion en vez de la retribucion. En su sentir,
la sancion penal debia imponerse al reo, no porque hubiera
obrado con libertad moral y para defensa en donde la pena
encuentra su justificacién: EI hombre tiene deberes en la vida
social y los actos que contrarien el bien comdn explican y
justifican la reaccion defensiva de la comunidad, no por

razones morales sino por via de proteccién. **

De esta corriente se predican los siguientes errores:

- El haberse limitado al estudio del delito legal, sin
preocuparse de tantas manifestaciones antisociales no
tipificadas legalmente Los defectos que la biologia criminal
revela como factores criminégenos se deben para ella a la
naturaleza y no a la cultura, y su fundamentacion y su
modificacién resultan sustraidos a la accién de los hombres y
de las instituciones. Una politica criminal fundada
biolégicamente sélo puede administrar la delincuencia, sélo
puede asumirla y, en el mejor de los casos, aminorar en
algun grado sus efectos. Pero para lo que no esta en

condiciones en absoluto es para modificarla.**

- “El haber ignorado el cuestionamiento de la ley, particularmente de la ley penal, y
por esta via, haber contribuido al mantenimiento de un status socio-econémico

injusto, en buena parte responsable de criminalidad. Por ello se dice que la

* |bit. P4gina 111.
* |bit. P4gina 116.
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Criminologia Positivista era sub-alterna del derecho penal positivo”. *°

- En particular, pasaron por alto el que los internos de un
centro penitenciario no estan aislados solamente en el plano
espacial, sino también en el social y el personal, de tal forma
que cuando son tomados como objetos de investigacion no
se estd estudiando tan soélo las caracteristicas personales
que pueden llevarlos al delito, sino también, y de forma
inevitable, otras caracteristicas de los mismos que son

producto especifico de la condicién carcelaria.*®

3.2.3 Escuela Minimalista

“Esta corriente parte del supuesto de que el derecho penal es violento, selectivo e
inadecuado para afrontar los problemas sociales, y a la vez produce mas
problemas de cuantos pretende resolver’.*” En otras palabras, busca que le
intervencién penal sea minima, que el derecho penal sea la ultima ratio, al igual
gue extender los limites de los derechos y garantias. “Proviene de principios del
derecho penal liberal, de la filosofia constitucional del Estado social y democratico
de derecho, del contenido de los tratados internacionales sobre derechos

humanos, y de postulados de la perspectiva abolicionista”.*®

De esta corriente se destacan los siguientes postulados:

* Ibit.
46 . s .
Ibit. Pagina 118.
* |bit. P4gina 115.
8 pérez Pinzén, Alvaro Orlando; Pérez Castro, Brenda Johana. Curso de Criminologia. Octava edicién,
Editorial Temis. 2009. Pagina 107
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- “Legalidad. Comprende dos aspectos: Unicamente es delito el
comportamiento elevado a tal categoria por el legislador con antelacién a la
conducta concreta. Y En caso de sentencia condenatoria, solo puede
imponerse la pena preestablecida cualitativa y cuantitativamente”.*°

- “Subsidiariedad. La pena debe ser utilizada solo si se prueba que no
existen otros mecanismos diferentes del penal para contestar a las
amenazas a los derechos humanos. Es la sustitucion de la pena por
mecanismos que implican menor costo social”.*

- Antijuridicidad material o lesividad real. El derecho penal
minimo debe tender, con base a una reelaboracion de la
jerarquia de los bienes juridicos que merecen tutela, a
una recia deflacion de los intereses protegidos y de las
prohibiciones legales. Asi, por ejemplo, no merecen
reprobacién los delitos de bagatela, esto es, aquellos
comportamientos que siendo en apariencia objetiva
tipicos no generan deterioro significativo para el bien
juridico; las contravenciones; las conductas sancionadas
con multa; las que no ofenden o dafian a otra persona de
cara y hueso; y las que no comportan lesién u ofensa.>

- “Responsabilidad por el acto. Recoge dos axiomas: El rechazo del derecho
penal de autor, ninguna responsabilidad puede emanar de las
caracteristicas personales del imputado. Y ninguna medida que implique

internamiento coactivo puede surgir de la peligrosidad social”.>?

* |bit. P4gina 110-111.
>0 |bit.
>! |bit. Pagina 112.
>? |bit. Pagina 114.
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Ricardo Levene, profesor titular de Derecho Penal de la USAL presenta las

siguientes criticas a esta escuela:

- La existencia de un “nuevo” Derecho Penal reducido a su
minima expresion, merced a dichos jueces, sistema que
registra un bajisimo porcentaje de condenas, lo que equivale
a un estado de impunidad y por l6gica consecuencia a una
sociedad anGmica que ya no respeta el sistema penal, y se
burla de él porque percibe que nadie habrd de condenarlo. Y
ello alimenta el incremento en los indices de delincuencia. El
delincuente ya no le teme a la sancion porque percibe que la
pena es una amenaza de sancioOn que raras veces Se
individualiza, se aplica. El sistema penal no lo alcanza. Y el
delito crece y proyecta todos sus males en las indefensas
victimas que, en diferentes manifestaciones de diversos
sectores, politicos, sociales, culturales, religiosos, reclaman

justicia porque no la tienen.>

- No solo los particulares quedan desprotegidos. También las
instituciones de la Republica, sus funcionarios, las relaciones
de los particulares con el Estado quedaran desreguladas,
indefensas. Piénsese nomas lo que ocurrird si los delitos
contra la
Administracion Publica dejan de existir, desaparecen. La
corrupcion, el desorden, el cohecho y la anarquia presidiran
esos sucesos. Caos y ventajas patrimoniales indebidas

cobraran vida merced a tal desproteccion producto del

>3 Levene, Ricardo. inimalismo y Abolicionismo del Derecho Penal: Una amenaza a la seguridad de todos.
http://p3.usal.edu.ar/index.php/aequitasvirtual/article/view/1364/1728
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desguace normativo que se proyecta en las sombras,
despaciosamente. Esta laxitud cuando no la eliminacién de
normas penales que se pretende, es un claro atentado a la
defensa social que la ley punitiva ejerce, producido por el
liberalismo penal o por el seudo garantismo, que es lo

mismo.>*

3.2.4 Escuela Abolicionista

Es el conjunto de aquellos pensamientos valorativo-morales
(axiologicos) que encuentran como ilegitimo el derecho
penal, bien porque no admiten ninguna finalidad posible que
justifique las aflicciones que comporta, bien porque estiman
ventajosa la desaparicion de las sanciones penales en su
forma juridica, para cambiarla por medios pedagdgicos o

instrumentos informales y sociales.>

Se dice que “El sistema penal fabrica culpables porque siempre se pone en

marcha contra alguien, a quien precisamente denomina responsable. Y los

escogidos como culpables resultan siéndolo para toda la vida”.

» 56

Es necesario aclarar que esta escuela no aporta postulados definitivos que

permitan enfrentar las situaciones problematicas que plantean, sin embargo hace

recomendaciones como las siguientes:

judiciales y demas centros”.

» 57

** |bit.

>> Op Cit. Pagina 95.
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“Abolicion de los subrogados penales. Como por ejemplo, condena y
libertad condicional, para dar paso a la fundamentacion puramente
retributiva de la pena. Lo basico es la reduccién de las definiciones punibles
para erigir en delito solo las conductas severamente lesivas”.>®

Es de anotar que existe una clasificacion radical del abolicionismo, y esta
‘propugna la supresion integral del sistema penal no admitido por el grupo
social. El sistema penal debe desaparecer porque causa sufrimientos
innecesarios que se reparten socialmente de manera injusta. En estricto
sentido, es el verdadero abolicionismo”.*

“‘Acudir a acuerdos, mediaciones y decisiones privadas para tratar de
afrontar y resolver los conflictos, preferiblemente entre los mismos
interesados”.®®

“Privatizacion y negociacion de las hipotéticas respuestas a los disturbios

para resolverlos”.®*

El profesor de la USAL Ricardo Levene se pregunta: “¢4,Como un instrumento legal

que para todas las civilizaciones cumple fines de “defensa social”, como lo es

cualquier Cédigo Penal, puede estar amenazado con desaparecer?”.®? Pues este

encuentra una gran preocupacion con respecto a esta corriente criminolégica

porque considera que le generaria a la sociedad una situacién de indefensién. Lo

cual haria surgir preguntas como: “4no es posible que medie una suerte de

regresion a la ley talional, a la Justicia por mano propia, esto es a la mas palmaria

incivilizacion?”.%® Paralelamente, plantea que “Toda politica criminal requiere de

herramientas para implementarla. Una de ellas, fundamental, como lo es el Codigo

*% |bit. P4gina 98.
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Penal,

abolicionismo”.

tendria que desaparecer de acuerdo a esta siniestra postura,
» 64

3.3 Analisis escuelas vs estudio de casos

Es necesario recalcar que mas adelante en el capitulo cuarto se encontraran con

un estudio de casos que son significativos en nuestro pais. Situaciones que

enmarcamos en el fenomeno del populismo punitivo, pues el legislador se ve

obligado a modificar y crear leyes con el fin de ganar popularidad electoral y dar

solucién pronta a la criminalidad.

Conforme a lo anterior, procederemos a hacer un andlisis breve sobre dichas

leyes e igualmente con cuatro leyes adicionales que conllevan un fenomeno de

Politica Criminal, con el fin de relacionarlas con estas escuelas criminoldgicas.

Ley 1142 del 28 de junio de 2007: “Por medio de la cual se reforman
parcialmente las Leyes 906 de 2004, 599 de 2000 y 600 de 2000 y se
adoptan medidas para la prevencion y represion de la actividad delictiva de
especial impacto para la convivencia y seguridad ciudadana”.®® Esta ley trae
una serie de modificaciones como lo son el concepto de libertad, la
competencia de los jueces penales municipales, de la funcion de control de
garantias, de los delitos que requieren querella, sobre la administracién de
los bienes, sobre lo que se tramitara en la audiencias preliminar, sobre el
alcance de la orden de registro y allanamiento, interceptacion de
comunicaciones telefnicas, requisitos generales de la captura, tramite de

la orden de captura, formalizacion de Ila reclusibn, medidas de

* Ibit.

® Ley 1142 del 28 de junio de 2007. Régimen Legal de Bogotd D.C. 28 de junio 2007.
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=25620.
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aseguramiento no privativas de la libertad, exclusion de beneficios y
subrogados. Al igual que modificaciones a delitos como violencia
intrafamiliar, usura, amenazas, hurto calificado, fabricacién, trafico y porte
de armas de juego 0 municiones, delitos contra mecanismos de
participacion democratica, situaciones de agravacion, entre otros.
Podriamos iniciar planteando que esta ley tiene un fundamento clasicista,
pues uno de los postulados de dicha escuela se basa en las garantias
individuales del procesado, y esto lo vemos reflejado en cuanto a los
requisitos de la orden de captura y la formalizacién de la reclusién. Como
también vemos reflejada la escuela positivista con respecto a la medida de
aseguramiento y los requisitos para esta, como son: la obstruccion de la
justicia, el peligro para la comunidad, el peligro para la victima y la no
comparecencia del imputado al proceso; con esto demostrando también un
fin preventivo de la pena. Con el concepto de libertad, vemos reflejada la
escuela minimalista, por cuanto se aplica un principio de legalidad como es
“...Nadie podra ser molestado en su persona ni privado de su libertad sino
en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, emitido
con las formalidades legales y por motivos previamente definidos en la

|ey”. 66

Ley 1696 del 19 de diciembre de 2013: Esta ley surge después de una ola
de accidentes ocurridos por conducir en estado de embriaguez, entre ellos,
después del caso de Rodolfo Sebastian Sanchez Rincén en el afio 2007.
Inicialmente podemos decir que esta ley aplicd algunos postulados de la
escuela clasica, como por ejemplo, podria decirse que en cuanto a la
responsabilidad penal, acoge esta corriente puesto que se fundamenta en
el libre albedrio. El cual para el caso concreto entenderiamos que una

persona teniendo la facultad de auto determinarse y elegir entre no conducir

% |bit.
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en estado de embriaguez (bien) y conducir en ese estado (mal), por elegir
el camino del “mal”, debe ser castigado por su actuar. Por otro lado,
encontramos que la pena para la escuela clasica tiene como fin restablecer
el orden juridico y de esta forma resarcir el dafio moral causado a los
ciudadanos. Asi, podria decirse que con las sanciones administrativas de
dicha ley, lo que busca el legislador es darle a la sociedad la tranquilidad de
gue estas personas en caso de incurrir en esto, seran castigadas con una
suspension temporal o permanente de la licencia, restableciendo de esta
forma el dafo causado. Con las sanciones administrativas manifestadas en
esta ley, vemos reflejada la escuela positivista porque esta busca con la
sancion prever la peligrosidad del sujeto. Y esto se hace precisamente al
suspenderle temporal o permanentemente la licencia a estos conductores
que infringen la ley. De la escuela minimalista se extrae el principio de
legalidad, dado que conducir en estado de embriaguez es delito Unicamente
porque fue elevado a tal categoria por el legislador con antelacion a la
conducta, pues esta ley es una simple modificacion al Codigo Penal

colombiano y el Codigo Nacional de Transito.

- Ley 1709 del 20 de enero de 2014: “Por medio de la cual se reforman
algunos articulos de la Ley 65 de 1993, de la Ley 599 de 2000, de la Ley 55
de 1985 y se dictan otras disposiciones”.®’ Dicha ley hace modificaciones
con respecto a la legalidad, al enfoque diferencial, a las penas y medidas
de seguridad, al respeto a la dignidad humana, a las obligaciones
especiales de los jueces de penas y medidas de seguridad, a la
intervencién minima, al sistema nacional penitenciario y carcelario, a los
sistemas de reclusion nacionales, a la financiacion de obligaciones, a las

carceles y pabellones de detencién preventiva, a las penitenciarias, a la

*” LEY 1709 DE 2014. Régimen Legal de Bogotd D.C. 20 de enero 2014.
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=56484.
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carcel para la detencién y cumplimiento de pena por conductas punibles
culposas cometidas en accidente de transito o en ejercicio de toda
profesion u oficio, a los establecimientos de reclusidén para inimputables por
trastorno mental permanente o transitorio con base patologica y personas
con trastorno mental sobreviniente, a los establecimientos de reclusion de
alta seguridad, establecimientos de reclusion de mujeres, establecimientos
de reclusion para miembros de la Fuerza Publica, la prision domiciliaria
como sustitutiva de la prision, requisitos para conceder la prision
domiciliaria, pago del mecanismo de vigilancia electronica, libertad
condicional, vigilancia interna y externa, celdas y dormitorios, uniformes,
provision de alimentos y elementos, asistencia médica de internos con
especiales afecciones de salud, entre otros que garantizan los derechos de
los reclusos dentro del Sistema Penitenciario. También hace alusion a
quienes componen el Consejo Superior de Politica Criminal. Esta norma
modifica también el concepto de libertad de la Ley 1142 de 2007
anteriormente mencionada, sin embargo, sigue destacando el principio de
legalidad propio de la escuela minimalista, indicando que “...Nadie puede
ser sometido a prision o arresto, ni detenido sino en virtud de mandamiento
escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por
motivo previamente definido en la ley”.®® Como también hace mencién de
las penas sustitutivas de la prision y a la minima intervencioén, las cuales
encajan con una escuela minimalista, porque si bien deben cumplirse unos
presupuestos, se busca una alternativa al encarcelamiento. Debido a que
esta ley modifica primordialmente el Cbédigo Penitenciario y Carcelario, en
cuanto a todo lo relacionado con el recluso, encontramos que se
fundamenta especialmente en un postulado de la escuela clasica respecto
al respeto de las garantias individuales dentro de la prision. Sin embargo,

es de anotar que esto es un deber ser que poco se cumple en la realidad,

% |bit.
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dado que nos encontramos frente al hacinamiento carcelario y el poco

respeto por la dignidad humana de dichos reclusos.

- Ley 1760 del 6 de julio de 2015: “Por medio de la cual se modifica
parcialmente la Ley 906 de 2004 en relacibn con las medidas de
aseguramiento privativas de la libertad”.®® Esta ley se pronuncié con
respecto a los términos de la medida de seguridad y sus presupuestos, al
igual que sobre las causales de libertad. Nuevamente vemos la escuela
positivista reflejada en una ley promulgada por nuestro pais. Pues para
estos, las medidas de seguridad eran incluso mas importantes que la
misma pena principal, dado que se tenia en cuenta la peligrosidad del
delincuente, como es el caso de Colombia. De igual manera se podria

hablar de la aplicacion del minimalismo por cuanto “...Las medidas de
aseguramiento privativas de la libertad solo podran imponerse cuando
quien las solicita pruebe, ante el Juez de Control de Garantias, que las no
privativas de la libertad resultan insuficientes para garantizar el
cumplimiento de los fines de la medida de aseguramiento””® pues
finalmente lo que se busca es una intervencion minima del derecho penal,

que se pruebe estrictamente necesario su aplicacion.

- Ley 1761 de 6 de julio de 2015: También conocida como “Ley Rosa Elvira
Cely”. Esta ley surge después del caso de Rosa Elvira Cely en el 2012, y se
crea con ella el tipo penal del Feminicidio como delito autbnomo. Vemos
reflejada la escuela clasica en esta ley, porgue se castiga es la intencion del
sujeto en dicho delito, el cual es matar a una mujer por el mero hecho de

ser mujer. Si la persona tuvo el libre albedrio, tuvo la determinacién moral

% Ley 1760 del 6 de julio de 2015. CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. 6 de julio 2015.
http://wp.presidencia.gov.co/sitios/normativa/leyes/Documents/LEY%201760%20DEL%2006%20DE%20JULI
0%20DE%202015.pdf

0 bit.

50


http://wp.presidencia.gov.co/sitios/normativa/leyes/Documents/LEY%201760%20DEL%2006%20DE%20JULIO%20DE%202015.pdf
http://wp.presidencia.gov.co/sitios/normativa/leyes/Documents/LEY%201760%20DEL%2006%20DE%20JULIO%20DE%202015.pdf

de matar a una mujer sin ninguna otra variable que por el mero hecho de

ser mujer, debe ser por ello castigado.

- Ley 1773 de 6 de enero de 2016: También conocida como “Ley Natalia
Ponce de Ledn”. Esta ley surge después del caso de Natalia Ponce de Leon
en el afio 2014, y se crea con ella el tipo penal de Lesiones con agentes
quimicos, acidos y/o sustancias similares como delito autbnomo. La escuela
clasica se aplico en esta ley en cuanto a que el delito surgia de la libre
voluntad del individuo, y lo que se busca castigar con esta ley es
precisamente la intencion de causar un dafio del sujeto al arrojar el &cido.
Pues este teniendo la capacidad de elegir entre actuar bien y actuar mal, y

elegir la segunda, debera asumir la pena impuesta por ley.

Tanto en el caso de Rosa Elvira Cely como en el de Natalia Ponce de Leon
se refleja un fundamento positivista, mirado desde un aspecto preventivo de
la pena. Pues lo que se busca finalmente es advertirle a la sociedad las
consecuencias de cometer estas conductas en contra de mujeres, porque Si
bien la ley de Ponce de Ledn no especifica el genero, fue una ley creada

después de un caso relacionado con una mujer.

- Ley 1786 del 1 de julio de 2016: “Por medio de la cual se modifican
algunas disposiciones de la Ley 1760 de 2015”."* Esta ley modifica lo
relacionado con las prérrogas de la medida de aseguramiento ante la
justicia penal especializada. Si bien la Ley 1760 de 2015 mencionaba la
prérroga para investigacion o juicios de actos de corrupcion de la Ley 1474
de 2011, esta ley agrega que también ser& aplicable en los delitos contra la

libertad, integridad y formacién sexuales. Ademas de esto, agrega a las

' Ley 1786 del 1 de julio de 2016. CONGRESO DE LA REPUBLICA. 1 de julio 2016.
http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/Ley-1786-1-julio-2016.pdf
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causales de libertad ciertos términos como es la solicitud a la prérroga del
término maximo de las medidas de aseguramiento privativas de la libertad
dentro de los dos (2) meses anteriores a su vencimiento, como también el
plazo de un (1) afio para que el Ministerio de Justicia y del Derecho, la
Fiscalia General de la Nacion y el Consejo Superior de la Judicatura, o
quien haga sus veces elabore un plan de accién para la continuidad de
dichas prorrogas, y finalmente un informe del Ministerio de Justicia y del
Derecho dentro del término de tres (3) meses periédicamente indicando el
estado, avance y gestion adelantada en dichos procesos. Consideramos
que lo anterior fue modificado con la intenciébn de ser mas rigurosos a la
hora de imponer medidas de aseguramiento y prorrogarlas. Pues si bien lo
gue se busca es que las garantias individuales de los reclusos no sean
violentadas, propio de la escuela clasica. También es evidente que la
escuela positivista se haya aplicado a esta ley puesto que las medidas de

seguridad son propias de la misma.

Caso Rafael Uribe Noguera: Es preciso aclarar que si bien no ha habido
una modificacion legal al respecto después de este caso, en el transcurso
de los afios ha habido muchos intentos de proyectos de ley y referendos
para modificar el articulo 34 de la Constitucién Politica, y asi aplicar la
cadena perpetua a los violadores, explotadores y homicidas de los menores
de edad. Con el caso de Yuliana Samboni (victima) en el afio 2016, se
revive el proyecto de ley impulsado inicialmente por la ex senadora Gilma
Jiménez, y se recogen firmas para hacer un referendo y modificar dicho
articulo. Segun la escuela clasica, debido a que las personas estan dotadas
de libre albedrio y tienen la facultad para elegir entre el bien y el mal, al
elegir contrariar la ley y hacerle dafio a un nifilo, debe ser castigado
cruelmente. Entre la exposicidbn de motivos, se plantea que las decisiones
deben tener un mensaje claro de cero tolerancia frente a la violacién de los
derechos de los nifios. Con lo anterior vemos reflejada la escuela
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positivista, pues se busca una prevencion general hacia la sociedad y una
especial para el delincuente. Sin embargo, es de anotar que pese a los
intentos de modificar el articulo 34 de la Constitucion Politica, ha fracasado.
Pues la finalidad de impedirle al condenado regresar a la vida social
contraria la funcién resocializadora de la pena en Colombia. De esta
manera, vemos reflejada la escuela clasica, en cuanto para ellos es
fundamental la defensa de las garantias individuales y su reaccion contra la

arbitrariedad y los abusos del poder.

Partiendo de lo anterior, podemos concluir que Colombia no adopta una escuela
criminolégica en especifico, lo cual conlleva a que apliqgue conceptos y postulados
mixtos, evidenciando asi su falta de criterio para crear sus propios postulados. Sin
embargo, debido a que este trabajo se centra especialmente en la pena,
procederemos a dar unas observaciones breves al respecto. Consideramos que
en Colombia priman los fundamentos clasicistas y en especial los positivistas.
Pues de la escuela clasica, se toma la proporcionalidad entre el delito y la pena, y
las garantias individuales del procesado. El cédigo penal colombiano en su
articulo 3°, establece “Principios de las sanciones penales. La imposicion de la
pena o de la medida de seguridad respondera a los principios de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad”.”? Del mismo modo, en su articulo 1° establece
que “El derecho penal tendrd como fundamento el respeto a la dignidad
humana”.”® Con esto se excluyen las penas corporales e infamantes, esto propio

de la escuela clasica. Bien recuerda Ferrajoli:

Argumento decisivo contra la inhumanidad de las penas es
por el contrario el principio moral del respeto a la persona

humana, enunciado por Beccaria y por Kant con la maxima

72 Arboleda Vallejo Mario. Cédigo penal y de Procedimiento penal. Editorial Leyer. Articulo 3. 2016.
7 Ibid. Articulo 1.
53



de que cada hombre, y por consiguiente también el
condenado, no debe ser tratado nunca como un «medio» 0
«cosa», sino siempre como «fin» 0 «persona». No es solo, y
sobre todo, no es tanto por razones econémicas, Sino por
razones morales ligadas a aquel principio, cualesquiera que
sean las ventajas o desventajas que de él puedan derivar,
por lo que la pena no debe ser cruel e inhumana; y los
principios son tales precisamente porque no se pliegan a lo
que en cada caso convenga. Es éste el valor sobre el que se
funda, irreductiblemente, el rechazo de la pena de muerte, de
las penas corporales, de las penas infamantes y por otro lado
de la cadena perpetua y de las penas privativas de libertad
excesivamente largas. Debo afadir que este argumento tiene
un caracter politico, ademas de moral: sirve para fundar la
legitimidad del estado Uunicamente en las funciones de tutela
de la vida y los restantes derechos fundamentales; de suerte
que, conforme a ello, un estado que mata, que tortura, que
humilla a un ciudadano no solo pierde cualquier legitimidad,
sino que contradice su razén de ser, poniéndose al nivel de

los mismos delincuentes.’”

Sin embargo, en cuanto al fin de la pena encontramos una mezcla entre la escuela
clasica y la positivista, pues el fin para la primera es completamente retributivo
entendiendo el concepto como “un reproche merecido por un comportamiento
incorrecto que es imputable como accion culpable. Esta expresiéon de reproche no
es un medio para la obtencidon de una consecuencia ulterior, por ejemplo, la

prevencion de delitos futuros, sino que se justifica por el solo hecho de que ese

" Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal. Editorial Trotta. 1995
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reproche es merecido”.”® Y para la segunda, netamente preventivo, entendiendo
que la prevencion puede ser vista desde dos aspectos: la prevencidon general que
es:

Advertir o amenazar a la comunidad en general sobre las
consecuencias de hacer o dejar de hacer determinada accion
gue se encuentra conminada como sancion penal, debe
propiciar la conciencia general en la comunidad que al
trasgredir dicha conminacién, se estard inmerso en la
persecucion y posterior represion del Estado a través del

ejercicio del lus puniendi”.”

Y la prevencion especial que “Pretende la prevenciéon de la comision de conductas
punibles a través de la reeducacion del condenado, esto persigue el principio de
resocializacién”.”” Hallamos que en la Ley 599 de 2000, en su articulo 4° establece
los fines de la pena, entre los cuales esta la prevencion general y especial, y la
retribucién justa. Finalmente, de la escuela del minimalismo solo encontramos que
Colombia adopta la legalidad, puesto que Unicamente es delito lo que es llevado
como tal por el legislador con anterioridad a la conducta cometida.

3.4 Relacion de la Criminologia con Politica Criminal

Como ya se plante6é anteriormente, Franz von LISZT (1905, t. 1, 292) define la

Politica criminal como “conjunto sistematico de los principios fundadores en la

> Mafialich, Juan Pablo. La pena como retribucién segunda parte: La retribucién como teoria del
derecho penal. (https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3311836
’® Gémez Horta, Rafael. La Prevencidn General y Especial en el Sistema Penal Penitenciario
7C7olombiano. Revista Summa luris | Vol. 4 | No. 1 | enero-junio | 2016

Ibid.
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investigacion cientifica de las causas del delito y de los efectos de la pena, segun
los cuales el Estado ha de llevar a cabo la lucha contra el delito por medio de la

pena y de las instituciones con ella relacionadas”.”

Rodriguez Mourullo considera que:

La criminologia desempefia un papel importante en materia
de criminalizacion y descriminalizacibn en cada momento
histérico. Y si la criminologia recibe, como punto de partida,
su objeto del derecho penal, éste, a su vez, recibe de la
criminologia indicaciones sobre la medida en que debe
reducir o extender su propio objeto de regulacion y qué
medios debe emplear para prevenir y reprimir eficazmente el
delito. Contintia diciendo que hay una clara interdependencia
entre ambas disciplinas, mientras que dogmatica juridico-
penal, politica criminal y criminologia han de realizar
conjuntamente una labor positiva en materia de justicia
penal. Los conocimientos criminoldgicos deben
transformarse en existencias politico-criminales, y estas a su

vez, en reglas juridicas positivas configuradas.”

Tras considerar que la evolucién de la dogmatica ha de tener en cuenta la realidad

practica, Juan Cérdoba Roda:

Considera una real importancia de la criminologia en la
evolucion de la legislaciéon penal. Los estudios y las
experiencias criminoldgicas han permitido introducir reformas

en relacién a los efectos juridicos del delito, de la pena y

’® Zipf, Heinz. Introduccién a la politica criminal. Editorial C.F. Muller. 1973. Pagina 2-3.
7 Rodriguez Mourullo, Gonzalo. Derecho Penal, Parte general. Editorial S.L. Civitas 1977. Pagina 16.
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medidas de seguridad hoy existentes. La evolucion de las
ciencias criminoldgicas ha conducido, ademas, a ofrecer una
nueva imagen del delito como consecuencia de destacar la
significacion que en la determinacion de las acciones

perseguidas y castigadas corresponde en la realidad social.*

Dentro de este contexto encontramos que el autor Carlos Mario Molina Arrubla ha
sustentado que:

En el momento que actualmente vive el sistema doctrinal del
Derecho Penal, por virtud del cual se produce un retorno a la
POLITICA CRIMINAL, vale decir, se practica una re-
valoracion de los postulados y ensefianzas de la POLITICA
CRIMINAL, se materializa una revitalizacion de los
planteamientos criminolégicos, toda vez que es bien sabido
que la CRIMINOLOGIA es presupuesto esencial e

imprescindible de la Politica Criminal.®

Finalmente, es evidente que hay una relacion estrecha entre la criminologia y la
politica criminal, pues la segunda puede verse como uno de los aspectos de la
criminologia misma. Para un adecuado funcionamiento de la sociedad es
necesario que la politica criminal del Estado se base en estudios serios desde la
criminologia, que dichas normas que el Estado estima necesarias realmente

cumplan los fines de la pena y no se vuelvan indtiles e inservibles. Sin embargo,

% cérdoba Roda Juan. Evolucién juridica y ciencia penal. Pag 16-19.
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-P-1978-

10001300034 ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES Evoluci%F3n jur%EDdica y ciencia
penal

# Evolucion histérica de la Criminologia: Ensayo de criminologia académica. Molina Arrubla Carlos Mario.
https://revistas.upb.edu.co/index.php/derecho/article/view/6374
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para el profesor Diego Araque Moreno “En la practica la Politica criminal no pasa
de la elaboracion de propuestas altamente represivas, reflejadas en el aumento
desmedido y desproporcionado de las penas o0 en la negacion de beneficios para

cierta tipologia de delitos considerados como ostensiblemente graves”.®?

% Araque Moreno Diego. Introduccién al Derecho Penal. Editorial Ibafiez. 2014. Pagina 57
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CAPITULO 4

POPULISMO PUNITIVO vs ESTUDIO DE
CASOS

Sumario: Populismo punitivo, Estudio de

Ccasos.

4.1 Populismo Punitivo

El ordenamiento juridico ha instituido-a través de normas- maneras de reprender
aquellas conductas que considera desviadas, como sancién a la transgresion de
bienes o derechos juridicamente protegidos, es decir, el mal de la pena debe
imponerse a toda persona que contrarie las disposiciones del legislador, lo cual si
bien es algo necesario, debe decirse que en las ultimas décadas ha sido utilizado
de forma equivocada por el cuerpo legislativo-congresistas-, dando paso a la
aparicién del fenébmeno del populismo punitivo, caracterizado por ser un medio
utilizado por los politicos de turno para remediar-a través de proyectos de ley-, las
problematicas que aquejan a la sociedad; en otras palabras, buscan solucionar
con “medidas de choque” los conflictos generados en el dia a dia, a fin de dotar de
seguridad a la poblacion para continuar con el desarrollo de sus actividades

cotidianas.

Para dar aplicacion a lo anterior, se hace uso del derecho penal como aquel
recurso que pondra fin a la crisis de la humanidad, pues se tiene como premisa
gue el endurecimiento del castigo, esto es, el incremento de las penas privativas
de la libertad y la tipificacion de nuevas conductas, son la forma adecuada de
contrarrestar la criminalidad. Como bien sostenia Zaffaroni, “Dibujamos tipos

penales donde ponemos todo aquello que es negativo, todo aquello que es
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peligroso. Como esta en el tipo penal, y el tipo penales esta en el Boletin Oficial,
entonces con eso nos basta. Creemos que eso modifica la realidad: la

neutralizacion de todos los males”.®3

Todo esto con el fin de ser visto por la poblacién como héroes y como la solucién
a los problemas graves que atraviesa la sociedad, descociendo las posiciones
abordadas por el Consejo de Politica Criminal sobre el particular:

“(...) ese incremento de la severidad penal no ha sido en
Colombia una politica criminal reflexiva y consistente para
enfrentar desafios criminales complejos sino que es una
expresion de lo que algunos autores conocen como
“populismo punitivo”, que pretende que la solucion a los
problemas de impunidad o de incremento de ciertos
crimenes debe ser siempre el aumento drastico de las penas.
Estas medidas suelen ser bastante populares a nivel de la
opinion publica y dan buenos réditos politicos a quienes las
defienden. Sin embargo, usualmente suelen tener una
eficacia puramente simbolica pues su capacidad real para
prevenir los crimenes y enfrentar problemas sociales
complejos es limitada; pero esas medidas pueden agravar
muchas de las dificultades del sistema penal, como el
hacinamiento carcelario, como ya se ha visto o la

incoherencia normativa”.®*

8 Zaffaroni, Eugenio Radl. La Ldgica del Carnicero. Conferencia XIll Congreso Latinoamericano Derecho
Penal y Criminologia. 2001

8 |nforme de la Comisién Asesora de Politica Criminal, afio 2012, pagina 34
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Todo esto se hace posible debido a los sentimientos que despiertan
acontecimientos como asesinatos, violaciones, maltratos, etc., al interior de la
poblacién; aquellos que luego de un amplio cubrimiento mediatico tiene como
resultado una gran preocupacion en la audiencia y es alli cuando ciertos
personajes aparecen como “salvadores” promoviendo soluciones represivas y
apresuradas, las cuales seran aceptadas por una poblacién temerosa. En otras
palabras, este fendmeno social se traduce en tocar fibras sensibles de la
poblacién para producir un consenso social y aplicar represiones politicas en

materia penal, asi lo expuso Whanda Fernandez Ledn:

Definido como la doctrina politica que se proclama defensora
de los intereses y aspiraciones del pueblo, el populismo
punitivo ha penetrado con fuerza arrolladora en los espacios
de la justicia y so pretexto de sosegar los efectos de la
inseguridad ciudadana y de la poca confianza en la
efectividad del aparato judicial, ha logrado expandir el
derecho penal, desquiciar el sistema de juzgamiento, socavar
el espiritu garantista de las normas y acomodarlo a
interpretaciones arbitrarias y restrictivas, ostensibles en la
actuacion de un amplio sector de fiscales y en las
desconcertantes providencias de algunos jueces 'y

magistrados.®®

Debido a lo anterior, la politica criminal de un pais afectado con este fenédmeno, se
erige tipificar todo tipo de conductas como delitos, desconociendo que el derecho

penal debe ser de minima influencia en el ordenamiento juridico de un Estado, en

¥ Whanda Fernandez Ledn. Populismo Punitivo. 30 de octubre del 2012.
https://www.ambitojuridico.com/noticias/columnista-impreso/penal/populismo-punitivo.
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tanto solo aquellas conductas denominadas como graves 0 que amenazan
indefectiblemente el bienestar de la humanidad, deben ser castigados con penas
privativas de la libertad y no solo porque las penas elevadas y que restringe la
locomocion no han demostrado variacion favorable en la lucha contra la
delincuencia, sino también porque existen otros mecanismos para sancionar a
quienes afecten la convivencia en sociedad. Lo esencial seria “no caer en el delirio
del penalista omnipotente de que todo puede ser resuelto por el derecho penal. El

poder punitivo puede resolver muy pocas cosas”.®

Sobre el particular, el profesor Luigi Ferrajoli en entrevista con el periddico

costarricense La Nacion sefialo:

El garantismo es un modelo de justificacidon y legitimacion del
derecho penal, pero también de deslegitimacion en el sentido
de que es una clave de lectura critica a los sistemas penales
gue crean el populismo penal y la facilidad con la cual las
penas son respuestas ilusorias a problemas como la
criminalidad de la calle, que requiere politicas sociales mas
que penales. Estas tendencias del derecho penal ‘maximo’

producen una deslegitimacion del derecho penal ‘minimo.?’

La libertad personal es un derecho fundamental que puede
ser limitada solo por ofensas muy graves. Muchos delitos de
la calle contra bienes patrimoniales no justifican la carcel.
Penas de meses no tienen ningun sentido porque implican

lesionar la dignidad de la persona al introducirla en un

8 zaffaroni, Eugenio Raul. La Légica del Carnicero. Conferencia Xlll Congreso Latinoamericano Derecho
Penal y Criminologia. 2001
& Delgado C, David. Luigi Ferrajoli: ‘Penas mayores a 20 afios son perpetuas’, Judicial. 12 de
julio de 2015. https://www.nacion.com/sucesos/judiciales/luigi-ferrajoli-penas-mayores-a-20-anos-son-
perpetuas/COFZYHATOZDHBL74QVM32YYBBY/story/.
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Ahora, para un correcto funcionamiento del ordenamiento juridico, en el cual no

prime la voluntad de la mayoria, sino que se respeten los fines del Estado, se

universo muy violento como las céarceles, con efectos
crimindgenos inevitables. La carcel deberia ser limitada a los
hechos mas graves. Deberian introducirse medidas
alternativas como los arrestos domiciliarios, la carcel de fin
de semana, la libertad condicional. La experiencia historica
ha mostrado que la carcel ha fallado en todos sus criterios de
justificacion. Es absurdo hablar de la funcién reeducativa

porque tiene un efecto crimindgeno de educacién al crimen.®®

requiere una separacion de poderes y que aquellas personas que desempefian

cargos publicos utilicen su influencia en pro del gobierno nacional y la sociedad,

sin buscar beneficios valiéndose de temas que generan susceptibilidades en la

poblacién, que mas que otra cosa entorpecen la evolucion juridica de un Estado,

de igual manera se pronunci6 el profesor Ferrajoli en el reportaje ya mencionado:

Una total independencia del Poder Judicial. Un juez debe
tener la fuerza de absolver cuando todo el poder politico y la
opinion publica quieren la condena y, también, de condenar
cuando todos los poderosos quieren la absolutoria. Ningun
consenso de mayoria de poder externo puede hacer
verdadero lo que es falso o falso lo verdadero. También,
debe haber una independencia interna para que los jueces
solo se sometan a la ley y nunca al poder politico ni a
organos internos. Es necesaria la introduccion de una estricta

legalidad. Hoy la legislacion se ha transformado en un caos

% Ibid.
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de normativa, con miles de infracciones que producen el
descrédito del derecho penal cuando deberia ser hecha de
pocas figuras delictivas. La prevencion del derecho penal es
minima con el aumento de las penas, el populismo penal y la
demagogia penal. Estos aumentos producen solo
propaganda. La capacidad de prevenciéon del derecho penal
es maxima por los delitos que requieren mayor exigibilidad
de la observancia de la ley como los de corrupcion,
concusion, peculado, que son producidos por su misma
impunidad. Cuando la delincuencia es determinada, no
justificada, por hambre, pobreza, miseria, marginacién social
y la imposibilidad de sobrevivir, esta es una delincuencia que
el derecho penal debe punir, pero no prevenir. Se requieren
politicas sociales y no politicas penales.®

Conviene, sin embargo advertir que si bien estamos de acuerdo con que Colombia
padece del denominado populismo punitivo, existen teorias que refutan la
existencia de esta en Colombia. Puesto que consideran que utilizar dicho concepto
es aclamar modelos extranjeros sin comprender las caracteristicas propias del

contexto situacional del pais.

Entendiendo entonces el contexto situacional en Colombia como: “un conflicto
armado de larga duracion motivado por la incompleta formacion del Estado,
precariedad institucional e insoportables niveles de impunidad, politizacion del

poder militar y militarizacion del poder politico —logica de la emergencia- e

¥ Ibid.
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irrupcion del narcotréfico”. %

Segun lo anterior, Juan Pablo Uribe plantea que:

Se correlacionan con el derecho penal autoritario mejor que
el populismo punitivo, que esta equipado para catalogar
datos respecto de un contexto de dramaticos cambios
econdmicos y sociales propios de la era “postmoderna”, asi
como del cambio de modelo de Estado producido
principalmente en los Estados Unidos de América y en
Inglaterra, esto es, de la transicion entre un Estado de
Bienestar con su racionalidad burocratica tendiente a la
resocializacion y un Estado Neoliberal con su ldgica

individualista.®*

Agrega que “los origenes del populismo punitivo descansan en cambios a la
estructura social profundamente arraigados a la sociedad de la “modernidad

tardia” y no simplemente en el oportunismo politico local”.*?
Este autor finaliza explicando que:

Se podra realizar una “caceria de brujas” entre la gran
cantidad de normas penales y con ello etiquetar a algun
politico oportunista que ha hecho las delicias electorales a
partir de la utilizacion de las sensibilidades respecto a la
agresion sexual a menores. Estas pesquisas, se itera, no se
compaginan con la comprension tedrica que actualmente se

deduce del término populismo punitivo, pues éste debe

% Uribe Barrera, Juan Pablo. ¢ Puede hablarse en Colombia de populismo punitivo? Nuevo Foro Penal No.

78, enero. junio 2012
*! Ibid.
* Ibid.
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remontar a una explicacibn mas completa de las
transformaciones politicas que se adelantan a los giros

dados en materia juridico-penal®.

4.2 ESTUDIO DE CASOS

Después de explicar el concepto del populismo punitivo, se pasa a analizar los
casos gue dieron origen al presente trabajo, los cuales buscan exhibir la inutilidad
de la creacion y modificacion de tipos penales en el ordenamiento juridico
colombiano, los cuales contrarian los postulados de la politica criminal, ademas de
obstaculizar el buen suceso de los fines del Estado.

4.2.1 Caso Rodolfo Sebastian Sanchez Rincén

En la noche del miércoles 22 de agosto de 2007, Rodolfo
Sebastian Sanchez Rincén, piloto de profesion con 24 afios
de edad en ese entonces, asistio a una fiesta en la calle 145
A #2171 de Bogota, lugar de residencia de TATIANA PENA
GUTIERREZ, quien celebraba su cumpleafios, a donde llego
entre las. 10 y las 11 de la noche en la camioneta Toyota
Prado gris, identificada con las placas BYG 321, lugar en el
cual permanecio hasta las cuatro de la madrugada ingiriendo

licor en considerable cantidad.

 Ibid.
66



Ya en el parqueadero donde habia dejado estacionado su
vehiculo, fumo un cigarrillo de marihuana y hecho lo anterior
emprendié su camino tomando la avenida 19, en sentido
norte-sur, sucediendo que a la altura de la calle 116, la cual
atravesd con exceso de velocidad, sin obedecer la luz roja
del seméforo que le imponia detener la marcha, y sin realizar
maniobra alguna para esquivar el obstaculo que tenia ante
si, colision6 de manera violenta con la camioneta Nissan de
placas CFQ 393 que se desplazaba a velocidad
reglamentaria en direccion occidente-oriente por la referida
calle 116, arrastrandola por varios metros, al punto de
derrumbar tres postes ubicados sobre el separador y causar
la muerte instantanea de sus ocupantes, sefiores RICARDO
ALEJANDRO PATINO y JOSE LIZARDO ARISTIZABAL
VALENCIA.*

Como consecuencia de esto, los medios de comunicaciones y el pueblo
colombiano indignado por el suceso, se levantaron en voz de protesta, exigiendo
“‘justicia”, si bien, las redes sociales y los noticieros colombianos se encargaron de
divulgar de manera repetitiva, creando en la sociedad un mayor sentimiento de

justicia para en ese entonces, el sefior Sanchez Rincon.

Explica Diez Ripollés que el elemento desencadenante de un proceso legislativo

en materia penal comienza con la capacidad que tiene un agente social “en hacer

%% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION PENAL. Proceso n.° 32964. Magistrado Ponente Dr. JOSE
LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ. Bogotd D.C., veinticinco de agosto de dos mil diez.
www.hotinet.com.co/pedidos/32964.doc
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creible la existencia de una disfuncion social necesitada de algun tipo de

intervencion penal”.®

En nuestro medio esto quiza se puede acreditar mediante la
constante presencia en los medios de comunicacion de
casos de accidentes, homicidios y lesiones imprudentes
producto de la conduccion de automotores en estado de
embriaguez o drogadiccion y la afirmacion de la falta de
respuesta adecuada por parte del Derecho penal al

problema.®®

Es de precisar que desde el afio 2007 los medios de comunicacién tuvieron su
mirada en este escenario de los conductores ebrios, mostrando en varios
oportunidades sus titulares frente a la condena impuesta al sefior Rodolfo

Sebastian Sanchez Rincdn, es el caso del periddico el “UNIVERSAL” quién relatd

“Dura condena por accidente de transito en donde murieron dos personas”’,

asimismo encontramos que el periédico “MINUTO30.COM” se pronuncié diciendo

“En firme condena de 18 afos a Rodolfo Sanchez Rincon, por matar a dos

»98

personas conduciendo ebrio”™", por otro lado el peridédico “EL TIEMPO” en el afio

2012 expresa “No usan ley que da pena ejemplar a conductores que matan por ir

»99

ebrios”. “EL ESPECTADOR” al pronunciarse escribié “Aumentan condena a

% Diez Ripollés, José Luis, La racionalidad de las leyes penales, 2003, pagina 20. Citado por Ricardo
Echavarria Ramirez.

% Ibid.

7 EL UNIVERSAL. BOGOTA, COLPRENSA. 26 de Agosto de 2010 12:01 am.
http://www.eluniversal.com.co/cartagena/nacional/dura-condena-por-accidente-de-transito-en-donde-
murieron-dos-personas

% MINUTO30.COM. 25 de agosto 2010. https://www.minuto30.com/en-firme-condena-de-18-anos-a-
rodolfo-sanchez-rincon-por-matar-a-dos-personas-conduciendo-ebrio/13105/

% EL TIEMPO. Redaccién justicia y Bogotd. 29 de enero 2012 11:12 pm.
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-11027403
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conductor que, ebrio y drogado, causé grave accidente”'®. De la misma forma,
distintas radios del pais en sus emisiones comentaron los hechos, como lo es
“CARACOL RADIO” pues en su pagina se encontré6 “Corte dicta sentencia
ejemplar por manejar en estado de embriaguez’*®, la “W RADIO” escribe
“Accidente en el norte de Bogota deja dos muertos™®?, y “RADIO SANTA FE” relatando

“Se acabo impunidad para conductores borrachos™%,

Entre los diversos proyectos de ley presentados y fracasados encaminados a
introducir reformas tanto de caracter penal como administrativas, hablaremos
solamente de dos. El primero fue presentado por el Senado de la Republica:
Proyecto de Ley 16 de 2013, “por medio de la cual se introducen modificaciones a
la Ley 906 de 2004 Cédigo de Procedimiento Penal, a la Ley 599 de 2000 Cédigo
Penal, y se establecen otras disposiciones”.*** Con este proyecto se pretendia la
tipificacién del Homicidio doloso por conducir en estado de embriaguez, bajo los

siguientes motivos:

Con el fin de disminuir en Colombia las muertes y las
lesiones de personas en siniestros viales y promover la
seguridad vial, la presente ley tiene por objeto imponer

sanciones penales a conductores, por maniobrar un vehiculo

100 £| ESPECTADOR. Judicial 28 Jul 2009 - 11:28 AM.
https://www.elespectador.com/noticias/judicial/articulo153100-aumentan-condena-conductor-ebrio-y-
drogado-causo-grave-accidente

191 CARACOL RADIO. 25 de agosto de 2010 - 14:43 .

http://caracol.com.co/radio/2010/08/25/judicial/1282757280_348977.html

%2\ RADIO. Guerra, Asdrubal. 23 de agosto de 2007.

http://www.wradio.com.co/noticias/actualidad/accidente-en-el-norte-de-bogota-deja-dos-
muertos/20070823/nota/470539.aspx
193 RADIO SANTA FE. 28 de julio de 2009 3:13 pm. http://www.radiosantafe.com/2009/07/28/se-acabo-
impunidad-para-conductores-borrachos/
1% Gregorio Eljach Pacheco. Proyecto De Ley 16 De 2013 Senado. 20 de julio 2013.
(http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=05&p numero=16&p
_consec=37003).
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automotor bajo el influjo de bebidas embriagantes y/o
sustancias psicotropicas, o por causar la muerte o heridas a
personas en siniestros de transito, cuando incurren en este

tipo de conducta.'®

Debe indicarse que este proyecto de ley no fue aprobado tal y como fue
presentado, sin embargo, en el mismo afo se reglamenta la Ley 1696 del 19 de
diciembre de 2013, “por medio de la cual se dictan disposiciones penales y
administrativas para sancionar la conduccion bajo el influjo del alcohol u otras

sustancias psicoactivas”.*’® La cual surge por los siguientes motivos:

Con el fin de disminuir en Colombia las muertes y lesiones de
personas en accidentes viales por conduccion temeraria,
esta iniciativa legislativa tiene por objeto primordial
establecer las sanciones administrativas y penales que le son
imputables a quienes realicen estas conductas, asi mismo
establece disposiciones encaminadas a buscar la atencion y
reparacion integral de las victimas de accidentes de transito

por conduccién temeraria'®’.

Es asi entonces, que como sancién penal se propone en el articulo 2°, adicionar
un numeral al articulo 110 de la Ley 599 de 2000, siendo esta el actual Cédigo

Penal Colombiano, el cual quedé asi:

% bid.

1% vglez Uribe Juan Carlos. Congreso De La Republica De Colombia. 6 de agosto de 2013
http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/proyectos-ley/periodo -legislativo-2010-2014/2013-
2014/article/47-por-la-cual-se-adiciona-un-articulo-y-un-paragrafo-al-titulo-iv-del-decreto-1355-de-1970-
adicionado-por-el-articulo-11-del-decreto-522-de-1971-arresto-a-conductores-ebrios-mensaje-de-urgencia
7 Ibid.
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Articulo 110. Circunstancias de agravacion punitiva para el
homicidio culposo. ,1 La pena prevista en el articulo anterior
se aumentard: (...) 6. Si al momento de cometer la conducta
el agente estuviese conduciendo vehiculo automotor bajo el
grado de alcoholemia igual o superior al grado 1° o bajo el
efecto de droga o sustancia que produzca dependencia fisica
0 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.'®

Es necesario aclarar que por virtud del articulo 121 del Cdédigo penal, tienen

también aplicacion para el caso del delito de lesiones personales culposas.

Asi mismo como sancion administrativa se encuentra, que en su articulo 3° se

modifica el paragrafo del articulo 26 de la Ley 769 de 2002, conocido como el

Caodigo Nacional de Transito Terrestre. El cual fue reformado por el articulo 7° de
la Ley 1383 de 2010, quedando asi:

La suspension o cancelacion de la Licencia de Conduccion
implica la entrega obligatoria del documento a la autoridad de
transito competente para imponer la sancion por el periodo
de la suspension o a partir de la cancelacién de ella. La
resolucién de la autoridad de transito que establezca la
responsabilidad e imponga la suspension o cancelacion de la
licencia de conduccién, deberd contener la prohibicion
expresa al infractor de conducir vehiculos automotores
durante el tiempo que se le suspenda o cancele la licencia.

La notificacion de la suspensién o cancelacion de la licencia

108

Congreso de Colombia. Ley 1696 del 19 de diciembre de 2013. Articulo 2°.

http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Leyes/Documents/2013/LEY%201696%20DEL%2019%20DE%20DI
CIEMBRE%20DE%202013.pdf
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Con lo anterior se evidencia, que luego de los hechos ocurridos el dia 22 de

de conduccion, se realizara de conformidad con las
disposiciones aplicables del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Una vez
se encuentre en firme la resolucion de la autoridad de
transito mediante la cual cancela la licencia de conduccién,
por las causales previstas en los numerales 6° y 7° de este
articulo, se compulsaran copias de la actuacion
administrativa a la Fiscalia General de la Nacién, para lo de
su competencia. Transcurridos veinticinco (25) afos desde la
cancelacién, el conductor podré volver a solicitar una nueva

licencia de conducciéon®.

agosto de 2007, los medios de comunicacion comienzan a ejercer presion y a

pedir mas “mano dura” con respecto a los conductores en estado de embriaguez.

Se hace entonces efectivo la creacion de una ley en el que el legislador reconoce

la importancia de reglamentar frente a la conduccién de vehiculos en estado de

embriaguez o sustancias psicoactivas, observando la carencia legislativa en el

Cdbdigo Penal Colombiano, sin embargo, es de considerar que no solo se modificd

la Ley 599 del 2000, sino que ademas, se reglamentan una serie de sanciones

administrativas que se usaran dependiendo el caso en concreto.

109

Ibid. Articulo 3°
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4.2.2 Caso Rosa Elvira Cely

Rosa Elvira Cely, de 35 afos de edad fue encontrada en el parque nacional de
Bogota con indicios graves de violacion, el periddico “SEMANA” relatd los hechos

asi:

Los bomberos y la Policia encontraron alli a Cely, malherida,
luego de que ella misma hizo angustiosas llamadas de auxilio
desde su celular. Fue el pasado jueves 24 de mayo de 2012.
Segun explicé William Cardona, coordinador de la Linea de
Emergencias 123, la primera llamada se registro a las 4:47
de la mafana y en ella se escuché la voz angustiada de una
mujer que decia haber sido violada en el Parque Nacional y
pedia socorro. La llamada se cayd. A las 4:50 timbr6é de
nuevo y entregod indicaciones mas precisas. Tras cerca de
una hora de busqueda las autoridades la encontraron. Fue

una imagen estremecedora*’.

Si bien el hecho es totalmente reprochable, nuevamente la prensa se encargé de
despertar en la sociedad sentimientos de odio y repudio frente a la situacion vivida
por la citada ciudadana, publicando por un tiempo prolongado titulares como es el
caso del periodico EL ESPECTADOR quién escribio “Asi actud el asesino de Rosa

Elvira Cely”**, tiempo después publicé “A Javier Velasco, que lo perdone Dios. Yo

110

SEMANA. Judicial 6 de febrero 2012 12:00 am

EL ESPECTADOR. Redaccidn vivir. 31 de mayo 2012 1:16 pm.
https://www.elespectador.com/noticias/judicial/asi-actuo-el-asesino-de-rosa-elvira-cely-articulo-350122
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no puedo”™, de igual forma lo hizo la revista SEMANA pronunciandose en

multiples ocasiones frente al tema, “La muerte de Rosa Elvira Cely, un crimen

abominable” '3, “Javier Velasco: 48 afios de cércel por caso Rosa Elvira Cely”*,

“Las dos caras de Javier Velasco, el presunto verdugo de Rosa Elvira Cely”**,

s asimismo

“Repudio por el crimen de Rosa Elvira Cely: iNi una Rosa ma
public6 NOTICIAS CARACOL pero ya en el afio 2016, demostrando la
continuidad de los hechos en el tiempo “ROSA ELVIRA CELY: el caso que sigue

»n117

indignando a Colombia”™~’, y el periddico “El TIEMPQO” escribe “Los otros crimenes

de Javier Velasco, asesino de Rosa Elvira™!8,

Al respecto conviene decir que:

La revolucion de la television cambid las relaciones sociales
y las sensibilidades culturales, haciendo que riesgos y
problemas que antes estaban localizados y limitados en su
importancia, o que estaban asociados con grupos especificos
de victimas (racismo, sexismo, delito, violencia, abuso de
nifios, guerra, hambre...), pasaran a ser percibidos en forma
creciente como problema de todos al comenzar a aparecer

en los salones de todas las casas imagenes sobre ellos. La

2 buran Nufiez, Diana Carolina. EL ESPECTADOR. Investigacidn 13 Jun 2015 - 9:00 PM.
https://www.elespectador.com/noticias/investigacion/javier-velasco-perdone-dios-yo-no-puedo-articulo-
566205.

13 SEMANA. Judicial. 2 de febrero 2012 12:00 am. https://www.semana.com/nacion/articulo/Ia-
muerte-rosa-elvira-cely-crimen-abominable/258867-3

"% SEMANA. Justica. 27 de diciembre 2010. 12:00 am. https://www.semana.com/nacion/articulo/javier-
velasco-48-anos-carcel-caso-rosa-elvira-cely/326821

5 SEMANA. Perfil. 7 de junio 2012. 12:00am. https://www.semana.com/nacion/articulo/las-dos-caras-
javier-velasco-presunto-verdugo-rosa-elvira-cely/259161-3

1 SEMANA. Marcha. 3 de junio 2012. 12:00 am. https://www.semana.com/nacion/articulo/repudio-
crimen-rosa-elvira-cely-ni-rosa-mas/258953-3

7 NOTICIAS CARACOL. 16 de mayo 2016. https://noticias.caracoltv.com/colombia/rosa-elvira-
cely-el-caso-que-sigue-indignando-colombia

Y8 EL TIEMPO. Bogotd. 15 de mayo 2016. 8:30 am. http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-
16593909
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visibilidad de eventos e individuos dej6 de depender de la
existencia de una experiencia local y directa compartida y, en
cambio, paso a depender de los medios de comunicacion y

sus decisiones respecto de que transmitir y como hacerlo.**

A raiz de la gran polémica generada por los medios, el legislador decidié “tomar
cartas en el asunto”, profiriendo, luego de agotar los debates correspondientes, la
Ley 1761 del 6 de julio de 2015, en el cual se crea de forma autonoma el tipo

penal de FEMINICIDIO, exponiendo para el efecto los siguientes motivos:

Se trata de propiciar no solo un cambio de paradigma en el
derecho penal colombiano frente a los derechos de la mujer,
sino también la institucionalizacion de acceso a un recurso
judicial efectivo de proteccion y exigencia en la aplicacién del
principio de la “debida diligencia” y el compromiso del
Gobierno Colombiano y de sus instituciones juridico politicas
de garantizar el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de
Violencias y que los crimenes cometidos contra ellas, no
encuentren como actualmente sucede, obstaculos que
ofenden su dignidad humana, vulneran las garantias
constitucionales al debido proceso y en suma, dejan en la
impunidad y en el silencio, crimenes que la comunidad

internacional ha considerado como de Lesa Humanidad.?

9 Garland, David. Cultura del control, pagina 153- citado por Francesc Barata en La mediatizacién

del derecho penal.

120 Ramirez Rios Gloria Inés. Senadora de la Republica elegida por el PDA. PROYECTO DE LEY “ROSA ELVIRA
CELY” No. 107 DE 2013 — SENADO. 25 de septiembre de 2013.
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/legislacion/l 20150608 01.pdf
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Es asi como surge en la Ley 599 de 2000, el articulo 104A que reza “Quien
causare la muerte a una mujer, por su condicidon de ser mujer o por motivos de su

identidad de género”.**

Es por esto que la Senadora Gloria Inés Ramirez plantea:

Lo anterior exigen de la sociedad y sus instituciones juridico
politicas, una respuesta penal mas contundente y adecuada
a la gravedad de los hechos de extrema violencia que de
forma alarmante se acrecienta en muchas regiones en el
pais, asi como la adopcién de medidas que garanticen el
acceso a la justicia y a un recurso judicial efectivo.
Igualmente se requiere de la adopcién de medidas de
sensibilizacion de los operadores judiciales en torno al
tratamiento diferenciado que se debera tener en cuenta a
favor de las victimas de la violencia feminicida durante el
proceso de investigacibn 'y juzgamiento de los

responsables’?.

Como primer argumento debe decirse que lo expuesto por el legislador contraria
totalmente la evolucion del derecho a la mujer, pues a lo largo de la historia
aguellas han luchado para ser tratadas como iguales con los hombres en los
diferentes ambitos de la sociedad, por cuanto realizar una diferenciacién del
homicidio entre hombres y mujeres, por el simple hecho de su género, sin mediar

sustentacién valedera, muestra una desigualdad frente a los mencionados.

2! Arboleda vallejo Mario. Cédigo penal y de procedimiento penal. Editorial LEYER. 2016

122 Op cit.
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No cabe duda que el asesinato de una mujer violenta los derechos fundamentales
de la misma, lo cual se presenta en iguales condiciones cuando la victima es de
género masculino, es decir, cualquier atentado contra la vida de un ser humano
atenta contra sus derechos fundamentales sin importar el género de que este
haga parte, es una distincion que resulta innecesaria, ademas de tornarse

discriminatoria.

Sumado a lo anterior, seria del caso formular la siguiente pregunta ¢ Cual seria el
medio de prueba idéneo para evidenciar la ocurrencia del feminicidio? Ello en
razén a que aparte de la confesién del presunto victimario, un medio de conviccion
gue permita comprobar que el movil de un asesinato obedecié al simple hecho de
ser mujer, resulta practicamente insostenible para hacerse valer al interior de un
juicio, por cuanto al analizar los diferentes elementos de prueba (declaracion de
terceros, documentales, periciales, etc.), no se encuentra alguna que permite
inferir mas alla de toda duda razonable que esta fue la razén que propicio la

conducta reprochable.

4.2.3 Caso Natalia Ponce de Le0n

Todo inici6 cuando el reloj marcaba las 5:23 de la tarde del
jueves 27 de marzo de 2014. En ese momento aparece en
escena el sujeto que atac6é a Natalia Ponce de Ledn. El
sujeto camina por la acera del frente de la casa donde estaba
la victima, se observa que en la mano trae un paguete
blanco, que seria el acido. El individuo se detiene al lado de
un poste, luego se agacha y permanece asi durante un
momento, al parecer organizando el peligroso quimico.
Después de unos segundos, atraviesa la calle, cruza por el
lado de un carro blanco que segun testigos es el vehiculo de

Natalia, baja las escaleras y pregunta al portero del edificio
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por la joven. Versiones de testigos aseguran que el sujeto se
hizo pasar por otra persona para que Natalia bajara a la
porteria. Mientras transcurrian los minutos, el individuo, quien
se notaba impaciente, seguia rondando frente a la casa,
caminaba de lado a lado por el andén y en su mano izquierda

tenia el frasco blanco con el acido.'?®

Cbémo bien era de saberse, los medios de comunicacion hicieron un seguimiento
exhaustivo del caso, muy notable en su prensa, encontrando titulares del peridédico
el TIEMPO “10 momentos del caso Natalia Ponce de Ledn, un ano después”124,
asimismo escribié tiempo después “Paso a paso del proceso que llevd a la
condena de Jonathan Vega™?®, el ESPECTADOR en su prensa redacté “Caso
Natalia Ponce: una tragedia que cambi6 las leyes”*?®, “EL PAIS.COM” al respecto
hizo referencia “Este es el desgarrador relato de Natalia Ponce de Leon, agredida
con &cido™?’, la revista “FUCSIA” también hizo parte de los medio de
comunicacién que en su prensa publicé “Promulgada Ley Natalia Ponce de Ledn

»128

contra ataques con &cido”“", al igual que medios internacionales como lo es “EL

PERIODICO” diciendo “Una ex modelo colombiana da nombre a una ley que

'2 Noticias RCN. Abril 4 de 2014 2:15 pm. https://www.noticiasrcn.com/nacional-pais/video-premeditado-
asi-fue-el-ataque-natalia-ponce

124 syarez Silvia. EL TIEMPO. 26 de marzo 2015 10:12 pm
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-15471561

125 Redaccién el Tiempo. EL TIEMPO. 12 de agosto de 2016 10:58 pm.
http://www.eltiempo.com/bogota/condenan-a-jonathan-vega-por-caso-de-natalia-ponce-de-leon-57414
126 Rubiano Maria Paula. EL ESPECTADOR. 12 de agosto 2016 3:26 pm.
https://www.elespectador.com/noticias/judicial/caso-natalia-ponce-una-tragedia-cambio-leyes-articulo-
648830

27 EL PAIS.COM.CO. 11 de junio 2015. 12:00 am. http://www.elpais.com.co/judicial/este-es-el-desgarrador-
relato-de-natalia-ponce-de-leon-agredida-con-acido.html

128 FUCSIA.CO. https://www.fucsia.co/actualidad/personajes/articulo/con-la-ley-natalia-ponce-de-leon-
ataques-con-acido-tendran-50-anos-/62534
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endurece el castigo a los ataques con acido”, y “BBC” quienes escribieron

»130

“Colombia: Man accused of high profile Bogota acid attack arrested”", y por parte

de la radio colombiana tenemos que la “WRADIQO” se pronuncio diciendo “Jonathan

Vega acosaba a Natalia Ponce: ex novio de joven atacada con acido™!,

Segun Francesc Barata:
Los relatos suministrados por las industrias culturales
amplian o reducen los miedos y las angustias. Las industrias
de la comunicacion aparecen como los grandes mediadores
entre la ciudadania y el mundo del delito. Buena parte de lo
qgue los individuos saben y se imaginan del crimen tiene que
ver con las imagenes difundidas en la television, las
informaciones radiofénicas y los discursos en la prensa
escrita. Dichas industrias son mucho mas que simples
mediadoras, pues ellas mismas elaboran el mensaje que

llevan a la sociedad**?.

Pues estas terminan siendo una de las fuentes de informacion mas inmediatas
que tienen los ciudadanos para conocer los acontecimientos ocurridos,
informacion que muchas veces es tergiversada para ganar mayores indices de

audiencia.

Sin embargo es de precisar que las victimas de ataques con &cido son muchas

personas, vivimos en una era en la que la violencia en contra de la mujer es

129 Gilbert, Abel. El periédico. 20 de enero 2016.

https://www.elperiodico.com/es/internacional/20160119/promulgan-en-colombia-ley-natalia-ponce-
contra-los-ataques-con-acido-4828025

3% BBC news. América Latina. 4 de abril 2014. http://www.bbc.com/news/world-latin-america-26906638
WRADIO. 9 de marzo de 2015. http://www.wradio.com.co/noticias/judicial/jonathan-vega-acosaba-a-
natalia-ponce-exnovio-de-joven-atacada-con-acido/20150309/nota/2665761.aspx

2 Francesc Barata. La mediatizacién del derecho penal. Novum Jus, Vol. 2, 2008.
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notable y afecta a toda la comunidad colombiana, “los ataques con agentes

quimicos se han convertido en una forma de agresion silenciada que se ha

extendido por mucho tiempo en nuestra sociedad”.

» 133

Actualmente, mediante la Ley 1639 de 2013 “se establecen medidas de proteccion

y atencion integral para las victimas de ataques con &cido

»134

suficiente, y se propone que:

El Congreso dela Republica, de manera independiente,
envie un mensaje de rechazo a este tipo de crimenes que
afectan de manera especial a la mujer, y estipule fuertes
sanciones para quienes se atreven a llevar a cabo la

violencia con acido.

Las victimas de estos ataques han clamado al sistema
judicial colombiano que sus casos no queden en la
impunidad, que se garantice que no sea posible que en
pocos afos los autores materiales e intelectuales de tales
delitos queden en libertad de volver a atentar contra su
integridad, y que mediante modificaciones penales se

prevengan mas casos.

Por lo anterior, el presente proyecto pretende crear como
delito autébnomo la lesién con acido y sustancias similares,
dentro del capitulo de lesiones personales del Codigo Penal
actual. Se crea el delito dentro del capitulo de lesiones
personales, porque el bien juridico tutelado es la integridad
personal. No queda dentro del capitulo de homicidio o

133

Universidad del Rosario, DERECHOS DE LAS VICTIMAS SOBREVIVIENTES DE ATAQUES CON AGENTES

QUIMICOS. 2017. http://www.urosario.edu.co/consultorio-
juridico/Documentos/CartillaSobrevivientesWeb.pdf

B4 Ibit.

, lo cual no fue
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catalogado como tentativa de homicidio, porque quien atenta
contra otro con acido, generalmente, no tiene la intencion de
quitar la vida, sino lesionar fisica y mentalmente la identidad

de una persona, y de manera permanente.

La intencion de la iniciativa es penalizar el solo hecho de
lesionar a otra persona con acido o sustancias similares,
aunque el dafio sea temporal y leve. Igualmente se penaliza
la lesibn que causa deformacién o pérdida temporal o
permanente, funcional o anatémica de algin miembro del
cuerpo, por ejemplo, de la nariz, boca, lengua, ojo, oreja, etc.
Se estipula un agravante para los dos anteriores tipos de
lesion, cuando se agrede la cara o cuello o cuando se agrede

a una mujer o menor de edad.

Adicionalmente, se le suma un numeral al articulo 104 sobre
las circunstancias de agravacion en caso de homicidio. El
objetivo es que cuando hay muerte ocasionada con agentes
quimicos, acidos, sustancias corrosivas, la pena por
homicidio aumente de acuerdo a lo establecido actualmente
en el Cadigo.

Con el mismo objetivo, se incluyen dos propuestas
presentadas por el Abogado de Natalia Ponce de Leodn,
Abelardo dela Espriella, en documento conocido por la
Comision Accidental creada enla Comisiébn Segunda del
Senado de la Republica: la primera es la modificacion del
articulo 359 del Cédigo Penal para penalizar cualquier intento
de lanzamiento de &cidos y sustancias similares, y en
segundo lugar, se propone la modificacion del articulo 68A
del mismo Codigo para que, cuando exista homicidio

agravado por la utilizacién de este tipo de sustancias, no se
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goce de los beneficios y subrogados penales estipulados por
ley.

Finalmente, proponemos una modificacion al Cdédigo de
Procedimiento Penal, para que cuando se acepten los
cargos, la rebaja de la pena solo pueda llegar hasta tercera
parte de la misma y no hasta la mitad como sucede

actualmente.'®

Es asi que nace la Ley 1773 del 6 de enero de 2016 o llamada también “Ley
Natalia Ponce de Ledn”. Al respecto debe indicarse que el articulo que viene de
citarse si bien credé “un tipo penal” autbnomo para este tipo de conductas, lo
efectuado obedece a una transcripcion del inciso final del articulo 113 de la ley

599 de 2000, el cual en su momento rezaba:

Si el dafio consistiere en deformidad fisica causada usando
cualquier tipo de Aacidos; alcalis; sustancias similares o
corrosivas que generen dafio o destruccién al entrar en
contacto con el tejido humano, incurrird en pena de prision de
setenta y dos (72) a ciento veintiséis (126) meses y multa de
treinta y cuatro punto sesenta y seis (34.66) a cincuenta y

cuatro (54) salarios minimos legales mensuales vigentes™*®.

Evidenciando como lo “regulado” solo desarrollé6 un aumento de la pena privativa
de la libertad y la sancién pecuniaria de una conducta prevista con anterioridad en
la legislacion colombiana, contrariando no solo las finalidades de la pena

establecidas en el articulo 4° de la misma ley “La pena cumplira las funciones de

135 .
Ibit.
3¢ Arboleda Vallejo Mario. Cédigo penal y de Procedimiento penal. Editorial Leyer. Articulo 113. 2016.
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prevencion general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercion social y

proteccion al condenado. La prevencion especial y la reinsercion social operan en

» 137

el momento de la ejecucion de la pena de prisidén”,”" sino también los propdsitos

de la politica criminal ya mencionados en el capitulo segundo.

Lo anterior, solo demuestra como un legislador poco calificado para ejercer su

labor primordial “velar por los intereses de la sociedad”, movido por pasiones y

habido de popularidad, busca como “satisfacer” las necesidades de una poblacion

que desconoce la verdadera finalidad de la politica criminal. En otras palabras,

como lo plantea Francesc Barata:

Suele ocurrir que antes de que se manifiesten los alarmismos
sociales, los gestores politicos reaccionan a los alarmismos
mediaticos que, la mayoria de las veces, estan en el origen
de los enojos ciudadanos. Se produce asi un circulo en el
que los medios, los politicos y la ciudadania se
retroalimentan unos a otros hasta construir temores
desproporcionados que acaban incidiendo en la legislacion

penal 1

4.2.4 Caso Rafael Uribe Noguera

Segun se describieron en el escrito de acusacion de fecha 1
de enero de 2017 y conforme fuera objeto de aceptacion por
el sefior procesado, el dia 4 de diciembre de 2016 sobre las
09:00 a.m., el sefior Rafael Uribe Noguera abandoné el
edificio residencial EQUUS 64 ubicado en la calle 642 n°12 85

137

138

Ibit. Articulo 4.
Francesc Barata. La mediatizacion del derecho penal. Novum Jus, Vol. 2, 2008.
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de la ciudad de Bogot4, conduciendo el vehiculo color gris
marca Nissan x — Trail de placas DBO 960. Tom6 rumbo
hacia el barrio Bosque Calderdn en el nororiente de la misma
ciudad y sobre las 9:12 a.m. se ubico frente al inmueble
identificado con la nomenclatura transversal 4 Este n° 59-69.
De alli rapté a la nifia de siete afios de edad identificada
como Y.A.S.M., quien se encontraba sobre la via publica
acompafada de otros dos menores de edad. Sobre las 9: 30
a.m. de la misma fecha, la camioneta de placas DBO 960
aun conducida por el sefior Uribe Noguera y con la nifia S.M.
sobre el asiento trasero, entré al edificio EQUUS 64, del que
se retird solo unos minutos después. Diez minutos mas tarde,
se registrd el ingreso del mismo vehiculo y de las mismos
ocupantes al edificio EQUUS 66 ubicado en la carrera 42 n°
66 14. En el lugar, el rodante fue parqueado en el sétano y
sus ocupantes se dirigieron al apartamento 603, que se
encontraba deshabitado y se pudo establecer era de
propiedad de la familia del sefior Uribe Noguera. Sobre las
11:00 a.m. del mismo 4 de diciembre de 2016, en el
apartamento 603 es recibido personalmente por el sefior
Rafael Uribe Noguera un servicio de domicilio que le entrego
un paquete de cigarrillos, un encendedor y frasco de aceite
de cocina comun. Cuarenta minutos mas tarde el sefior Uribe
Noguera abandoné el edificio EQUUS 66 y se dirigido a su
residencia en el edificio EQUUS 64. De éste nuevamente
tomo curso hacia el apartamento 603 del edificio EQUUS 66,
al que ingreso vestido con ropa diferente a la que traia unos
minutos antes y ahora portando una maleta tipo morral.
Sobre las primeras horas de la tarde el sefior Uribe

abandoné el inmueble en compafia de sus dos hermanos.
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Posteriormente y en razén de las mudltiples diligencias de
investigacién adelantadas por la policia judicial, sobre las
21:25 horas, aquella ingreso al edificio de la carrera 42 n° 66
14 y escondido bajo el jacuzzi del edificio 603, encontro el
cuerpo desnudo y sin vida de la nifia Y.A.S.M., bafiado de
aceite de cocina y con una prenda de color rojo atada de la
cintura cerrado por un mofio. Segun se dijo en el informe
pericial de necropsia suscrito por el funcionario del Instituto
de medicina legal, la muerte de la menor se produjo por
asfixia combinada por sofocacién y estrangulamiento,

asociados con signos de actividad sexual.**

Es de anotar que este caso en especial, conmociond mucho a la comunidad al
tratarse de una menor de edad y por haberse cometido por una persona de
“estatus alto”, tanto asi que fue titular de prensa de muchos noticieros, redes
sociales, periédicos, entre los cuales se encuentra el noticiero internacional BBC
MUNDO que escribié “Caso Yuliana Samboni: como el brutal asesinato de una
nifia indigena a manos del conocido arquitecto Rafael Uribe enfrent a la vieja y la

»140

nueva Colombia™™"", al igual que “TELESUR” diciendo “Colombianos piden cadena

perpetua para violadores y asesinos de nifios” ***, “EL TIEMPOQ” fue otro periédico

que dijo “En tiempo récord, Rafael Uribe recibi6 aumento de condena a 58

»142

afos” el periddico PULZO, al respecto publicé “Las estremecedoras imagenes

3% Rama judicial del poder publico juzgado 35 penal del circuito con funciones de conocimiento. Radicado
1100160000028201603772NI 281049. Bogota 2017.
https://www.ambitojuridico.com/BancoMedios/Documentos%20PDF/sent-condena-rafaeluribenoguera-
17.pdf

“Gonzales Jaime. BBC MUNDO. 4 de diciembre 2017. http://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-
42175862

" TELESUR. 10 de enero 2017. https://www.telesurtv.net/news/Colombianos-piden-cadena-perpetua-para-
violadores-y-asesinos-de-ninos-20170110-0051.html

Y2 EL TIEMPO. Justicia. 2 de noviembre. 9:14 pm. http://www.eltiempo.com/justicia/delitos/la-condena-a-
rafael-uribe-noguera-aumenta-a-58-anos-de-carcel-147404
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"4 asi mismo la revista

del caso del atroz asesinato de Yuliana Sambon
SEMANA estuvo muy pendiente de este tema, pues en varias ocasiones difundié
“Por el sufrimiento psicolégico de Yuliana, Fiscalia pide maxima pena™*, “La

” 145 “

misteriosa muerte del celador del edificio de Rafael Uribe Jamas defenderia a

Rafael Uribe Noguera™*, y el periédico “EL COLOMBIANO” diciendo “Caso de

Yuliana: un triunfo de ley de feminicidio™*’.

A través de los afios se ha intensificado los delitos contra los menores de edad en
Colombia. Por este motivo, se hace necesario hacer un breve recuento de los
proyectos de ley que se han llevado a cabo con respecto a este tema. Entre los
cuales se pudo encontrar el Proyecto de Acto Legislativo nimero 034 de 2006:

Por medio del cual se modifica el articuo 34
de la Constitucion Politica. Articulo 1°. El articulo 34 de la
Constitucion quedard asi: Articulo 34. Se prohiben las penas
de destierro y confiscacion. No obstante, por sentencia
judicial, se declarara extinguido el dominio sobre los bienes
adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del

Tesoro Publico o con grave deterioro de la moral social.

La prisién perpetua procedera para los delitos de homicidio,
secuestro, tortura, desaparicion forzada, reclutamiento ilicito
y trata de personas cometidos en menores de edad, asi

como para los delitos que atenten contra la libertad, la

3 pyLZ0. Nacién. 4 de diciembre 2017. http://www.pulzo.com/nacion/imagenes-caso-yuliana-samboni-su-

aniversario/PP400125

4 SEMANA. Justicia. 14 de junio 2017 10:33 a.m. https://www.semana.com/nacion/articulo/fiscalia-pide-
60-anos-de-carcel-para-rafael-uribe-noguera/528571

%5 SEMANA. Judicial. 12 de octubre 2016. 12:00 am. https://www.semana.com/nacion/articulo/vigilante-
del-edificio-de-rafael-uribe-noguera--asesino-de-yuliana/508841

14® SEMANA. Video. https://www.semana.com/nacion/multimedia/asesinato-yuliana-samboni-abogados-
dicen-que-no-defenderian-a-rafael-uribe-noguera/508443

7 Amorocho Becerra, Julian. EL COLOMBIANO. 30 de marzo 2017.
http://www.elcolombiano.com/colombia/caso-de-yuliana-un-triunfo-de-ley-de-feminicidio-GE6240945
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integridad personal y formacion sexuales cometidos en

menores de 14 afios.'*®

Este proyecto de acto legislativo fue aprobado en primer debate pero retirado por
sus autores toda vez que no se contd con el tiempo suficiente para abordar los

ocho debates que exige una reforma constitucional.

En el afio 2010, la ex senadora Gilma Jiménez Goémez presento el Proyecto de
Ley 206 de 2010:
Por medio de la cual se convoca a un Referendo
Constitucional y se somete a consideracion del pueblo un
proyecto de Reforma Constitucional.
Articulo 1°. Convocase al pueblo colombiano para que en
desarrollo de lo previsto por los articulos 374 y 378 de la
Constitucion Politica, mediante Referendo Constitucional
decida si aprueba el siguiente PROYECTO DE ACTO
LEGISLATIVO El Pueblo de Colombia DECRETA:
Articulo 1°. El articulo 34 de la Constitucion Nacional quedara
asi:
Articulo 34. Se prohiben las penas de destierro, prision
perpetua y confiscacién. No obstante, por sentencia judicial,
se declarard extinguido el dominio sobre los bienes
adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del
Tesoro Publico o con grave deterioro de la moral social.

198 Jattin, Zulema et al. PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO 034 DE 2006 CAMARA. 27 de julio

2006.http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar documento?p tipo=03&p numero=0

34&p consec=13503
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Con relacién a los delitos de homicidio doloso, violacién y
explotacion sexual, maltrato severo y secuestro cometidos
contra menores de 14 aflos y menores de edad con
discapacidad fisica o mental, procedera la pena de prision

perpetua, de acuerdo con la ley.**

Tanto la reforma constitucional mediante acto legislativo como esta ley del

Referendo comprenden las mismas finalidades:

Como es desarrollar de manera contundente la proteccion y
restablecimiento de los derechos fundamentales de los nifios
y nifias, y fue producto de una extensa y juiciosa
investigacion, que llevd a determinar con precision el alto
grado de vulnerabilidad de los derechos a la integridad fisica
y moral de nuestros menores y la impunidad para castigar los
delitos atroces que se cometen contra ellos. Ademas, la
necesidad de crear un ordenamiento juridico lo
suficientemente fuerte en la imposicion de las sanciones y
acorde con la gravedad que significa la violacién de los
derechos a la vida, la integridad fisica y moral y la libertad de

nuestros nifios y nifias.™°

La Comisién Asesora de Politica criminal volvié trizas este proyecto. Pues entre

sus argumentos presento los siguientes:

% Jiménez Gémez,Gilma. PONENCIA PARA PRIMER DEBATE AL PROYECTO DE LEY 206 DE 2010

SENADO. 13 de diciembre 2010.
http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=11&p_numero=206&p
_consec=27825.

130 | pid.
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Esta iniciativa legislativa esta atravesada por una profunda
paradoja, que conduce a su inexequibilidad y es la siguiente:
si la propuesta se aprueba conforme al texto con el cual
fueron recogidas las firmas, entonces el mandato que de alli
surge es el de imponer automaticamente la cadena perpetua
para todos esos delitos, y, en ese caso, es clarisimo que el
Proyecto transgrede principios medulares del Estado de
derecho (como los de dignidad de la persona humana,
igualdad, proporcionalidad, gradualidad de las penas, del
acto, culpabilidad, lesividad, autonomia y libertad de las
personas; y, afldadase, la capacidad de resocializarse del ser
humano), por lo cual equivale a una sustitucion de la

Constitucion. '™

La formula de la cadena perpetua para violadores y para
otros graves maltratadores de nifios, aun en una version
atenuada en cuya virtud apenas es un limite maximo en
ciertos casos, es contraria a la Constitucion colombiana
porque destruye el concepto de libertad que fundamenta los
principios de culpabilidad y de resocializacién, pero también
el Derecho penal de acto, ejes del derecho penal liberal, vy,
con ellos, de contera, el nucleo del derecho-libertad de
locomocion y del derecho a la resocializacion, como parte
que es del derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Ademas, la cadena perpetua es una pena inhumana que

151

menores. 20 de julio 2011.
https://www.ambitojuridico.com/BancoMedios/Documentos%20PDF/conclusiones%20comisi%C3

Comision asesora. Observaciones de la comisién asesora para el disefio de la politica criminal del Estado
Colombiano, a la iniciativa sobre la imposicién de cadena perpetua a ciertos delitos realizados contra

%B3n%20asesora.pdf
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desdefia toda la tradicion ilustrada en torno a la cual se
edifica la Constitucién de 1991, por lo cual no tiene cabida en
el ordenamiento punitivo. En sintesis: la iniciativa debatida no
es, entonces, la expresion de una buena Politica criminal
acorde con los postulados propios de la democracia, sino

una forma de populismo o de demagogia punitiva.>?

Este proyecto de ley de Gilma Jiménez fue aprobado en primer y segundo debate,

pero archivado en tercer debate.

Posteriormente, en el afio 2016, surgieron 4 proyectos de ley relacionados con el

tema de los menores de edad. Primero encontramos el Proyecto de Ley niumero

197 de 2016 “por medio del cual se modifica la Ley 599 de 2000 y se dictan otras
” 153

disposiciones (castracion quimica para violadores y abusadores de menores)

Este proyecto de ley:

Busca fortalecer los instrumentos disponibles de tal modo
que garanticen el uso pleno y el goce efectivo de los
derechos de que son titulares los nifios, niflas y adolescentes
en Colombia, especialmente los relacionado con Ia
proteccion su integridad, la libertad y la formacién sexual de
estos sujetos de especial proteccion e intereses prevalentes.
La estrategia para la realizacién del objeto mencionado se
basa en el endurecimiento de las penas y castigos a los
agresores y victimarios de delitos de diversa indole contra
nuestra infancia. Asi, el articulo 5 del proyecto de ley

modifica el delito de acceso carnal abusivo con menor de

12 |bid.

153

Abadia Cubillos, Marcela. Consejo superior de Politica criminal.
http://www.politicacriminal.gov.co/LinkClick.aspx?fileticket=ZFBh5M8wDIY%3D&portalid=0
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catorce afios (art. 208 CP) y el articulo 6 el delito de actos
sexuales con menor de catorce afos (art. 209 CP). En
ambos casos se trata de adicionar a la actual pena principal
de prision, la sancion de “inhibicion hormonal del deseo
sexual obligatoria o castracion quimica®, la cual ha de durar
el doble de la pena de prisiébn impuesta en cada uno de los

casos.'™

El cual fue aprobado en primer debate y se encuentra con ponencia para segundo

debate de Senado.

También se presentd el Proyecto de Ley numero 199 de 2016, “por el cual se

establece el procedimiento de Fast Track Judicial a favor de la nifiez y

adolescencia

1155

La iniciativa se compone de cinco articulos. El primero
plantea el objeto, el cual es similar al de la iniciativa anterior:
reforzar la garantia de los derechos de la infancia y la
adolescencia. No obstante, los medios para realizarlo son
diferentes y se basan en la creacion de reglas de tramite
preferencial para los casos de procesos penales y civiles que
involucren nifios, niflas y adolescentes. Este tramite
preferencial se traduce en lo siguiente: los asuntos deben ser
sustanciados con prelacion sobre cualquier otro, excepto
casos de tutela y graves violaciones a los DD.HH. y al DIH
(art. 2); los plazos de los procedimientos en estos casos son
perentorios e improrrogables (art. 2); en asuntos penales en

los que las victimas son menores de catorce afios, 0O

% 1bid.
> |bid.
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menores de dieciocho con alguna situacion de discapacidad,
el tiempo de indagacion previo a la formulaciébn no puede
exceder los seis meses, contados a partir de la puesta en
conocimiento de la noticia criminal (art. 3); por ultimo, el
incumplimiento de estas reglas por parte de los funcionarios

judiciales constituye una falta grave disciplinaria (art. 4).**°

Al respecto, el Consejo Superior de Politica Criminal concluy6 que:

Existen dificultades en la administracion de justicia en la que
derechos e intereses de nifios, nifias y adolescentes estan
comprometidos. Esta situacion requiere de la accion decidida
del Estado a través de mecanismos integrales vy
contundentes que permitan su eliminacién definitiva de los
estrados judiciales. Para lograr este objetivo, es
indispensable revisar profundamente y ajustar los
procedimientos en los que los nifios, niflas y adolescentes
son parte. La iniciativa, en tal sentido, abarca parcialmente
solo una parte del problema y no contiene medidas que
causen un impacto determinante en la busqueda de una
solucién, pues el establecimiento de unos términos
preferentes no significara de suyo una administracion de
justicia efectiva, que reivindique la dignidad de las victimas.
Por lo anterior, el Consejo Superior de Politica Criminal
considera adecuado revisar la iniciativa con el fin de construir
una integral que involucre una serie de medidas tendientes a
atacar todos los obstaculos sefialados y otros que se

presenten en la administracion de justicia contra los nifios,

8 |bid.

92



nifias y adolescentes.*’

El cual ya fue archivado en virtud del articulo 167 de la Constitucion Politica de
Colombia.

Seguidamente encontramos el Proyecto de Ley nimero 200 de 2016 “por medio
de la cual se modifica el articulo 208 del Cddigo Penal, Ley 599 de 2000, y se
dictan otras disposiciones para la proteccion de las victimas de delitos sexuales en
Colombia en especial de menores de 14 afios”**®, el proyecto propone
“‘implementar la pena de castracion quimica a violadores y abusadores sexuales
de nifios. Adicionalmente, [asi como] la creacion de un comité intergubernamental
gue establezca una politica criminal desde la salud publica y la justicia orientada a

mitigar el riesgo de violencia sexual en menores de 14 afios”.***

Por dltimo, el Proyecto de Acto Legislativo nimero 211 de 2016, “por medio del
cual se modifica el articulo 34 de la Constitucion Politica, suprimiendo la
prohibicién de la pena de prisién perpetua”.**® “Propone modificar el articulo 34 de
la Constitucion, con el fin de eliminar la prohibicion de la prision perpetua
contenida en la Carta, admitiéndola excepcionalmente para los casos en los que

“la gravedad del delito lo amerite”.*®*

Al respecto, la Comisién Asesora de Politica Criminal hace las siguientes

observaciones sobre este Proyecto de Ley:

En principio, es importante destacar que las normas vigentes
en Colombia privilegian la resocializacién como fin principal
de la pena privativa de la libertad, lo cual es compatible con

las consignas del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

%7 bid.
8 bid.
9 bid.
1% pid.
! bid.
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Politicos y de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, instrumentos ratificados por Colombia. Asi mismo,
en los términos de la Ley 65 de 1993, Cddigo Penitenciario y
Carcelario, la pena tiene funcion protectora y preventiva, pero
su fin fundamental es la resocializacién, y el tratamiento
penitenciario es el conducto por el cual se alcanza tal
objetivo. La pena en un Estado social tiene finalidades que
sirven para justificarla y que van mas alla de la justa
retribucion por el dafio infligido. Asi por ejemplo el articulo 3
de la Ley 599 de 2000 consagra que la imposicién de la pena
debe responder a los principios de “necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad”. A renglén seguido, el
articulo 4 de la citada ley establece como funciones de la
pena las de “prevencion general, retribucion justa, prevencion
especial, reinsercién social y proteccion al condenado. Asi
las cosas, dos de las funciones sefialadas de la pena son la
“reinsercion social” y la “proteccidn al condenado”, a ninguna
de las cuales responderia la prision perpetua. En estas
circunstancias, se crea una tension insuperable al interior del
sistema juridico. En efecto, en un Estado social de derecho
como el colombiano, las obligaciones no se limitan a la
proteccion de los bienes, derechos y libertades de la
sociedad, sino también abarca el conjunto de obligaciones
derivado de los principios y funciones de la pena en orden a
posibilitar la reinsercién social del condenado. Frente a este
aserto, la prision perpetua se avizora como una medida
extrema que carecera de la idoneidad y capacidad
necesarias para frenar las expresiones mas graves de la
delincuencia en Colombia, como ha sucedido en otras

ocasiones. En cambio, implicard una limitacion en el
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desarrollo de medidas que tiendan a desarrollar los deberes
del Estado en orden a la reforma y reinsercion social de los

ciudadanos condenados.®?

Igualmente, con respecto a la implementacion de la cadena perpetua, la Comision
observa que: “Estas medidas suelen ser bastante populares a nivel de la opinion
publica y dan buenos réditos politicos a quienes las defienden, pero no sélo tienen
una eficacia limitada y discutible para prevenir los crimenes, sino que pueden
agravar muchos de los problemas del sistema penal, como el hacinamiento

carcelario”.1®

Con respecto al Proyecto de Ley numero 197 de 2016 y al Proyecto de Ley
namero 200 de 2016, debido a que el contenido de ambos tiene que ver con la
implementacion de la castracion quimica para algunas conductas punibles
relacionadas con la integridad, formacion y libertad sexuales de menores de 14

afos, la Comision Asesora hace las siguientes observaciones en conjunto:

De acuerdo con la legislacion colombiana las penas son
principales, sustitutivas o0 accesorias privativas de otros
derechos, tal como se establece en el articulo 34 de la Ley
599 de 2000. También, en relacion con las penas principales,
el articulo 35 de la mencionada ley establece solamente dos:
la prision y la multa. Con ello, resulta de vital importancia que
los proyectos que introducen nuevas formas de sancion a las
infracciones criminales tengan en consideracion la

sistematica con la que se han disefiado las consecuencias

% bid.
13 op, Cit.
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juridicas de la conducta punible en la Parte General del
Cdbdigo Penal. En el caso particular, no es claro qué clase de
pena resultaria ser la propuesta de castracidbn quimica, lo
cual podria entrar en contradiccion con la estricta legalidad
de las penas que rige en el derecho penal colombiano.
Finalmente, debe sefalarse la posibilidad de que este tipo de
medidas sean inconstitucionales, al constituirse en castigos
corporales y degradantes, prohibidos en el orden
constitucional colombiano, a lo que se suma que no existe
consenso sobre la efectividad de este tipo de medidas, mas
si se considera que en algunos de los casos internacionales
en que se aplica, se considera un tratamiento médico y no un
castigo, y en esa medida se lleva a cabo sélo por la voluntad
y autorizacion del condenado. Igualmente, el Consejo
Superior de Politica Criminal advierte que no hay estudios de
impacto en la salud mental y fisica de las personas sujetas a
este tipo de tratamientos, por lo que, el solo riesgo de afectar
desmesurada e irrazonablemente los derechos de las
personas condenadas es una razén mas para definir la

inconveniencia de este tipo de medidas.***

Al respecto conviene decir que los delitos donde son victimas los menores de
edad generan una gran conmocién en la sociedad. En este tipo de situaciones es
muy comun encontrar que los noticieros enfatizan en las consecuencias y no en
las causas del mismo, pues el agresor es visto como un “animal” y no como un ser
humano padeciendo alguna enfermedad. Los medios de comunicacion son los

principales propulsores de los odios y rencores generados en la sociedad para con

164 , . . . sye ..
Abadia Cubillos, Marcela. Consejo superior de Politica criminal.

http://www.politicacriminal.gov.co/LinkClick.aspx?fileticket=ZFBh5M8wDIY%3D&portalid=0
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el delincuente, debido a que son estas noticias amarillistas las que llevan a la

ciudadania a exigir mas penas y mas justicia.

Lo anterior va ocasionando que el legislador modifique y cree tipos penales
apresuradamente para cumplirle a la sociedad. En otras palabras, Colombia
padece de una politica criminal fuertemente influida por las emociones de la
opinion publica, como planteaba Francesc Barata, “las emociones colectivas han
pasado a ser un componente de primer orden en las politicas criminales, un
fenémeno parejo a su inclusién en el discurso politico”.*®® Es necesario recalcar
ademas, que Garland manifiesta que “Apoyada en los alarmismos mediaticos se
afianza una criminologia, que comercializa con imagenes, arquetipos Yy
ansiedades, en lugar de estar fundamentada en un analisis meticuloso y en los
descubrimientos de la investigacion cientifica”.*®® Resulta preocupante la influencia
mediatica pero aun mas la debilidad del legislador al tomar decisiones precipitadas
por temor a perder su popularidad entre la ciudadania.

' Francesc Barata. La mediatizacién del derecho penal. Novum Jus, Vol. 2, 2008.

David Garland, Cultura del control, pagina 228- citado por Francesc Barata en La mediatizacién
del derecho penal.
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CAPITULO 5
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Del Capitulo 2

Partiendo de la base que la criminalidad es un fenémeno social que afecta todo
tipo de colectividades, luego de analizarse el significado de politica criminal,
ademas de realizarse el estudio de casos que dio origen al presente estudio, no
admite duda la importancia de esta disciplina en el ordenamiento juridico de un
Estado, sin importar el régimen politico acogido por el mismo, por cuanto gracias a
ésta el Estado, a traves de diferentes mecanismos, controla y repele la

delincuencia, con miras a conservar el statu quo.

De ahi que, corresponda al gobierno nacional establecer los medios a través de
los cuales ha de desarrollarse la politica criminal que regir4 determinado territorio
haciendo buen uso de las politicas publicas, haciéndose imprescindible para el
efecto crear una dependencia que debera encargarse de evaluar las conductas

reconocidas como desviadas o reprochables, buscando la manera de combatirlas.

Asi las cosas, siendo que el Consejo de Politica Criminal es la méaxima autoridad
en la materia en el territorio nacional, encuentran con extrafieza quienes efectiian
el trabajo de la referencia que los conceptos por aquel emitidos sean tan poco
valorados por el legislador a la hora de debatir un proyecto de ley, y es que si bien
no se desconoce que la potestad de modificar el ordenamiento juridico gravita en
el legislador, igualmente es cierto que ello debe tener como base una politica
criminal mas estructurada y seria, no basada en la emergencia, ni en el enemigo,

ni en el populismo punitivo, es decir, que la modificacion del ordenamiento parta
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de estudios sensatos sobre la proteccion del bien juridico como tal y no de la

politica criminal mediética.

Finalmente, pero no menos importante, no se halla explicacion alguna para que a
la fecha de elaboracién del presente escrito, el Estado haya hecho caso omiso a
las diferentes recomendaciones que se han efectuado sobre Politica Criminal,
incluso se ha llegado al limite en el cual la Sala de Casacion Penal de la H. Corte
Suprema de Justicia, sin ser la autoridad competente para ello, llama la atencién
del Gobierno Nacional para que se busque una solucion definitiva a las
probleméticas de congestion judicial-fiscalias y despachos judiciales-,
hacinamiento carcelario, tipificacion absurda de conductas delictivas, producidas
por la inflacion legislativa que ha permitido el legislador, desatencion en los

principios que rigen la citada politica.

Y es que lo expuesto por la Corte en las sentencias citadas resulta apenas obvio,
como quiera que nos encontramos en un momento donde nuestro sistema se
encuentra al borde del fracaso y evitar esto es algo que Unicamente incumbe al
Gobierno Nacional, si bien no se desconoce lo dicho sobre la influencia del
populismo punitivo, lo cierto es que el gobierno debe tomar conciencia y generar
empleo, brindar educacion, mejorar el sistema de salud, etc., es decir, se hace
necesaria una inversion importante en politicas publicas para con ello intentar
evitar la comision de conductas que contrarian el ordenamiento juridico, y en el
caso de presentarse las mismas, deberd acudirse a otros mecanismos como:
sanciones administrativas, pecuniarias, prision de fin de semana, trabajo social,
entre otras; para sancionar un actuar poco gravoso, en tanto las penas privativas
de la libertad, como es légico, no son la solucion para evitar la comision de
conductas desviadas, maxime cuando aquello solo ha generado torpeza en la

administracion de justicia.
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Ahora, si bien es cierto que estas medidas pueden, en principio, resultar costosas,
esta no debe ser la razén para evitar su aplicacion, para ello deben tenerse en
cuenta diferentes factores, siendo algunos de ellos i) que la manutencion de los
presos genera gastos exorbitantes, los cuales se reducirian de manera sustancial
si se combate la criminalidad a través de generacion de empleos y educacion,
garantizando asi mejores condiciones de vida en la sociedad, ii) una mejor calidad
de vida, no para los presos sino para la sociedad en general, reflejaria una
disminucién de la criminalidad, ademas del incremento en la productividad y
economia del pais y iii) a lo largo de la aplicacion del sistema acusatorio se ha
evidenciado que wuna cantidad abundante de tipos penales genera una

administracion de justicia ineficaz.

Del Capitulo 3

Después de haber entendido el concepto de Criminologia y estudiado las
principales escuelas criminolégicas, y del mismo modo, haber hecho un andlisis
con respecto a las leyes tratadas en este trabajo, concluimos que Colombia no
tiene una posicion autbnoma ni independiente en cuanto al sistema penal oral
acusatorio y entre otros aspectos, en su criminologia. Puesto que tiene el habito
de reproducir normas, doctrinas y debates de otros paises.

Asimismo, observamos que en cuanto a la finalidad de la pena, aplica una mezcla
de la escuela clasica y la escuela positiva, en tanto las funciones de la pena deben
ser retributiva (propio de la clasica) y preventiva (propio de la positivista). Sin
embargo, no encontramos l6gico que la pena realmente cumpla estos fines, es
decir, que busque castigar por el mero hecho de infringir la ley, y a la vez, busque
resocializar al mismo condenado que la infringe, esto Ultimo encaminado a la
prevencion especial. Evidenciandose que aqui en Colombia no se cumple el fin
resocializador de la pena, maxime cuando no se cumplen los pilares

fundamentales para que esto sea posible, es decir, no se respetan las garantias
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individuales del condenado dentro de los establecimientos carcelarios. Este
incumplimiento por parte del Estado, ha generado una situacion de hacinamiento
carcelario, el cual conlleva mdultiples consecuencias como lo es la mala
alimentacion, la falta de higiene, la ausencia de oportunidades educativas y
laborales, entre otras. Los cuales no han sido posibles por los factores politicos,
sociales y econémicos que vive el pais. Como consecuencia de lo anterior,
consideramos que quien sale de prision después de haber sido victima de dichos

factores, no logra reintegrarse a la sociedad.

Ademas de lo anterior, luego de haber estudiado la relacion entre la politica
criminal y la criminologia, concluimos que ambas estan intimamente ligadas y que
son imprescindibles entre ellas. Pues finalmente es la politica criminal la que
convierte los estudios criminolégicos en propuestas politicas, en otras palabras, la
criminologia termina siendo el fundamento de la politica criminal. Sin embargo, se
evidencia como en la practica se aumentan penas y se tipifican delitos
absurdamente, producto de la opinidén publica y no con base en estudios serios
desde la politica criminal. Se hace entonces indispensable reiterar que dichas
normas deben surgir si, y solo si realmente se estiman necesarias para el correcto

funcionamiento de la sociedad.

Del Capitulo 4

Habida cuenta de los casos expuestos anteriormente, pudo observarse con
meridiana claridad por quienes efectuaron el presente trabajo, que la ignorancia en
el tema-politica criminal- y el poco razonamiento de nuestro legislador, aunado al
amarillismo de los medios de comunicacion, han repercutido de forma negativa en
el ordenamiento juridico del pais, ello puede evidenciarse con una mirada
deliberada a nuestro Codigo Penal, codificacién que cuenta con aproximadamente

473 articulos, exhibiendo los comportamientos tipificados como contrarios a
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derecho, rebatiendo las tesis anotadas en los capitulos precedentes, donde
claramente se expone que el derecho penal debe ser el ultimo remedio para

castigar a quienes comenten conductas desviadas.

Ahora, a nuestro juicio, la mayor responsabilidad del impacto que tiene el
fenomeno del populismo punitivo en el pais la tiene el legislador, dado que este
permite que la opinion publica influya en la modificacion del ordenamiento juridico,
perdiendo de vista el cumplimiento de los fines de la pena, los cuales deben estar
basados en criterios serios sobre politica criminal. Y es que resulta obvio lo
anotado, pues ya se ha demostrado a lo largo de la historia que el derecho penal
no es la solucion a los problemas de criminalidad que presenta una sociedad, a
sabiendas que existen otros métodos para reprimirla, tales como las sanciones

administrativas, pecuniarias , ademas de la inversion en politicas publicas.

De igual manera, tienen responsabilidad los mal llamados padres de la patria, en
tanto estos sacan provecho de las situaciones que vive la sociedad para exhibirse
como redentores, aduciendo ser las personas idoneas para solucionar a través de
proyectos de ley, la crisis por la que se atraviesa en el momento. De esta manera
la sociedad trastornada por hechos como asesinatos, violaciones, lesiones y/o
maltratos fisicos, buscan refugio en “las herramientas” brindadas por el legislador,

los cuales se basan en reformas y/o creaciones de normas innecesarias.

Y no podrian quedarse por fuera los medios de comunicacion, siendo aquellos
quienes propician el terror entre la sociedad, situacion que como ya se dijo es
aprovechada por los politicos de turno. De esta manera la prensa, los noticieros y
programas como “Séptimo Dia”, “El Rastro”, “Los Informantes” (Canal Caracol) y
“4 Caminos” (Canal RCN), dan amplio cubrimiento a determinados hechos, lo cual
no tendria inconveniente si se hiciera de forma profesional y no con el amarillismo
que los caracteriza, presentando situaciones intimas de las victimas que
despiertan sentimientos negativos en la sociedad, ademas de exigir al Gobierno

Nacional el incremento de las penas con que ha de castigarse a quienes
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efectuaron las conductas, lo cual fomenta la indignacion, repudio y odio de la
ciudadania frente a los hechos y a los agentes que las cometen.

Para terminar, resulta innegable la presencia del fendmeno del populismo punitivo
en Colombia, pues se ha demostrado a lo largo del presente trabajo que los
medios masivos de comunicacién tienen gran influencia en la sociedad, atribucién
que, a nuestro juicio, se usa de una forma incorrecta, en tanto su resultado-opinion
publica-, en ocasiones, contribuye en la creacion o modificacion de tipos penales
efectuada por el legislativo, lo cual no se torna eficaz a la hora de contrarrestar la

comision de conductas punibles.

103



ANEXOS

PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO NUMERO 034
DE 2006 CAMARA

por medio del cual se modifica el articulo 34
de la Constitucion Politica.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 34 de la Constitucion quedara asi:

¢Articulo 34. Se prohiben las penas de destierro y confiscacion. No obstante,
por sentencia judicial, se declarard extinguido el dominio sobre los bienes
adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro Publico o con
grave deterioro de la moral social.

La prision perpetua procedera para los delitos de homicidio, secuestro, tortura,
desaparicion forzada, reclutamiento ilicito y trata de personas cometidos en
menores de edad, asi como para los delitos que atenten contra la libertad, la
integridad personal y formacion sexuales cometidos en menores de 14 afos.

La ley reglamentara la materiag,.

Articulo 2°. El presente Acto Legislativo regira a partir de su promulgacion.

De los honorables Congresistas,

Zulema Jattin, Mauricio Pimiento, Rodrigo Roncallo, Jorge Caballero, Alonso
Acosta Osio, Javier Caceres, Jorge Gerlein, Orlando Guerra, David Luna, Alvaro
Ashton Giraldo, Eduardo Crissien, Simon Gaviria, Luis Enrique Dussén, Guillermo
Rivera, Mario Suarez F., Bernardo Miguel Elias, José David Name, José Fernando
Castro Caicedo, David Char Navas, Dieb Maloof, Ricardo Chajin, Arturo Char,
Mario Uribe Escobar, Manuel Enriquez, siguen firmas ilegibles.

LEY 1142 DE 2007

(Junio 28)

Por medio de la cual se reforman parcialmente las Leyes 906 de 2004, 599 de
2000 y 600 de 2000 y se adoptan medidas para la prevencion y represion de
la actividad delictiva de especial impacto para la convivenciay seguridad
ciudadana.
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El Congreso de Colombia
DECRETA:
Articulo 1°. El articulo 2° de la Ley 906 de 2004 quedara asi:

Libertad. Toda persona tiene derecho a que se respete su libertad. Nadie podra
ser molestado en su persona ni privado de su libertad sino en virtud de
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, emitido con las
formalidades legales y por motivos previamente definidos en la ley.

El juez de control de garantias, previa solicitud de la Fiscalia General de la Nacion,
ordenard la restriccion de la libertad del imputado cuando resulte necesaria para
garantizar su comparecencia o la preservacion de la prueba o la proteccion de la
comunidad, en especial, de las victimas. Ilgualmente, por peticion de cualquiera de
las partes, en los términos sefialados en este cddigo, dispondra la modificacion o
revocacion de la medida restrictiva si las circunstancias hubieren variado y la
convirtieren en irrazonable o desproporcionada.

En todos los casos se solicitara el control de legalidad de la captura al juez de
garantias, en el menor tiempo posible, sin superar las treinta y seis (36) horas
siguientes. Inciso declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-163 de 2008, en el entendido que dentro del término de treinta y
seis (36) horas posteriores a la captura, previsto en la norma, se debe
realizar el control efectivo a la restriccion de la libertad por parte del juez de
garantias, o la autoridad judicial competente.

Articulo 2°. El articulo 37 de la Ley 906 de 2004 quedara asi:

Articulo 37. De los jueces penales municipales. Los jueces penales municipales
conocen:

1. De los delitos de lesiones personales.

2. De los delitos contra el patrimonio econdémico en cuantia equivalente a una
cantidad no superior en pesos en ciento cincuenta (150) salarios minimos
mensuales legales vigentes al momento de la comision del hecho.

3. De los procesos por delitos que requieren querella aunque el sujeto pasivo sea

un menor de edad, un inimputable, o la persona haya sido sorprendida en
flagrancia e implique investigacion oficiosa.
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La investigacion de oficio no impide aplicar, cuando la decisibn se considere
necesaria, los efectos propios de la querella para beneficio y reparacion integral de
la victima del injusto. En los delitos de violencia intrafamiliar, los beneficios
quedaran supeditados a la valoracion positiva del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar.

4. De los delitos de violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria.
5. De la funciéon de control de garantias.
Articulo 3°. El articulo 39 de la Ley 906 de 2004 quedara asi:

De la funcién de control de garantias. La funcidon de control de garantias sera
ejercida por un juez penal municipal del lugar donde se cometié el delito.

Si méas de un juez penal municipal resultare competente para ejercer la funcion de
control de garantias, esta serd ejercida por el que se encuentre disponible de
acuerdo con los turnos previamente establecidos. El juez que ejerza el control de
garantias quedara impedido para conocer del mismo caso en su fondo.

Si la captura se produjo en lugar distinto al de la comision de la conducta punible,
la funcion de control de garantias podra efectuarla el juez penal municipal del
territorio donde se realizé la aprehension o de aquel donde por razones de
urgencia o seguridad haya sido recluido el capturado. A falta de este se acudira al
juez municipal de otra especialidad.

Si después de ejercido el control judicial de la captura el fiscal formula imputacion,
solicita imposicion de medida de aseguramiento o realiza cualquier otra solicitud
dentro del mismo asunto, se aplicara la misma regla del inciso anterior.

Cuando el acto sobre el cual deba ejercerse la funcién de control de garantias
corresponda a un asunto que por competencia esté asignado a juez penal
municipal, o concurra causal de impedimento y sélo exista un funcionario de dicha
especialidad en el respectivo municipio, la funcion de control de garantias debera
ejercerla otro juez municipal del mismo lugar sin importar su especialidad o, a falta
de este, el del municipio mas préximo.

Paragrafo 1°. En los casos que conozca la Corte Suprema de Justicia, la funcion

de juez de control de garantias sera ejercida por un magistrado de la sala penal
del Tribunal Superior de Bogota.
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Paragrafo 2°. Cuando el lugar donde se cometio el hecho pertenezca a un circuito
en el que haya cuatro 0 mas jueces municipales, un ndmero determinado y
proporcional de jueces ejerceran exclusivamente la funciébn de control de
garantias, de acuerdo con la distribucion y organizacion dispuesta por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura o de los respectivos Consejos
Seccionales de la Judicatura, previo estudio de los factores que para el asunto se
deban tener en cuenta.

Paragrafo 3°. Habra jueces de garantias ambulantes que actien en los sitios
donde solo existe un juez municipal y, ademas, se trate de un lugar en el que el
traslado de las partes e intervinientes se dificulte por razones de transporte,
distancia, fuerza mayor u otras anélogas.

Articulo 4°. El articulo 74 de la Ley 906 de 2004 quedara asi:

Delitos que requieren querella. Para iniciar la accion penal sera necesario querella
en los siguientes delitos, excepto cuando el sujeto pasivo sea un menor de edad,
un inimputable o la persona haya sido capturada en flagrancia:

1. Aquellos que de conformidad con el Cddigo Penal no tienen sefialada pena
privativa de la libertad.

2. Induccién o ayuda al suicidio (C. P. articulo 107); lesiones personales sin
secuelas que produjeren incapacidad para trabajar o enfermedad que supere
treinta (30) dias sin exceder de sesenta (60) dias (C. P. articulo 112 incisos I° y
2°); lesiones personales con deformidad fisica transitoria (C. P. articulo 113 inciso
I°); lesiones personales con perturbacion funcional transitoria (C. P. articulo 114
inciso 1°); parto o aborto preterintencional (C. P. articulo 118); lesiones personales
culposas que produjeren incapacidad para trabajar o enfermedad que supere
treinta (30) dias (C. P. articulo 120); injuria (C. P. articulo 220); calumnia (C. P.
articulo 221); injuria y calumnia indirecta (C. P. articulo 222); injuria por vias de
hecho (C. P. articulo 226); injurias reciprocas (C. P. articulo 227); maltrato
mediante restriccion a la libertad fisica (C. P. articulo 230); malversaciéon y
dilapidacion de los bienes de familiares (C. P. articulo 236); hurto simple de
cuantia superior a diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes y que no
exceda de ciento cincuenta (150) salarios minimos mensuales legales vigentes (C.
P. articulo 239); alteracion, desfiguracion y suplantacion de marcas de ganado (C.
P. articulo 243); estafa de cuantia superior a diez (10) salarios minimos mensuales
legales vigentes y que no exceda de ciento cincuenta (150) salarios minimos
mensuales legales vigentes (C. P. articulo 246); emision y transferencia ilegal de
cheques de cuantia superior a diez (10) salarios minimos mensuales legales
vigentes (C. P. articulo 248); abuso de confianza de cuantia superior a diez (10)
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salarios minimos mensuales legales vigentes (C. P. articulo 249);
aprovechamiento de error ajeno o caso fortuito de cuantia superior a diez (10)
salarios minimos mensuales legales vigentes (C. P. articulo 252); alzamiento de
bienes de cuantia superior a diez (10) salarios minimos mensuales legales
vigentes (C. P. articulo 253); disposicion de bien propio gravado con prenda de
cuantia superior a diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes (C. P.
articulo 255); malversacion y dilapidacion de bienes (C. P. articulo 259);
usurpacion de tierras (C. P. articulo 261); usurpacion de aguas (C. P. articulo 262);
invasion de tierras o edificios (C. P. articulo 263); dafio en bien ajeno de cuantia
superior a diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes (C. P. articulo
265); falsa autoacusacion (C. P. articulo 437); infidelidad a los deberes
profesionales (C.P. articulo 445).

Articulo 5°. El articulo 86 de la Ley 906 de 2004, Cddigo de Procedimiento Penal,
quedara asi:

Articulo 86. Administracion de los bienes. Los bienes y recursos que sean objeto
de medidas con fines de comiso quedaran a disposicion del Fondo Especial para
la Administracion de Bienes de la Fiscalia General de la Nacién para su
administracion de acuerdo con los sistemas que para tal efecto desarrolle el Fiscal
General de la Nacion, y deberan ser relacionados en un Registro Publico Nacional
de Bienes. Tales medidas deberan inscribirse dentro de los tres (3) dias siguientes
a su adopcion en las oficinas de registro correspondientes cuando la naturaleza
del bien lo permita.

Paragrafo 1°. Se exceptlan de la administracién del Fondo Especial para la
Administraciéon de Bienes de la Fiscalia General de la Nacién los bienes que
tienen el caracter de elemento material probatorio y evidencia fisica, que seran
objeto de las normas previstas en este codigo para la cadena de custodia.

Paragrafo 2°. Los bienes y recursos afectados en procesos penales tramitados en
vigencia de leyes anteriores a la Ley 906 de 2004, que se encuentran bajo la
custodia de la Fiscalia General de la Nacion o de cualquier organismo que ejerza
funciones de policia judicial al momento de entrar en vigencia la presente ley,
deberan incorporarse al Fondo de que trata este articulo e inscribirse en el
Registro Publico Nacional de Bienes.

Articulo 6°. El articulo 87 de la Ley 906 de 2004 tendra un segundo inciso que
guedara asi:

En procedimientos donde se encuentren laboratorios rusticos para el
procesamiento de sustancias alucinégenas o cultivos ilicitos de hoja de coca o
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amapola, los funcionarios