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Resumen

En este proyecto de grado se realiza un analisis de la afectacion juridica a la politica
criminal del estado que se desprende del efecto directo que sobre esta ejerce el populismo punitivo

en materia de delitos sexuales.
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Introduccion
“... No creo que todos los males de la sociedad se
resuelvan por medio del derecho penal”.
Francisco Mufioz Conde. 2014
El 04 de diciembre de 2016, la menor de edad e indigena Yuliana Samboni, fue secuestrada,
violada y asesinada por el arquitecto de 38 afios Rafael Uribe Noguera, miembro de una acaudalada
e influyente familia bogotana. El hecho, que gozaba de todo tipo de horrores y formas
inimaginables de violencia, caus6 furia en la ciudadania colombiana y furor colérico en
representantes de grupos feministas y defensores de los derechos de los menores. Unas horas
después de transmitida la noticia y de que la mayoria de colombianos se enterara, una multitud
furiosa protestaba a las afueras de la Fiscalia General de la Nacion y otro tanto de esta, recorria las
calles de la capital exigiendo al Congreso de la Republica la aprobacion de la cadena perpetua para
violadores sexuales, la castracion quimica y hasta la pena de muerte. El hecho, retumbd en las
esferas politicas y académicas del pais, elevandose distintas posiciones al respecto. Para la presente
investigacion, el hecho narrado constituye quiza la determinacion juridica principal de estudio: un
analisis politico criminal del tratamiento del Estado a estas conductas, y la influencia del

populismo punitivo en esa politica.

En Colombia la comision de conductas punibles de indole sexual es un tema delicado y
que requiere especial consideracion. Las condiciones sociales, politicas, econdémicas y bélicas,
forman el caldo de cultivo ideal para que la comisidn de esos delitos sea una constante en el sistema
juridico y judicial colombiano. Sin embargo, es importante sefialar que al hacer referencia a los
delitos sexuales en Colombia no se hace referencia especifica a un tipo penal, sino a una

circunstancia, o condicion, hecho o conducta, que tenga relacién natural con el asunto. Con la
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entrada en vigencia de la ley 599 del 2000, o el Cddigo Penal Colombiano y la Ley 906 de 2004,

0 Cadigo procesal penal.

En principio, la politica criminal tiene un precedente tedrico y dogmatico que es preciso
valorar para el fin de considerarlo en su integralidad. El principal fundamento de la politica
criminal, es el derecho penal en si mismo, el derecho penal considerado subjetivamente, como la
facultad punitiva del Estado, o el llamo ius puniendi (Bustos Ramirez & Hormazabal Malarée,
1997). Es asi, que teniendo en cuenta que el Estado tiene bajo su poder la punicion de unas
conductas que han de ser consideras reprochables, este debe tener una matriz de determinacion
que le permita orientarse en qué materia o conducta castigar, cuales son los elementos necesarios
y cOmo se castiga propiamente. En virtud de lo anterior, se puede sefialar que, al hacer referencia a
la politica criminal, hacemos referencia a una especifica facultad del Estado que, en principio, ha

desarrollado todos los acéapites del derecho penal (Rusconi, 1995).

La politica criminal del Estado ha sido objeto de mdultiples estudios por parte de la
Criminologia moderna. Su concepcion, sin embargo, no es clara ni precisa, por el contrario, es
abstracta y con muchos elementos que dificultan una definicion teérica base y determinada. No
obstante, etimoldgicamente se puede tener una respuesta ulterior y que servird de base para
determinar elementos esenciales del tema a tratar. De un lado, el término politica hace referencia
a las medidas o decisiones que un Estado considera viables o procedentes en un asunto especifico,
y de otro lado, el termino criminal complementa la forma en que el Estado utiliza esas medidas o
determinaciones para hacerle frente a conductas punibles causantes de perjuicio social, con la
finalidad de proteger los intereses base de la sociedad y los derechos de los habitantes de un pais
(Sentencia C-646, 2001). En relacién con lo otrora mencionado, y el asunto especifico en relacion,

cuando se habla de delitos sexuales y politica criminal, se tocan asuntos que pueden ser
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tangenciales y altamente debatibles. EI populismo punitivo, concepto utilizado para determinar la
incidencia de las opiniones o decisiones populares —de la comunidad- sobre la forma en el que el
Estado castiga o afronta el tratamiento de castigo de una conducta punible, juega aqui un factor
fundamental. (Diaz Cortés & Puente Guerrero, 2015). Si bien, la politica criminal es una ciencia
que puede tener su propio campo de estudio y sus propias determinaciones, para fines presentes se
utilizara exclusivamente como criterio orientador de estudio en el objeto de la presente

investigacion.

Los delitos sexuales, como cualquier otra matriz de delitos que tengan relacion entre si,
son tipos penales, enunciados normativos y reglamentaciones que tienen una finalidad politico
criminal y funcional en su comprension y en su determinacion propia. Esta matriz legal, que
comprende desde tipificaciones y reglamentaciones, hasta sentencias, es estudio propio de la
politica criminal en sentido académico, que es la que se utilizara para el presente objetivo. Desde
el Codigo penal, hasta el Cadigo procesal penal y pasando por la jurisprudencia de asunto, existe
todo el tratamiento que el Estado da a esta conducta, politico criminalmente hablando. En el caso
de los delitos penales, al tratarse de conductas que tienen la caracteristica de ser altamente
reprochables por gran parte de la sociedad, tienen riesgo de ser conductas que, en su tratamiento,
pueden ser altamente influenciadas por el populismo punitivo y asi, tornarse o desproporcionales —

inconstitucionales- o practicamente ineficientes para el sistema penal.
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1. El Problema

1.1. Titulo

Los delitos sexuales en Colombia y el populismo punitivo: analisis politico-criminal a la
actuacion juridica estatal.

1.2. Planteamiento del problema

Los delitos sexuales son conductas criminales que gozan de un tratamiento legislativo
diferente en el enfoque de la politica criminal. El Estado, al verse coaccionado por la poblacion y
la comunidad impresionada y sulfurada por la aberracion y condenabilidad de estas conductas,
actia como un mazo en manos de un verdugo, criminalizando conductas y punibilizando aun mas
las ya existentes, con la finalidad de satisfacer las ganas de punicién que tiene la misma sociedad
de la sociedad. Es, segun se determina en el derecho penal, un tipo de control social que se ejerce
con base en el rechazo moral de una comunidad para con determinada conducta (Mufioz Conde,
2012). A esto, en el &mbito juridico, se le conoce como “populismo punitivo”.

Ahora, ¢cuales son las consecuencias de que el Estado tome como base de su politica
criminal frente a los delitos sexuales, las peticiones de la sociedad traducidas en un populismo
punitivo? Es decir, ¢existe alguna consecuencia de caracter politico criminal y constitucional si el
Estado colombiano legisla en base a los meros requerimientos populares? Lo primero a entender,
es que, al tratarse la politica criminal de una politica publica, es decir, una politica en cabeza del
Estado, esta estd sometida a los lineamientos constitucionales y principios liberales basicos del
derecho penal en el Estado social de derecho.

En principio, podria decirse que precisamente la finalidad del legislador es suplir los
requerimientos legales de la sociedad y comunidad; sin embargo, existen unos principios

constitucionales que no pueden ser transgredidos, los otrora mencionados como principios del
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Estado social de derecho. Estos principios, base del Estado garantista, 1o que hacen es proteger
derechos individuales y fundamentales de las personas. A éstos se les conoce como principios
limitadores al lus puniendi, y, por lo tanto, tienen la funcién de limitar y direccionar la politica
criminal. Esto quiere decir, que, pese a los requerimientos y peticiones de la comunidad y la
sociedad, la politica criminal legislativa del Estado, debe atender estos principios, y, por lo
tanto, no legislar con base las peticiones traducidas en el populismo punitivo; sino con las
necesidades propias de la criminalizacion de un Estado garantista de los derechos
fundamentales y constitucionales de todos.

Al observar brevemente el panorama legislativo en Colombia, es preciso sefialar que se
han observado distintas modificaciones en lo referente a delitos sexuales, sobre todo en menores
de edad. Resultado de ello, las modificaciones se han traducido en aumentos de penas y
modificaciones al Codigo de Procedimiento Penal. Como ejemplo de ello, la Corte Suprema de
Justicia se ha expresado en multiples pronunciamientos sobre la validez de la entrevista forense
realizada a los menores de edad victimas como prueba de referencia en el proceso penal. Se

establece esto asi:

El articulo 2° de la Ley 1652 de 2013, establece que cuando un menor de edad sea victima
de delitos sexuales, sin perjuicio del procedimiento establecido en los articulos 192 a 200 de la
Ley 1098 de 2006 (Codigo de la Infancia y la Adolescencia), se llevard a cabo una entrevista
grabada o fijada por cualquier medio audiovisual o técnico en los términos del numeral 1° del
articulo 146 de la Ley 906 de 2004 que establece el procedimiento para el registro de ese tipo de
actuaciones.

A su vez, el enunciado normativo expresa un procedimiento para que se realice dicha

entrevista forense, sefialando en su paso numero quinto (V):
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En concordancia con el articulo 1° de la Ley 1652 de 2013, el paragrafo del articulo 2°
ibidem sefiala que, atendiendo la proteccion de la dignidad de los nifios, nifias y adolescentes
victimas de las graves conductas resefiadas, la entrevista serd un elemento material probatorio al
cual se accede siempre y cuando sea estrictamente necesario y no afecte los derechos de la victima.

En este sentido, al analizar a fondo el enunciado normativo, se puede deducir que se ponen
los derechos de los menores por encima de los derechos de los procesados. Siendo esto, desde un
punto de vista, Constitucional; pero de otro, detractor del Estado garantista, en vista de que vulnera
los principios basicos del debido proceso, como la contradiccion y la inmediacion probatoria,
siendo estas garantias al procesado. En consecuencia, al hablar de delitos sexuales se habla de toda
una matriz penal y procesal penal, que, en relacion a la politica criminal y al populismo punitivo,
tiene un alto indice de riesgo de quebrantamiento de principios en cualquiera de sus formas o
procesos: conminacion inicial, persecucion, sancion y ejecucion.

1.3. Formulacion del Problema

¢ Cual es el principio orientador de la politica criminal del Estado, enreferencia a los delitos

sexuales?

1.4. Sistematizacion del problema

¢Cual es el impacto del populismo punitivo en la politica criminal del Estado referente a
los delitos sexuales, si existe?

¢Cuales han sido las principales transformaciones que han tenido el cédigo penal y procesal
penal (vigentes) en referencia al tratamiento dado a los delitos sexuales?

¢Cual es la postura Cudl es la posicion que ha asumido la jurisprudencia en torno a las
principales modificaciones hechas al codigo penal y procesal penal en relacion con los delitos

sexuales?
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1.5. Justificacion

La presente investigacion encuentra su justificacion en la afectacion juridica a la politica
criminal del Estado que se desprende del efecto directo que sobre ésta ejerce el populismo punitivo
en materia de delitos sexuales. Colombia, por motivos culturales, politicos y sociales, es escenario
permanente de delitos sexuales. Estos, cometidos generalmente contra mujeres y menores de edad.
Resultado de ello, el Estado se ha visto coaccionado a ofrecer soluciones de modo intempestivo,
utilizando las herramientas que le son otorgadas constitucionalmente, como la facultad punitiva de
éste para criminalizar, perseguir y judicializar conductas que son consideradas tipicas, antijuridicas
y culpables.

Consecuencia de lo anterior, y del afan estatal por ofrecer soluciones rapidas a las
necesidades punitivas sociales, el Estado ha optado por incrementar las penas que corresponden a
los delitos de tipo sexual. También, ha modificado constantemente toda la legislacion procesal y
sustancial en favor de la victima o del sujeto pasivo de la conducta criminal.

Sin embargo, resulta pertinente preguntarse qué tan garantistas son estas medidas en
proporcidn al respeto de los derechos procesales y fundamentales del procesado. El hecho de que
el Estado legisle de manera intempestiva, apresurada y en favor pleno de la victima y/o de un
sujeto procesal, resultara inquisitivo y desproporcional en razon del sentido racional de la pena. Si
el Estado tiene una politica criminal maleable por los requerimientos populistas, poco podra
ofrecer garantias a la sociedad, al procesado y al conjunto de intervinientes y sujetos del proceso
Yy Sus consecuencias.

Por lo tanto, las resultas de la presente investigacion serviran como fundamento analitico
e interpretativo de la solucion al problema juridico planteado con base en los diferentes estudios a

las modificaciones sustanciales y procesales de caracter penal frente a las conductas denominadas
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como delitos sexuales. Esto también basado en la posicion de los organismos de cierre con respecto
a la politica criminal que ha adoptado el Estado
1.6. Objetivos
1.6.1. Objetivo General. Determinar el impacto del populismo punitivo sobre la
politica criminal del Estado frente a los delitos sexuales en Colombia.

1.6.2. Obijetivos Especificos. Son los siguientes

Determinar la existencia del populismo punitivo y su incidencia en la politica criminal del
Estado frente a los delitos sexuales en Colombia.

Estudiar las principales modificaciones existentes en el cddigo penal y de proceso penal
colombiano, en relacion con los delitos sexuales y su tratamiento.

Analizar la posicion que ha asumido la jurisprudencia sobre las modificaciones hechas al

cddigo penal y de proceso penal en referencia al tratamiento de delitos sexuales.
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2. Marco Referencial

2.1. Antecedentes

Politica criminal del Estado colombiano (2015). Observatorio de Politica criminal.

Este documento se orienta a un estudio generalizado de los principales aspectos y
caracteristicas de la politica criminal del Estado de Colombia. Esto, desde sus bases teoricas,
practicas y juridicas, hasta pronunciamientos de las Altas cortes en relacion con la falta de un
organismo o estatuto de politica criminal como tal. Comienza con pronunciamiento general de la
Corte Constitucional en sentencia de Constitucionalidad C-646 de 2001, donde la organizacion
expreso que la politica criminal es 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 jurisdiccidn cobija también, en este sentido, la afectacion de los
principios tedricos generales del derecho penal y su relacién directa con la politica criminal,
estableciendo que los principios del derecho penal en general, deben ser acogidos por todo el
sistema penal sin excepcion. Las practicas judiciales y las de la fiscalia deben obedecer a los

derechos fundamentales que tienen esas personas acusadas de cometer un delito.

Estudio del Consejo Superior de Politica Criminal relacionados con cuatro (4) propuestas
legislativas de intervencion sobre las agresiones sexuales que afectan a los nifios, nifias y
adolescentes en Colombia, por Consejo Superior de Politica criminal.

En este documento se evidencian distintos pronunciamientos del Consejo Superior de
Politica Criminal con respecto a distintas propuestas legislativas que tienen relacion directa con la
sancion y tratamiento de los delitos sexuales y sus autores, incluyendo sujetos activos y pasivos.

Estos, Proyecto de Ley Numero 197 de 2016 Senado, “por medio del cual se modifica la Ley 599
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de 2000 y se dictan otras disposiciones (castracion quimica para violadores y abusadores de
menores)” 2. Proyecto de Ley Numero 199 de 2016 Senado, “por el cual se establece el
Procedimiento de Fast Track Judicial en favor de la nifiez y adolescencia” 3. Proyecto de Ley
Numero 200 de 2016 Senado, “por medio de la cual se modifica el articulo 208 del Codigo 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 afos" 4. Proyecto de Acto Legislativo Namero
211 de 2016 Camara, "por medio del cual se modifica el articulo 34 de la Constitucion Politica,
suprimiendo la prohibicion de la pena de prision perpetua”. Con lo anterior, se estudia en el escrito
el contenido de las propuestas y sus consecuencias politico criminales, incluyendo los
impedimentos constitucionales para su aprobacion y los principales autores y ponentes.

La politica criminal y la funcion preventiva de la sancion penal, por Patricia Guzman
Gonzéalez, Ferney Rodriguez Serpa. Articulo cientifico publicado en Revista Justicia, N° 14, 2008,

Universidad Simén Bolivar.

Este articulo es una revision a la legislacion penal que muestra que las reformas
introducidas en los ultimos tiempos obedecen al incremento de delitos sexuales, y a la necesidad
de dar respuesta a coyunturas determinadas por el impacto que ciertos delitos producen en la
opinion puablica, lo que se ha traducido en el aumento de penas, lo que denota una ineficacia del
rigor penal del Estado y de la poca o ausente investigacion juridica sobre la realidad social para
dar paso a la creacion de la norma que apunte a dar solucién a tales problemas. Sefiala también que
la politica criminal es una estrategia Ilamada a prevenir los comportamientos criminales y tiende
a la disminucion de los mismos. En este articulo nos centraremos en el estudio de la politica
criminal y su relacién con la funcidn preventiva de la sancién penal. Se tratan distintos aspectos,

entre los principales los niveles mas caracteristicos de la politica criminal, y menciona que el
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primero de ellos se refiere a la politica criminal en sentido estricto, relacionado al ambito de accion
del sistema de justicia penal. Este tltimo es un instrumento de control y disuasion y debe contribuir
a mantener la paz y el orden y propender por la tutela de los derechos humanos con miras al logro
de un desarrollo econdémico y social equitativo.

¢Se encuentra justificada la actual politica criminal contra agresores sexuales?, por Luis
Andrés Vélez Rodriguez, ensayo cientifico publicado en la revista Nuevo Foro penal, 2007.

Este ensayo pretende hacer una aproximacion critica a la problematica que plantean las
actuales tendencias politico-criminales en materia de agresores sexuales. A través de la revision
de los argumentos con los cuales se han sustentado las mas recientes medidas, de caracter
extraordinario, frente los delincuentes sexuales que atentan contra menores de edad en el contexto
colombiano, se muestran que las premisas que fundan tales argumentos no se encuentran
justificadas. Sefiala también que resulta innegable la gran actividad, tanto politica como mediatica,
que desde hace un tiempo se viene suscitando respecto de las medidas que deben ser tomadas por
la sociedad para prevenir y reprimir los ataques sexuales; en especial, cuando la victima es un
menor de edad. Ejemplos de esta tendencia en la realidad colombianal son el codigo de la infancia
y la adolescencia (ley 1098 de 2006) y el Acuerdo 280 de 2007 del Concejo de Bogota por medio
del cual se crean los “muros de la infamia”. Estas medidas tienen como caracteristicas comunes la de

aumentar la intervencion punitiva y limitar las garantias procesales y penales de quienes han cometido esta

clase de delitos contra los menores.

¢ Que es la Politica criminal? (2015). Observatorio de Politica criminal colombiano.
La politica criminal en este documento es definida segun lo determinado por la Corte
Constitucional en sentencia C-646 de 2001: "Es ésta el conjunto de respuestas que un Estado

estima necesario adoptar para hacerle frente a conductas consideradas reprochables o causantes de
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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.” Al mismo tiempo, se recogen
definiciones tedricas y que aportan elementos que es importante tener en cuenta para poder
determinar una definicién integral de la politica criminal. Definir, estructuralmente la politica
criminal, tiene una dificultad. Una politica publica, que, con base en la facultad punitiva del Estado,
tenga la capacidad de determinar como se tratan las conductas punibles y qué puede ser
determinado como una conducta punible. Es asi, que se establece que el elemento de determinacion
primaria para el estudio de la politica criminal, es la criminalizacion primaria o criminalizacion
inicial. En conclusion, para poder determinar la politica criminal, y para poder tener una definicién
de los problemas generales que esto representa, debe darse en funcion del elemento de
criminalizacidn, toda vez que este es el elemento primario de la facultad punitiva del Estado. Esto
quiere decir gque, en el proceso de criminalizacidn primaria, el Estado propone la adopcién de una
u otra estrategia para atender los conflictos sociales, y en este proceso se define el campo de la
politica criminal. Desde esta perspectiva, existirian tres subconjuntos de la politica que podria
resultar relevantes para la aproximacion: 1) la politica penal, 2) la politica de administracion de
justicia penal y 3) las politicas penitenciarias o de ejecucién de las sanciones. (Observatorio de

politica criminal, ¢qué es la politica criminal?, 2015).

Maria Isabel Afanador Contreras Maria Claudia Caballero Badillo. (2012), La violencia
sexual contra las mujeres. Un enfoque desde la criminologia, la victimologia y el derecho. Red de
Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal.

En el presente articulo cientifico, se analizan las conductas punibles relacionadas con los
delitos sexuales cometidos contra las mujeres en Colombia. Es asi, que con un estudio a partir de

la Ley 906 de 2006, y con la adopcidn por parte del sistema penal colombiano del modelo procesal
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acusatorio, se tienen en cuenta los factores de funcionamiento del mecanismo judicial en relacion
con las conductas de violencia sexual en contra de las mujeres en Colombia. Al lado de ello, se
estudia la violencia sexual como practica generalizada en América Latina y las consecuencias de

la construccidn de una sociedad de orden y determinacion patriarcal.

En cuanto a la violencia sexual y el derecho, se resalta la importancia de la facultad punitiva
del Estado, o ius puniendi, en relacion con la efectiva proteccion de los bienes conocidos como
bienes juridico-penales, que permitan, segun determinacion constitucional, una convivencia
armonica de la sociedad e integrantes, siempre y Unicamente, teniendo en cuenta el concepto de
Unicay exclusiva proteccion de los bienes juridico-penales (Carrasquilla, 2002). En relacion con lo
anterior, y desde una perspectiva victimoldgica y politico criminal, se determina que, en relacion
con los delitos sexuales, cuando una persona —para el estudio “mujer”- es victima de violencia
sexual, se producen ciertos cambios existenciales en la vida de esa persona, que generalmente
tienen efectos secundarios con las relaciones interpersonales de los sujetos pasivos. En conclusion,
se encuentra un completo estudio victimologico y criminoldgico sobre el papel de la victima de los
delitos sexuales, y de porqué de forma particular, estos delitos tienen una especial concepcion por
parte de la sociedad en general. También, se hace un analisis profundo acerca de las estadisticas de
denuncia en los CAIVAS (Centro de atencion integral a victimas de abuso sexual), los rangos de
edades en los que estas denuncias y la continuidad que dan al proceso de denuncia de delitos
sexuales en una ciudad especifica de Colombia, haciendo exclusivamente referencia a las
conductas punibles descritas en el titulo IV delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales, del Cddigo Penal Colombiano o Ley 599 del afio 2000. (Instituto de medicina legal y

ciencias forentes, 2010).
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Juan Pablo Uribe Barrera (2012) ¢Puede hablarse en Colombia de populismo
punitivo? Revista Nuevo Foro Penal Vol. 7, No. 78, enero-junio 2012, pp. 70-106.

En el presente articulo de investigacion, el autor realiza un arduo estudio acerca de la
conceptualizaciéon del populismo punitivo en términos generales, y el hecho de si puede ser
determinado como una consecuencia socio-juridica en el contexto colombiano. Si bien el articulo
no hace referencia directa a lo que se determina como el populismo punitivo en los delitos sexuales
en Colombia, rescata elementos que son importantes para la determinacién del concepto, aportando
el hecho de que, en términos de politica criminal colombiana, debe adoptarse un nuevo concepto
de populismo punitivo que responda a las necesidades sociales y culturales del pais. De acuerdo a
lo anterior, se determina que uno de los elementos importantes para determinar si existe o0 no, un
tipo de populismo punitivo dentro de la sociedad, es el elemento de la importancia de la opinion
publica mayoritaria, que estara cargada de ira y rencor de acuerdo a los criterios morales que la
determinan y la rigen (Garland, 2005). Para efectos de continuidad, el autor determina que uno de
los factores mas importantes es el efecto de lo que Garland1 ha denominado la cultura del control,
y que se fundamenta esencialmente en la idea democratica de que toda conducta ha de ser
controlada, si no lo hace quien tiene la facultad, por la mayoria de los integrantes de una sociedad,
y que estos lo haran de forma iracunda y descontrolada.

Para terminar, el articulo realiza una exposiciones de motivos y razones por las cuales, para
adoptar un concepto de politica criminal, es imprescindible construirlo desde la experiencia socio-
juridica colombiana, toda vez que elementos como la violencia generalizada, el conflicto interno
y los altos indices de criminalidad, pueden generar u ocasionar que el concepto de la politica
criminal como la influencia de la sociedad en la criminalizacion y tratamiento de conductas

penales, sea ineficaz y altamente inefectiva. (Diaz Cortés & Puente Guerrero, 2015).
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Natalia Torres Cadavid (2010) Populismo punitivo en Colombia: una aproximacion a la
politica legislativa de las recientes reformas de los delitos sexuales. Num. 84 (112010).

El presente articulo es un estudio minucioso sobre la legislacion penal colombiana, la
determinacion del legislador y la aplicacion por parte del juez, de las normas relacionadas con
delitos sexuales, con efectos en el populismo punitivo. Es decir, es un analisis en el que se
determina la incidencia de la opinion y la presion popular al momento de legislar en estos casos
especificos. Al respecto, determina tres posibles razones que tengan incidencia directa en el asunto
correspondiente: a) mayores penas pueden reducir el delito, b) las penas ayudan a reforzar el
consenso moral de la sociedad, y c¢) existen ganancias electorales producto del populismo (Torres
Cadavid, 2010).

Por lo anterior, y a continuacion, la autora realiza un estudio de los tipos penales creados
en Colombia, que tienen como objetivo la proteccion del bien juridico de la libertad y la integridad
sexual, y propone, por una parte, un estudio de cada uno de los motivos expuestos y las actas de
los debates legislativos, que dieron origen a los tipos penales que hoy protegen el bien juridico de
la libertad y la integridad sexual. A continuacion, la autora realiza una serie de estudio lineal acerca
de las tendencias politico criminales de las principales leyes de violencia sexual en Colombia, y lo
que ella determina como la tendencia politico criminal.

2.2. Marco Teorico

Las bases tedricas del objeto de la presente investigacion se identifican a partir de la
institucién de la politica criminal, el populismo punitivo y los delitos sexuales, figuras tedricas que
tienen fundamento principal en el modelo penal del Estado social de derecho, basandose en un

modelo liberal y garantista.
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Politica criminal

Para la Comision colombiana de politica criminal (Comision colombiana de politica
criminal, 2015), la definicion predilecta de la politica criminal, es aquella que aporta la Corte
Constitucional en sentencia de constitucionalidad del afio 2001:

“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 més 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 comision de un delito (cita
suprimida). También puede ser juridica, como cuando se reforman las normas penales.
Ademas, puede ser econdmica, 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
campafias publicitarias por los medios masivos de comunicacién para generar conciencia
sobre las bondades o consecuencias nocivas de un determinado comportamiento que
causa un grave perjuicio social. Adicionalmente pueden ser administrativas, como
cuando se aumentan las medidas de seguridad carcelaria. Inclusive pueden ser
tecnoldgicas, como cuando se decide emplear de manera sistematica un nuevo
descubrimiento cientifico para obtener la prueba de un hecho constitutivo de una
conducta tipica” (Sentencia C-646, 2001).
Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional crea un concepto de politica

criminal que tiene la virtud de integralidad por la cantidad de caracteres que influyen ella. No
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obstante, las definiciones de orden tedrico pueden ser mas pertinentes para el asunto en cuestion,
y en consecuencia, para Alessandro Baratta, la politica criminal puede ser definido en dos sentidos,
el primero, es un sentido finalista, es decir: ;para qué sirve este? Y el otro sentido, es el
funcionalista, es decir, el instrumental y el que no se determina sus propias finalidades, sino que
simplemente es una herramienta practica del sistema penal, que, como politica publica, la legitima
en su funcionamiento (Baratta, 1997).

Es asi que tenemos que la politica criminal ante todo es una politica publica, una politica
publica que, como herramienta, tiene la funcidn principal de determinar la forma en que el Estado
lleva a cabo su politica publica criminal. En otro sentido, si bien la politica criminal es una especie
de la politica pablica y nominalmente figura como tal, se deriva una dificultad para definirla como
tal por la estructura del Estado y los sistemas juridicos y politicos, por sus origenes principalmente.
Es necesario resaltar que las tradiciones del ambito penal de la politica criminal se han desarrollado
en el campo de la dogmatica penal, propia también de un common law y en el caso de las politicas
publicas, la tradicion es anglosajona y de orden administrativo (Comision colombiana de politica
criminal, 2015).

No obstante, si se sigue analizando la jurisprudencia, la Corte Constitucional ha resulto la
anterior dicotomia sefialando que, en términos practicos, la politica criminal puede ser definida
como “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
proteccidn de los intereses esenciales del Estado y de los derechos de los residentes en el territorio
bajo su jurisdiccion” (Sentencia C-936, 2010).

También sefial6 la Corte, en la misma sentencia:

“La decision politica que determina los objetivos del sistema penal y la adecuada
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aplicacion de los medios legales para luchar contra el crimen y alcanzar los mejores

resultados, se plasma en el texto de la ley penal”. Asi mismo, se precis6é que “la norma

penal, una vez promulgada, se independiza de la decision politica que le da origen,

conservando la finalidad buscada por su redactor en el elemento teleologico de la norma”.

Populismo punitivo

El término “populismo” segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
ensu acepcion méas  general, se refiere a la tendencia politica que
pretende atraerse a las clases populares” (Real Academia de la Lengua Espanola, 2018). Asi, en
relacion con lo anterior, y teniendo en cuenta la ya concepcion del término punitivo, puede
sefialarse que el populismo punitivo es aquella tendencia popular que insta al legislador a que
criminalice o endurezca determinados tipos penales. Por su parte, las definiciones teoricas del
populismo punitivo, pueden tener diferencias conceptuales e incluso nominales, cuando se habla,
por ejemplo, del asunto de populismo (ya sea “popular” o el concepto politico y logico del
lenguaje).

Para el profesor Arrate Delgado Collazos, por ejemplo, el populismo punitivo es:

“El modelo segun el cual los criminales han recibido un trato de favor por parte de los
poderes publicos, en detrimento del trato que han recibido las victimas de los delitos, e
indirectamente, la sociedad en su conjunto (que es la parte agraviada indirectamente en todo
delito); y que propone que por ello ha de aplicarse mas “mano dura” a los criminales” (Delgado
Collazos, 2017).

Como se puede observar, el populismo punitivo puede tener dos concepciones. Una de
ellas, es la que esta orientada por parte de personajes influyentes y otra, la que esta determinada

por los grandes grupos populares y las masas populares, que intentan determinar su voluntad. Es
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asi, que en un intento de lograr la integralidad, la docente Whanda Fernandez Ledn sefiala que el
populismo punitivo promueve, desde sus Organos gubernativos “la expedicion de leyes
improvidas, incongruentes, irracionales, para aumentar penas, crear delitos, reducir beneficios,
privatizar la justiciay de contera, desestructurar el modelo procesal, soslayar derechos, menoscabar
garantias y vulnerar el debido proceso acusatorio” (Fernandez Leon, 2012).

Delitos sexuales.

Cuando se habla de un delito en Colombia, inherentemente ha de recurrirse a la Ley
599 del 2000, que sefiala, en su articulo 9°, que para que una conducta sea punible?, requiere

ser una conducta tipica, antijuridica y culpable. Sefiala el articulo lo siguiente:

ARTICULO 90. CONDUCTA PUNIBLE. Para que la conducta sea punible se
requiere que sea tipica, antijuridica y culpable. La causalidad por si sola no basta para la

imputacién juridica del resultado.

En relacién con lo anterior, podemos encontrar cuatro elementos fundamentales para la
existencia de una conducta punible: Conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Todos
estos elementos, han tenido variantes segun las posiciones y esquemas del delito. Por su parte, el
Unico elemento que ha sido constante requisito, y que de alguna manera puede ser un sionismo
de delito, es el concepto de antijuridicidad, que puede ser determinado como el concepto
constante (Agudelo Betancour, 2015). Sin embargo, es pertinente sefialar que cada uno de los
elementos del esquema penal, tiene una importancia fundamental politico-criminalmente
hablando. Cuando se habla de la conducta, se hace referencia al principio constitucional de
exclusiva punicion de los hechos tangibles en el mundo exterior. Es decir, solo puede ser
castigado el acto, y no el pensamiento, lo que se conoce, en términos de derecho penal como

derecho penal de acto. Por su parte, la tipicidad hace referencia a que sélo se castigara lo
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previamente tipificado en la ley, y el hecho de que toda norma debe preceder el acto. Desde la
antijuridicidad, la fragmentariedad del derecho penal y el hecho de que la conducta ha de ser
lesiva. De otro lado, la culpabilidad es aquel elemento subjetivo del esquema, que trata de estudiar

los factores de determinacion del autor de la conducta.

Ahora, cuando se habla del término sexual, se hace referencia especifica a los tipos penales
gue contemplan conductas (que han de ser tipicas, antijuridicas y culpables) que atentan contra la

libertad, la integridad y la formacion libre sexualmente de cualquier persona

(Ley 599, 2000). Quiere decir esto, que un delito sexual es aquella conducta tipica,
antijuridicay culpable, que atenta contra el bien juridico ya mencionado de la libertad, la integridad
y la formacion sexual. El sujeto pasivo de estos delitos, que existen dentro del ordenamiento
juridico, es un sujeto pasivo indeterminado, lo que quiere decir que puede ser cualquier persona:

hombre, mujer y menor de edad, nifio nifia o adolescente, al igual que su sujeto activo.

Movimientos sociales

Cuando se habla de la politica criminal y del populismo punitivo, es preciso mencionar de
qué manera influye el primero sobre el segundo y de qué forma. Para esto, luego de la entrada en
vigencia y de mayo del 68 en el viejo continente, los movimientos sociales se volvieron normales
y casuales dentro de las formas de gobierno y las democracias. Desde los movimientos de
liberacion sexual, hasta los movimientos animalistas y que buscan proteger los derechos sexuales
de mujeres y nifios, se crearon grupos sectorizados de personas que buscaban, de cualquier forma,
proteger los derechos de estos sujetos y presionar a las instituciones para que también lo hicieran.

Con los delitos sexuales no es diferente, frente a este tipo de conductas ha existido un

rechazo generalizado que de alguna forma ha presionado a lo largo a las instituciones para que
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mediante el aumento y el encrudecimiento de las penas, castiguen estas conductas y conviertan la
politica criminal, en una forma de retribucion y encrudecimiento de las finalidades de la pena en
Colombia, en su sistema judicial y en su sistema judicial penal.

Sistema judicial penal

El sistema judicial penal en Colombia tiene ciertas caracteristicas correspondientes a las
de un sistema penal acusatorio de origen europeo. Basando principalmente su sistema penal en el
interrogatorio de partes y las partes como actoras del proceso, este innovador avance ha permitido
hacer mas efectivo en sistema judicial penal ordinario y su aplicabilidad dentro de todo el sistema
judicial colombiano.

Lejos del antiguo sistema penal colombiano, es importante analizar este desde el enfoque
de los delitos sexuales y desde la aplicacion de todas sus etapas y mecanismos en este. Un sistema
penal acusatorio efectivo y con la préactica correcta del sistema penal de un estado de derecho,
logra efectivizar los procesos de justicia para que lejos de requerirse aplicar penas, las ya existentes
se cumplan coherente y cabalmente.

2.3. Marco Conceptual

Politica criminal: Es la politica juridica que sirve de base para afrontar las situaciones
delictuosas y que conforman el iter criminis de un Estado. Estas conductas, son reprochables desde
el punto de vista social y su confrontacion garantiza los deberes y el correcto funcionamiento
estatal. (Comision colombiana de politica criminal, 2015).

Delitos sexuales: Delito es todo hecho humano legalmente previsto como tal y cuya
consecuencia es la pena (Reyes Echandia, 2017). El delito sexual, por su parte, es todo aquel hecho
delictuoso tipificado en el cddigo penal colombiano y que se ubica dentro los tipos que protegen

el bien juridico de la libertad, integridad y formacion sexuales.
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Populismo punitivo: EI populismo punitivo es un factor real de poder que afecta la
legislacion penal y sus consecuencias. Regularmente, desde el punto de vista de encrudecimiento
de penas y el aumento de los minimos y maximos de las mismas.

Legislacion penal: La legislacion penal puede definirse como un conjunto de normas
sistematizadas y coherentes que regulan una determinada materia. “En el caso del cddigo penal, se
encuentra dividido en una parte general, que se aplica a toda persona por el hecho de estar inmersa
en un procedimiento penal, y una parte especial, que determina conductas y/o requisitos para
tipificar los delitos” (Arag, 2020).

Movimientos reividicacionistas: Los movimientos reividicacionistas son movimientos
sociales, politicos y comunitarios que, de forma organizada y estructurada, estiman proteger a
grupos vulnerables o discriminados histéricamente. En el caso de la violencia sexual, generalmente
los grupos que impulsan o exigen el aumento de penas como reivindicacion, son el feminismo y
la proteccion de menores. Este, exige la igualdad de derechos de las mujeres frente a los hombres.
La palabra proviene del latin fémina, que significa ‘mujer’, y se compone con el sufijo -ismo, que
denota ‘doctrina’ o ‘movimiento’. (Significados, Consultado: 2020).

Reformas legales punitivas: Son las reformas que se realicen al codigo penal y que
constituyen un cambio en la interpretacion, expresion normativa o criterios de aplicacion de la
misma. Desde este punto, es toda reforma que desde el compendio legislativo sufran los
enunciados penales.

Teorias de la pena: Las teorias de la pena pueden definirse como la finalidad ulterior de
la aplicacion del derecho penal. Para (Jakobs, 1998) a partir de los distintos modelos de la teoria
de la pena, se puede identificar las principales caracteristicas o los principales rasgos que ha de

tener el modelo penal de un Estado y su aplicacion.
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Conducta punible: Una conducta punible es un comportamiento que merece un reproche
de orden penal y debe ser castigado. En Colombia, el articulo 9 del Cddigo Penal, define la
conducta punible -que ha de ser castigada- como aquella conducta que reviste las caracteristicas
de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

2.4. Marco Legal

Las bases legales se toman a partir de las expresiones de ley que han desarrollado la
institucion de los delitos sexuales en su regulacion en el Codigo Penal Colombiano (Ley 599,
2000). Asi mismo, deberan tomarse como base para el desarrollo de la presente investigacion, los
diferentes pronunciamientos jurisprudenciales que se han generado en torno a la aplicacion de esta
figura, para lo cual, las bases legales en esta investigacion se entienden en un sentido amplio, que
incluya las demas fuentes del derecho y particularmente la jurisprudencia como una de las fuentes
auxiliares de la actividad jurisdiccional que ha cobrado gran relevancia en la hermenéutica y
aplicacion de las diferentes instituciones juridicas en Colombia:

Ley 599 de 2000. Por medio de la cual se expide el Caodigo Penal Colombiano

ARTICULO 3° 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. El principio de necesidad se entendera en el marco de la prevencion y conforme a
las instituciones que la desarrollan.

En este caso, encontramos la determinacion legal de unos principios que previamente estan
establecidos en la constitucion y en los instrumentos internacionales. Cuando se habla de
populismo punitivo, estos principios son los mayormente afectados y sobre sus limitaciones, recae
la problematica sefialada.

ARTICULO 90. CONDUCTA PUNIBLE. Para que la conducta sea punible se requiere
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que seatipica, antijuridicay culpable. La causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica
del resultado. Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea tipica,
antijuridica y se constate la inexistencia de causales de ausencia de responsabilidad.

ARTICULO 205. ACCESO CARNAL VIOLENTO. <Articulo modificado por el articulo
1 de la Ley 1236 de 2008. EIl nuevo texto es el siguiente:> EI que realice acceso carnal con otra
persona mediante violencia, incurrird en prision de doce (12) a veinte (20) afios.

ARTICULO 206. ACTO SEXUAL VIOLENTO. <Articulo modificado por el articulo 2
de la Ley 1236 de 2008. El nuevo texto es el siguiente:> EI que realice en otra persona acto sexual
diverso al acceso carnal mediante violencia, incurrira en prision de ocho (8) a dieciséis (16) afios.

ARTICULO 207. ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL EN PERSONA PUESTA EN
INCAPACIDAD DE RESISTIR. <Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 1236 de 2008.
El nuevo texto es el siguiente:> EI que realice acceso carnal con persona a la cual haya puesto en
incapacidad de resistir o en estado de inconsciencia, o en condiciones de inferioridad siquica que
le impidan comprender la relacion sexual o dar su consentimiento, incurrird en prisién de doce
(12) a veinte (20) afios. Si se ejecuta acto sexual diverso del acceso carnal, la pena sera de ocho
(8) a dieciséis (16) afios.

ARTICULO 208. ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS.
<Articulo modificado por el articulo 4 de la Ley 1236 de 2008. El nuevo texto es el siguiente:> El
gue acceda carnalmente a persona menor de catorce (14) afios, incurrird en prision de doce (12) a
veinte (20) afos.

ARTICULO 209. ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE ANOS. <Articulo
modificado por el articulo 5 de la Ley 1236 de 2008. El nuevo texto es el siguiente:> EIl que

realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce (14) afios 0 en su



36

presencia, o la induzca a practicas sexuales, incurrira en prision de nueve (9) a trece (13) afios.

ARTICULO 210. ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL ABUSIVOS CON INCAPAZ
DE RESISTIR. <Articulo modificado por el articulo 6 de la Ley 1236 de 2008. EI nuevo texto es
el siguiente:> EI que acceda carnalmente a persona en estado de inconsciencia, 0 que padezca
trastorno mental o que esté en incapacidad de resistir, incurrira en prision de doce (12) a veinte
(20) arfios. Si no se realizare el acceso, sino actos sexuales diversos de él, la pena sera de ocho (8)
a dieciséis (16) afios.

ARTICULO 210-A. ACOSO SEXUAL. <Articulo adicionado por el articulo 29 de la Ley
1257 de 2008. El nuevo texto es el siguiente:> El que en beneficio suyo o de un tercero y valiéndose
de su superioridad manifiesta o relaciones de autoridad o de poder, edad, sexo, posicion laboral,
social, familiar o econdmica, acose, persiga, hostigue o asedie fisica o verbalmente, con fines
sexuales no consentidos, a otra persona, incurrira en prision de uno (1) a tres (3) afos.

Al respecto, han de sefialarse las determinaciones internas de cada enunciado normativo y
las correspondientes modificaciones jurisprudenciales y adicionadas mediante otras leyes
legalmente expedidas.

Ley 1236 de 2008. Por medio de la cual se modifican algunos articulos del Codigo Penal
relativos a delitos de abuso sexual.

El articulo 205 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000) quedara asi: “Articulo 205. Acceso
Carnal Violento. El que realice acceso carnal con otra persona mediante violencia, incurrira en
prision de doce (12) a veinte (20) afios”. El articulo 206 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000)
quedard asi: “Articulo 206. Acto Sexual Violento. El que realice en otra persona acto sexual

diverso al acceso carnal mediante violencia, incurrira en prision de ocho (8) a dieciséis (16) afios.”.
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El articulo 207 del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000) quedara asi: “Articulo 207. Acceso
Carnal o Acto Sexual en Persona puesta en Incapacidad de Resistir”.

El que realice acceso carnal con persona a la cual Ley 1236 de 2008 2/6 haya puesto en
incapacidad de resistir o en estado de inconsciencia, o en condiciones de inferioridad siquica que
le impidan comprender la relacion sexual o dar su consentimiento, incurrird en prisién de doce
(12) a veinte (20) afos. Si se ejecuta acto sexual diverso del acceso carnal, la pena serd de ocho

(8) a dieciséis (16) afios.



38

3. Metodologia

3.1. Tipo de Investigacion

La investigacion se desarrollara con un enfoque juridico, descriptivo documental e
interpretativo, toda vez que se analizara exclusivamente la ley, la jurisprudencia, doctrina nacional
y la doctrina internacional. Por lo tanto, es socio-juridica, debido a que el tema y el objeto de
investigacion sera la ley, la jurisprudencia y la doctrina, pero directamente relacionado con el
ordenamiento juridico colombiano involucrando el punto de vista sociolégico, es decir, analizando
la aplicacion de la ley a la sociedad y sus efectos; por otro lado, la presente investigacion es
descriptiva por cuanto pretende explicar el estado en el que se encuentra, a nivel juridico, la politica
criminal del Estado colombiano, en relacién con los delitos de indole sexual, y por dltimo, con
base en lo anterior, pretende interpretarse la mejor posibilidad resolutiva al problema juridico
planteado.

El método que se empleara para realizar la investigacion sera el hermenéutico juridico,
puesto que esta se basa en la interpretacion sistematica del ordenamiento juridico tanto el
colombiano como de derecho comparado. Se tomaran como fuentes secundarias la legislacion, la
jurisprudencia y la doctrina que sobre el tema se ha esgrimido.

Por ser un estudio de tipo documental no cuenta con una poblacion especifica como tal,
sino esta estara conformada por las normas y sentencias relacionadas con el tratamiento politico
criminal a los delitos sexuales en Colombia. Para la revision de la normatividad se utilizard una
guia de andlisis normativo que contiene los criterios de identificacion de la providencia, posicion
juridica del parte actor y del demandado, planteamiento del problema juridico y fallo de instancia,
y para la revision de las sentencias se utilizara una guia de analisis jurisprudencia que contiene la

forma de analisis jurisprudencial, las cuales se analizaran de manera descriptiva de acuerdo a los
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criterios establecidos en cada una de ellos.

3.2. Poblacién y Muestra

Este trabajo de grado toma como poblacion a la normativa procesal nacional, de la que se
extrae como muestra objeto de estudio a lo dispuesto en el Cédigo Penal colombiano sobre los
delitos sexuales, y la demas legislacion pertinente que modifique o subrogue lo alli establecido.
Asi mismo se acudird como poblacion a la jurisprudencia nacional como fuente del derecho de
gran relevancia para el analisis que se pretende realizar con este estudio, de estas fuentes se tomara
como muestra la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia.

Poblacion: Normativa penal nacional, normativa procesal penal nacional, jurisprudencia
nacional.

Muestra: Codigo Penal Colombiano (Ley 599 de 2000), Codigo Procesal Penal
Colombiano (Ley 906 de 2004) jurisprudencia Corte Constitucional y jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia.

3.3. Técnicas y procedimientos para la recoleccion de informacion.

Como técnica para la recoleccion de la informacién se utilizaran las fichas de analisis
jurisprudencial desarrolladas en el texto Método, metodologia y técnicas de la investigacion
aplicadas al derecho (Yafiez, 2014). Asi mismo, se utilizara la ficha de analisis legal.

3.4. Analisis de Informacion.

El andlisis de la informacion recolectada para el desarrollo del presente trabajo se realizara
a través de la creacion de tablas o graficos que permitan ilustrar el desarrollo, principalmente
jurisprudencial, que ha tenido la dindmica de la politica criminal del Estado en relacion con los
delitos sexuales, especialmente desde su consagracion en el Cédigo Penal Colombiano. De igual

forma, se acudira a las fichas de analisis jurisprudencial de las diferentes posiciones adoptadas por



las altas Cortes en Colombia.

Tabla 1. Ficha de analisis jurisprudencial que se utilizara en la investigacion.

Fecha
Sala Sentencia Expediente
M.P Caso
Problema
juridico
Pretension

Normatividad

aplicable

Ratio decidendi

CONCLUSIONES E INTERPRETACION

40
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4. Resultados y Analisis

4.1. Determinar la existencia del populismo punitivo y su incidencia en la politica
criminal del estado frente a los delitos sexuales en Colombia.

El fendmeno del populismo punitivo puede clasificarse, segtn multiples autores, como un
fendmeno presente en la sociedad contemporanea que nace, generalmente, de los movimientos que
son definidos como reaccionarios o reividicacionistas. Segun (Reyes Hincapie, 2019) los
movimientos que encabezan o aprovechan el populismo punitivo, tienen un concepto de accion, y
“este concepto principalmente se centra la generacion de propuestas tales como el aumento de las
penas privativas de la libertad y la creacion de nuevos tipos penales, presentando estas alternativas
como las mas efectivas para erradicar la criminalidad o por lo menos lograr reducirla”. Desde
luego, cuando se habla de delitos sexuales se hace referencia a un tema delicado y que despierta
los mas altos sentimentalismos en la poblacion civil y en los movimientos sociales
contemporaneos.

Debido a esto, el tema del abuso sexual y de las conductas penales sexuales, ha sido
abanderado como un tema que tienen por antonomasia el populismo punitivo, debido a la exigencia
de estos actores por el aumento de penas o la creacion de nuevos tipos penales.4 Desde luego,
hablar de populismo punitivo es hablar de un tipo de ira o reproche demasiado aciago de la
sociedad contra una conducta penal especifica, que, generalmente, resulta demasiado reprochable
desde el punto de vista moral o estético. Para (Torres Cadavid, 2010) cuando se habla de populismo
punitivo, se habla de resurgimiento del sentido punitivo y degradante de las sanciones penales,
que, de forma punitiva, expresa la ira'y el sentimiento de venganza o retribucién que pudiera tener
una conducta especifica. No obstante, esta ira y este resentimiento -social y civil- tiene como

consecuencia modificaciones a la legislacion penal y a sus consecuencias generales.
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4.1.1. Incidencia del delito punitivo en Colombia. En Colombia, los delitos sexuales,
aunque no se observen desde un panorama total, son conductas punibles que todos los dias se
cometen en el contexto social. Segun estadisticas del INPEC (Guerra de la Espriella, 2018) los
delitos sexuales se encuentran entre los delitos en los que existen mayor poblacion carcelaria en
Colombia: “Actualmente hay 7,240 reclusos por el delito de actos sexuales con menores de 14
afios (4%), 5,912 por el de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios (3.3%) y 3,276 (1.8%) el
por acceso carnal violento”.

Desde luego, se requiere establecer concretamente cual ha sido la incidencia del populismo
punitivo -ya definido- en la legislacién pena sobre los delitos sexuales en Colombia. Esto
representa unas dificultades practicas, sobre todo, si se analiza que en el contexto en el que se
desarrolla, son maltiples las propuestas y los factores que inciden en este tipo de asuntos: victimas,
victimarios, motivos y contexto.

La principal propuesta que ha existido en Colombia, impulsada por la comunidad civil que
busca incrementar la crueldad o la extension de las penas, puede sefialarse como la cadena perpetua
para violadores de nifios, el banco de datos para abusadores y la castracion quimica para violadores
de nifios (Reyes, 2019). Para analizar cada uno de estos elementos, es importante analizar su
incidencia en la politica criminal del Estado y cuales son los principales inconvenientes politico
criminales que se puedan presentar con su aplicacion.

4.1.1.1. Cadena perpetua para violadores. La cadena perpetua para violadores de
nifios, siempre ha estado presente en el plano juridico y politico de los delitos sexuales en
Colombia. Miles de organizaciones y entidades defensoras de los derechos de los menores de edad,
buscan constantemente, mediante presiones sociales y politicas, que esto sea una realidad

legislativa en Colombia. Desde el plano politico, el impulso que se ha dado a esta medida ha sido
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numeroso y bastante importante. En consecuencia, se llego a convocar un referendo que permitiera
modificar el articulo 34 de la constitucion donde, en primer lugar, se abriera la puerta a la
imposicion de la cadena perpetua para abusadores y depredadores sexuales de nifios.

El debate juridico sobre la implementacion de la cadena perpetua en estos casos, es bastante
amplio y complicado. Por un lado, frente a la iniciativa de referendo la Corte Constitucional se
pronuncid para determinar el hecho de que la cadena perpetua en este caso - y en otros- es
improcedente. Esta sentencia se analizard mas adelante, pero cabe resaltar el hecho de que las
inicitativas son constantes y esta presentes en el plano politico y juridico. Actualmente, esta en
tramite el proyecto de Acto Legislativo No. 066 de 2018, mediante el cual se busca generar una
excepcion al articulo 34 de la Constitucion Politica, permitiendo la cadena perpetua en el siguiente
supuesto (Reyes Hincapie, 2019):

“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 Pablico o con grave
deterioro de la moral social. De manera excepcional, cuando se cometan los delitos
de homicidio doloso, feminicidio, secuestro y acceso carnal violento cometidos
contra menores de 14 afios o contra menores de 18 afios con discapacidad fisica y/o
mental, se podrd imponer hasta la pena de prision perpetua.” (Camara de
representantes, 2019).

Como se puede observar, las iniciativas y el debate han sido constantes y han generado
todo tipo de controversias por sus distintas correcciones. El analisis legislativo de lo presente, ha
de revisarse en otro momento preciso.

4.1.1.2.  El banco de datos para abusadores. El banco de datos para abusadores es
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una iniciativa constante en el plano del populismo punitivo en los delitos sexuales en Colombia.
La iniciativa consiste en crear una base de datos, a forma de plataforma, que permita ingresar a las
personas acusadas y procesadas por agresiones sexuales, esto con la finalidad de identificarlos y
establecer una determinacion especifica de cada uno de estos.

No obstante, en este punto se estudia lo siguiente: ;cual es la finalidad de esta base de
datos? Segun (Reyes, 2019) la utilidad de esta base de datos consiste en prevenir los delitos que
estos agresores sexuales puedan cometer en un futuro. De acuerdo a lo anterior, nace otro
cuestionamiento que tiene relacion directa con el derecho penal de acto y el derecho penal de autor.
En estos casos, y para el concepto de (Fernandez, 1998) la base de datos seria una base punitiva
de castigo, contrariando asi la necesidad de accion que busca castigar el derecho penal de acto,
consagrado en la constitucién politica de Colombia. Si no se tiene en cuenta la diferencia entre
derecho penal de acto y derecho penal de autor -al que acude la creacién de esta base de datos-
facilmente se estarian violentando garantias y principios constitucionales.

4.1.1.3.  Castracidon quimica para violadores de nifios. El proyecto de ley nimero
167 de 2016, radicado en la Camara de Representantes buscaba en primer lugar, modificar la ley
599 del afio 2000 e imponer como sancion la castracion quimica para violadores sexuales. La
sancion, consistia principalmente en la inhibicién hormonal del deseo sexual e incluso, en la
castracion quimica del miembro genital del agresor sexual. Esta propuesta, fue blanco de criticas
y objeto de altos indices de apoyo. No obstante, enfrentaba el principal problema de tratarse de
una intervencion en la esfera intima e integral del procesado y sus derechos fundamentales a la
salud y al bienestar general.

Frente a las criticas y a las intervenciones que sirvieron para desaprobar su aplicacion

legislativa, se encontraron los argumentos esbozados por la Comisién Colombiana de politica
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criminal, quien, en un primer lugar, sefialé que la aplicacion de esta medida vulneraba la dignidad
humana y seria inaplicable bajos los apartados constitucionales de los principios y derecho
fundamentales que, bajo el articulo 13 de la constitucion, buscan proteger la integridad de todas
las personas por igual (Comision colombiana de politica criminal, 2016). En este orden de ideas,
como se puede analizar, han sido multiples los intentos legislativos y judiciales que buscan que las
penas se incrementen, cambien su finalidad o se encrudezcan. Desde los bancos para acusadores
hasta los aumentos de minimos y maximos punitivos, son medidas que desde los movimientos
sociales han buscado que los delitos sexuales tengan un trato distinto, diferente, y en algunos casos,
apegado a la vulneracion de la dignidad humana y los derechos fundamentales de los procesados
por este tipo de conductas.

Estas medidas, aunque parecieran primitivas, han tenido un fuerte impacto en la politica
criminal y su aplicacidn, toda vez que, pese a que no se aplican directamente por su alto grado de
escandalo, han escalado hasta aumentar legalmente las penas, que si es legislativamente posible.

Todo, hasta el punto de buscar la cadena perpetua para los condenados por estos delitos.

4.2. Estudiar las principales modificaciones existentes en el cddigo penal y de
proceso penal colombiano, en relacion con los delitos sexuales y su tratamiento.

Como se analiz6 previamente, las influencias del populismo punitivo en la politica criminal
del Estado colombiano han sido varias y de una radicalidad y severidad bastante intensa. No
obstante, cabe sefialar y estudiar cuéles de estas iniciativas no han presentado inconvenientes y
han sido adoptadas por el c6digo penal en manos del legislador en referencia a los delitos sexuales.
Es importante, sefialar, desde luego, que estas politicas criminales que conllevan modificaciones
al codigo penal en esta materia, no tienen la caracteristica de las sefialadas anteriormente, y por el

contrario, parecieran responder a una necesidad social (elemento que se estudiara en las
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recomendaciones de la presente investigacion).

Esta politica, la de modificar los enunciados normativos y sus consecuencias, corresponde,
segun (Torres Cadavid, 2010) a modificar y aumentar el endurecimiento punitivo de las penas que
tienen que ver con delitos sexuales. En este caso, segun la autora, este endurecimiento de penas y
este aumento en la crueldad punitiva, corresponde no precisamente a tratar la criminalidad y
propiamente reducir el delito, sino a golpear directamente al enemigo -quien comete el punible y
es objeto de reproche social y juridico.

Para el caso preciso, seran analizadas desde el populismo punitivo cuatro leyes que
modificaron el capitulo de delitos sexuales que se evidencia en la Ley 599 del afio 2000. Es
importante sefialar, que la determinacion de estas leyes y su seleccion, se realiza desde el punto de
vista temporal y de relevancia de las mismas. La primera sera la ley 1236 de julio 23 de 2008. Por
medio de la cual se modifican algunos articulos del Cédigo Penal relativos a delitos de abuso
sexual. La segunda sera la ley 1336 de julio 21 de 2009. Por medio de la cual se adiciona y
robustece la Ley 679 de 2001, de lucha contra la explotacién, la pornografia y el turismo sexual
con nifios, nifias y adolescentes. Y, por Gltimo, se estudiara la ley 1761 de julio de 2008. Por la
cual se dictan normas de sensibilizacion, prevencion y sancion de formas de violencia y
discriminacion contra las mujeres, se reforman los Codigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley
294 de 1996 y se dictan otras disposiciones.

Al lado de ello, y para efectos de analizar cual seria otro impacto del populismo punitivo
en la legislacion penal colombiana, se analizara la ley 1327 de 2009, que fue objeto de analisis por
parte de la Corte Constitucional, y que tenia como principal objetivo modificar el articulo 34 de la
Constitucién Politica de Colombia para implementar en este sentido la cadena perpetua para

violadores o abusadores sexuales de menores de catorce (14) afos.
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4.2.1. Ley 1236 de 2008. Hablar de la ley 1236 de 2008 es hablar de un incremento en los
minimos y maximos punitivos de los tipos penales de acceso carnal violento, acceso carnal
violento y los realizados en persona con incapacidad de resistir. No obstante, luego de la
expedicion de la ley 599 del afio 2000, esta no fue la unica modificacion. Ya en el afio 2004,
mediante la ley 890 de 2004 realiz6 un considerable incremento en los minimos y maximos de
estos tipos penales. Con este panorama, es preciso realizar un estudio sobre cuéles fueron las
modificaciones y a qué correspondieron. Para lo anterior, se utilizaran los datos aportados por
(Torres Cadavid, 2010):

“Los delitos relativos al Capitulo I que trata de la violacion fueron objeto de modificacion
por la Ley 1236 de 2008, que previdé aumentos de penas entre el 33.3% y el 166.6%. El
acceso carnal violento o en persona puesta en incapacidad de resistir, tenia una pena
original de 8 a 15 afios, la cual fue aumentada hasta 12 a 20 afios, para un incremento
porcentual en el minimo del 50% y en el maximo de 33.3%. Y el delito de actos sexuales
violentos o en persona puesta en incapacidad de resistir, que tenia una pena de 3 a 6 afos,

se aumento en el minimo y en el maximo en 166,6% -hasta 8 a 16 afios ”.

Al realizar el anterior estudio normativo y analizar los datos aportados de forma sistematica
por la autora, se puede identificar que el aumento punitivo de esta ley fue muy significativo y que,
en términos de porcentaje, Ilegaron incluso a doblarse las penas. Asi mismo, y por su parte, este
mismo cuerpo normativo modificé el capitulo 11 del c6digo penal en su parte especial, modificando
los minimos y maximos del acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, el acto sexual con menor
de 14 afios y el acceso carnal o acto sexual abusivo con incapaz de resistir. (Ley 1236, 2008).

Desde luego, y como era de esperarse, las circunstancias de agravacion punitiva también
fueron objeto de modificacion y aseveracion en su aplicacion. Asi, el articulo 211 de la Ley 599
del afio 2000, fue modificado y se determinG que esas penas, las sefialadas en los articulos, se

aumentaran en la tercera parte. En ese orden de ideas, lo preceptuado en los apartados anteriores
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no sélo se modifico desde los minimos o los méximos, sino en sus circunstancias de agravacion.

4.2.2. Ley 1336 de 2009. La ley 1336 de 2009 fue una ley que lleg6é a modificar, entre
otras cosas, la ley 679 de 2001, que modifica y robustece las “estrategias™ y la lucha contra la
explotacion, la pornografia y el turismo sexual con nifios, nifias y adolescentes. Para (Torres
Cadavid, 2010) esta ley fue producto de un exclusivo populismo punitivo legislativo, toda vez que
su aprobacion se dio en un momento de tension en el Congreso que habia generado un despliegue
mediatico encabezado por la opinion puablica y la presion social del congreso por la tramitacion
del referendo que permitiria implementar la cadena perpetua a violadores.

Al analizar la ley 1336 de 2009, la conclusion a la que se puede llegar en efecto, y como
su objetivo lo sefiala, si se robustecieron algunos apartados de los bienes juridicos protegidos. Para
ello, agregd verbos rectores que pueden punibilizar el tipo penal de pornografia de menores. Al
respecto, el articulo 218 de la Ley 599 quedd preceptuado asi:

“ARTICULO 24. El articulo 218 de la ley 599 quedar asi:

Articulo 218. Pornografia con personas menores de 18 afios. EI que fotografie, filme,
grabe, produzca, divulgue, ofrezca, venda, compre, posea, porte, almacene, trasmita o
exhiba, por cualquier medio, para uso personal o intercambio, representaciones reales de
actividad sexual que involucre persona menor de 18 afios de edad, incurriré en prision de

10 a 20 afios y multa de 150 a 1.500 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Igual pena se aplicara a quien alimente con pornografia infantil bases de datos de Internet,
con o sin fines de lucro. La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad cuando el responsable

sea integrante de la familia de la victima.” (Ley 1336, 2009).

No obstante, y pese a aumentar las formas en que se pueda cometer el punible, también
aumento la pena para el tipo penal de Turismo Sexual, sefialando -en afios- que la pena seria de

(4) a (8) afios el minimo y el maximo correspondiente. Y un aspecto interesante, es que llegé a
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establecer una diferenciacidn entre menores de 14 afios, y determiné que la pena para quienes en
la adecuacion penal el sujeto pasivo sea menor de 12 afios, se aumentara a la mitad.8 Es preciso
sefalar, que la ley 1336 de 2009 tiene otras disposiciones que modifican varios preceptos legales,
como la extincion de dominio en bienes dedicados a la produccién de pornografia infantil, pero

que por efectos de extension, no es posible tener en cuenta en la presente investigacion.

4.2.3. Ley 1257 de 2008. La ley 1257 de 2008 es una ley expedida por el congreso de la
Republica de Colombia que tiene como finalidad principal dictar normas de sensibilizacion,
prevencion y sancion de formas de violencia y discriminacion contra la mujer. Por lo anterior, esta

ley reformd el Codigo penal (Ley 599, 2000) y el Codigo procesal penal (Ley 906, 2004).

Esta ley, de forma particular, tiene 0 goza de un aspecto interesante, y es que pretende
definir la violencia contra la mujer y determinar o establecer como seria esta y de qué formas se

presenta. Al respecto, la ley 1257 define la violencia contra la mujer en el siguiente término:

“Por violencia contra la mujer se entiende cualquier accion u omision, que le cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual, psicolégico, econémico o patrimonial por su
condicion de mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion

arbitraria de la libertad, bien sea que se presente en el ambito publico o en el privado”

(Ley 1257, 2008).

Como se puede analizar, la presente definicion de violencia contra la mujer pudiera
conformarse como un precedente directo de la creacion del tipo penal de feminicidio. Creado
mediante la ley 1761 del afio 2015. A esta ley, se le conoce como la ley Rosa Elvira Cely: mujer
asesinada, torturada y empalada por su ex-pareja. La expedicion de esta, se dio luego de un
momento delicado en el plano politico colombiano debido a la rabia y la ira que despertd este

hecho, configurandose asi una fuerte influencia populista punitiva (Ley 1761, 2015).
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Al respecto de la ley 1257 del afio 2008, la Red Nacional de Mujeres, sefialo que esta ley
cred unos mecanismos de acceso Y visibilizacion de la violencia contra la mujer, facilitando que
instituciones como el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (INMLCF), el
Ministerio de Justicia y del Derecho y la Defensoria del Pueblo, contaran con estrategias o
mecanismos de atencion dirigidos a atender los riesgos que contempla la ley, que generalmente y
por su naturaleza, se dan en el campo de la violencia sexual (Red Nacional de Mujeres, 2018). Un
factor importante a tener en cuenta en este informe y en esta ley, es que la misma Red Nacional de
mujeres asevera que este proyecto de ley fue una iniciativa y “el resultado de afios de insistencia
del movimiento de mujeres y feminista por una herramienta juridica que permitiera la garantia del

derecho a una vida libre de violencias.

Uno de los apartados mas interesantes de esta ley, haciendo referencia a la violencia sexual,
tiene que ver con la modificacion punitiva que se hace sobre el acoso sexual, sefialando en el
articulo 29 de la Ley, que el articulo 210A del Codigo penal, quedara de la siguiente manera:

ARTICULO 29. Adicionese al Capitulo Segundo del Titulo 1V del Libro Segundo de la Ley
599 de 2000, el siguiente articulo: “Articulo 210 A. Acoso sexual. El que en beneficio suyo
o de un tercero y valiéndose de su superioridad manifiesta o relaciones de autoridad o de
poder, edad, sexo, posicion laboral, social, familiar o econémica, acose, persiga, hostigue
o0 asedie fisica o verbalmente, con fines sexuales no consentidos, a otra persona, incurrira
en prision de uno (1) a tres (3) asios .

Al lado de lo anterior, la misma ley modifica los articulos posteriores del cédigo penal, y
sefiala que cuando esa conducta se cometiere contra persona especifica, se aplicaran agravantes y
circunstancias que el mismo enunciado normativo determina. Para efectos de lo anterior, la ley
1257 es un gran avance y convoca miles de aspectos, pero tiene una alta influencia del populismo
punitivo y se ve reflejada en el capitulo de sanciones de esta misma, es especial, a los delitos

sexuales.
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4.3.  Analizar la posicion que ha asumido la jurisprudencia sobre las modificaciones

hechas al cddigo penal y de proceso penal en referencia al tratamiento de delitos sexuales.

En el Estado constitucional y social de derecho, los tribunales o las cortes Constitucionales,
tienen un protagonismo relevante en cuanto a competencia y control constitucional de normas y
proteccion de derechos fundamentales. (Bernal Pulido, 2008). En virtud de lo anterior, son
multiples las ocasiones en las que la Corte Constitucional se ha manifestado sobre asuntos que
tienen que ver con las reformas legislativas que se le hacen a los cddigos judiciales. En especial,
al cddigo penal. Con el populismo punitivo y las reformas penales en relacion con los delitos
sexuales, la Corte Constitucional se ha pronunciado en multiples ocasiones para expresar razones
fundamentales de porqué una ley es inconstitucional y debe ser declarada inexequible. En este
orden de ideas, se analizaran tres sentencias fundamentales en las que la Corte Constitucional se
ha pronunciado sobre asuntos referentes a las reformas legales que puedan tener influencia del

populismo punitivo.

4.3.1. Sentencia C - 397 de 2010. Esta sentencia estudio la ley que convocaba un
referendo que buscaba modificar el articulo 34 de la Constitucién Politica de Colombia, e imponer
prision perpetua para aquellos que cometieran delitos sexuales contra menores de edad. El
mecanismo consistia en refrendar un proyecto de acto legislativo que consistia en modificar el

articulo 34 de la Constitucion para que quedara en los siguientes términos:

“El articulo 34 de la Constitucion Politica tendré un tercer inciso que quedard asi:

“En relacion con los delitos de homicidio doloso, violacion y explotacion sexual, lesiones
personales agravadas y secuestro cometidos contra menores de 14 afios y menores de edad

con discapacidad fisica y/o mental, se podra imponer hasta la pena de prision perpetua,
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de acuerdo con la ley ™.

De acuerdo a lo anterior, la iniciativa buscaba imponer la pena de prisién personas que
cometieran, entre otros, delitos sexuales con menores de catorce (14) afios. No obstante, la Corte
Constitucional argumenté lo siguiente en el tema especifico: Primero, que en el caso concreto
ocurrieron vicios de forma que hacian imposible declarar la asequibilidad de la ley, y segundo, que
ne virtud de lo anterior, no se podria analizar de fondo la materia de competencia del referendo
que la ley convocaba. Asi mismo, pero no analiza la constitucionalidad de la materia en cuestion.
Pese a ello, el hecho de que se haya declarado inexequible por vicios formales, no determina que
la propuesta es, a todas luces, inconstitucional (C-397, 2010).

4.3.2. T 1073 de 2007. Los muros de la infamia fueron una iniciativa legislativa que
buscaba, en primer lugar, poner de presente a los agresores sexuales de menores de edad en las
principales carteleras publicas del pais. EI Concejo de Bogota tomando en cuenta esta iniciativa,
expidio un acuerdo que permitia la creacion de vallas publicitarias en todos los espacios publicos
de Bogota con el rostro y el nombre de los agresores sexuales de menores. (Ambito Juridico, 2016).

Frente a lo anterior, se interpuso una accion de tutela que argumentaba que, con la
publicacién de una fotografia y el nombre de un presunto agresor sexual, se vulneraban derechos
fundamentales de la victima y el victimario. El argumento de la Corte, en esta sentencia de tutela,
se centré en la finalidad de la medida tomada en cuanto a su proporcionalidad, para lo que
determind que ni los medios ni el fin lograban validar la publicacion de las fotografias en estos
muros. Y por lo tanto, esta medida comporta afectacion de derechos fundamentales del agresor, de
su familia y de las victimas; ademas, de que no hay evidencia que muestre que le medida resulta
adecuada para la obtencion del fin propuesto (T-1073, 2007).

4.3.3. C-565 de 1993. Esta sentencia puede clasificar como una sentencia “hito”, toda vez
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que marco un precedente especial en lo que refiere a los proyectos que han impulsado la pena de
muerte legal y constitucionalmente. En este caso, la corporacion realiza un estudio del bloque de
constitucionalidad y determina que la pena de muerte y la aplicacion de la cadena perpetua so
penas inaplicables en Colombia, sefialando al respecto que “La existencia de la posibilidad de
resocializacion no es la drastica incriminacion de la conducta delictiva, sino mas bien la existencia
de sistemas que, como los subrogados penales y los sistemas de redencion de la pena, garanticen
al individuo que rectifica y enruta su conducta, asi como su efectiva reinsercion en sociedad” (C-
565, 1993) sefialando en este sentido, que la finalidad de la pena no sera la retribucién de la
conducta al implicado, sino su resocializacion y reinsercion en la sociedad (Roxin, Ed. 2016).
4.3.4. Cuadros de andlisis jurisprudencial.

Tabla 2. Analisis jurisprudencial 1.

Expediente
Sala = Plena | Sentencia  C-397 | Expediente CRF-002 Fecha

25 de mayo de
2010
Juan
El Secretario Juridico de la Presidencia de la Republica,
Carlos mediante oficio recibido por el presidente de la Corte
M.P Caso Constitucional el veinticuatro (24) de julio de 2009,
Henao remitié a esta Corporacion la Ley 1327 de 2009, “Por la
cual se convoca a un referendo constitucional y se somete
Pérez a consideracion del pueblo un proyecto de Reforma
Constitucional.”.




Problema

juridico

En primer lugar (1) lo relacionado con la competencia y naturaleza del
control ejercido por la Corte en los referendos constitucionales por
iniciativa popular del art. 378 de la C.P; en segundo término (2), se
analizara la naturaleza juridica del referendo constitucional como un
mecanismo de reformay no como ejercicio del poder constituyente; en
tercer lugar (3), se estudiaran los requisitos generales y particulares de
la etapa previa a la tramitacion de la iniciativa en el Congreso y se
analizara si se siguieron los tramites constitucionales y legales en el
caso concreto; en cuarto lugar (4), se estudiara lo relacionado con los
requisitos procedimentales generales y particulares en la tramitacion
delaLey 1327 en el Congreso; en quinto lugar (5) se realizara la
descripcion del tramite de la Ley 1327 de 2009 en el Congreso; en
sexto lugar (6) se analizara si en el caso concreto se cumplieron con
los requisitos del trdmite legislativo o si se presentaron vicios
insubsanables que darian lugar a la inconstitucionalidad de la ley.

Finalmente, en el punto séptimo (7) la Corte decidira el caso concreto.

Pretension

Declarar la exequibilidad o inexequibilidad de la norma.

Normatividad

aplicable

Ratio decidendi

Dado que el procedimiento de formacion de una ley
de iniciativa ciudadana que convoca a un referendo

Constitucion constitucional es un acto complejo, por cuanto en su
. formacion se requiere de la intervencion dediversas
politica de autoridades publicas cuyas actuaciones concurren a
] la conformacion final del acto reformatorio de la
Colombia constitucién y constituyen pasos necesarios del

tramite de reforma constitucional via referendo, que
abarca tanto la etapa de formacion de la iniciativa
ciudadana, el trdmite legislativo seguido en la
adopcion de la ley que incorpora el proyecto de
reforma constitucional que se sometera al pueblo,
como la camparia que se realice para que el pueblo
decida si aprueba o rechaza dicha iniciativa y la
decision que adopta el pueblo al votar la iniciativa,
la competencia de control de la Corte recae sobre
todas y cada una de esas etapas, y en esa medida,
hacen parte del marco de referencia que debe ser
tenido en cuenta por la Corte Constitucional las
disposiciones constitucionales que rigen el proceso
de formacion de las leyes y las que garantizan la
igualdad, el pluralismo y la transparencia politicos.
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CONCLUSIONES E INTERPRETACION

La Corte determina que, pese a que no se estudia de fondo la convocatoria de referendo,

existen vicios de forma que impiden declarar la asequibilidad de la norma que convoca

el referendo. No obstante, en las intervenciones se puede analizar que la propuesta

carecia de bases constitucionales.

Tabla 3. Analisis jurisprudencial 2.

_ Fecha
Cuarta de | Sente Expedientes
Sala T-1073 | Expediente T-1679901y L
. : T-1686906 12 de diciembre
revision | ncia
de 2007
Los accionantes, mediante escritos separados, que
Rodrigo coinciden en sus aspectos esenciales, acuden a la accion
de tutela para solicitar que, una vez perfeccionado, se
M.P  Escobar | Caso inaplique el proyecto de acuerdo 272 de 2007 por
considerar que el mismo afecta sus derechos
Gil fundamentales y los de sus familias a la vida, a la
exclusion de los tratos crueles inhumanos o degradantes,
a laigualdad, a la intimidad personal y familiar y al buen
nombre, y a la familia.
De acuerdo con las solicitudes de amparo de la referencia,
corresponde a esta Sala establecer si las previsiones del Acuerdo 280
Problema de 2007 del Concejo de Bogot4, mediante las cuales se dispone la
o difusién, con unas determinadas condiciones de modo, tiempo y
juridico lugar, de informacién relacionada con las personas que hayan sido

condenadas por delitos contra la libertad y la formacion sexuales y
cuyas victimas hayan sido menores de edad, constituye una
violacion o amenaza de derechos fundamentales de esas personas y
de sus familias, asi como de las propias victimas y de sus familias.
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Pretension

Los accionantes, acuden a la accion de tutela para solicitar que, una
vez perfeccionado, se inaplique el proyecto de acuerdo 272 de 2007.
También coinciden en solicitar la reserva de su identidad en el marco
del proceso de tutela.

Normatividad

aplicable

Constitucion
politica de

Colombia

Ratio decidendi

Las personas cuya situacion dio lugar a las tutelas de
la referencia, han sido condenadas por delitos contra
la libertad, la integridad y la formacion sexuales, y
se encontrarian, en principio entre las destinatarias
de la norma, sin perjuicio de las precisiones que
quepa hacer frente a cada caso en particular. Como
también se ha sefialado, la indeterminacion de la
norma, en uno de cuyos articulos se dispone
simplemente que se divulgaran los nombres y foto
reciente de los condenados por los delitos contra la
libertad, la integridad y la formacion sexuales, cuyas
victimas hayan sido menores de edad en Bogota, y
la amplitud que deja a los encargados de aplicarla,
permiten alentar un temor fundado de que, en
cualquier momento la misma sea aplicada a quienes
son sus destinatarios.

CONCLUSIONES E INTERPRETACION

La sentencia protegi6 los derechos fundamentales y ordend la inaplicacion de un acuerdo

del Concejo de Bogotd que establecia la creaciéon de unos “muros de la infamia”.

Determind, de forma clara, que con esto se afectan dos cosas: derechos fundamentales y

que, desde la proporcionalidad, no es el medio adecuado.
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Tabla 4. Analisis jurisprudencial 3.

Fecha
Sala Proceso d- 07 de diciembre
Sala Sentencia  C-565 | Expediente 341
Plena de 1993.
Hernando la Sala Plena de la Corte Constitucional procede a
resolver la demanda presentada por el ciudadano
M.P Herrera | Caso RAFAEL MARIA BARRIOS MENDIVIL en contra de
los articulos 1o., 28, 29, 30 y 31 (todos parcialmente) de
Vergara la Ley 40 de 1993, "por la cual se adopta el estatuto
nacional contra el secuestro y se dictanotras
disposiciones".

Segun se desprende de la sintesis de la demanda y de las
intervenciones, los vicios de inconstitucionalidad que se
atribuyen a las normas acusadas se sustentan en dos tipos
diferentes, aunque complementarios, de argumentacion. La
primera cuestiona los limites maximos de las penas que el
Legislador previo en la Ley 40 de 1993 por consideréarselos a
L tal punto drasticos que, se afirma, estas resultarian siendo
Problema juridico | yiolatorias de la dignidad humana y, por ende, contrarias a los
derechos de rehabilitacién y de resocializacion que dimanan
tanto de la Carta Politica como de los tratados internacionales
sobre derechos humanos de los cuales es parte el Estado
Colombiano. La segunda, cuestiona la duracion de las
sanciones pues, siendo de tal magnitud, terminarian
convirtiéndose en el tipo de prision perpetua que proscribe
nuestra Constitucion Politica.

Pretension Declarar la inexequibilidad de la norma.

Ratio decidendi




Normatividad

aplicable

La norma analizada no contiene el sefialamiento

Constitucion de una pena perpetua. Lo perpetuo es lo
intemporal, esto es, lo que no tiene limites ni
politica medidas en el tiempo, lo infinito, de tal suerte

que tiene un comienzo, pero no un fin. La norma
en comento tiene un limite temporal preciso y
determinado; por lo tanto, no puede decirse que
ella es perpetua.

CONCLUSIONES E INTERPRETACION

La Corte determina la improcedencia de la cadena perpetua en Colombia y sefiala

cuando esta se presenta en el plano de la aplicacidn de una sancion.
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5. Conclusiones

De acuerdo a lo estudiado en los tres objetivos anteriores, se puede llegar a ciertas
conclusiones que permiten determinar el objetivo general de la presente investigacion. Lo primero
por sefialar, de acuerdo a lo investigado, es que si existe influencia del populismo punitivo dentro
de la politica criminal colombiana. Los movimientos sociales han logrado influir en la concepcion
general de lo que se debe hacer en los casos en los que se presentan los delitos sexuales. Tanto asi,
que a nivel legislativo se han encontrado multiples propuestas que parecieran ser radicales: pena
de muerte, castracion quimica y base de datos de violadores. Todas estas medidas, han sido
impulsadas constantemente y no han podido tener fruto debido a su antijuridicidad o
inconveniencia. Lo cierto es que, de acuerdo a lo estudiado, en el panorama de los movimientos
sociales, siempre estan presentes estas reformas penales contra los agresores sexuales y quienes

cometen estas conductas.

En un segundo lugar, se puede analizar que todas estas iniciativas, pese a no dar frutos por
su radicalidad, han dejado gérmenes que si han dado frutos. Uno de estos, por su puesto, es el
incremento del minimo y el maximo de las penas que se referencian a los delitos sexuales, la
inclusién de verbos rectores y la creacion incluso de tipos penales que tienen que ver con la libertad
y el desarrollo sexual. De hecho, se puede analizar que en poco tiempo el incremento de las penas
a este respecto ha sido multiples los incrementos en las penas que han llegado al 20, 50, e incluso,
70 por ciento de la pena base que se podia apreciar en la Ley 599 de afio 2000. También, han sido
muchas las implicaciones que tienen los movimientos sociales en estos casos, y desde luego, estas
nuevas leyes con incrementos responden a presiones sociales que pueden llamarse populismo
punitivo. Desde otro lado, el panorama de la influencia del populismo punitivo no ha sido tan

oscuro cuando el protagonismo lo tiene la Corte Constitucional colombiana. Esta corporacion, ha
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garantizado mediante las tres sentencias estudiadas que las propuestas que parecieran violentar
derechos fundamentales de todas las personas, sean inviables y declaradas inexequibles.
Definitivamente, la propuesta de la Corte protectora de derechos fundamentales frente al
constitucionalismo popular y democrético, ha arrojado que esta entidad no deje que el poder
legislativo pierda los estribos de legislacion que garantizan los principios y los derechos

fundamentales de las victimas, de los procesados y los condenados.

De acuerdo a las tres conclusiones anteriores, se puede sefialar que en Colombia legislativa
y politicamente si existe influencia del populismo punitivo cuando se habla de delitos sexuales, en
especial contra menores de edad. No es novedad, con el caso de la menor Yuliana Samboni,
muchas entidades exigieran la implementacién de la pena de muerte o la castracion quimica para
agresores sexuales. No obstante, se encuentran dos panoramas importantes a tener en cuenta: 1) el
incremento punitivo no parece ser un factor que afecte positivamente en la disminucién de este
tipo de delitos, y 2) existen imposibilidades constitucionales, legales y convencionales que

impiden que las politicas de pena de muerte o castracion quimica se apliquen.

La solucion, desde luego, no pasa por el hecho de castigar o retribuir en una mayor medida
(Mufioz Conde, 2012), sino que, por el contrario, pasa por un analisis inteligente que permita
reinsertar y resocializar a quienes cometan estas conductas. Las teorias de la pena deben ser la guia
de la politica criminal y del modelo penal, y en este caso, la politica de la reinsercion y el

restablecimiento del derecho, debe ser la prioridad.
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6. Recomendaciones

El modelo aplicable por la Corte Constitucional es claro y no requiere mayor explicacion
0 apunte sobre el tema. No obstante, el congreso —y el Estado colombiano concretamente- no tiene
una politica criminal clara, que le permita hacer frente a estos casos sin caer en la presion sociales
de los movimientos reividicacionistas y su influencia politica sobre el modelo legislativo. El
aumento desmesurado de penas no mejora el panorama, dia a dia estos crimenes se incrementan y

las penas altas no son una limitante para quienes cometen estas conductas.

De ese lado, el Estado colombiano debe delimitar una politica crimina clara y concisa, que
esté orientada por los fines de la pena del sistema penal adoptado por Colombia en su modelo
penal legislado mediante la ley 599 del afio 2000 y la ley 906 del afio 2004. Lo que pueda decirse
0 no, sobre un tema a forma de opinién, no comporta el hecho necesario de que sin estudios esto
sea ley. La recomendacion general gira en torno a la creacion de una politica criminal legislativa
referente a los delitos sexuales, que permita que los movimientos sexuales de este tipo no tengan
injerencia directa sobre lo que un legislador -representante del pueblo, considere necesario en una

politica criminal contra los delitos sexuales en Colombia.

Existe otro panorama que es conveniente analizar en este caso y puede dar paso a otra
investigacion correspondiente: cual es la presion que ejercen los medios de comunicacién en el
juez que aplica la norma en un caso en el que se trata de violencia sexual. Determinar esto, seria
una parte complementaria que permitiria dilucidar cual es la influencia del populismo punitivo en
la politica legislativa, la aplicacion del derecho y la sancidén de quienes comenten este tipo de
conductas. Por ahora, puede determinarse que lo realizado por esta investigacién es un panorama

de la inconveniencia del populismo penal dentro de la legislacidn de los delitos sexuales.
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La investigacion debe continuar en otros términos de investigacion y de lo que significa el
populismo punitivo en todos los planos penales y procesales en Colombia cuando de delitos
sexuales se trata. Frente la necesidad de establecer cuél es la influencia de este fenémeno en la
legislacion penal, el panorama esta dilucidado y claro; no obstante, frente a las decisiones
judiciales que revisten a los procesados por delitos sexuales, el estudio estd. Abierto y ofrece una

complementacion importante de la presente investigacion.
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