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Resumen y Abstract IX

Resumen

La investigacion doctoral cualitativa de tipo documental ejecutada propone y
desarrolla la fundamentacién teérica de una “Politica Criminal Constitucional” emergente
en materia de delitos sexuales con menores de 14 afios en Colombia, para lo cual en un
primer momento se establecen los dos paradigmas epistemologicos internos sobre la
materia, junto con sus representantes y limites de sus conocimientos académicos
actuales, rastreando e inventariando posteriormente su integracion legal y elaborando un
marco tedrico histdrico, conceptual y de referencia juridica en torno a la fundamentacion
de la Politica Criminal en el horizonte de un modelo concreto de Estado Social y
Constitucional de Derecho como lo es el nacional, etapas coordinadas y sucesivas que
conllevan finalmente a la comprobacion de la hipétesis planteada, en el sentido de poder
demostrar tedricamente que la fundamentacién vigente de la Politica Criminal juridica
interna para prevenir y sancionar el fendbmeno social de abuso sexual de menores de 14
afios se basa mayoritariamente en el sentir popular y punitivista 0 mejor conocido como
“Populismo Punitivo”, lo cual resulta distante e incluso contrario con los postulados del
modelo de Estado Social de Derecho con supremacia constitucional incorporado por la
Carta del afio 1991, problema juridico definido que justifica el planteamiento y defensa
de un emergente paradigma en Derecho para lograr fundamentar en debida forma dicha
politica publica, proponiéndose teéricamente el “Penal Constitucional”, el cual parte y se
ancla con fuerza en los valores, fines superiores y derechos fundamentales del modelo

de Estado vigente en Colombia junto con los principios y limites penales que lo integran.

Palabras Clave: Derecho Penal, Politica Criminal, Colombia, Delitos Sexuales con

Menores de 14 Afios, Populismo Punitivo, Constitucion, Estado Social de Derecho.
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Abstract

The qualitative doctoral research of documentary type executed proposes and
develops the theoretical foundation of an emerging "Constitutional Criminal Policy" in
matter of sexual crimes with children under 14 years in Colombia, for that initially are
established the two internal epistemological paradigms about the subject with its
representatives and limits of current academic knowledge, tracking and subsequently
inventorying their legal integration and elaborating later a historical, conceptual and legal
reference theoretical framework around the foundation of the criminal policy on the
horizon of a concrete model of social and constitutional state of law as the national,
coordinated and successive stages that finally lead to the verification of the hypothesis
propound, in the sense of being able to demonstrate theoretically that the current basis of
the domestic legal criminal policy to prevent and punish the phenomenon sexual abuse of
children under 14 years of age is based mostly in the popular and punitive feeling or
better known as "Punitive Populism", which is distant and even contrary to the postulates
of the social state of law model with constitutional supremacy incorporated by the charter
of 1991, legal problem that justifies the elaboration and defense of an emerging legal
paradigm in order to achieve a proper basis for such public policy, theoretically proposing
the "Constitutional Criminal", that start and anchor with force in the values, superior
purposes and fundamental rights of the model of state in force in Colombia along with the

principles and criminal limits that comprise it.

Keywords: Criminal Law, Criminal Policy, Colombia, Sexual Crimes with Under 14 years,

Punitive Populism, Constitution, Social State of Law.
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Introduccioén

En Colombia el abuso sexual con menores de 14 afios representa un flagelo
social en aumento que genera un verdadero problema juridico para el Estado, toda vez
gue en ejercicio de las funciones superiormente atribuidas, es el llamado a ofrecer
respuestas de Politica Criminal adecuadas y respetuosas del marco constitucional y legal
de Derecho para prevenir y sancionar dichas conductas, mismas que sin lugar a dudas
son reprochables y causantes de un grave perjuicio tanto para la sociedad como para la
integridad fisica y psicolégica de los nifios victimas, pero no obstante la presumible
claridad tedrica de dicho mandato, a nivel interno los fundamentos empleados para
soportar la Politica Criminal juridica frente a la especifica problematica social no parecen
ajustarse del todo al ordenamiento nacional, toda vez que la fundamentacién popular y
punitivista dada a los programas politico criminales sobre la materia se distancian e
incluso llegan a contradecir los valores, principios y derechos fundamentales propios del

modelo de Estado adoptado por la Carta Politica firmada en el afio 1991.

Asi las cosas y tomando como base preliminar la anterior disyuntiva juridica, es
gue al interior del Doctorado en Derecho de la Universidad Nacional de Colombia se
propuso y desarroll6 una investigacion académica sobre la temética, mediante la cual se
identifica, analiza, diagnostica, evalia y replantea tedéricamente el paradigma de
fundamentacion de la Politica Criminal juridica que el Estado de Colombia ha empleado
mayoritariamente para prevenir y sancionar el delito de abuso sexual de nifios menores
de 14 afios, disertacion académica que se inicio y ejecuté desde un enfoque metddico y
epistemolégico plenamente definido y que por medio del presente documento tipo tesis
doctoral exhibe sus resultados finales, producto textual original e inédito que se inicia
acto seguido con el Capitulo Uno (01) o seccioén introductoria que definir4 y servira de
base tematica y carta de navegacion orientativa para el correcto entendimiento y
seguimiento de los tres (03) capitulos subsiguientes, asi como del especifico cuerpo de

conclusiones y recomendaciones finales.






Capitulo 1
Planteamiento General de la Investigacion

RESUMEN: Este capitulo introductorio tiene por objeto
caracterizar y definir en términos generales el proceso de
investigacion doctoral ejecutado. Estructuralmente se
compone de cinco (05) subtitulos secuenciales que en su
orden exponen con detalle el tema, la problematica y la
justificacion, asi como la formulacion de los objetivos, la
hipotesis y subhipotesis, la metodologia desarrollada y la

estructura o itinerario del trabajo planificado.
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1.1 Contextualizaciéon del Temay de la Problematica

1.1.1 Problema Social: EI Abuso Sexual de Nifos en el Desarrollo

de la Historiay su Presencia en Colombia

La problematica social constitutiva de abuso sexual de nifios se establece como
una de las formas actuales mas graves de violencia contra la infancia en general, toda
vez que su practica conlleva efectos devastadores en la vida de todos los menores que lo
sufren, flagelo que ha estado siempre presente en la historia de la humanidad (De
Mause, 1974) y también de nuestra sociedad, s6lo empezandose a considerar como
problema transgresor de las normas cuando por un lado, se ha reconocido su impacto y
las consecuencias negativas que tienen en la vida y en el desarrollo de los nifios victimas
y por otro, se ha considerado al infante como un verdadero sujeto de derechos (Orjuela'y
Rodriguez, 2012). Barbaree, Hudson y Seto (1993) comentan que la agresion sexual de
menores se registra en la sociedad occidental moderna como uno de los problemas de
convivencia mas serios que puedan documentarse, igualandose al total de los problemas
del crimen no sexual, asi como también a la pobreza, al dafio y deterioro ambiental e

incluso al abuso de sustancias psicoactivas.

Historicamente Baita y Moreno (2015) e interpretando los estudios desarrollados
por De Mause (1974), refieren que a lo largo de los siglos el abuso sexual de nifios ha
sido propiciado de distintas formas, encontrandose registros incluso de la Antigua Grecia
donde los jévenes eran utilizados como objetos sexuales por hombres mayores que los
alquilaban en los burdeles para llevar adelante sus practicas sexuales, y también de la
Antigua Roma donde la practica sexual preferida con los menores era el sexo anal,
siendo hasta el Cristianismo donde comenz6 a aparecer un concepto diferente de nifio,
empezando a ser considerado como un ser puro e inocente alejado del conocimiento y la
comprension de lo que eran los placeres carnales, siendo en el Renacimiento y el siglo
XVII donde inicialmente y solo de forma moral se empez6 a reprobar el contacto sexual
de adultos con nifios, no obstante se consideraba que detener tales avances sexuales
era obligacion del nifio, siendo el siglo XVIII donde aparece el castigo a los varones por el
acto de masturbacion, conductas que incluso en el correr del siglo XIX se reprimian con

intervenciones quirdrgicas a fin de evitarlas.
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En el siglo XVII, De Mause (1974) asevera igualmente que comenzaron a surgir
ciertas consideraciones sobre algunas formas de violencia hacia los nifios, en especial
fisica y sexual, siendo a mediados del siglo XVIII donde Auguste Ambroise Tardieu
describié los primeros casos de abuso infantil en su libro Etude Médico-Légale sur les
Attentats aux Moeurs, estudio forense de los delitos sexuales que en su momento
provocé grandes controversias, aunque la reduccién mas importante de estas practicas
se verifica recién en el siglo XX, ya que hacia finales del mismo se dio en los Estados
Unidos de Norteamérica el caso de una nifia maltratada que fue protegida gracias a la
invocacion de una ley de proteccion a los animales, cual fue el paradigmatico caso de
Mary Ellen (1874), mismo que marcé de alguna manera el comienzo de la proteccion de
los nifios como una causa en si misma, ya que hasta entonces no habia leyes juridicas
especificas para tal fin, teniéndose que esperar hasta pasada la primera mitad del siglo
XX para que el maltrato infantil empezara a ser definido puntualmente como tal, hecho
gue se dio a partir del pionero y revolucionario trabajo de Henry Kempe, quien con su
estudio y descripcion del Sindrome del Nifio Apaleado o Maltratado de 1962, establecié

la primera caracterizacion formal de este sindrome.

En la historia reciente de la sociedad occidental, Baita y Moreno (2015) relatan
gue E. Olafson, D. Corwin y R. Summit a principios de los afios noventa publicaron un
articulo que estudiaba lo que ellos llamaron Ciclos de Descubrimiento o Aparicién y de
Supresion o Desaparicion del tema del abuso sexual de nifios, haciendo hincapié
especialmente en los siglos XIX y XX, trabajo novedoso que en su momento marcé no
solo el inicio de la concientizacién social y académica sobre la problematica, sino el tipo
de respuesta que se le daba, por lo que al igual que De Mause (1974) en su libro, estos
autores demuestran que el recorte cronoldgico que se puede hacer para historizar el
problema termina resultando en cierto modo arbitrario, ya que también hay evidencias
claras del tratamiento que tanto la sociedad como la academia europea le daban a la
tematica antes de tales siglos, refiriendo por ejemplo que en el siglo XVIII en la ciudad de
Londres, era una amplia creencia popular el que tener sexo con menores de edad curaba
las enfermedades venéreas, resultando llamativo que dos siglos mas tarde segun Baita
(2010), este fue el argumento esgrimido por muchas personas acusadas de abuso sexual
a nifios en las populares situaciones de “turismo sexual” desarrolladas ampliamente en el
sureste asiatico, explicacion que se unia a la falsa hipétesis o creencia relacionada con

gue mantener relaciones sexuales con nifios virgenes podia curar el virus del SIDA.
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Olafson, Corwin y Summit igualmente documentan en su mencionada obra que
tanto en Europa como en Norteamérica los nifios eran sujetos especialmente vulnerables
a la violacion y el abuso sexual continuado, hecho que llevaba a que muchos de ellos
terminaran posteriormente en la prostitucion, adicional a que en la Inglaterra victoriana, el
abuso sexual y la violacion empezaron a ser unidos de manera exclusiva a condiciones
de pobreza, resguardandose asi la estricta moral de las clases mas acomodadas para en
muchos casos ocultar los abusos que al interior de ellas ocurrian, junto a quienes los
perpetraban, contexto que interpretando a los mismos tratadistas, hizo que el foco de las
investigaciones criminolédgicas se centrara exclusivamente en las clases mas pobres y
desfavorecidas y en los inmigrantes, situacion que hacia fines del siglo XIX y gracias a
los trabajos desarrollados y publicados por los grupos feministas y reformistas tanto de la
Gran Bretafia como en Estados Unidos, empezé a cambiar al demostrarse que el abuso
sexual y el incesto ocurrian en todas las clases sociales sin distincion, planteamiento que
logré que en 1908 se criminalizara por primera vez el incesto en Gran Bretafia, siendo los
ataques sexuales a las nifias los que inicialmente recibian menores castigos penales

frente a los que se cometian contra los varones (Baita y Moreno, 2015).

En la primera mitad del siglo XX, si bien se consideraba que el abuso sexual de
nifios existia, las ideas en torno al tema y a su conceptualizacion no cesaban, siendo en
los Estados Unidos de América donde segun Baita y Moreno (2015) se empez6 a asumir
gue criminolégicamente los perpetradores correspondian al claro estereotipo del hombre
extrafio, anciano y claramente desviado en su sexualidad, dejando fuera de escena una
vez mas no solo a los ofensores sexuales de las clases mas altas o acomodadas, sino
ahora también a los abusadores sexuales intrafamiliares, creando esta escuela la idea de
las “victimas participantes” entendidas como los menores que disfrutaban secretamente
de la actividad sexual y por lo mismo la propiciaban, al punto de considerarseles como un
seductor activo mas que uno pasivo, categoria que se asociaba con la idea relacionada
con que la actividad sexual entre un adulto y un nifio posiblemente no llegaria a ser
dafina, siendo en el afo de 1953 cuando aparecio el famoso “Informe Kinsey” sobre
“Comportamiento Sexual de la Mujer”, donde su autor, Alfred Kinsey, documenté que una
cuarta parte de las mujeres que respondieron a sus encuestas refirieron haber sido
victimas de abuso sexual en su infancia por parte de un hombre al menos cinco afios
mayor, siendo desestimado este y otros valores toda vez que para la época era dificil de

entender por qué un nifio podria verse afectado por ser tocado en sus partes genitales.
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Las décadas completas de los afios setenta y el ochenta y segun Baita y Moreno
(2015), vieron ubicar en la agenda publica el problema del abuso sexual, la violencia
doméstica y el maltrato infantil en forma general, saltandose posteriormente al lento
reconocimiento de situaciones de violencia de todo tipo en el contexto de las relaciones
de pareja, siendo esta la ventana que permitié poner en evidencia que los hijos también
sufrian malos tratos y vejaciones sexuales muchas veces a manos de sus propios padres
(Herman, 1997), por lo que el mundo académico empezd a conocer y aceptar un nuevo
diagnostico relacionado y conocido como el “trastorno por estrés postraumatico”,
desorden que entré en el mundo de la psiquiatria y de la salud mental de la mano de los
excombatientes de la guerra de Vietnam pero que empezo en esta época a ser empleado
para el tratar el problema del abuso sexual de nifios, nifias y adolescentes, probleméatica
gue jamas ceso y que durante las Ultimas dos décadas del siglo XX segln opinan una
vez mas Baita y Moreno (2015), vio surgir y desarrollar nuevas irrupciones, cuyos efectos
negativos siguen haciéndose notar ampliamente segun se puede desprender de multiples
investigaciones que recogen los efectos nocivos del abuso sexual infantil en particular,

continuando su desarrollo desde fines del siglo XX hasta lo que va del siglo en curso.

Contemporaneamente y ante la documentada aparicion del abuso sexual de
nifos, organizaciones de caracter internacional como la Organizacion Mundial de Salud
(OMS) empezaron a mostrar preocupacion por dicho fendmeno social, hecho que en el
afio 2001 llevé a dicha entidad a la necesidad de conceptualizar para los Estados
interesados tal situacion, considerandose entonces el abuso sexual infantii como el
“involucrar a un nifio/a en actividades sexuales que no llega a comprender totalmente, a
las cuales no esta en condiciones de dar consentimiento informado, o para las cuales
esta evolutivamente inmaduro/a y tampoco puede dar consentimiento, o en actividades
sexuales que trasgreden las leyes o las restricciones sociales, manifestandose el abuso
en actividades entre un/a nifio/a y un/a adulto/a, o entre un/a nifio/a y otra persona que,
por su edad o por su desarrollo, se encuentra en posicion de responsabilidad, confianza
o poder”. En el mismo sentido, la OMS ha referido que estas actividades -cuyo fin es
gratificar o satisfacer las necesidades de la otra persona- abarcan, pero no se limitan a:
“la induccion a que un/a nifio/a se involucre en cualquier tipo de actividad sexual ilegal, la
explotacion de nifios/as a través de la prostitucion o de otras formas de practicas
sexuales ilegales y la explotacion de nifios/as en la producciébn de materiales y

exhibiciones pornogréficas” (Intebi, 2012).
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No obstante la anterior definicion de orden internacional e interpretando a Lopez
Sanchez (2000), el abuso sexual de nifios se ha entendido de diferentes maneras lo que
ha llevado a que no se posea una conceptualizacion universal o Unica, ya que en
términos de Quinteros y Conde (2011), los investigadores difieren en muchos criterios,
entre los que se destacan la edad de las victimas y el tipo de practicas que deberian ser
consideradas como abuso sexual, caracteristicas particulares que fueron empleadas por
Kempe (1978) para construir su propia definicion de la problematica, siendo entonces
entendido el abuso sexual de nifios por el que también fuere el fundador de la Sociedad
Internacional para la Prevencion de los Nifios Abusados y Maltratados, como “la
implicacién de un nifio o de un adolescente menor en actividades sexuales ejercidas por
los adultos y que buscan principalmente la satisfaccion de éstos, siendo los menores de
edad inmaduros y dependientes y por tanto incapaces de comprender el sentido radical
de estas actividades ni por tanto de dar su consentimiento real”. Estas actividades segun
el mismo autor son inapropiadas para la edad y el nivel de desarrollo psicosexual de un
nifio, por lo que debe entenderse que la ejecucion de cualquiera de ellas ya sea por
presion, violencia o seduccién, transgreden tablues sociales en lo que concierne a los

roles familiares.

Tomando variedad de criterios, la doctrina especializada ha construido multiples
conceptos de lo que puede entenderse por abuso sexual de nifios, pudiéndose destacar
la propuesta por Diaz Huertas (2000) quien entiende el fenémeno como “la implicacién
de los nifios en actividades sexuales, para satisfacer las necesidades de un adulto”
ampliando que las modalidades de abuso sexual pueden ser con 0 sin contacto fisico.
Por su parte Finkelhort y Redfield (1984) lo conciben como “cualquier contacto sexual
entre un adulto y un nifio sexualmente inmaduro (la madurez sexual se define social y
fisiolbgicamente) con el propdésito de la gratificacion sexual del adulto, donde el nifio es
incapaz de consentir por virtud de la edad o por diferencias de poder y por la naturaleza
de la relacion con el adulto”. Navarro (2003) destaca que la definicion de abuso sexual a
menores incorpora una clara “accion abusiva por parte de un agresor contra una victima”.
Quinteros y Conde (2011) afirman que de las distintas y humerosas definiciones que se
pudieran encontrar, puede observarse que todas implican generalmente al menos tres

términos:

“1.- Coercién: Por medio de la fuerza fisica, la presion o el engafio;
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2.- Seduccion: El agresor realiza una violencia sistemética camuflada de

seduccién, en la que busca ganarse la confianza del nifio o la nifia;

3.- Asimetria de edad: Impide la verdadera libertad de decision, ya que los
participantes tienen unas experiencias, un grado de madurez biolégica y unas
expectativas muy diferentes. EI menor no tiene la capacidad de discernir
claramente lo que esta bien y mal y de dar consentimiento, porque no cuenta

con una libertad de decision.”

A pesar del nutrido desarrollo doctrinal dado a la materia, data del afio 1978 una
de las definiciones mas integrales que se hayan podido construir, siendo esta propuesta
por el National Center of Child Abuse and Neglect (NCCAN), agencia norteamericana
quien entendio6 el abuso sexual infantil como "los contactos e interacciones entre un nifio
y un adulto, cuando el adulto (agresor) usa al nifio para estimularse sexualmente él
mismo, al nifio o a otra persona. El abuso sexual también puede ser cometido por una
persona menor de 18 afios, cuando ésta es significativamente mayor que el nifio (la
victima) o cuando (el agresor) esta en una posicion de poder o control sobre otro menor",
definicion que en opinién de Quinteros y Conde (2011), incluye no sola la posibilidad de
abusos sexuales cometidos por menores con edades relativamente similares a las de las
victimas, sino también su sincronizacién con el concepto de nifio desde la perspectiva
legal internacional, toda vez que es de recordar que la Convencién sobre los Derechos
del Nifio del afio 1989 entiende por este a “todo ser humano menor de 18 afios de edad,
salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad”, precepto que lleva a entender que salvo norma especial interna, debe siempre
entenderse el abuso sexual de nifios como aquel que se comete con personas menores

de 18 afios, asi la victima tenga 2, 6, 10, 14 o0 17 afios indistintamente.

Ya aproximado con mayor acierto el concepto general de abuso sexual de nifios,
resulta pertinente sefialar que este es un fenomeno existente y creciente en los ultimos
afos al interior del especifico territorio colombiano, toda vez que el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses (INMLCF) realizé solo en el afio 2010 un total de
20.142 examenes médico legales por presunto delito sexual, de los cuales las tasas mas
altas se concentraron en las victimas entre los 5 a 17 afios, siendo el grupo mas afectado

por este tipo de violencia el comprendido entre los 10 a 14 afios seguido por los nifios
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gue estan entre los 5 a 9 afios (Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
2011). En el 2011 segun el INMLCF, se practicaron un total de 22.597 examenes
sexoldgicos forenses en presuntas victimas de delitos sexuales siendo los grupos etarios
mas prevalentes en las victimas de sexo masculino los que abarcan la nifiez, con 94 %; y
del sexo femenino, las nifias y adolescentes tempranas con 85 % (Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2012). En lo que se refiere al afio 2012, el INMLCF
registré una disminucién en la practica de examenes médico-legales por presunto delito
sexual, en comparacion con el afio 2011 pero ratificandose las variables de los afos
anteriores, como las agresiones a nifios, nifias y adolescentes, con la mayor tasa entre
nifias de 10 a 14 afos y nifios de 5 a 9 afios, siendo las femeninas las que presentaron

cifras mas altas (Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2013).

Asi mismo, los sistemas de informacién del INMLCF registraron en el afio 2013 un
total de 20.739 exdmenes medico legales por el presunto delito sexual en Colombia,
estando las tasas mas altas de concentracion en el rango de edad de 0 a 17 afios en
donde, en el caso de los hombres, dicha tasa se presentd de los 5 a 9 afios y en las
mujeres, de los 10 a 14 afos respectivamente (Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, 2014). Finalmente en lo que respecta al afio 2014, calenda en la que
se da inicio a la presente indagacion doctoral, el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses registré un total de 21.115 examenes medico legales por presunto
delito sexual en Colombia, con aumento de 376 casos en relacién con el afio 2013
(1,81%), registrandose una tasa de 44,30 casos por cada 100.000 habitantes siendo la
mujer la mas victimizada, con el 85,09% de los casos, presentandose en general un
mayor comportamiento del evento en nifios, nifias y adolescentes (0 a 17 afios), con un
85,08% del total de los registros, y en el caso de las mujeres, el grupo quinquenal que
reporté el mayor niumero de casos fue de los 10 a 14 afios y en hombres de los 5 a 9

afios (Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2015).

La lectura e interpretacion de las anteriores cifras consignadas en las estadisticas
oficiales indican que en Colombia efectivamente existe y se presenta el fendbmeno social
de abuso sexual de nifios estando el mismo en constante aumento durante los Ultimos
afos, situacion que genera una real y progresiva vulneracion de los derechos humanos y
fundamentales no solo de los nifios victimas, sino también de toda la colectividad en

general, razon por la cual el Estado en consonancia con sus mdultiples compromisos
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internacionales y fines constitucionales, pero sobre todo procediendo como garante de la
infancia nacional, debe necesariamente intervenir para procurar prevenir o darle soluciéon
a dicha problematica, ya que cualquier forma de violencia contra los nifios, incluida la
sexual, representa una probleméatica que tiene consecuencias directas en la vida de los
menores, asi como en su entorno y en todos y cada uno de los contextos diarios en los
gue este se desarrolla, de ahi que los diferentes dmbitos para la intervencion en la
proteccion de los nifios contra este tipo de agresiva violencia vayan inicialmente desde la
familia y su entorno base, pasando por los sociales entre los que se incluyen los
culturales, educativos, econdmicos y sanitarios, hasta llegar en dltima instancia a los
legales politico criminales, siendo los fundamentos juridicos vigentes de estos ultimos el

objeto central de la presente inmersién doctoral.

1.1.2 Problema Juridico: ElI Deber Normativo de Intervencion del

Estado de Colombia frente al Abuso Sexual de Nifios

Los nifios son un segmento poblacional especialmente victimizable entre otras
razones y factores, por su falta de madurez fisica y mental (Pavén, 2005), razén por la
cual la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) en el afio
1989 adopté mediante Resolucién 44/25 la ya citada Convencion sobre los Derechos del
Nifio, instrumento internacional que fue ratificado por el Estado de Colombia el dia 28 de
enero de 1991 y que de manera general establece un marco juridico amplio y especial de
proteccion para los derechos humanos de todas las personas menores de 18 afios,
instituyendo asi mismo la obligacién que tienen todos los Estados firmantes y ratificantes
de adoptar todas las medidas apropiadas, necesarias y eficaces para lograr el cabal
cumplimiento de sus fines, abanico que incluye las legislativas que conlleven el prohibir y
erradicar toda forma de violencia contra la infancia incluyendo la de tipo sexual, marco
normativo supra de nivel universal que se une al previamente formulado por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) del afio 1966, mismo que
igualmente fue ratificado por el Estado de Colombia el dia 29 de octubre de 1969 y que
en su articulo 24 establecié entre otros aspectos de suma importancia, que “todo nifio
tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
origen nacional o social, posicién econémica o nacimiento, a las medidas de proteccion
gue su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y

también del Estado”.
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A nivel de derecho supra regional, el articulo 19 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos (CADH) de 1969, ratificada por el Estado de Colombia el dia 28 de
mayo de 1973, establece que “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que
su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”
(Huertas et al., 2005), mandato que ha sido ratificado e incluso ampliado por la constante
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, 1999), Tribunal
gue en su muy conocida y citada sentencia de fondo sobre el caso de los “Nifios de la
Calle” (Villagran Morales y otros Vs. Guatemala), sefialé6 que tanto la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH) como la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (CDN) “forman parte de un amplio y muy comprensivo corpus juris internacional de
proteccion de los nifios que debe servir de referencia a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CORIDH) o Corte de San José para fijar el contenido y los alcances
de la disposicion general consignada en el mencionado articulo 19 de la Convencion”,
generando con esta integracién normativa un especial marco juridico de proteccién de los
derechos de los nifios que se encuentra plenamente armonizado con todos los mandatos

universales estipulados por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH).

Internamente, en el afio de 1991 se promulg6 la Constitucién Politica que hoy en
dia aun rige en todo el territorio colombiano, adoptandose segun Echeverry (2002), una
Carta que “se fundamenta en la concepcion de la organizacion sociopolitica de la Nacién
a partir del Estado Social de Derecho con supremacia normativa, ordenamiento que tiene
como uno de sus fines Ultimos la realizacion de los derechos humanos de la totalidad de
los habitantes del territorio nacional”’, siendo la nifiez objeto de especial y reforzada
proteccion en varias de las disposiciones generales que subyacen desde el Preambulo y
en el articulo 1° superior, el cual describe las diversas caracteristicas basicas del Estado
Colombiano en las que prevalecen los derechos inalienables de todas las personas sin
excepcién, pasando por el articulo 5° de la misma obra que estipula y ampara a la familia
como célula basica de la sociedad y que desembocan en los preceptos que integran el
capitulo 1l al enunciar los derechos individuales de toda la poblacién y en forma
especifica, los derechos de los nifios, nifias y adolescentes contemplados en los articulos
44 y 45 ibid., donde el constituyente primario al sefialar y consagrar los derechos
fundamentales de los nifios, recalcdé no sélo su prevalencia sobre los derechos de los
demas, sino también y en sintonia con los mandatos internacionales suscritos, la

obligacion que le asiste al Estado, la familia y la sociedad de darles especial proteccion.
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Es de interpretarse que el legislador constituyente del afio 1991 al promulgar
normas superiores con las claras caracteristicas descritas, consider6 como fundamental
el interés superior del nifio y sus principios de proteccién, asi como los derechos ya
reconocidos en el plano normativo legal y en los convenios internacionales, elevandose
estos ultimos a nivel de bloque de constitucionalidad segun el articulo 93, marco juridico
gue da prevalencia plena a los derechos de los nifios sobre los derechos de los demas,
lo que implica en términos jurisprudenciales primero, “que en el caso de tensién entre los
derechos de un nifio y otra persona mayor, se preferiran en todos los casos los intereses
del primero frente a los de esa otra persona no menor de 18 afios” (Corte Constitucional
de Colombia, T-075, 2013), y segundo, que en virtud del trato y proteccion distinta y
reforzada a la nifiez y de la expresion “derechos fundamentales de los nifios”, el Estado
colombiano avala el reconocimiento de la titularidad de derechos que disponen los nifios
(articulo 44 de la Constitucion) y a su vez, muestra el particular interés del constituyente
de habilitar, en el marco de las garantias propias del Estado Social y Constitucional de
Derecho interno, “los procedimientos legales y las acciones integrales que estan en la
obligacion de emprender tanto la familia, como la sociedad y sobre todo el Estado con el
proposito de concretarlos y posibilitar su exigibilidad” (ICBF, 2004).

Asi las cosas, es de inferirse que es en la Constitucién Politica de 1991 donde se
promulga formalmente en Colombia que los nifios son sujetos de derechos prevalentes,
lo que los hace por ende objeto de proteccién contra toda forma de abandono, violencia
fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econdmica y trabajos
riesgosos, gozando asi mismo de los demas derechos consagrados en la Carta superior,
en las leyes y en los tratados internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por el
Estado (Huertas et al., 2007), generandose de esta forma a nivel interno el claro deber e
incluso la obligacion juridica y politica de intervencion frente a su abuso sexual en sus
diferentes estadios y manifestaciones desarrolladas, labor que como se desprende del
cumulo normativo y doctrinal relacionado, corresponde iniciar en los padres y el nacleo
de la familia, potenciar en plano de lo social y finalizar siempre en el campo politico
criminal, siendo en esta Ultima a través de la “Politica Criminal” juridica en su disciplina
penal, donde la presente investigacion concentrara toda su atencién, sin desconocer la
importancia y el amplio valor que tienen las otras formas preliminares de prevencion del
abuso sexual de nifios en Colombia, pero que para los efectos puntuales de la presente

investigacion, en esta oportunidad han sido obviadas como objeto principal.
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La persecucion penal o criminal como ultima ratio de intervencion estatal para
prevenir y sancionar el abuso sexual de nifios emerge y se soporta en otras fuentes de la
interpretacion sisteméatica de los diferentes instrumentos internacionales sefialados supra
sobre proteccion de la infancia que han sido emitidos a nivel universal por la propia ONU,
y que imponen el deber a los Estados suscribientes de adoptar las medidas necesarias
para eliminar, tipificar como delito y castigar de manera efectiva todas las formas de
explotacién y abuso sexual de nifios, siendo empleada la disciplina politico criminal para
configurar y desarrollar tal fin sancionador (Huertas et al., 2013), toda vez que esta como
parte integral del gran sistema represivo, es la encargada en términos de Binder (1997)
“‘de la toma de decisiones y reglas que orienten el ejercicio de la violencia estatal
(coercion penal o criminalizacién) hacia determinados y claros objetivos”, lo cual en
concepto de Bustos Ramirez (1994) representa que “si un Estado toma la decision de
enfrentar un problema social como puede ser el abuso sexual de nifios definiéndolo como
delito, nos encontramos ante una decision politico criminal, a lo que si se agrega que
toda definicion implica el poder para hacerla, se tiene que dicha politica publica es, en

consecuencia, un poder de definicion que ejerce en exclusiva el ente estatal”.

A nivel nacional es notorio que el Estado de Colombia ha empleado la Politica
Criminal penal para intervenir y hacer frente la problemética del abuso sexual de nifios,
toda vez que ha definido legalmente como punible la conducta pero solo sobre aquellos
menores de 14 afos, sin que tal disposicion lleve a entender que se descarta de plano la
violencia sexual sobre personas mayores de dicha edad (toda vez que esta es objeto de
tratamiento juridico por medio de otros tipos criminales), sino que esta fue la edad que el
legislador en su libertad de configuracion considero razonable para salvaguardar en
absolutamente todos los escenarios la integridad sexual de los nifios, en el entendido que
el delito se perpetra por el simple hecho de acceder o abusar a un menor de dicha edad
sin importar el conocimiento previo o concomitante que este tenga frente a la materia,
tipificacion que en jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia (CSJ) (2010), se enmarca dentro de una Politica Criminal de Estado encaminada
“a preservar el desarrollo de la sexualidad del menor, en el entendido que hasta esa edad
debe estar libre de toda interferencia en materia sexual, lo cual representa que en la
practica judicial, al Juez no le es dado entrar a discutir la presuncién de incapacidad para
decidir y actuar libremente en materia sexual, puesto que la ley establece disposiciones

en pro de los menores de 14 afios con el proposito de protegerlos en su sexualidad”.
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Sobre el punto de presuncién de incapacidad de un menor de 14 afios en materia
de sexualidad, la CSJ (2011) igualmente ha referenciado que “especificamente lo que se
presume es la falta de capacidad del nifio para determinarse y actuar libremente en el
ejercicio de la sexualidad”, pues ha sido valorado que las personas menores de esa edad
no se encuentran en condiciones de asumir sin consecuencias para el pleno desarrollo
de su personalidad el acto sexual, debido al estadio de inmadurez que presentan sus
esferas intelectiva, volitiva y afectiva, reafirmandose de esta manera que esta presuncion
en todo momento es de caracter absoluto o iuris et de iure y no admite, por tanto, prueba
en contrario, hecho que en términos normativos se traduce en el imperativo del deber
absoluto de abstencién y la indemnidad e intangibilidad sexual del menor de 14 afios en
Colombia, quedando igualmente claro para la CSJ (2011) que “las conductas sexuales
contra dichos menores son delitos de resultado, por manera que para reputar de él su
caracter de injusto y lesivo, es menester la demostracion del efectivo y claro menoscabo
a la autodeterminacion sexual del menor, mas alla de cualquier o minimo asomo de
aquiescencia de la victima para que la conducta suceda, simplemente porque este no

puede prestar su consentimiento valido dada su edad cronolégica”.

Por todo lo dicho, es de reafirmarse que la prevencion y sancion del abuso sexual
de nifios en Colombia representa un problema juridico para el Estado, toda vez que éste
en respeto y cumplimiento no solo de los fines y deberes que le impone la Constitucién
Politica de 1991, Carta que igualmente otorga derechos fundamentales y prevalentes a
los nifios, sino también de toda la normatividad internacional sobre Derechos Humanos
relacionada con la proteccién y garantia de los menores que resulta juridicamente
vinculante como Bloque de Constitucionalidad a las luces del articulo 93 superior, es el
llamado principal para articular las diferentes formas sociales, politicas y juridicas para la
intervencion efectiva en el asunto, procurando dentro del abanico de instrumentos que le
da el modelo de Estado Social de Derecho con supremacia constitucional interno, mitigar
o solucionar la problematica, siendo el Derecho Penal por intermedio de su disciplina
politico criminal juridica una herramienta vélida y disponible para tal fin, ya que la misma
permite dar respuestas adecuadas desde la tipificacion y la sancién criminal para hacer
frente a tan reprochables conductas que sin lugar a dudas son causantes de grave
perjuicio social, pero no de forma ilimitada, contraria o alejada a los parametros que
establece el sistema juridico nacional o los propios postulados internos de la materia,

toda vez que dicha construccion debe respetar y ser siempre acode con los mismos.
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1.1.3 Problema de Investigacion: Revision de los Fundamentos
de la Politica Criminal Juridica para el Abuso Sexual con
Menores de 14 Ailos en Colombia

Considerando que efectivamente al interior del territorio colombiano existe y se
presenta un aumento progresivo el fenébmeno social del abuso sexual de menores y que
el Estado esta en el deber y obligacion juridica de intervenir en la problemética para
lograr prevenirla entre otras formas por intermedio del Derecho Penal como Ultimo
recurso a través de la criminalizacion de la conducta, misma que se materializa a nivel
interno en la legislacion especifica o Politica Criminal juridica que tipifica y sanciona
auténomamente dichos actos reprochables cuando la victima sea una persona menor de

14 afios, surge la inquietud relacionada con saber cuales son los fundamentos juridicos

de dicha Politica Criminal de orden penal y si los mismos resultan cercanos, respetuosos

y compatibles con el modelo de Estado Social y Constitucional de Derecho vigente e

imperante en Colombia desde el afio 1991 junto con las dogmaticas propias de la

disciplina penal que lo componen, razén por la cual y tomando como base introductoria el
marco social y juridico previamente elaborado, se traza como problema de investigacion

doctoral, la siguiente pregunta de indole juridico:

¢La Politica Criminal juridica disefiada y formulada en Colombia para prevenir
y sancionar el abuso sexual de menores de 14 afos se soporta y fundamenta
en el modelo de Estado Social de Derecho con supremacia constitucional
incorporado internamente a partir del afio 1991 junto con los principios y

limites penales que lo componen?

Como sub-problemas, la investigacion doctoral desarrollada plante6 las siguientes

sub-preguntas:

1). (,Como se fundamenta y compone legalmente la Politica Criminal juridica
previa y actual del Estado de Colombia para prevenir y sancionar los delitos

sexuales con menores de 14 afios?

2). ¢Cual debe ser el marco tedrico y epistemoldgico de referencia para
fundamentar el disefio y formulacion de la Politica Criminal juridica del Estado

de Colombia en materia de delitos sexuales con menores de 14 aflos?
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3). ¢ Por qué se debe fundamentar la Politica Criminal juridica colombiana en
materia de delitos sexuales con menores de 14 afos desde el modelo de

Estado vigente junto con sus principios y limites penales?

Se justifica la propuesta de tesis doctoral en el sentido de poder aseverar que en
Colombia el aumento gradual del abuso sexual de menores de 14 afios ha generado la
implementacién casi que explosiva de un sinnimero de medidas de Politica Criminal
especificas de orden penal para tratar de hacer frente a dicha probleméatica, mismas que
parecen fundamentarse juridica y epistemoldgicamente en el sentir popular el cual se
materializa en la necesidad de imponer cada vez mas severas penas para los victimarios
como formula remedio, toda vez que es recurrente escuchar propuestas de cambio o
reforma normativa legal e incluso de orden constitucional con miras a incorporar en el
ordenamiento juridico nacional la pena de hasta prisién perpetua como forma de castigar
entre otros, los delitos sexuales cometidos en perjuicio de personas menores de 14 afios,
iniciativas cimentadas en su mayoria y entre otros motivos, por el amplio sentimiento
publico que genera la consumacion de este tipo de delito (Santos, 2006), por ideologias
politicas en busqueda de recaudos eminentemente electorales a través del discurso del
“populismo punitivo” (Bottoms, 1995) o tal vez por el desconocimiento o erréneo manejo
gue de la disciplina politico criminal tienen a nivel interno los encargados de disefiar y
formular dichas politicas publicas, toda vez que estos pueden no haber entendido adn
gue las mismas deben se elaboradas con base en los postulados propios del modelo de

Estado vigente adoptado en el afio 1991.

1.2 Objetivos

1.2.1 Objetivo General

Fundamentar tedricamente y desde los postulados propios del modelo vigente de
Estado Social de Derecho con Supremacia Constitucional nacional junto con el conjunto
de principios y limites penales que lo integran, la Politica Criminal juridica para prevenir y

sancionar los delitos sexuales con menores de 14 afios en Colombia.



18 Fundamentacion Tedrica de una “Politica Criminal Constitucional”

1.2.2 Objetivos Especificos

1). Identificar como esta fundamentada y conformada la Politica Criminal de orden
juridico penal previa y actual del Estado de Colombia en materia de delitos sexuales

con menores de 14 afos;

2). Establecer el marco tedrico y epistemolégico de referencia para desarrollar una
fundamentacion de Politica Criminal juridica del Estado de Colombia en materia de

delitos sexuales con menores de 14 afnos;

3). Elaborar para el Derecho colombiano y con base en los postulados propios de
su modelo de Estado vigente, una propuesta tedrica de fundamentacion para su

Politica Criminal juridica en materia de delitos sexuales con menores de 14 afios.

1.3 Hipotesis

La fundamentaciéon actual que soporta el disefio y formulacion de la Politica
Criminal juridica en Colombia para prevenir y sancionar los delitos sexuales con menores
de 14 afios se basa en el “populismo punitivo”, lo cual se distancia del modelo de Estado
Social de Derecho con Supremacia Constitucional vigente desde el afio 1991, asi como

de los principios y limites penales que lo componen, por lo tanto:
- Sub-Hipotesis:

1. La fundamentacion de la Politica Criminal juridica de Colombia en materia de

delitos sexuales con menores de 14 afos se da desde el “sentir punitivo”;

2. El marco tedrico de referencia para fundamentar la Politica Criminal juridica de
Colombia en materia de delitos sexuales con menores de 14 afios se encuentra

en el derecho constitucional y penal;

3. La Politica Criminal de orden juridica colombiana en materia de delitos sexuales
con menores de 14 afios debe fundamentarse desde el modelo de Estado vigente

en armonia con los principios y limites penales que lo componen.
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Como se eshoz6 preliminarmente, puede resultar teéricamente claro, pero no
evidente en la realidad juridica, que en el marco de un Estado Social y Constitucional de
Derecho como el nacional la fundamentacién de su Politica Criminal de orden penal para
prevenir y sancionar los delitos sexuales con menores de 14 afios debe estar siempre
anclada en los valores, principios y derechos fundamentales que incorpora el modelo de
Estado vigente junto con las dogmaticas juridico penales propias de la disciplina politico
criminal y no desde el sentir popular o simple punitivista de lo que debe entender por
criminalizacién, en el entendido que es la ciencia del Derecho Penal la que tiene la
conceptualizacion clara de lo que debe aplicarse como “Politica Criminal” y es el Derecho
Constitucional el que contiene las bases, principios y limites que deben guiar su
construccion normativa, areas juridicas que al ser armonicamente integradas permiten no
solo una la lucha eficaz y ante todo juridicamente correcta frente al problema social del
abuso sexual de nifios, sino también el ejercicio respetuoso del poder punitivo o lus
Puniendi y el avanzar hacia la consolidacion del modelo de Estado que internamente
todavia esta en proceso de construccion, lo cual exige tanto de los estamentos publicos y
privados la busqueda de propuestas y soluciones que permitan alcanzar dicho objetivo.

1.4 Proceso Metodolégico General

1.4.1 Etapas de la Investigacion

El proceso de investigacion doctoral se organiza en tres fases secuenciales que
van directamente relacionadas con cada uno de los objetivos especificos propuestos,
siendo la primera de ellas donde se identifica el Estado del Arte de la cuestion, es decir,
se desarrolla el objetivo especifico No. 01 al delimitar el conocimiento existente sobre los
fundamentos de la Politica Criminal juridico penal previa y actual del Estado de Colombia
en materia de delitos sexuales con menores de 14 afios, labor que da paso a la fase
intermedia la cual esta enlazada con el objetivo especifico No. 2, toda vez que se
establece el marco tedrico de referencia para la fundamentacion de la mencionada
politica publica, etapas ciclicas que permiten soportar el capitulo final correspondiente al
estudio propiamente dicho y que ejecuta el sub-objetivo No. 3, en el sentido de elaborar
para el Derecho colombiano una propuesta teérica de fundamentacion para la Politica
Criminal de orden juridica en materia de delitos sexuales con menores de 14 afios que

sea acorde con el modelo de Estado Social y Constitucional de Derecho vigente.
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1.4.2 Metodologia, Enfoque y Método

La investigacion desarrolla una perspectiva metodolégica preponderantemente
Cualitativa (Alvarez-Gayou, 2003), toda vez que se trata de dar mayor significado y sobre
todo fundamentacion a la Politica Criminal juridica nacional en materia de delitos
sexuales contra de menores de 14 afos, edificacion tedrica que emplea un enfoque
epistemoldgico transversal de tipo Constructivista (Piaget, 1974) ya que este permite
tomar el cumulo de conocimiento existente sobre la materia para asimilarlo, acomodarlo y
en consonancia con el marco tedrico y juridico de referencia, poderlo llevar a un nivel de
mayor validez que permita plantear y entrar a nueva estructura cognitiva o esquema de
pensamiento tedrico diferente que permita intentar resolver en debida forma académica
el problema o desequilibrio juridico planteado inicialmente, labor que ejecuta el método
de investigacion cualitativa denominado Investigacién Documental (Valles, 1997), para lo
cual se reunieron, seleccionaron, observaron y analizaron sistematicamente informacién
gue estaba contenida en forma de “documentos” producidos por diferentes fuentes
juridicas y ante todo académicas de indole dis e interdisciplinar que han abordado directa

o indirectamente la problemética objeto de estudio.

Con el empleo de la metodologia, enfoque y método de investigacion planteado
se obtuvieron resultados juridicamente coherentes que permiten mejorar el proceso de
prevencion y sancion del abuso sexual de menores de 14 afios en Colombia, nuevo
conocimiento que puede ser utilizado desde diferentes perspectivas y que incluso puede
ser base para el planteamiento y desarrollo de la creacién legislativa futura sobre la
materia. En desarrollo de esta metodologia se trazaron como objetivos: a)- Realizar un
estudio juridico para describir la actual Politica Criminal sobre el tema; b)- Buscar
informacion para dar respuestas satisfactorias a cuestionamientos juridicos sobre el
objeto de estudio; c¢)- Estudiar el problema a fin de obtener datos ciertos y suficientes
para hacer proyecciones de orden juridico; d)- Organizar el pensamiento expresado por
diversos autores en relacion con el tema. Cumplidos los objetivos metodicos, se logré
obtener un novedoso conocimiento sobre el nivel de comprensién que se tiene sobre la
fundamentacion juridica de la politica publica criminal examinada, el cual permitié definir
y estructurar nuevas lineas de creacion juridica, generar otras interpretaciones, orientar
procesos de investigacion actuales y futuros y finalmente contribuir a la formacién de

nuevo y mas conocimiento politico criminal relacionado en Colombia.
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1.4.3 Recoleccion y Analisis de Documentos

Toda vez que se trata de una investigacion de tipo eminentemente documental, se
emplearon en su mayoria fuentes secundarias y solo por excepcion algunas fuentes
primarias de informacion, mismas que para su recoleccion se manejé igualmente la
técnica documental toda vez que esta permite la amplia recopilacion de informacion para
enunciar las teorias que sustentan el estudio de los fenébmenos abordados, incluyendo en
todo momento el uso de instrumentos definidos segun la fuente documental utilizada en
cada fase del proceso (Valles, 1997), por lo que en un primer momento se acudié al
acopio de bibliografia basica sobre el tema, donde se reunié todo el material publicado:
articulos, monografias, ensayos, periédicos, libros, tesis, etc., para subsiguientemente
hacer una recolecciébn de informacion especializada en bibliotecas nacionales e
internacionales, siendo Colombia por medio de la Biblioteca Central “Gabriel Garcia
Marquez” de la Universidad Nacional de Colombia (UN) y la Biblioteca “Luis Angel
Arango” del Banco de la Republica, Espafia por medio de la Biblioteca de Ciencias
Sociales “Gregori Maians” de la Universidad de Valencia (UV) y México por medio de la
Biblioteca “Antonio Caso” de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional

Auténoma de México (UNAM), las principales unidades documentales.

La elaboracion de fichas bibliograficas y hemerograficas fueron de gran utilidad y
valor para todas las fases de la investigacion propuestas y adelantadas, toda vez que con
el sistematico manejo de las mismas se logré recolectar un amplio y significativo volumen
de informacion sobre la materia, sobre el que se dio lectura rapida pero completa para
proceder posteriormente a su registro, delimitacion, observacién, decantacién y andlisis
inductivo final que derivé en el ya anunciado constructo tedrico de fundamentacién para
la Politica Criminal juridica en materia de delitos sexuales con menores de 14 afios en
Colombia, mismo que se plasmd en un producto general tipo documento de tesis doctoral
elaborado segun los parametros establecidos para el efecto por el Sistema Nacional de
Bibliotecas de la Universidad Nacional de Colombia (SINAB), el cual en su aspecto
bibliografico emple6 de forma transversal un muy amplio nimero de autores y referencias
doctrinales y no doctrinales tanto nacionales como internacionales, reforzadas con
especificos precedentes jurisprudenciales de las méas altas Cortes juridicas internas y
externas, asi como del mas amplio catalogo legislativo multinivel que ha desarrollado en

uno u otro aspecto y nivel tematicas relacionadas con el objeto de investigacion.
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1.4.4 Formulacion Esquemaética

Con la unica finalidad de responder al problema social, juridico y de investigacion
planteados, asi como a los objetivos e hipotesis propuestas, se resume el disefio general
de la investigacion bajo los componentes de la siguiente figura:

Figura 1-1: Resumen Disefio General de la Investigacion

¢QUE
ESTUDIAMOS?
Obj. De Estudio

¢POR QUE LO
ESTUDIAMOS?
Necesidades

La Politica Criminal juridica del Estado de Colombia en
materia de delitos sexuales con menores de 14 afios

Conocer su
conformacion

Evaluar su
fundamentacion

Corregir sus
deficiencias

< <>

¢CUAL ES EL ¢La Politica Criminal juridica en Colombia para prevenir y sancionar el
PROBLEMA? abuso sexual de menores de 14 afios se fundamenta en el modelo de
Pregunta de Estado Social de Derecho con supremacia constitucional incorporado en el
Invest. afio 1991 junto con los principios y limites penales que lo componen?
¢CUAL ES LA La fundamentacién actual de la Politica Criminal juridica en Colombia
HIPOTESIS? para los delitos sexuales con menores de 14 afios se basa en el
Blanteamiento “populismo punitivo”, lo cual se distancia del modelo de Estado Social de
Gral Derecho con Supremacia Constitucional vigente, asi como de los
N principios y limites penales que lo componen
e Fundamentar teéricamente y desde el modelo de Estado Social de
¢PARA QUE?

Objetivo Gral.

SE ESPERAN?

Derecho con Supremacia Constitucional vigente junto con los principios y
limites penales que lo integran, la Politica Criminal juridica para prevenir y
sancionar los delitos sexuales con menores de 14 afios en Colombia

¢COMO LO Metodologia Cualitativa / Paradigma Constructivista /
ESTUDIAMOS? Método Documental Andlisis De e Inductivo
Metodol. Gral.
OUE Fundamentacion
é i tedrica de una idacié
RESULTADOS Caracterizar la Consolidacion del

“Politica Criminal

a Cr “» Modelo de Estado
Constitucional”

colombiano

Politica Criminal <
objeto de estudio

Fuente: Elaboracion Propia
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1.4.5 Estrategias de Difusion de Resultados

- Publicaciones en Boletines Politico-Criminales;

- Publicaciones en Revistas Indexadas;

- Publicaciones en Working Papers;

- Publicaciones en documentos seriados tipo periddico;

- Publicaciones en Documentos Juridicos Internacionales;
- Ponencia Nacional e Internacional;

- Participacién en Coloquios Doctorales;

- Participacién en Eventos y Redes de Investigacion;

- Participacién en grupos de investigacion;

- Participacién en proyectos de investigacion;

- Participacién en el Observatorios Juridicos;

- Participacién en la elaboracién de programas politico-criminales; y

- Adecuacion y publicacion del informe final de investigacion;

1.5 ltinerario

El documento tesis doctoral estructuralmente se compone de cuatro (04) capitulos
en total, siendo el primero de ellos (01) como se ha podido evidenciar, la introduccién
general a la investigacion gue sistematicamente contiene en detalle su planteamiento, asi
como su tematica, problematica, justificacion, formulacién de los obijetivos, hipotesis y
subhipotesis, metodologia y estructura académica y metddica especifica. Posteriormente,
se desarrollan los capitulos dos (02), tres (03) y cuatro (04) propuestos que presentan
respectivamente el estado del arte de la cuestién, el marco tedrico de referencia y la
comprobacion de la hipétesis y subhipotesis planteadas, sefialandose que cada capitulo
cierra con un grupo de conclusiones parciales relacionadas con el cumplimiento de cada
uno de los objetivos especificos propuestos. Posterior a desarrollar la totalidad de los
capitulos trazados, se presenta el cuerpo de conclusiones y recomendaciones finales
centrado en intentar exteriorizar la clara ilustracion de la hipotesis planteada, junto con la
interpretacion de los resultados y la presentaciéon del nuevo conocimiento en Derecho
dirigido a cierto grupos como los politicos y parlamentarios y que lleva a empezar a dar
vida y uso juridico en Colombia y para inicialmente los delitos sexuales con menores de
14 afios, al concepto o categoria de “Politica Criminal Constitucional” o “Fundamentacion

Juridica desde el Paradigma Epistemoldgico Constitucional y Penal”.
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Capitulo 2
Estado del Arte sobre la Fundamentacion
de la Politica Criminal Juridica en Materia
de Delitos Sexuales con Menores de
14 Aios en Colombia

RESUMEN: Este capitulo en primer lugar precisa el avance
y limite del conocimiento relacionado especificamente con la
fundamentacién de la Politica Criminal juridica de Colombia
sobre delitos sexuales con menores de 14 afios, registrando
igualmente las tendencias o paradigmas epistemoldgicos
existentes sobre la materia junto con sus postulados vy
principales representantes, rastreado e inventariando de
forma posterior el marco legal interno de su regulacion, para
finalmente identificar por medio de un ejercicio asociativo de
los resultados parciales obtenidos en los dos primeros
momentos, el paradigma de pensamiento que en mayoria
fundamenta el disefio y formulacion de la Politica Criminal
de orden juridica del Estado de Colombia para prevenir y

sancionar los delitos ya enunciados.
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Objetivo de Capitulo

Este segundo capitulo pretende identificar el estado del arte o rastreo bibliografico
detallado del problema de investigacion planteado en la parte introductoria, delimitando
en el marco de lo posible hasta dénde ha llegado el conocimiento académico sobre la
fundamentacion de la Politica Criminal juridica colombiana en materia de delitos sexuales
con menores de 14 afios, exponiéndose de igual manera las tendencias de pensamiento
o paradigmas epistemol6gicos que se han desarrollado al respecto, mismos que exhiben
claros representantes asi como adelantos y limites en sus estudios. En especifico, se
pretende cumplir con los siguientes sub-objetivos:

- ldentificar los paradigmas epistemologicos de fundamentacion de las medidas de
Politica Criminal juridica implementadas a nivel nacional en materia de delitos

sexuales con menores de 14 anos;

- Rastrear e inventariar las leyes penales tanto sustantivas como procedimentales
gue han conformado y configuran la Politica Criminal juridica nacional en materia

de delitos sexuales con menores de 14 afios hasta el afio 2016 incluido;

- Establecer por medio del andlisis asociativo de las leyes que conforman la Politica
Criminal juridica nacional en materia de delitos sexuales con menores de 14 afos,

el paradigma de fundamentacién mayoritario.

Estructuralmente, en primer lugar se exponen las dos tendencias de pensamiento
identificadas sobre el fundamento para el disefio de la Politica Criminal juridica interna en
materia de delitos sexuales con menores de 14 afios, estando bajo términos propios la
“Populista Punitivista” y la “Penal Constitucional”’, rastreando e inventariando de forma
posterior la legislacién nacional o politica penal en Colombia relacionada con los delitos
sexuales en estudio, iniciando introductoriamente con una corta pero muy necesaria
explicaciéon de lo que debe entenderse por dicha conducta punible, para posteriormente
hacer pleno énfasis y andlisis de la normativa elaborada posterior al afio 1991, calenda
en la que entré a regir internamente el vigente modelo de Estado Social y Constitucional
de Derecho. En un ultimo sub-apartado se ubica la normativa nacional en cada uno de

los paradigmas epistémicos encontrados, identificando la concepcién mayoritaria.
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2.1 Fundamento “Populista y Punitivista” para la Politica
Criminal Juridica en Materia de Delitos Sexuales con
Menores de 14 Afios

Tomando en términos amplios los conceptos elaborados por Lascurain (2015), la
fundamentacién de Politica Criminal juridica bajo el paradigma “Populista — Punitivista”
puede comprenderse como “aquella forma de lucha contra el crimen que se soporta en el
sentir popular y politico que implementa leyes penales de forma constante y maximizada
para imponer sanciones penales lo mas severas posibles o endurecer los procedimientos
punitivos”. Deconstruyendo lo anterior, en este paradigma epistemoldgico el “Populismo
Punitivo” (Bottoms, 1995) se utiliza para designar la clara manera como se abandona el
acompafiamiento de los expertos en el control de la criminalidad para adoptar un manejo
completamente politizado de la cuestién penal (Garland, 2005), por lo que la Politica
Criminal (Iéase delitos, penas y procedimientos, etc), de ser un asunto de expertos
(penalistas, criminélogos, constitucionalistas, etc.), pasa a ser una cuestion de sentido
popular en la que todos los ciudadanos estan directamente llamados a participar en su
formulacion. Asi las cosas, en esta tendencia la Politica Criminal juridica para hacer
frente a la delincuencia se fundamenta materialmente no en el marco del Estado Social y
Constitucional de Derecho, sino en el sentir “Populista” (Martinez, 2017) que se
materializa en el aumento de las penas o “Punitivismo” y que por lo tanto se resume en la

ecuacion Mas Delitos = Mas Penas, mismo que se traduce en Populismo = Punitivismo.

2.1.1 El Populismo Punitivo

En el afio 1995 fue publicado un articulo denominado “The Philosophy and
Politics of Punishment and Sentencing” en el cual su autor Anthony Bottoms, defini6 a las
respuestas populares y punitivas del delito como “populism punitiveness” (Bottoms,
1995), o lo que en espafiol se conoce como “Populismo Punitivo”. Como en el modelo
utilizado por Garland (2005), en esta obra Bottoms atribuye el Populismo Punitivo a las
elevadas tasas de criminalidad y a las inseguridades, ansiedades e incertidumbres
relacionadas con lo que él, al igual que Garland, denomina la “modernidad tardia”. Al
acuiar el término “Populismo Punitivo”, el mentado autor pretendia explicar por qué el
gobierno adopta politicas represivas siendo las mismas bien recibidas por el publico
(Tonry, 2001), por lo que tomando parcialmente a Uribe (2012), puede entenderse mas a

fondo por Populismo Punitivo al tipo de respuesta penal expresiva que sin asomo de
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eficiencia y con fines eminentemente electorales, se usufructia de las sensibilidades de
la clase politica dominante (determinadas por contextos de emergencia social propios de
la transiciébn politica del Estado de Bienestar al modelo neoliberal) y se dirige
esencialmente contra miembros de las minorias, de los “otros”, para imponerles mas

sanciones penales como forma de solucion presunta de la delincuencia.

Interpretando la anterior definicidn, se tiene que habr& Populismo Punitivo en una
sociedad politico criminal determinada cuando (Uribe, 2012): 1). Se utilice un Derecho
Penal expresivo autoritario y expansionista; 2). Sectores politicos dominantes utilicen el
Derecho Penal para efectos electorales sin importar las consecuencias de efectividad, o
de dafio social de la norma; 3). Que exista una particular sensibilidad social producida
por la emergencia delictiva emergente; y 4). La sociedad presente una escision interna
que permita diferenciar claramente a la mayoria frente a los grupos marginales, o, en
otras palabras, exista un enemigo capaz de invitar a la mayoria a cohesionarse en su
contra, a identificarse a raiz de la exclusion del “otro” (Waqcuant, 2004). Como sefala
Bejarano (2011), la propuesta de sancionar con cércel irredimible a los violadores es
taquillera, sobre todo cuando se suelta en el ambiente enrarecido de cada agresion a un
menor, pero no es cientifica, eficaz o inteligente, toda vez que las familias en cuanto oyen
de un violador, sin férmula de juicio, reclaman infierno perpetuo para el agresor, lo cual
es comprensible, igual que ocurre cuando se tiene noticia de que un violador esta
préximo a salir de prision después de purgar muchos afios de detencién y cumplir su
pena, pues ante esa eventualidad se prenden las alarmas emocionales de la sociedad
para pedir a jueces y demas funcionarios a que incurran en toda clase de arbitrariedades

con tal de que el “monstruo” siga detenido de por vida.

Se puede interpretar igualmente de Bejarano (2011) que la Politica Criminal no
puede definirse en las urnas, ni mucho menos bajo la presién de emotivas reacciones
contra los delincuentes, ya que esto es lo que en ultimas pretenden ideas tales como
condenar a cadena perpetua a los sentenciados, idea que se relaciona cuando Bottoms
(1995) esbozaba que el uso del Derecho Penal por parte de politicos que buscan sacar
réditos electorales defendiendo tesis politico-criminales tales como la del incremento en
las penas, conllevaria automaticamente al expansionismo del Derecho Penal mas no a
una automatica reduccion de las tasas del delito, presentdndose muy a menudo esta

tesis dentro del sistema de nuestro pais, ya que varios de nuestros politicos realizan este
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tipo de proyectos de Ley para generar esa vaga idea que expone que el aumento de la
cuantia punitiva reduciria el margen delictual dentro de la sociedad, existiendo detras de
todas estas propuestas el interés particular de aumentar su poderio politico y obtener un
mayor margen de participacion en todos los ambitos politicos del pais (Huertas y otros,
2013), planteamiento reforzado por Peres (2009) cuando sefiala que el denominado
Populismo Punitivo se relaciona con “el pensamiento general de la sociedad encaminado
a sefalar que el incremento y la imposicion de fuertes penas para los victimarios,
conllevarian a una reduccion de las tasas de delito, alimentdndose dicho paradigma,

entre otros factores, del sentimiento de inseguridad frente al aumento de los delitos”.

El movimiento populista punitivo, afirma Larrauri (2006), adicionalmente “contiene
gran poder de convocatoria”, ya que logra producir un sentimiento colectivo: “nosotros los
buenos estamos en contra de los malos y rechazamos el crimen”, ejercicio simbdélico que,
si bien genera un efecto de solidaridad al combatir la delincuencia, también forja un vacio
en respuestas publicas en la medida en que no exige réplica distinta al castigo penal lo
mas gravoso posible frente a problemas sociales apremiantes, quedandonos con lo
inmediato: mas castigo como solucion, lo cual, afirma Reed Hurtado (2012), lleva a que
se utilice la funcién simbdlica del Derecho Penal, es decir, “se producen normas cada
vez mas severas para aparentar que se hace algo contra el crimen, aunque su eficacia
es sélo preformativa”. Asi las cosas, el Populismo Punitivo busca, a partir de la creacién
de conciencia dentro de la sociedad, generar “un sentimiento colectivo en el que se vea
la pena como método de solucion de conflicto y de disminucién del delito, aunque el
trasfondo de esta aparente solucién sea sacar partido en sus intereses particulares y
convertir el tema penal en un instrumento que permita alcanzar aspiraciones politicas”
(Cotes y Fuentes, 2013) y eliminar la “paranoia colectiva” que permite la instalacion de
discursos punitivos que se apartan de las metas programadas y planificadas con el fin de

responder a una coyuntura (Zaffaroni, 2001).

El fendmeno “populista y punitivista” se ha manifestado en Colombia con las
politicas profesadas por la extinta senadora Gilma Jiménez (QEPD), cuya bandera y
legado se ha orientado al castigo penal lo mas severo posible para victimarios sexuales
de nifios, mismo que se ha materializado mediante propuestas incluso reformatorias de la
Constitucién Politica para imponer a nivel interno penas de hasta cadena perpetua

(Franco y Romero, 2010), proyecto Populista Punitivista de fundamentacion de Politica
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Criminal que ha fracasado en mudltiples ocasiones, al punto de que ha habido una
movilizacién de clara oposicién en distintas opiniones y por reconocidos expertos como
por ejemplo la Comision Asesora para el Disefio de la Politica Criminal del Estado
colombiano (2011), quien en su momento afirmé que tal iniciativa es un “claro ejemplo del
punitivismo y autoritarismo electorero”,
replantear el paradigma, ya que los herederos ideologicos de Jiménez, entre los que se
puede citar principalmente a Johanna Salamanca Jiménez, hija de la Ex — senadora
Gilma Jiménez (QEPD), han estado liderando nuevas y mas seguidas campafas

politicas con los mismos fines e insistiendo en la necesidad de las medidas punitivistas

de hasta prisién perpetua para los abusadores sexuales de menores de 14 afios.

Imagen 2-1: Ejemplo de Populismo Punitivo Politico

AL SENADO

Yohana S. Jiménez

Soy la hija de Gilma Jiménez (QEPD).
Acompané a mi mama en toda su lucha por
|a defensa de los derechos de los NIN@S y

estoy lista para seguir con su legado.

*La Vida de Mi MAMA fue; Defender los
Derechos de Nuestros NIN@S.
MiVida es: Hacer TODO para que es0 se
CUMPLA

POR FAVOR MARQUE ASI AL SENADO:
DE WIDAD NAOONAL
PREFERENTE

NUESTRA PROPUESTA

Laviolencia contra nuestros NIN@S es una realidad que se debe sequir visibilizando. Desde que falle-
¢i6 Gilma Jiménez, en junio de 2013, cerca de 100 NIN@S han sido asesinados en Colombia. Miles
de NIN@S contintian siendo victimas de las peores formas de violencia. Es un imperativo moral conti-
nuar con la lucha y el legado de Gilma Jiménez.

Nuestra propuesta es continuar con el legado de Gilma Jiménez. Vamos a ingistif nuevamente con la
prision perpetua para violadores, asesings, secuestradores y maliratadores de NIN@S. Vamos a
volver a recoger [as firmas que nos permitan convocar un Relerendo de iniciativa popular, para que
sean los mismos colombianos, a través de su voto, quienes decidan si debemos castigar hasta con
prision perpetua los delitos de lesa humanidad cometidos contra nuestros NIN@S. Necesitamos llegar
al Congreso para que desde Senado y Camara se logre la aprobacion del Referendo

Iquaimente, vamos a radicar en el Congreso ei Codigo de Palernidad y Maternidad Responsable,
Gitimo proyacto de ley que construyd Gilma Jiménez y que se propone como una herramienta preventi-
va frente & la violenicia contra los NIN@S. La propuesta establece una sancion social para aquelios
papay mamés que incumplan con sus hijos. Adicionalmente, esta iniciativa crea el certificado de ante-
cedentes paternos y matemos, documento que sera obligatonio presentar para acceder a cualquier
empleo privado o piblico,

Nuestra propuesta es continuar en la defensa por los derechos de los NIN@S con fa misma contun-
dencia y vehemencia que lo hizo Gilma Jiménez. Es necesario sequir denunciando la vulneracién de
derechos de los NIN@S y visibilizando 105 ¢asos

Nosotros vamos sin vacilaciones por la defensa de los derechos de los NIN@S, Vamos por el Refaren
do de prision perpetua para violadores y asesinos, Viamos por la garantia y el respeto pleno de los
derechos de los NIN@S.

Fuente: http://www.partidodelau.com/ - Consultado el 02/10/2016

sin que tales criticas y objeciones logren
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2.1.2 Punitivismo de Estado

Segun afirma Bottoms (2007), cuando se habla de Populismo Punitivo se refiere
en general a las situaciones en las que los gobernantes hacen uso del Derecho Penal
guiados por tres asunciones: a) que mayores penas pueden reducir el delito; b) que las
penas ayudan a reforzar el consenso moral existente en la sociedad; y c) que hay unas
ganancias electorales producto de esto. Y es precisamente en este Ultimo tiempo, tal
como afirma Troncoso (2013) donde todos los actores politicos, con independencia de
sus ideologias, estan asistiendo a solucionar las distintas problematicas sociales por
medio de métodos punitivos, siendo este fendmeno denominado por Guerrero (2004)
citando a Denis Salas como la “patologia de la democracia”, a tal punto que “ha
transformado la politica en un proceso demagdgico, con intensiones disimuladas hacia
un disciplinamiento social consonante a un sistema econdémico de libre mercado, y donde
se destaca un resurgimiento de dogmas autoritarios fundados en la seguridad social”.
Advierte igualmente Troncoso (2013) que es comin que componentes del aparato estatal
salgan a pregonar el uso, de manera populista, del Derecho Penal, acentuando la

estigmatizacion del “delincuente” como un enemigo no-persona.

Es asi como por ejemplo e interpretando lo dicho por Troncoso (2013), que a nivel
interno escuchamos a muchos politicos, administrativos e incluso altos mandos policiales
exigiendo la recurrente imposicion de penas severas que incluso vayan a perpetuidad,
demostrandose que no es muchas veces la opinién publica la que marca la direccion de
las preocupaciones o respuestas de la contingencia nacional, sino mas bien son los
propios entes estatales quienes focalizan las medidas punitivistas en el tema de la lucha
contra la delincuencia, produciendo un verdadero sintoma de inseguridad en la sociedad.
Este continuo “sindrome”, complementa Troncoso (2013), es lo que se puede denominar
“populismo penal” o en palabras propias, punitivismo de Estado, entendiéndose como un
proceso de elaboracion de peligrosidad social imaginaria desde el mismo Estado,
tendiente a ocultar problematicas socioeconomicas reales y haciendo uso del Derecho
Penal como reaccidén-remedio inmediato. En Colombia, funcionarios estatales de alto
nivel que van desde el mismo Presidente de la Republica, el Fiscal General de la Nacién
(FGN), el Procurador General de Nacion (PGN), la Directora del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF) entre muchos otros mas de turno, participan directa e

indirectamente desde sus cargos en la promocién de medidas populares punitivas.
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Imagen 2-2: Ejemplo de Populismo Punitivo de Estado 1

EL HERALDO Directora del ICBF pide cadena perpetua para abusadores dem ...

Directora del ICBF pide cadena perpetua
para abusadores de menores

Fuente: http://www.elheraldo.co/ - Consultado el 08/10/2016

Un simple ejemplo de lo anterior lo representa la intervencion publica hecha en el
afo 2015 por parte del en su momento Director de la Policia Nacional de Colombia, Ex -
General Rodolfo Palomino Lépez, quien propuso en medios que las penas para asesinos
0 abusadores sexuales de nifios fueran la misma muerte, primero, y luego, al parecer
corrigiendo su idea inicial, la prision a perpetuidad (El Espectador, 2015). Esta clase de
opiniones e intervenciones por parte de funcionarios de gran reconocimiento alimentan el
clamor social en busqueda de penas expansionistas para los delitos de mayor reproche
como lo representan los sexuales con menores de 14 afos. Al respecto refiere Torres
(2010) que por su evidente calidad de funcionarios “estos se encuentran en la disyuntiva
de responder a la ubicacién contradictoria entre el dominio administrativo y el dominio
politico, pues dirigen o asesoran muchos organismos publicos y son responsables por
sus acciones”, ya que “los altos funcionarios al fin de cuentas son también entes politicos
gue deben producir resultados de impacto frente a quiénes los nombraron”, y “si son
elegidos por medio popular (Ej. Miembros del Congreso) muchas veces representan a los
partidos politicos a los que pertenecen”, por lo que su posiciébn muchas veces requiere

gue simultaneamente satisfagan intereses bastante diferentes a los politico publicos.
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Imagen 2-3: Ejemplo de Populismo Punitivo de Estado 2

NOTICIAS ~ OPINION ECONOMIA DEPORTES ENTRETENIMIENTO VIVIR MUJER

JUDICIAL 16 FEB 2015 - 3:57 PM

General Palomino aclara su propuesta de
pena de muerte

En su lugar, sugiere la cadena perpetua para delitos atroces.

Por: Redaccion Judicial

Foto: Archivo El Espectador

Luego de que propusiera abrir el debate sobre |la pena de muerte contra
quienes incurran en delitos atroces, en especial cuando involucran a
menores de edad, el director de la Policia Nacional, general Rodolfo
Palomino, se aclaro su posicion y aseguro que, en lugar de ello, sugiere la

cadena Emetua.

Fuente: http://www.elespectador.com - Consultado el 16/02/2015

Sobre el tema Garland (2005) en su famosa obra “La Cultura del Control: Crimen
y Orden Social en la Sociedad Contemporanea” asevera que las transformaciones en la
manera de concebir el delito, de entender al delincuente y hacer justicia penal dependen
no solo de la “politica” sino también de la “cultura”, asegurando que el objetivo analitico
de su publicacién no resulta ser otro que su afirmacion normativa fundamental: “es
permitir a los lectores mirar, mas alla de los politicos y disefladores de politicas publicas,
las condiciones sociales y culturales que estructuran las decisiones politicas y hacen que
ciertos esquemas sociales parezcan posibles y deseables”. En este orden de ideas, y
bajo un imperio del miedo a nivel mundial exportado desde los Estados Unidos a raiz de
los tragicos hechos del 9/11 en la ciudad de Nueva York, e interpretando a Diez (2009),
se ha comenzado a crear en nuestro pais un sintoma de inseguridad social insostenible
empiricamente, donde uno de los agentes de mayor incidencia son, sin lugar a dudas, el
propio Estado y sus funcionarios junto con los medios de comunicacién, quienes por
medio de la “agenda de los medios”, o técnicamente conocida como “Agenda Stting”,
representan un pais gobernado y legislado por y para el miedo que se le tiene entre otros

muchos factores, al delito.
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Aprovechandose de esta inseguridad y en el clamor popular de castigar lo mas
severo posible a los delincuentes que generan miedo al delito, afirma Ferrajoli (2007) que
“‘las politicas legislativas (entendiendo que el tema de la delincuencia es una fecunda
fuente de electores) centran su trabajo en la “paz social” o como mejor se conoce en
tiempos recientes, en la denominada “seguridad ciudadana”, priorizando la persecucién
penal extendida por encima del modelo y fines del Estado”, pareciendo tener coherencia
en este discurso en Colombia, ya que es de evidencia publica la peticion popular para
gue sobre el claro delincuente sexual de un menor de 14 afios recaiga todo el aparato
persecutor, atendiendo a que aquél no es un victimario normal duefio y sujeto de
garantias fundamentales, sino que por el contrario es un “monstruo” (Cruz, 2014)
repudiable al que hay que declararle la guerra para su erradicacién o encierro perpetuo a
como dé lugar, pensamiento populista que de un considerable tiempo atrds ha empezado
a gobernar los discursos politico criminales nacionales como casi que la Unica forma de
controlar dicho delito y proteger la nifiez, paradigma que desdeia el vuelco de nuestra
Politica Criminal hacia un “Derecho Penal del Enemigo” que, si bien es un término
atribuido a Ginther Jakobs, no es mas que el viejo esquema del “enemigo del pueblo” y

del modelo penal nazi del “tipo normativo de autor” (Ferrajoli, 2007).

Con lo dicho, se reafirma en esta linea tedrica que la fundamentacion populista a
la legislacion penal que conforma la Politica Criminal juridica interna para prevenir y
sancionar los estudiados delitos sexuales con menores de 14 afios es prevalentemente
consecuencia de las ideas sueltas de la sociedad en general, en la que se incluye
mayoritariamente a los politicos, a algunos altos y medios funcionarios del Estado y en
general a la opinion publica carente de consenso, siendo sin duda, la dinAmica en
direccion legisladores-pueblo la que prima en la formulacién e implementacién del
programa politico criminal sobre la materia, mismo que es fruto de una fuerte y marcada
actividad de manipulacién mediatica y electoral que crea y potencia imaginarios comunes
y no juridicos de lucha y sancion penal y que se ven asi mismo influenciados por el
constante miedo al delito que experimenta actualmente la sociedad colombiana, contexto
que desemboca en la puesta en marcha en las cada vez mas recurrentes y populares
iniciativas de ampliacion punitiva de la normatividad sustantiva y procesal penal, mismas
gue en los Ultimos meses y afios conforman el nucleo central de casi todas las
propuestas de la mayoria de los politicos que impulsan en sus campafias propuestas

politico criminales para ser elegidos por medio de voto democratico (Torres, 2010).
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2.1.3 Punitivismo de Mass-Media

La percepcion del sistema penal en su conjunto por parte de la ciudadania se
produce segun Alsina (1999), a través de dos canales: la experiencia directa con dicho
sistema o0 la experiencia vicarial facilitada por ciertos intermediarios, entre los que
actualmente juega un papel protagonista los medios de comunicacion de masas o Mass-
Media, fendbmeno de masificacion de la comunicacion donde las noticias sobre el delito
sexual sobre nifios provoca gran impacto social que no suscitan otros aspectos mas
positivos y menos dramaticos del acontecer social, demanda que es satisfecha segun
Landrove (2009), “cumplidamente por tratarse de informaciones baratas y faciles de
conseguir”, lo que lleva segun el mismo autor a que dichos medios “comercialicen sus
productos econémicos” por medio de la criminalizacién y su prevencion, toda vez que
desde su privilegiada situacién y por mera avidez lucrativa o vinculaciéon politica,
“trasmiten con frecuencia y al dictado imagenes sesgadas de la realidad”, incrementando
la sensacion de inseguridad y alarma social, incluso informando selectivamente sobre
pretendidas “olas de criminalidad” que muchas veces no coinciden con la realidad

delictiva reflejada en las estadisticas o en las investigaciones de los profesionales.

En efecto, la Politica Criminal vigente en Colombia sobre los delitos sexuales con
menores de 14 afios estd ampliamente condicionada por los medios de comunicacion de
masas y no pocas reformas legislativas se acometen para deliberar e incluso acoger las
soluciones por ellos propuestas, resultando como ejemplo para ilustrar tal situacion, la
propuesta de referendo para la imposicion de hasta la cadena perpetua para victimarios
de delitos sexuales en contra de niflos y nifias propuesta originariamente por la Ex —
Senadora Gilma Jiménez, pero ampliamente impulsada desde sus agendas informativas
por entre otros, por Rafael Santos Calderén, Ex - Codirector del diario El Tiempo, que es
el diario privado de mayor circulacion nacional, Guillermo Prieto Larrota “Pirry”, Director
Especiales Pirry RCN TV, quien en varias oportunidades dedicdé programas enteros a
narrar hechos de violencia y abuso sexual en contra de menores, Yamid Amat Ruiz,
Director CM& Noticias, noticiero nacional que se transmite en una cadena de television
publica y Rodrigo Pardo Garcia — Pefia, Director de la desaparecida Revista Cambio, etc,
quienes ademas hicieron parte en el comité promotor del citado referendo, asegurando
desde sus oficios informativos, la concrecion de un malestar social generalizado que

exigia un amplio proceso comunicativo de intercambio de opiniones e impresiones.
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Imagen 2-4: Ejemplo Populismo Punitivo de Mass Media

i ELTEMPO ... .

OMNON COLOMBA BOGOTA MUNDO FOUTCA ECONOMA OEPORTES ENTRETENIMIENTD TECNOSFERA VIDA CLASFICADOS | Q

EL ESPECTADOR &= Z52s:

Distrito, partidario de cadena perpetua para : :
castigar crimenes como el de Yuliana Gobierno apoya cadena perpetua, pero solo para violadores

El atroz homecicio de la manor revivid WS
ssadores de menores. Las maradas: ahora estdn puestas sobre la jus

'La V' llevard la propuesta al Congreso, donde se ha hundido cuatro veces en pasadas ocasiones

ebates, como ¢ dila pertinencia de la cadena

perpeTua Contra Pec POLITICA

& que se b pide celeridad

&D

o NOTICIAS [
e

... . REViVEN ley para imponer cadena

perpetua a violadores
"Asesinato de nifia de 7 aiios es un llamado para I . = e oot carcr mormesg s

aprobar cadena perpetua™ Icbf

Esta vez no serd presentada como referendo sino como
Austor: Elpals.com.col Colprensa una reforma constitucional.

Fuente: Varias en Linea - Elaborado el 06/10/2016

En ejemplos como el anterior es que vemos como en gran y difundida medida la
alarma social es un producto del tratamiento informativo de los medios de comunicacién
de masas, que en términos de Landrove (2009), “no se limitan a pulsar el estado de la
opinidn publica, sino que contribuyen decisivamente a su configuracién”, al punto que en
muchas ocasiones transmiten una imagen de la realidad en la que lo lejano y lo cercano
tienen una presencia casi idéntica, provocando por ello percepciones muchas veces
inexactas y sensaciones de impotencia ante la dramatizacién casi que morbosa del
fendbmeno social del abuso sexual de menores, generando con ello inseguridad subjetiva
gue se traduce en lo que graficamente suele denominarse una legislacion politico
criminal “a golpe de telediario”, fruto de la incorporacion del marketing a la vida social a
través de los diversos canales de comunicacién (dependientes en no escasa medida, de
la publicidad institucional) que terminan convirtiéndose en parte del problema al inundar
los medios con noticias muchas veces mal intencionadas o errbneamente transmitidas
sobre uno de los delitos que sin lugar a dudas mayor repudio social genera en Colombia,
incluso por encima de las conductas ejercidas contra los derechos humanos o el Derecho
Internacional Humanitario (DIH), masificacion informativa que impacta el disefio de la

Politica Criminal juridica a implementar por parte del Estado en la materia.




Capitulo 2 37

Y es que a nivel interno y en esa ansiosa busqueda de respuestas para afrontar la
permanente y progresiva delincuencia sexual sobre los menores de 14 afios, es que han
surgido multiples interpretaciones (Pdggeler, 1997) sobre tan preocupante tematica, entre
la que se destaca preponderantemente y sin lugar a dudas la populista, misma que como
se ha sefialado, se materializa en el fenbmeno punitivista y que se fundamenta en el
sentir colectivo generado por la perversion creciente de las pasiones, por la ferocidad que
exhiben los delincuentes en la consumacion del delito sexual sobre los menores y por la
calidad de indefension e inmadurez que ostentan las victimas (Santos, 2006), y que
juridicamente se plasma en el expansionismo del Derecho Penal y el funcionalismo
formal mas no material de la Politica Criminal, resultando esta forma de fundamentacién
constantemente alimentada por algunos medios de comunicacién que con gran poder de
convocatoria difunden sin limites postulados punitivistas entre las masas que asediadas
por la delincuencia creciente los reciben sin entenderlos con algun sintoma de claridad,
paradigma que bajo los postulados tedricos presentados por Zimming & Hawkins (2004),
generan iniciativas que se promueven con base en el miedo al crimen y los criminales,

como la reiterada para introducir la cadena perpetua en Colombia (Huertas, 2013).

2.1.4 Punitivismo Local: Los Muros de la Infamia

El Acuerdo 280 del 8 de mayo 2007 proferido por el Concejo de Bogota y por
medio del cual adopté medidas para la proteccion, garantia y restablecimiento de los
derechos de las nifias y nifios en el Distrito Capital, establecié en su momento ciertas
medidas de publicidad frente a los abusadores sexuales de nifios, con el objetivo teérico
de “proteger, garantizar y restablecer los derechos de las victimas de estos delitos”,
consistentes en la instalacion de vallas y muros, con nombres y foto reciente de los
condenados por los delitos contra la libertad, la integridad y la formacién sexuales cuyas

victimas han sido menores de edad en Bogota. Expresamente decia la norma:

“CONCEJO DE BOGOTA, D.C.
ACUERDO No. 280 DE 2007
(8 DE MAYO DE 2007)

ARTICULO PRIMERO. Instalense en el Distrito Capital espacios fisicos a

través de los cuales la Administracion Distrital contribuird, en los términos
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definidos en los articulos siguientes, a la proteccion, garantia y
restablecimiento de los derechos de los menores de edad relacionados

con su libertad, integridad y formacion sexuales.

ARTICULO SEGUNDO. Los espacios fisicos de que trata el articulo

anterior tendran las siguientes caracteristicas:

1. Muros: Estaran ubicados en zonas destacadas, relevantes, de alto flujo
vehicular y/o peatonal y tendran un é&rea no inferior a 10 metros

cuadrados; se instalara uno por cada localidad.

2. Vallas: Estaran ubicadas en las vias principales de alto flujo vehicular;

se instalaran dos como minimo por cada localidad.

ARTICULO TERCERO. En los espacios fisicos determinados en los dos
articulos anteriores se divulgara la siguiente informacién: nombres y foto
reciente de los condenados por los delitos contra la libertad, la integridad
y la formacién sexuales, cuyas victimas han sido menores de edad en
Bogot4, los delitos cometidos, la condena impuesta y la edad de las
victimas. Las fotografias de los condenados seran de tamafio de pliego

como minimo.

ARTICULO CUARTO. La informacion a que se refiere el articulo anterior
se difundir4, mediante volantes que se repartiran durante la primera
semana de cada trimestre del afio, en sitios de alta afluencia de publico.
Adicionalmente, estos volantes seran distribuidos dos veces al afio,

adjuntos a las facturas de los servicios publicos domiciliarios.

ARTICULO QUINTO: El Gobierno Distrital en el marco del mes de las
nifias y los nifios, el ultimo lunes de abril de cada afio, presentara a la
opinién publica en los diferentes medios de comunicacién de amplia
circulacion, escritos, televisivos y radiales, los nombres y las fotografias
recientes de todos los condenados en Bogota durante el afio anterior, por

delitos contra la libertad, la integridad y la formacién sexuales, cuyas
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victimas hayan sido menores de edad, los delitos cometidos, las

condenas impuestas y la edad de las victimas.

ARTICULO SEXTO: Correspondera a la Secretaria de Gobierno dar
ejecucion al presente Acuerdo, en coordinacién con las entidades

distritales que tienen presencia institucional en las localidades...”

En lo que concierne a la constitucionalidad de la norma, como ya se sefiald, la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-061 de 2008 declar6 inexequible el inciso
segundo del articulo 48 de la Ley 1098 de 2006, que contemplaba la medida de
“divulgacion televisiva de los nombres completos y fotografia reciente de las
personas condenadas en el Ultimo mes por cualquiera de los delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexuales, cuando la victima haya sido un menor de
edad”, por lo que de esta forma, la declaratoria de inexequibilidad de una norma
legal que contempla una medida de similares caracteristicas a la prevista en el
Acuerdo 280 de 2007, refuerza el planteamiento de absoluta carencia de

proporcionalidad de la medida local agui examinada.

Imagen 2-5: Ejemplo de Valla de la Infamia en Bogota

CONDENADOS POR

0 SEXUAL
ff.?.f DEAy 13 ANOS

pompe Saoche: Persts

Fuente: http://lanacion.com.co - Consultado el 02/11/2016
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Al respecto refieren Franco y Romero (2016) que este tipo de medidas de Politica
Criminal “ha demostrado como con el ejercicio del poder punitivo se pueden presentar
violaciones a los derechos fundamentales en dos sentidos: por una parte, se desborda la
practica del poder punitivo desconociendo los derechos minimos e inalienables del ser
humano”; y por otra parte, porque “la medida llamada a controlar la delincuencia continua
resulta ser deficiente, en cuanto el Estado no logra proteger los derechos de las victimas
reales o potenciales”, o en su defecto contraproducente, “porque en lugar de controlarlo
lo reproduce” (Martinez, 1999), implicando que la reduccién de Politica Criminal en
simplemente una politica penal conduce hacia una respuesta esencialmente simbdlica,
por cuanto éste no puede llegar a intervenir sobre la causas de los conflictos, sino
Unicamente sobre los efectos al intervenir sobre personas y no sobre situaciones, siendo
reactiva (implica simbélicamente un ritual de venganza) y no preventiva (Baratta, 2003)
dicha respuesta, adicionado Franco y Romero (2016) que como su nombre lo indica, “los
denominados muros o vallas de la infamia tienen un claro espiritu de venganza, exclusion
y rechazo, generando en el colectivo popular un sentimiento de identidad efimero que se

expresa en términos de violencia y agresion contra los victimarios”.

2.1.5 Iniciativas Populistas Nacionales

En Colombia la tendencia de Politica Criminal fundamentada en el paradigma
“Populista — Punitivista” para hacer frente a los delitos sexuales con menores de 14 afos
ha sido desarrollada en mdltiples oportunidades por un amplio nimero de representantes
populares, mismos que han logrado construir una clara linea de pensamiento juridico
sobre el tema. Es asi como a nivel interno una de las pioneras y principales
representantes de esta forma de criminalizacién fue la ex — senadora Gilma Jiménez
Gbémez (QEPD), quien para el afio 2008 inscribi6 mediante Resolucién nimero 4892 de
la Registraduria Nacional del Estado Civil, un “Comité Promotor del Referendo para
Modificar el Articulo 34 de la Constitucion Politica” con miras a incorporar la pena de
hasta prision perpetua para castigar entre otros, los delitos sexuales con menores de
14 afios. El mentado Comité estaba integrado especificamente por (Senado de la
Republica, 2009):

- Mario Iguaran Arana. Fiscal General de la Nacion;

- Edgardo Maya Villazén. Ex Procurador General de Nacion;
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- Elvira Forero Hernandez. Directora ICBF;

- Rafael Santos Calderén. Codirector diario El Tiempo;

- Rodrigo Pardo Garcia-Pefia. Director Revista Cambio;

- Guillermo Prieto Larrota. Director Especiales Pirry RCN-TV;

- David Luna Sanchez. Representante a la Camara;

- Edmundo del Castillo. Secretario Juridico de la Presidencia de la Republica;
- Simo6n Gaviria Mufioz. Representante a la Camara;

- Yamid Amat Ruiz. Director CM&-Noticias;

- Juan Martin Caicedo Ferrer. Presidente Camara Colombiana de la Infraestructura;
- Martha Esperanza Ordéiez. Delegada de las Victimas;

- Fernando Rojas Rodriguez. Concejal de Bogot4;

- Alfonso Prada Gil. Asesor Juridico del Referendo; y

- Gilma Jiménez Gémez (QEPD). Vocera Comité Promotor del Referendo.

El dia 18 de febrero del afio 2009 fue presentado ante la Secretaria General de la
Honorable Camara de Representantes de Colombia el Proyecto de Ley numero 260 con
su correspondiente exposicion de motivos, mismo que contenia la propuesta y
argumentacion de Referendo promovida por el Comité promotor creado para el efecto,
iniciativa legislativa que una vez tramitada finalmente desembocé en la Ley 1327 de 15
de julio de 2009 la cual sefalaba textualmente el siguiente contenido (Senado de la
Republica, 2009a):

“LEY 1327 DE 2009
“Por medio de la cual se convoca a un Referendo Constitucional y se somete
a consideracion del pueblo un proyecto de reforma constitucional.

‘EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:
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“ARTICULO 1°. CONVOCATORIA. Convocase al pueblo colombiano para
gque en desarrollo de lo previsto en los articulos 374 y 378 de la Constitucion
Politica, mediante Referendo Constitucional decida si aprueba el siguiente
“PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
“El pueblo de Colombia

‘DECRETA:

“El articulo 34 de la Constitucion Politica tendra un tercer inciso que quedara

asi:

“En relacion con los delitos de homicidio doloso, violacién y explotacion

sexual, lesiones personales agravadas y secuestro cometidos contra

menores de 14 afos y menores de edad con discapacidad fisica y/o mental,

se podra imponer hasta la pena de prision perpetua, de acuerdo con la ley.

(Subrayado fuera de texto).

“PARAGRAFO. El Estado, a través del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar — ICBF, formulard y aplicara una politica de prevencion tendiente a

evitar la Comisiéon de Delitos contra Menores de Edad.

“Aprueba usted el anterior inciso:

“Si( ) No( ) Voto en blanco ( )

“ARTICULO 2°. La presente ley regird a partir de la fecha de su

promulgacion”.

El Comité promotor sustenté en su momento la iniciativa (Senado de la Republica,
2009) sefalando que “el futuro de la sociedad estaba en peligro, y que por ello se
necesitaba un cambio profundo en la estructura constitucional colombiana y en el

ordenamiento juridico en general’, estableciendo una excepcion a la prohibicion de
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imponer la pena de prision perpetua, considerando que los delitos que se enunciaban
merecian el repudio total de la sociedad por afectar su ndcleo mismo, abriéndole la
posibilidad al Juez al determinar la gravedad del delito, de considerar que la pena a
imponer no tiene una funcion rehabilitadora permitiendo la imposicion de una sancién que
en términos temporales sea equivalente a la vida del delincuente. Asi mimo sefalaron los
congresistas, que “en el modelo de Estado social y democratico de derecho del cual
parte nuestro sistema politico y juridico, segun el articulo 1° de la Constitucién, la pena
ha de cumplir una misién politica de regulacién activa de la vida social que asegure su
funcionamiento satisfactorio, mediante la proteccion de los bienes juridicos, suponiendo
la necesidad de conferir a la pena la funcion de prevencién de los hechos y delitos que

atenten contra estos bienes” (Congreso de la Republica, 2008).

Imagen 2-6: Publicidad Referendo Prision Perpetua en Colombia

I o &mm‘@
DRISION PERPETU
UPARA VIOLADORES v ASESN\OS

KATERINE, 9 oon,
Violaddo y awsinoda on Bogoto,

Fuente: http://www.parati.com.ar - Consultado el 13/11/2016
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La teoria planteada igualmente referia que “el Derecho Penal debe asegurar la
proteccion efectiva de todos los miembros de la sociedad, por lo que ha de tender a la
prevencién de delitos (Estado Social), entendidos como aquellos comportamientos que el
orden juridico califica como dafiinos para sus bienes juridicos fundamentales, en la
medida en que los considera graves, pues, un adecuado Sistema de Politica Criminal,
debe orientar la funcién preventiva de la pena con arreglo a los principios de proteccion
de bienes juridicos, de proporcionalidad y de culpabilidad”, siguiéndose de ello, que “la
Constitucién Politica conduce a un Derecho Penal llamado a desempefiar, dados unos
presupuestos de garantia de los derechos del procesado y del sindicado, una funcion de
prevencién general, sin perjuicio de la funcién de prevencién especial, por lo que la
funcion de la pena debe examinarse en el momento estatico de su descripcion legislativa
y en el dinamico de su efectiva aplicacion, toda vez que en el primero, la pena cumple
una funcioén preventiva mientras en la segunda, la potestad punitiva del Estado se hace
presente mediante la imposicion de la pena en concreto con la represiéon que implica
castigar con el rigor requerido, aquellos delitos abominables cometidos contra la libertad
y formacién sexual de los menores de 14 afios” (Senado de la Republica, 2009).

En su momento igualmente consideraron los proponentes que “el ejercicio del lus
Punendi en un Estado democratico no puede desconocer las garantias propias del
Estado de Derecho, esto es, las que giran en torno al principio de la legalidad, pero al
mismo tiempo, debia afiadir nuevos cometidos que vayan mas alla del ambito de las
garantias puramente formales y aseguren un servicio real a los ciudadanos”, por lo que el
“Derecho Penal en un Estado social y democratico no puede renunciar a la mision de
incidencia activa en la lucha contra la delincuencia, sino que debe conducirla para la
verdadera defensa de los ciudadanos y de todas las personas residentes en el territorio
nacional” (Senado de la Republica, 2009), labor que debia ser articularla con los
derechos superiores de los menores, toda vez que estos por sus especiales condiciones,
“se encuentran en situaciones objetivas de inferioridad y por ello estan sometidos a unos
mayores nivel de vulnerabilidad de sus derechos, por lo que requieren un tratamiento
juridico preferencial, recordando que son siempre sujetos cualificados de derechos y
considerando que la idea del aumento maximo de las penas genera congruencia con las
diferentes necesidades punitivas de nuestra sociedad, permitiendo de una vez por todas
crear un orden legal proporcionado y consonante con la gravedad y el dafio social que

ocasionan los delitos contra nuestros nifios” (Congreso de la Republica, 2008).
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Es de sefalarse que la Ley 1327 de 2009 fue remitida para su control superior
ante la Corte Constitucional de Colombia, alto tribunal que por medio de la Sentencia C-
397 del 25 de mayo de 2010 la declaré inexequible por errores insubsanables de
procedimiento, regresandolo consecutivamente al Legislativo para que los corrigiera, por
lo que en marzo del 2011 el proyecto de referendo regresé al Congreso, pero solo surtié
los dos primeros debates hasta que la Comisién Primera de la Camara lo hundié conl4
votos en contra y solo 10 a favor. No obstante la inviabilidad juridica, recientemente, mas
exactamente en el mes de agosto de 2015, los Honorables Representantes a la Camara
Efrain Antonio Torres Monsalvo, Oscar Fernando Bravo Realpe, Wilmer Ramiro
Carrillo Mendoza, Jairo Enrique Castiblanco Parra, Carlos Arturo Correa Mojica,
Marta Cecilia Curi Osorio, Alexander Garcia Rodriguez, Nery Oros Ortiz, Ana Maria
Rincén Herrera, Eduardo José Tous de la Ossa, Albeiro Vanegas Osorio, Martha
Patricia Villalba Hodwalker y Bérner Ledn Zambrano Erazo, radicaron ante el
Congreso de la Republica y para su consideracién, el Proyecto de Acto Legislativo
namero 029 de 2015 Camara, por medio del cual se modifica el articulo 34 de la
Constitucién Politica, suprimiendo la prohibicion de la pena de prision perpetua, el cual
pretendia “dotar al legislador de una nueva herramienta punitiva dentro del abanico de
posibilidades que tiene para la elaboracién de la Politica Criminal” (Senado de la
Republica, 2015a). Concretamente, el texto propuesto era el siguiente:

“ACTO LEGISLATIVO NUMERO 029 DE 2015
Por medio del cual se modifica el articulo 34 de la Constitucion Politica,
suprimiendo la prohibicién de la pena de prision perpetua.

El Congreso de Colombia

DECRETA:

Articulo 1°. Modifiquese el articulo 34 de la Constitucion Politica, el cual

guedara asi:

Articulo 34. Se prohiben las penas de destierro y confiscacion.
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No obstante, por sentencia judicial, se declarar4d extinguido el
dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito,
en perjuicio del Tesoro Publico o con grave deterioro de la moral

social.

De manera excepcional, se podra imponer pena de prision perpetua

en los eventos en los que la gravedad del delito lo amerite. En todo
caso, la pena sera revisable en los términos y condiciones que

establezca la ley. (Subrayado fuera de texto).

Articulo 2°. El presente acto legislativo rige a partir de su promulgacion”.

Juridicamente esta nueva propuesta de maximizacion punitiva se fundamentoé en
el hecho de que la prohibicién constitucional de prision perpetua como principio rector o
un principio minimo del Derecho Penal, no es una maxima a nivel mundial, ni se trata de
un derecho o garantia de las consideradas como fundamentales por las diferentes
declaraciones de derechos humanos, toda vez que “de la revisién de la DUDH del afio
1945, asi como del Pacto de San José del afio 1969, se concluye que en ningan evento
se limita o se establece la prohibicion de imponer penas de prisién perpetua” (Senado de
la Republica, 2015a). De la misma manera se referencié que de la lectura del articulo 77
del Estatuto de Roma de 1998, “salta a la vista como este tipo de medida coercitiva es
aceptada a nivel penal internacional y no puede ser considerada como afectadora de la

dignidad humana de las personas procesadas”, tal como se aprecia de la normativa:

Articulo 77. Penas aplicables

1. La Corte podra, con sujecion a lo dispuesto en el articulo 110, imponer
a la persona declarada culpable de uno de los crimenes a que se hace
referencia en el articulo 5 del presente Estatuto una de las penas

siguientes:

a) La reclusion por un numero determinado de afios que no exceda de 30

anos; o
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b) La reclusién a perpetuidad cuando lo justifiguen la extrema gravedad

del crimen vy las circunstancias personales del condenado. (Subrayas vy

negrilla fuera del texto original)...”

Aunado a lo anterior, los proponentes sefalaron que una vez analizado el
contexto internacional, es preciso resaltar, que, “a diferencia de las anteriores iniciativas
similares tramitadas ante el Congreso, la propuesta de supresion de la prohibicién de la
prisién perpetua en nuestra Constitucién Politica es respetuosa de las garantias penales,

de la siguiente manera” (Senado de la Republica, 2015a):

— “Frente al principio de proporcionalidad: En este evento no se esta imponiendo
una sancion objetiva por determinada conducta, ya que solo se esta habilitando la
regulacion de este tipo de sancibn de manera excepcional, atendiendo la
gravedad del delito y siempre con revisién de la medida en el término que sefale
el legislador.

— Frente a la funcién resocializadora de la pena: Al establecer que la medida tendra
gue ser revisada en el término que sefale el legislador, se esta garantizando la
funcién resocializadora de la pena, ya que esa revisién garantizara que en el caso
de que se haya logrado la resocializacion del individuo de manera cabal, el mismo
pueda ingresar nuevamente a la sociedad rehabilitado plenamente. Este aspecto

se replica de lo contenido en el articulo 77 del Estatuto de Roma.

— Frente a la dignidad humana: La pena de prisidn perpetua es respetuosa de la
DUDH, asi como de la CADH, y se encuentra prevista como sancién por parte de
la Corte Penal Internacional (CPI). Igualmente, la misma se encuentra prevista
por gran cantidad de Estados a nivel internacional, por lo que no se estima que

esta medida sea violatoria del principio de la dignidad humana.

— Frente a una Politica Criminal coherente: Con el proyecto de acto legislativo, no
se estd imponiendo de manera automatica esta clase de pena perpetua, sino que
solo se esta habilitando al legislador, para que de manera excepcional haga uso

de una herramienta viable dentro del abanico de opciones normativas”.
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Un argumento final de esta propuesta de Acto Legislativo refiri6 a que sin atender
a lo que denominan “Populismo Punitivo”, buscaba “abrir el debate legislativo acerca
de la habilitacion de la pena de prisién perpetua dentro de las opciones normativas
para la prevencién y sancion interna a las conductas mas gravosas que se presentan
en nuestro pais, ya que es un reclamo de la sociedad la implementacién de medidas

drasticas para los actos de mayor reproche” (Senado de la Republica, 2015a).

Asi las cosas, puede sefialarse del anterior analisis que emplear el paradigma
populista y punitivista para prevenir el fendmeno creciente de abuso sexual de nifios en
Colombia implica hacer a un lado el modelo de Estado Social incorporado por la
Constitucion Politica de 1991 para poner en su lugar el modelo que Peres (2009) ha
denominado “Estado Penal’, en el que las politicas sociales como estrategia para
solucionar la conflictividad seden ante las penales, las cuales estan orientadas a la
implementacion de sanciones lo mas severas posibles y que tienen como centro del
discurso no la nifiez sino la prisién, paradigma politico criminal que en términos de
Garland (2005), “fomenta la expansion de las penas privativas de la libertad lo que a su
vez conlleva la recuperacion de las tesis retributivas de sancion que incapacitan a los
delincuentes considerados mas violentos” y en las que siguiendo los planteamientos
expresados por Newburn y Jones (2005), se pueden extraer tres mensajes politico-
electorales: “a)- Los temas criminales tienen potencial para ser cuestiones centrales en
los debates politicos; b)- Los gobernantes o politicos tienen que demostrar a cualquier
costa que son duros contra el crimen; y, ¢)- Aunque las propuestas politico-criminales de
los partidos politicos contengan soluciones “welfaristas”, éstas no deben aparecer como

parte de la Politica Criminal cuyo discurso debe centrarse en la dureza contra el crimen”.

2.2 Fundamento “Penal y Constitucional” para la Politica
Criminal Juridica en Materia de Delitos Sexuales con
Menores de 14 Afos

Interpretando a Berchelmann (2003), la fundamentacion de Politica Criminal bajo el
paradigma “Penal — Constitucional” es la que encuentra y soporta sus bases en los
institutos propios del Derecho Penal, mismos que estan condicionados a los postulados
de una Carta Magna de corte democrético, toda vez que si la Constitucion representa el

principal indicador de la politica social que debe existir en un Estado, el pardmetro de
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validez de la Politica Criminal que aquel implemente a su vez ha de sustentarse en las
normas constitucionales que apunten al ideal del Estado Social y Constitucional de
Derecho, mismo que se utiliza para designar la manera como se maneja el control de la
criminalidad, por lo que la Politica Criminal (Iéase delitos, penas y procedimientos, etc),
de ser un asunto meramente populista y politico pasa a ser una cuestion eminentemente
juridica, razon por la cual los expertos (penalistas, crimindlogos, constitucionalistas, etc.)
estan llamados a participar en la formulacion de dicha politica publica, tendencia para
hacer frente a la delincuencia en aumento que se fundamenta no en el sentir social o
“Populista” que se materializa en el aumento progresivo de las penas o “Punitivismo”,
sino en la integracion plena entre del Derecho Penal y la Constitucién Politica, fusion
armonica que se materializa en el respeto y garantia de los derechos fundamentales de
todos los implicados y que se resume en la ecuacion Derecho = Garantias.

2.2.1 Principios Juridicos Fundamentales

En un Estado que se precia respetuoso de las obligaciones convencionales sobre
derechos humanos como el colombiano y que se basa en una Carta que consagra un
amplio catalogo de derechos fundamentales, nadie puede ser definido como no persona
sujeto de derechos, aunado a que en el Derecho Penal, la concepcion estructural del ser
humano debe ser desarrollada desde su consideracion per se, mas nunca desde un
plano normativo o juridico, ya que el Derecho como regulacién de conductas humanas
debe desplegarse con base en criterios énticos de la persona, como ser responsable,
pues de lo contrario seria un mero dispositivo de fuerza y coaccién (Garcia, 2005), por lo
que esta idea se relaciona con la doctrina del “garantismo en materia penal”, el cual se
corresponde en términos de Ferrajoli (2006), con la nocién de un Derecho Penal minimo,

gue intenta poner fuertes y rigidos limites a la actuacién del poder punitivo del Estado.

En este sentido, en la elaboracion y aplicacion de normas penales, no basta con
la simple promulgacion de normas formalmente validas, sino que, como afirman Bustos y
Hormazabal (2012), “es necesario que las leyes sobre procesos de criminalizacion se
desprendan del Estado constitucional para que sean también materialmente validas”,
pero pareciera que estas politicas comienzan a contar con la aquiescencia electoral,
qguienes cegados por otros intereses estan cada vez mas dispuestos a limitar las

garantias individuales en aras de la seguridad, lo que hace mas peligroso todo el
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problema, pues se asume la idea nefasta relacionada con que la voluntad de la mayoria
debe imponerse por sobre la minoria, o que puede resultar un total desconocimiento a
garantias que costaron muchos siglos obtener, a lo que Troncoso (2013) sefiala que “la
repetida estigmatizacion de la persona en estereotipos solo contribuye a una segregacion
social basada en el odio e intolerancia hacia el “traficante”, el “ladrén”, el “violador”, etc.”,
guienes a pesar de sus muy reprochables y sancionables conductas igual son y seguiran
siendo seres humanos y como tal gozan de todas las garantias individuales de quienes

poseen aquel estatus.

Bajo la anterior perspectiva, los encargados de disefar y formular las politicas
publicas en lo criminal del Estado nacional deben convencerse de una vez por todas que
las personas estan por sobre los sistemas, por lo que las soluciones a las problematicas
socio-normativas deben tener como fin al individuo, y no como un medio, adicionado a
gue tal como se desprende de Troncoso (2013), los actores politicos deben abandonar el
actual discurso esquizofrénico argumental que hoy sostienen, ya aquél caos que nos han
representado es falso o carente de fundamento juridico, en el claro entendido que la
delincuencia es solo un problema social que como ayer, hoy existe en nuestro pais, por
lo que su intervencion debe primero ir por medio de politicas publicas extra-judiciales y
solo hacer uso del Derecho, en particular del Derecho Penal y sus disciplinas como
Gltima alternativa de uso, considerandose que la educacion, la cultura, la salud y la justa
distribuciéon de riquezas son la mejor y mas efectiva politica de desarrollo social, a lo que
hay que adicionar que dicha construccién puede incluso adentrarse en el debate de lo
gue se cree y entiende del crimen y no sobre el crimen en si, toda vez que construimos
referentes sociales muchas veces erréneos o incompletos y cedemos muchos de
nuestros derechos como ciudadanos de bien para que se haga frente como sea, cuando
sea y sobre lo que sea a todo “lo indeseado” (Reed Hurtado, 2012), con el fin de lograr

una mejor convivencia social.

Zimring y Hawkins (2004) se preguntaban: ¢Qué estrategias puede utilizar un
gobierno constrefiido por los limites al poder para tentar a sus ciudadanos para que
remuevan o reduzcan esos limites? ofreciendo enseguida esta respuesta: “El miedo al
delito y a los criminales es una técnica obvia para lograr el resultado, o que genera un
motivo fuerte para que los gobiernos que buscan poder adicional exageren el peligro del

delito y de los criminales”. Al respecto Reed Hurtado (2012) sefiala en detalle que “si bien
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el aumento de las penas genera un efecto de solidaridad al combatir la delincuencia,
también forja, por un lado, una clara contradiccién al principio de Derecho Penal de acto
y no de autor acogido en la mayoria de las legislaciones represivas modernas, y por otro,
un vacio en las respuestas publicas al no existir réplica distinta al castigo penal lo mas
gravoso posible como politica enérgica para afrontar problemas sociales apremiantes”,
situacion que puede llevar a pensar que siempre nos quedamos con lo inmediato: mas
castigo como solucién, empleando de esta forma la normativa penal de forma meramente
simbdlica, es decir, se producen normas cada vez mas rigidas para aparentar que se
hace algo contra el crimen en aumento constante, aunque su eficacia a corto, mediano o

largo plazo quede en deuda.

Aunado a lo dicho e interpretando igualmente a Reed Hurtado (2012), la clara
interrelacion propuesta genera consecuencias al interior del discurso juridico, ya que en
primer lugar se debe poner en tela de juicio la efectividad del endurecimiento de las
sanciones penales como alternativa para la disminucién de la criminalidad cuando en el
dia a dia de las sociedades que lo han aplicado, como es el mencionado caso de la
colombiana o en general el de las naciones latinoamericanas (Fernandez, 2006), vemos
una amplia y ascendente problematica de hacinamiento y violencia carcelaria que se
agudiza por la lamentable situacion de las prisiones que estan a punto de derrumbarse
por falta de proyeccion y recursos, encierros de hasta 60 o0 mas afios en ciertos paises
gue resultan inoperantes frente a los fines de la pena, asi como jueces insuficientes e
inmersos en una inocultable congestién judicial, medidas juridico penales que van en
desmedido aumento y que permiten demostrar que el endurecimiento exagerado de las
sanciones penales se reduce a un simple discurso teérico y en muchos de los casos
meramente politico contra la delincuencia, sin que logre tener la fuerza o los argumentos
suficientes para afirmar que en la practica es en verdad un camino valido para lograr una
mejor proteccién y sobre todo garantia de los valores y derechos superiores de los
coasociados (Albrecht, 2000).

2.2.2 Transformacion de la Sancion Penal

Si se aterriza el discurso en torno a la pena al problema social que se propone en
esta ocasion, puede decirse que no resulta viable ni juridica ni socialmente imponer

castigos severos por un clamor generalizado si los mismos no cumplen una verdadera
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funcién al interior del derecho criminal (Rodriguez, 2010), ya que si se da lo segundo, es
decir el aumento incontrolado de penas, no solo se estaria desconociendo el papel del
derecho estatal a penar, sino que a la postre se estaria atentando contra las garantias
elementales (Ferrajoli, 2000) que debe cobijar a toda aquella persona que se enfrenta al
lus Puniendi del Estado, corriente de pensamiento predilecta de los sistemas de gobierno
de facto donde alegandose grandes niveles de criminalidad acuden a un Derecho Penal
invasivo, minimizando la libertad del individuo (Roxin, 1998) y maximizando el uso del
Derecho Penal como férmula para solucionar los problemas que agravian a la sociedad,
aunado a que segun Valderrama (2013) “los fundamentos hermenéuticos del Estado
Social de Derecho como el colombiano han sido fruto de la evolucion racional, social,
politica y juridica de la historia de nuestro pais, por lo que cualquier interpretacion del

orden juridico nacional debe ir siempre de la mano de los presupuestos superiores”.

Si llevamos el debate al campo especifico del control social, término tomado de la
sociologia por el Derecho Penal y colocado como parte de alguna de sus instituciones
(Aguilar, 2010), se puede indicar que aunque efectivamente una persona en su accion
esta de hecho condicionada y limitada por los grupos, por las instituciones y por la
sociedad entera de la que es miembro, esas mismas limitaciones no le pueden imponer
sanciones que se fundamenten en razones ajenas a los criterios de eficacia y validez del
derecho, fuerza asegurada por la “sociedad politicamente organizada”, segun dice el
soci6logo norteamericano Le6n Mayhew (1969), a lo cual conviene subrayar que toda la
Politica Criminal de un Estado constitucional debe estar permanentemente vincula a la
nocién de construccién social de la realidad (Berger y Luckmann, 1972), toda vez que el
entorno social en el que vivimos esta muy basado en aceptar como dados, o acordar
convencionalmente, el significado que como sociedad le atribuimos a las cosas, por lo
gue interpretando a Luhmann (2012), es dable afirmar que la realidad de las instituciones
y la forma como se puede combatir la delincuencia puede y debe ser fruto de un proceso
de construccién colectiva, pero también de la solucion de multiples y profundas tensiones
gue surgen al procurar establecer el real significado o interpretar una norma o0 una

problematica social.

Pero en dicha construccion y segun Miranda (2007), “el Populismo Punitivo es un

fendmeno existente que la afecta directamente, toda vez el tono de las penas es, antes

“ £

gue nada, vindicativo”, siendo de lo anterior, como refiere Romero (2012), que “éstas



Capitulo 2 53

medidas estan vinculadas a estrategias politicas de campafa y a satisfacer demandas de
seguridad y satisfaccion de derecho”, a lo que Aniyar (2010) referenciando a Zaffaroni,
caracteriza como un “autoritarismo New Style”, sobre todo teniendo en cuenta que la
represion en la region ha sido muy fuerte durante el siglo XX, con las dictaduras y los
regimenes autoritarios, por lo que el fenémeno populista y punitivista va de la mano de
procesos de aplicacion de modelos importados distorsionados en lo local, como por
ejemplo el papel de la prensa, la cual ya no es censurada por los politicos, sino que
censura a éstos, a su vez que se percibe una globalizacién de la explotacién politica,
econdmica y social del riesgo, una neutralizacién politica, procesos de victimizacion y
policizacién, y un gran desprestigio politico de multiples sectores incapaces de generar
efectivos cambios estructurales en dichas condiciones, lo que trae como resultado la
expansion de los sistemas penales propios, en gran parte, con gran apoyo a la
importacion de modelos de juzgamientos como el Sistema Procesal Penal Acusatorio,

entre muchos otros.

La impunidad hace igualmente parte fundamental del discurso sobre lo penal en la
gran “opinién publica”, ya que la responsabilidad de esta se atribuye fundamentalmente a
la institucionalidad, en el entendido de que como sefiala Martinez (1999), “se atribuye a
los jueces y magistrados la plena responsabilidad sobre toda la criminalidad”, los cuales
responden muchas veces con restricciones a derechos fundamentales, lo que a su vez
conduce a que los ciudadanos caigan en el claro y real mensaje de panico que produce
la inseguridad juridica, derivandose dicha cadena en que el Derecho Penal cumpla “una
funcién simbdlica sobre la funcidon instrumental selectiva que vendria desempefiando, lo
gue al final da clara cuenta de las grandes dificultades para establecer el verdadero
fondo del fenbmeno de la impunidad, al tiempo que dificulta igualmente conocer el
portento de la criminalidad en general” (Uribe, 2012), por lo que asi las cosas, la lenta y
débil respuesta institucional frente a esta real problematica ha pretendido mostrarse
como fuerte a través de una difusa marejada de reformas cada vez méas autoritarias,
tratdndose de una simple légica de reacciones de sustitucién inoperantes, siendo su
ciclico funcionamiento practico descrito graficamente por Hassemer (1995) tomando
primariamente a Noll, “como los comportamientos de ciertos tipos de animales que se
agotan en actitudes de combate o amenazantes porque no estan en condiciones de

llevar a cabo la batalla real”.
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Sumado a lo anterior y como sefiala Vélez (2001), “conviene apuntar que la lucha
contra la impunidad afecta principalmente a los sectores marginales en dos vias claras:
por un lado, mientras se crea la profusa serie de reformas autoritarias, se suele dejar
intacto el problema de fondo, afectando ello principalmente a los sectores desfavorecidos
gue son precisamente las victimas de la mayoria de los delitos, y por el otro, mientras la
busqueda de la eficiencia real sea ilusoria, parece que el camino sera reducir al menos la
sensacion de impunidad”, y, para ello, hada mejor que el castigo indiscriminado a las
clases marginales donde generalmente se ubican los enemigos que nuestros imaginarios
sociales suelen distinguir, dinamica que parece estar presente en Colombia, toda vez que
el sentimiento de miedo ante la delincuencia ha empezado a generar “tentaciones
penales autoritarias” (Uribe, 2002), maxime cuando los ciudadanos al padecer el
desgaste propio de una delincuencia prolongada comienzan a demandar soluciones
inmediatas al orden politico que los representa, dinamica que tomando a Martinez
(1999), “conlleva a que la justicia penal imponga sanciones penales selectivas que no se
deriven de la correcta aplicacion del orden juridico establecido, sino de los clamores
sociales sancionatorios”, lo cual configura violaciones a los principios del Derecho Penal.

2.2.3 La Normativa Constitucional

Se puede interpretar de Garcia de Enterria (1985) que el sistema de justicia penal
y en especial la forma como se hace frente a la delincuencia, “guarda una estrecha pero
marcada relacién con la normatividad constitucional”, ya que esta afecta no solo a todos
los ciudadanos sino en mayor medida a los poderes publicos, por lo que efectivamente
tanto los encargados del disefio de las politicas publicas cualquiera que sea asi como los
encargados de administrar justicia deben integrar a sus labores juridicas este contexto de
hacer y aplicar el Derecho, integracidn que a simple vista resulta sencilla, pero que en la
realidad practica connota dificiles e importantes retos que tomando lo planteado por
Sainz Moreno (1982) pueden llevar a preguntar ¢, COmo se articula técnicamente el valor
normativo directo y general de la Constitucion? cuestion que Garcia de Enterria (1985)
podria responder citando el principio de Sometimiento al Imperio de la Constitucién que
conlleva la vinculacién tanto del ejecutivo como del legislativo y del judicial, asi como de
de la poblaciéon general a las normas juridicas superiores cualquiera que sea su grado de
concentracion, ya que no existe en la Carta politica declaraciones, principios, valores o

derechos alos que no se les haya dado un valor normativo.
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Tomando las anteriores pautas, Sainz Moreno (1982) sefiala que “la posicion que
la Constitucién ocupa en el ordenamiento juridico obliga a interpretar éste, en cualquier
momento de su aplicacion, en el sentido que resulta del cumulo de los principios y reglas
constitucionales”, toda vez que el origen del principio de Interpretacion Conforme a la
Constitucidn esta en el proceso de constitucionalidad de las Leyes: antes de que una Ley
sea declarada inconstitucional, el juez que efectia el examen tiene el deber de buscar en
via interpretativa una concordancia de dicha Ley con la Constitucion. Sefiala igualmente
Sainz Moreno (1982) que este principio conecta con la “presuncion de constitucionalidad
de las Leyes”, de modo que so6lo sera declarada como inconstitucional una Ley cuando
no exista sobre ello duda razonable. En el mismo sentido Garcia de Enterria (1985)
refiere una vez mas que la interpretacion de una norma conforme a la Constitucion “no
solo obliga a determinar cuéles son los principios constitucionales, sino también el orden
de valores que hacen que la Carta tenga una unidad material de sentido, lo que impone
algunas consecuencias que el mismo autor esquematiza en torno a los siguientes

postulados”:

1. “La Constitucion es el contexto de todas y cada una de las Leyes, reglamentos y

normas del ordenamiento a efectos de su interpretacion y aplicacion;

2. La Constituciéon prevalece no sélo en la interpretacion declarativa, sino también en

la interpretacién integrativa;

3. Resulta prohibida cualquier construccion interpretativa y dogmatica que concluya
en un resultado directa o indirectamente contradictorio a los valores superiores

constitucionales” (Garcia de Enterria, 1985).

Los postulados constitucionales son en criterio de Garcia de Enterria (1985),
“normas dominantes en la concrecion del sentido general del ordenamiento juridico”, por
lo que la doctrina legal resultante de la clara jurisprudencia constitucional tiene un valor
preeminente frente a cualquier otro cuerpo jurisprudencial, preferencia que se da tanto en
el caso de que la sentencia declare la inconstitucionalidad de una norma como en el de
gue soélo realice una interpretacion en consonancia con la Constitucion sin desconocer
claro esta, que los Tribunales superiores pueden decidir igualmente conflictos politicos,

siendo una caracteristicas en todos los casos y siguiendo siempre a Garcia de Enterria
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(1985), “que la resolucion de los mismos se hace por criterios y métodos eminentemente
juridicos, y esto no sélo se da formalmente (segun la famosa objecién de Schmitt, de que
la justicia constitucional sélo es judicial en la forma), sino también materialmente por
medio de la razén llamada Derecho”, lo que lleva a situar en definitiva como el tema
central de la jurisdiccién constitucional, en la actualidad, el de los criterios de fondo que
deben fundamentar no solo las decisiones de una Corte Constitucional, sino también
cualquier tipo de construccién normativa de orden politico criminal que se origine y dé al

interior de un Estado Constitucional de Derecho.

2.2.4 Constitucion y Politica Criminal

Como ya se sefald, en Colombia la jurisprudencia constitucional ha reconocido
gue la Politica Criminal puede ser articulada por el Legislador “a través de la expedicion
de normas en el entendido que la legislacién penal es la manifestaciéon concreta de la
Politica Criminal del Estado, y que la decisién politica que determina los objetivos del
sistema penal nacional y la adecuada aplicacién de los medios legales para luchar contra
el crimen y alcanzar los mejores resultados, se plasma en el texto de la Ley penal” (Corte
Constitucional de Colombia, C-936, 2010). No obstante, en dicho mandato el legislador
ordinario e incluso en muchas ocasiones el juzgador, se encuentra en innumerables
conflictos inherentes a la nocion de lo que puede entender y aplicar por Politica Criminal
y sus complejas relaciones con los derechos humanos y la Constitucién, situacién que en
determinados casos bajo su conocimiento 0 competencia y tal como se puede inferir de
Uprimny (1998), los pueden llevar a serios equivocos no sélo a nivel tedrico sino aln en
la practica diaria, al generarse un aparente consenso en torno a lo que puede entenderse
por dicha politica publica que en muchas ocasiones puede distar en gran medida de lo

gue en realidad representa segun los estudios académicos y juridicos.

Ejemplo de lo anterior lo representa el disefio, formulacién e implementacion de
las medidas de Politica Criminal juridica en Colombia, toda vez que en desarrollo de la
busqueda de respuestas para afrontar la delincuencia en aumento, a nivel interno han
surgido mudltiples interpretaciones de lo que puede entenderse por dicha politica, las
cuales muchas de las veces entran en conflicto, pudiéndose identificar por un lado la ya
mencionada iniciativa ampliamente popular y funcionalista de Politica Criminal que

promueven adrede propuestas de cambio o reforma constitucional para incorporar en el
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ordenamiento juridico penas de la mas alta severidad posible, y por el otro, aquellas que
proviene de la argumentacion eminentemente dogmatica penal y constitucional que
promueve la lucha contra la criminalidad respetando el sistema juridico implementado lo
cual implica a priori que no se puede maximizar el derecho de penas, sino que por lo
contrario, la reaccidn punitiva estatal debe ser “minima y excepcional” (Ferrajoli, 2000)
conflicto de argumentaciones e interpretaciones juridicas que han desbordado el ambito
eminentemente normativo para inmiscuirse incluso en el discurso politico y académico
gue esboza razones de uno y otro lado para justificar la viabilidad de su paradigma frente
a un problema social especifico que atafie seriamente a la colectividad y que como en el

nacional puede ser el abuso sexual de nifios.

Para dar solucién a este tipo de disyuntivas que enfrentan formas de fundamentar
la construccion de politicas en lo criminal por parte del legislador y no simplemente la
aplicacion de normas juridicas de igual o diferente nivel por parte del juzgador, se puede
acudir y adaptar por parte de la corporacion publica creadora de la norma, entre otros, el
método de “Interpretacion Constitucional” (L6pez, 2002) el cual esta guiado a determinar
el alcance y sentido de la norma a crear conforme a la Constitucion. Es de sefialarse que
el tipo de interpretacién propuesto puede resultar de gran complejidad debido a que se
esta planteando la tension entre claros paradigmas epistemolégicos de fundamentacion,
mismos que a priori no tiene jerarquia o estan en un mismo o diverso nivel, aunado a que
no se identifican con el concepto clasico de una norma o regla, sino que son lineas de
pensamiento compuestas por principios y fundamentos que son tomados por el legislador
en el preciso momento de la creacién legislativa, soportes basicos que al momento de su
posterior aplicaciéon determinan el sentido y la forma de la persecucion criminal en un
Estado determinado y que por lo tanto y en el marco de un Estado Constitucional de
Derecho, deben interpretarse conforme a las normas del texto superior y de todo el

ordenamiento juridico en general.

Lo anteriormente dicho conlleva a que el legislador tome los fundamentos que
soportan el esquema epistemolégico de lucha contra la criminalidad y los interprete
conforme a los valores y principios constitucionales, entendidos los primeros en términos
jurisprudenciales como “el catalogo axiol6gico a partir del cual se deriva el sentido y la
finalidad de las demas normas del ordenamiento juridico (Corte Constitucional de

Colombia, T-406, 1992) y los segundos bajo la misma fuente como las “prescripciones
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juridicas generales que suponen una delimitacién politica y axiol6gica reconocida y, en
consecuencia, expresan normas juridicas para el presente como punto de partida para un
nuevo orden” (Corte Constitucional de Colombia, C-1287, 2001), interpretacion que le
permitira al legislador en todo caso escoger siempre la forma de fundamentar la medida
legislativa de politica criminal que resulte mas acorde y respetuosa del texto superior y
qgue en ideas generales derivadas de Vigo (1993), “resolver la tension siempre a favor de
la Constitucion y del Derecho”, sin excluir completamente otros métodos de interpretacion
(Vg.r. teleoldgico, sistémico o histdrico entre otros) ya que como se puede desprender de
Uprimny (1998), “la Constitucién Politica no es en si un programa politico criminal” que

determina todas las soluciones a los potenciales “conflictos juridicos” (Perelman, 1979).

2.2.5 Lineamientos Constitucionales de Politica Criminal

Con la Resolucién No. 0286 del 15 de febrero de 2011, el entonces Ministro del
Interior y de Justicia, German Vargas Lleras, creé la “Comisién Asesora para el Disefio
de la Politica Criminal del Estado colombiano” (de ahora en adelante la Comision) con el
proposito de apoyar el disefio y formulacion de la Politica Criminal del pais y realizar
recomendaciones al Gobierno Nacional en torno a ella. Importantes tratadistas entre los
que se encuentran lvan Gonzéalez Amado, Yesid Reyes Alvarado, Rodrigo Uprimny
Yepes, Ilvan Orozco Abad, Camilo Sampedro Arrubla, Farid Benavides Vanegas, Carlos
Guillermo Castro Cuenca, Julissa Mantilla Falcon y Fernando Velasquez Velasquez
conformaron la Comision. En el afio 2011 la Comision realizé observaciones a la
iniciativa sobre la imposicion de cadena perpetua a ciertos delitos realizados contra
menores entre los que se incluye el abuso sexual, sefialando en términos generales que
‘las medidas punitivistas como la prisibn a perpetuidad son incompatibles con los
principios basicos del Estado Social y Democratico de derecho e introduce distorsiones
graves a las bases de la que debe ser una verdadera Politica Criminal” (Comision

Asesora para el Disefio de la Politica Criminal del Estado Colombiano, 2011).

Los comisionados (2011) argumentaron principalmente su teoria sefialando que
“medidas punitivistas como la cadena perpetua transgreden principios medulares del
Estado de Derecho (tales como los de dignidad de la persona humana, igualdad,
proporcionalidad, gradualidad de las penas, del acto, culpabilidad, lesividad, autonomia y

libertad de las personas; y, afiadase, la capacidad de resocializarse del ser humano), por
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lo cual equivale a una sustitucion de la Constitucion”. Afirmaron en el mismo sentido el
grupo de tratadistas que “una pena imperativa y automéatica de ese alcance para entre
otros, el abuso sexual en perjuicio de menores desconoce el principio constitucional de
culpabilidad en virtud del cual esa categoria es susceptible de ser graduada (véase, art.
29 de la Carta Politica) y, con él, se arrasa con el axioma de proporcionalidad” (Ferrajoli,
1995). Adicionalmente, refieren los mismos doctrinantes, que “la propuesta punitivista
desconoce la existencia de diversas posibilidades de resocializacion de las personas
privadas de la libertad, con lo cual se pisotea la funcion resocializadora de la pena” (art.
12 de la Constitucidon Politica) (Comision Asesora para el Disefio de la Politica Criminal
del Estado Colombiano, 2011).

En efecto, a juicio de la Comision Asesora (2011) “medidas punitivas como la
formula de la cadena perpetua para violadores de nifios, aun en una version atenuada en
cuya virtud apenas es un limite maximo en ciertos casos, es contraria a la Constitucién
colombiana porque destruye el concepto de libertad que fundamenta los principios de
culpabilidad y de resocializaciéon, pero también del Derecho Penal de acto, ejes del
Derecho Penal liberal, y, con ellos, de contera, el nucleo del derecho-libertad de
locomocién y del derecho a la resocializacion, como parte que es del derecho al libre
desarrollo de la personalidad”, considerando ademas que la cadena perpetua es una
“pena inhumana” que desdefia toda la tradicion ilustrada (Ferrajoli, 1995) en torno a la
cual se edifica la Constitucion de 1991, por lo cual no tiene cabida en el ordenamiento
punitivo, soportando la Comisién (2011) su teoria sefialando que “diversos estudios
muestran que para enfrentar la criminalidad, en la mayor parte de los casos, es preferible
y mas humano esforzarse por incrementar la eficacia del sistema penal o recurrir a

medidas preventivas, en vez de incrementar las penas”.

Al respecto la misma institucion cita el trabajo de Nagin (2010), académico lider
mundial en la reflexion sobre los eventuales efectos disuasivos del encarcelamiento,
guien —luego de examinar las principales investigaciones existentes sobre el tema—
concluye que “hay muy poca evidencia de que un incremento de la severidad del castigo
tenga efectos disuasivos significativos, mientras que si existe evidencia sustantiva de que
incrementos en la certeza del castigo tienen esas consecuencias”. La conclusion para la
Comision (2011) es clara: “Es mejor, entonces, perfeccionar la investigacion de esos

crimenes contra los nifios, nifias y adolescentes, para reducir su impunidad, en vez de
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plantear la cadena perpetua como pena, por lo que la alternativa del incremento
desordenado de las penas, como el que resulta de la iniciativa examinada, puede ser
popular pero no representa una mejor proteccibn a los menores”, posicion que es
reforzada por Uprimny (2011) cuando sefiala que “las iniciativas populistas configuran
una clasica fuga al punitivismo, al creer que la solucién a la criminalidad es el aumento

drastico de las penas, siendo estas medidas muy populares, pero de eficacia pobre”.

Continuando con sus funciones y de conformidad con el mandato recibido por la
Comision, en las primeras sesiones de trabajo, se establecié que la finalidad de apoyar la
formulacion de la Politica Criminal del pais y dar recomendaciones al Gobierno Nacional
al respecto, deberia cumplirse a través de la elaboracion de una clara propuesta de
“Lineamientos generales de Politica Criminal del Estado colombiano”, teniendo en cuenta
que “no existian en su momento dado suficientes elementos empiricos que permitan la
confeccion de una Politica Criminal integral, y sin que dicho documento constituyera la
Politica Criminal del Estado colombiano, sino simplemente una propuesta inicial para su
construccion” (Comision Asesora de Politica Criminal, 2012). Como fruto de lo anterior, la
Comisioén en el afio 2012 present6 las bases o lineamientos generales para una Politica
Criminal de Estado colombiano, de largo plazo, y con el objetivo que la misma sea
democrética, garantista y al mismo tiempo eficaz. A criterio de la Comision, algunas de
las caracteristicas sustantivas que debe tener la Politica Criminal del Estado colombiano

son las siguientes (Comisién Asesora de Politica Criminal, 2012):

“A. La Politica Criminal y el respeto de los principios penales constitucionales
y de derechos humanos. Es claro que la Politica Criminal debe respetar los
principios constitucionales y de derechos humanos que la enmarcan y que en
especial gobiernan el ejercicio de la funcidon punitiva en un Estado

democratico respetuoso de la dignidad humana (Bernal Pulido, 2008).

B. La importancia de la idea del Derecho Penal como ratio dltima de
proteccion de bienes juridicos en la Politica Criminal. Un Estado democratico
debe minimizar la intervencién punitiva, pues si la garantia y proteccién de los
derechos humanos y de los bienes juridicos fundamentales pueden ser

alcanzadas por vias distintas a la penal, como la politica social, las politicas
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preventivas o el uso de mecanismos administrativos de control, entonces es

ilegitimo recurrir al instrumento penal (Velasquez, 2013).

C. La importancia del principio de no discriminacion y de los enfoques
diferenciales. En sociedades caracterizadas por altos niveles de desigualdad
y exclusién como la colombiana, el principio de no discriminacién debe ser
una de las guias fundamentales de la Politica Criminal, de forma que sus
distintos componentes (instituciones, estrategias y acciones) sean disefiados
y desarrollados teniendo en cuenta las necesidades especificas de los grupos

especialmente vulnerables (Huertas et al., 2008).

D. Politica Criminal y género. La incorporacion del enfoque diferencial de
género en la Politica Criminal es importante como una forma de visibilizar las
situaciones de discriminacion de las mujeres y una posibilidad de implementar
las medidas correspondientes para prevenir y contribuir a la erradicacion de
esa situacion discriminatoria (Tozzini, 2005).

E. La necesidad de una Politica Criminal estable, coherente, fundamentada
empiricamente y evaluada sistematicamente. Una Politica Criminal apropiada
no sélo debe estar enmarcada normativamente y respetar en particular los
principios de ultima ratio y no discriminacién (Saavedra, 1995). Ademas, las
politicas publicas son, ante todo, politicas de Estado que persiguen la
aplicacion de medidas y estrategias de largo alcance en la blsqueda de
objetivos futuros acordes con los fines del Estado. Por esta razon, la Politica
Criminal debe concebirse con caracter de permanencia, sin sentido de
respuestas coyunturales, y buscando que las medidas que se adopten y
desarrollen puedan ser probadas temporalmente en sus efectos” (Comisién

Asesora de Politica Criminal, 2012).

Igualmente, en criterio del Comité la Politica Criminal se debe propender siempre,
entre muchos otras aspectos de suma importancia, por la “racionalizacion del sistema
penal”’, ocupandose, por ejemplo, de la plena diferenciacion de procedimientos para las
llamadas pequefas causas; la reglamentacion del principio de oportunidad; la coherencia

de los fines de la pena con los medios disponibles para su cumplimiento; la revision de la
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legislacion para asegurar su compatibilidad con las normas constitucionales y las
condiciones sociales, etc (Grosso Garcia, 1999), sefialando igualmente dicho Comité que
“la Politica Criminal nacional ademas debe ser eficaz y coherente, y para que esto pase,
debe estar fundamentada empiricamente, de suerte que en su criterio, toda reforma
penal, para ser aprobada, deberia contar siempre con una clara justificacion de su
necesidad; igualmente debe evaluarse previamente el potencial impacto de las medidas
penales tanto sobre el sistema normativo, como sobre los operadores de justicia y el
sistema carcelario y penitenciario; se debe hacer un seguimiento a las reformas penales,
para evaluar su impacto; por lo que todo lo anterior implica obviamente la existencia de
un sélido y transparente sistema de informacion criminal” (Comision Asesora de Politica
Criminal, 2012).

Asi mismo, en sabiduria del mencionado Comité la Politica Criminal es “dinamica y
debe ser evaluada y reformulada segun la variacion de las condiciones que influyen en
ella y por ello se debe efectuar un diagndstico por areas de probleméaticas sociales
(Weber, 1984) y de todas las instituciones que gobiernan y ejecutan la Politica Criminal”,
convirtiéndose ese diagndstico en la linea de base a partir de la cual se plantean las
metas o situacion deseable que se quiera alcanzar, por lo que de alli surge los pasos
para la planificacion y posterior ejecucion de las diferentes politicas (Comisién Asesora
de Politica Criminal, 2012). En igual sentido, en criterio del Comité la Politica Criminal no
debe basarse exclusiva ni fundamentalmente en la reaccién “inmediata” a los actos
criminales o a las demandas de seguridad ciudadana, sino en la “adecuada planeacién
de respuestas a estos fenébmenos, de conformidad con las evidencias empiricas y los
fines del Estado de respetar y garantizar los derechos humanos, asegurar la convivencia
dentro de un orden social justo y preservar las condiciones necesarias para el ejercicio
de las libertades publicas, sin que obste para que, en casos excepcionales, el Estado
tenga que acudir a reacciones inmediatas ante situaciones emergentes perturbadoras del
orden social”, excepcionalidad que, en todo caso, debe tener en cuenta los principios de

proporcionalidad y razonabilidad constitucional (Bricola, 2012).

Finalmente es de sefialar que en razonamiento del Comité (Comision Asesora de
Politica Criminal, 2012), la Politica Criminal “debe ser también coherente, lo que significa
no solamente que las diversas medidas que se tomen deben estar relacionadas

I6gicamente en funcion de los fines perseguidos con ellas, sino, ademas, que tanto las
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estrategias como las medidas se desarrollen de conformidad con los principios y normas
constitucionales y tengan como fundamento esencial la finalidad de respetar y garantizar
los derechos humanos”, por lo que para garantizar su permanencia y coherencia, “debe
desarrollarse un esfuerzo por blindar juridicamente y dotar de alguna fuerza normativa
los lineamientos de Politica Criminal de Estado”, para que sirvan como un elemento
racionalizador de la Politica Criminal que permita resistir a las presiones de opinién

publica a favor de “Populismo Punitivo” (Garland, 2007).

Imagen 2-7: Informe Final Lineamientos de Politica Criminal para Colombia

COMISION ASESORA DE POLITICA CRIMINAL

Diagnostico y propuesta de lineamientos
de politica criminal para el Estado colombiano

Junio de 2012

AUNION SUROPEA

Fuente: http://www.politicacriminal.gov.co — Consultado el 05/12/2016
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2.3 Rastreo Legislativo sobre los Delitos Sexuales con
Menores de 14 Aios en Colombia

La jurisprudencia constitucional colombiana ha definido la Politica Criminal para el
Derecho nacional como “el conjunto de respuestas que el Estado adopta para hacerle
frente a conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio social” (Corte
Constitucional de Colombia, C-646, 2001) como lo puede representar el abuso sexual de
nifios, misma que “puede ser juridica cuando se reforman las normas penales siendo
articulada por el legislador a través de la expedicién de normas” (Ibidem), toda vez que
como sefiala igualmente el Tribunal constitucional nacional, “la legislacién penal es la
manifestacién concreta de la Politica Criminal del Estado” (Corte Constitucional de
Colombia, C-936, 2010), lo que implica que la decisién politica que para luchar contra el
crimen y alcanzar los mejores resultados, se plasma en el texto de la ley penal,
reconociendo en el mismo sentido la jurisprudencia local que “al establecer los tipos
penales, el legislador goza de una amplia discrecionalidad, pues Unicamente él esta
llamado a evaluar el dafio social que causa determinada conducta y las medidas de
punicion que debe adoptar el Estado, dentro del contexto de la Politica Criminal, para su
efectiva prevencion y castigo” (Corte Constitucional de Colombia, C-146, 1994).

Y es asi como el legislador nacional para afrontar la problematica social de abuso
sexual de nifios y con base en su reconocida facultad discrecional, ha creado y puesto en
circulacion juridica una serie de normas de orden penal, mediante las cuales tipifica y
sanciona autbnomamente la conducta cuando se cometa sobre menores de 14 afos,
politica penal que se pueden enlistar cronolégicamente encontrandose diferencias a lo
largo de los afios en aspectos como la pena pero sobre todo en la fundamentacion
juridica que le ha dado vida a cada normativa, siendo necesario para demostrar dicho
aspecto identificar y mencionar los diversos referentes histéricos legislativos sobre delitos
sexuales con menores de 14 afios en Colombia, tarea que se diferencia segun el modelo
de Estado vigente, encontrdndose un antes y un después del afio 1991, en el entendido
gue esta es la calenda concreta en la que entré a regir la actual Constitucion Politica,
resultando de mayor importancia para el presente estudio en primer lugar, identificar y
presentar secuencialmente las leyes penales dadas dentro del modelo de Estado Social
de Derecho con supremacia constitucional actual, resaltandose que solo frente a este

grupo de leyes se haran subsiguientemente valoraciones juridicas.
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2.3.1 Concepcion Juridica de los Delitos Sexuales

El maestro Alfonso Reyes Echandia en su famosa y citada obra “Derecho Penal -
Parte General” (1980) realiza un importante discernimiento alrededor del tema del “Delito”
y sobre el particular plantea que desde el punto de vista fenoménico “el delito es un
hecho humano, juridico, voluntario e ilicito”, considerandolo desde tres puntos de vista
gue a su vez se integran de manera precisa en la dialéctica de la hermenéutica juridica,
cuales son el formal, el sustancial y el dogmatico. Frente al primero de ellos, el mismo
maestro hace referencia al concepto que “delito es todo hecho humano legalmente
previsto como tal y cuya consecuencia es la pena”, pensandose que esta definicion no es
suficiente para entender el concepto de delito en toda su dimensién por ser meramente
“descriptiva”, razéon por la que incorpora el punto de vista sustancial, previendo el delito
como “el comportamiento humano que, a juicio del legislador local, compromete las
condiciones de existencia, conservacion, y desarrollo de la comunidad y exige como
sancién una pena criminal”’, planteandose finalmente la acepcion de tipo dogmatico -
juridico, la cual Reyes (1980) explica como “La conducta tipica, antijuridica y culpable,

para la cual el legislador ha previsto una sancion penal”.

Interpretando a Paez Gomez y Hernandez (2004), la comprension que nos permite
tener Reyes Echandia acerca del “Delito” (1980) en el contexto juridico es pertinente para
el estudio que nos ocupa, pues con ello se puede acercar objetivamente al entendimiento
de algo mas complejo y concreto como lo es el denominado “Delito Sexual”, complejo
porgue las circunstancias en que este se presenta son numerosas y estan mediatizadas
por multiples conductas del ser humano, y concreto porque cuando hablamos de “delito
sexual sobre menores de 14 Afos”, se hace referencia a tipos claramente definidos en la
legislacion penal colombiana. Pueden existir multiples definiciones doctrinales de “Delito
Sexual”’, pero siguiendo la misma linea de pensamiento, vale la pena referir a la que
introduce Reyes Echandia (1996), quien en relacion con el surgimiento de dichos delitos
expone que “la ulterior delictuosidad de esa conducta esta vinculada a la existencia de
normas de cultura que, en un momento dado y dentro de una determinada sociedad
repudiaron ciertas manifestaciones eréticas por considerarlas contrarias a la moral
publica o violatorias del derecho a disponer del propio cuerpo para fines sexuales. En la
medida en que la sociedad valora negativamente tales hechos, estos se elevan a la

categoria de prohibiciones, de tabues, que van recibiendo el respaldo juridico de la Ley”.
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De acuerdo con la exposicion hecha por Reyes (1996), refieren Pdez Gomez y
Hernandez (2004) que “el Delito Sexual es el resultado de una serie de motivaciones”
gue él exmagistrado dividio y definié de la siguiente manera: “Delito Sexual Ocasional: Es
un individuo cuya funcién genética se manifiesta con relativa normalidad, pero con
tendencia a la hipersexualidad y respecto del cual la influencia de factores enddégenos (el
alcohol), o exdgenos (el clima, la literatura pornogréfica) y la actitud del sujeto pasivo
(una mujer generalmente) determinan una pasajera exaltacion erotica que busca salida
en el acto sexual’ o Delito Sexual Habitual, en el entendido que este “generalmente es
protagonizado por individuos que manifiestan una perversibn sexual mas o menos
sostenible por no verdaderos psicopatas sexuales”. Bajo esta Optica, sefiala Marquez
Estrada (2013) que hoy el delito sexual “puede interpretarse como aquella expresion
generalmente empleada para referirse a acciones que afectan a personas de cualquier
edad y sexo, contra su consentimiento libre y que perturban su desarrollo sexual, siendo
conductas reprobadas socialmente y legalmente consideradas como delitos contra la
libertad y el normal desarrollo psicosexual (Bohérquez y Bohorquez, 2006), siendo la
libertad sexual y la dignidad humana los bienes juridicos mas tutelados”.

En el orden juridico interno y tomando conceptos proferidos por la CSJ (2005), la
libertad sexual es “la facultad que tienen las personas para auto determinar y auto regular
su vida sexual por lo que los delitos sexuales vulneran principalmente el derecho de la
victima de disponer de su propio cuerpo y, por lo mismo, su objeto de proteccién se
determina en las acciones o fines sexuales verificados mediante la fuerza, abuso, error y
engafio”, advirtiéndose con lo anterior que el cuerpo legislador esta facultado con base
en su principio de libertad de configuracion, para crear y establecer tipos penales para
sancionar situaciones juridicas especiales, como lo podria ser el abuso sexual de nifios,
razon por la cual el derecho colombiano ha tipificado autbnomamente el abuso sexual
sobre nifios, pero solo sobre aquellos menores de 14 afios en el entendido como se
sefial6é en la parte introductoria, que este es un grupo poblacional no cuenta con la
madurez fisica y mental suficiente para consentir cualquier acto sexual lo que los hace
potencialmente victimizables frente a la conducta, razén por la que el Estado nacional en
cumplimiento de sus obligaciones y deberes tanto constitucionales como internacionales
ha considerado necesario emplear la Politica Criminal de orden juridica para intentar
prevenir dicho fenbmeno causante perjuicio social, resultando de gran importancia

conocer la forma legislativa que ha configurado el uso de tal herramienta.
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2.3.2 Legislacion Nacional previa al Afio 1991

Segun Méarquez Estrada (2013), los delitos sexuales generales en el siglo XIX
colombiano eran considerados por los legisladores “como corrompedores de la moral
publica y las buenas costumbres”, a la vez que introducian en el seno de la familia “la
perturbacion y la desconfianza”, razén por la cual no se castigaban sino cuando se
hacian publicos y producian gran escandalo social, pasando entonces desapercibidos en
la mayoria de las veces por respeto al pudor y al honor de la familia, sin que nadie
reclamara contra ellos cuando se producian en secreto o0 en la clandestinidad (Putnam,
1896). Es importante resaltar el hecho que para finales del siglo XIX en Colombia, segun
refiere nuevamente Marquez Estrada (2013), estos delitos conservaban aun “una fuerte
connotacién religiosa heredada de la Colonia, razén por la que eran tratados como
conductas desviadas que rompian con el “orden natural” de la obra de Dios que concebia
el acto sexual solo con fines de procreacién”, siendo considerados por ende como actos
“contra natura” que desasian la asociacion entre el hombre y Dios y que “explicitamente
se refieren al desperdicio voluntario de la semilla” (Malagon, 2011), por lo que desde esta
perspectiva y con relacion a la comisiéon de estos delitos, los informes de los funcionarios
judiciales estaban cargados de fuertes prejuicios morales que de alguna manera vician el

procedimiento judicial y contaminan la prueba que se pretende constituir.

No obstante lo anterior y en relacion con la tipificacion del abuso sexual, Vargas
Guarin (2006) refiriere que en el Cddigo Penal de la Nueva Granada de 1837 este se
denomind “De los delitos contra la moral publica”, donde se incluyé en el titulo tercero de
las conductas relativas “Al proxenetismo, a la prostitucion y a la corrupcién de menores
de 18 afos”, siendo sancionada la violacion con la pena del destierro y trabajos forzados,
consagrandose igualmente algunos agravantes, como por ejemplo si la conducta punible
se cometia en un menor que no hubiera llegado a la pubertad. Para el legislador de 1837,
comenta Marquez Estrada (2013) que lo que se entiende por delitos criminales sexuales
estaba directamente vinculado con las denominadas “buenas costumbres”, es decir, con
la moral, por lo que este tipo de agresiones estaban connotados no como delitos contra
la libertad sexual sino como delitos contra la moral social, tal como hacia referencia el
articulo 563 el cual sefialaba que “si el reo... abusare deshonestamente de la persona
robada” interesando al legislador la proteccion de las “buenas costumbres” por encima de

la libertad sexual, toda vez que esta codificacion no aparece la palabra “sexual”.
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En el denominado Codigo Penal de los Estados Unidos de Colombia de 1873,
Vargas Guarin (2006) sefala que se castigaba a quiénes contribuian en la “corrupcion de
menores de dieciséis afos”, asi como en la “tentativa de violencia carnal, el rapto
seguido de violacién, la violencia carnal y el estupro”, en el cual se tuvo en cuenta un
agravante para quién abusare de un menor que no hubiere cumplido la edad de la
pubertad, endureciéndose igualmente la pena por el dafio causado en la salud de la
victima, existiendo también el “ultraje publico al pudor individual (coito alevoso)”, que
consistia en el engafio sexual al cual era sometida una persona, privandola de su
conciencia, utilizando para ello licor, drogas o medios parecidos. Refiriéndose al Codigo
Penal de 1890, sefiala el mismo autor que los bienes protegidos por el legislador eran la
moral publica, la libertad de las personas y el honor sexual, reprimiéndose ‘“la
alcahueteria, la ayuda en la corrupcion de menores y el amancebamiento publico, asi
como el rapto seguido de violencia carnal”, componiéndose la violencia carnal por
violencia fisica o moral y el colocar a la persona en estado de inconsciencia, para lo cual
se contemplaron penas mas graves cuando la victima era menor de edad y de sexo
contrario, sin olvidar que para “el adulterio, el estupro alevoso y seduccion” las sanciones

iban desde la reclusiéon de uno a doce afios més el pago de los perjuicios a la victima.

No obstante lo anterior, explica Marquez Estrada (2013) con mayor detalle que el
Cddigo Penal de 1890 promulgado bajo la llamada “Regeneracion”, agrupd los delitos
sexuales bajo dos titulos: los delitos contra la moral publica (Titulo XVIII), que hacian
parte del Libro Segundo que se ocupaba de los “delitos que afectan principalmente a la
naciéon o a la sociedad o que sean cometidos por empleados publicos” y el Titulo Primero
(delitos contra los particulares) en su Libro Tercero: contra las personas, y entre los
delitos contra la moral publica se incluian los siguientes: de las palabras, acciones,
escritos, pinturas y otras manufacturas obscenas, el abuso de otra persona del mismo
sexo (relaciones homosexuales), la alcahueteria, la corrupcién de jévenes, el incesto y el
amancebamiento publico, ademas que dentro de los delitos contra las personas se
contemplaban el rapto, el adulterio, el estupro alevoso y la seduccion. Vale la pena
resaltar, siguiendo una vez mas a Marquez Estrada (2013), que en el Cddigo Penal de
1890 se hace imposible, en materia sexual, hacer una distincién entre moral y derecho
porque parte de una insoluble confusion entre delito y pecado, ya que la moral cristiana
gue la inspiraba proclamaba un profundo repudio por el sexo no reproductivo, por los

placeres “inutiles” y “estériles”, confundiéndose entonces pecado y vicio (Bernate, 2004).
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Para esta moral del Cédigo Penal de 1980, continua Marquez Estrada (2013), las
conductas sexuales “estaban encaminadas a materializar la obra de Dios y todo tipo de
conducta sexual que no estuviera enmarcada en este sentido, era catalogada de inmoral”
(Tomas y Valiente, 1990), entendiendo moral como el conjunto de valores y reglas de
accion que se proponen a los individuos o a los grupos a través de aparatos prescriptivos
como la familia, las instituciones educativas y la iglesia, entre otros (Foucault, 2007). En
lo que respecta al Cbédigo Penal de 1936, cita Vargas Guarin (2006) que la Ley 95 —
Decreto 2300 del mismo afio, protegio la honestidad y el honor sexual con los mismos
criterios de la codificacién penal de 1890, contemplandose los delitos contra la libertad y
el honor sexual bajo los tipos de “violencia carnal, estupro, abusos deshonestos,
corrupcion de menores y proxenetismo con penas de dos a ocho afos”, teniéndose como
agravantes de todas las conductas anteriores, el hecho de que el sujeto activo o
victimario tuviera particular autoridad o grado sobre el sujeto pasivo o victima, por
contaminacién venérea, si los actos ejecutados sobre esta persona ocasionaban muerte

o grave dafio en su salud.

Mas adelante, exactamente en el titulo XI del libro segundo del Cddigo Penal de
1980 — Decreto 100/1980, segun Vargas Guarin (2006), el objetivo del legislador fue que
“ninguna persona fuera incluida en el ejercicio de la sexualidad no deseada, o no
aceptada libremente o si aceptaba, su voluntad estaba viciada siendo utilizada como
objeto por otra persona”, por lo que en esta legislacion se castigaba “la violacion, los
actos sexuales violentos, el estupro, los actos sexuales abusivos y el proxenetismo”,
siendo las penas para estos delitos la minima de un afio y la maxima de seis afios, con
los respectivos agravantes, que correspondieron al mismo criterio de la legislacion de
1936. Especificamente, el Decreto Ley 100 de 1980 tipificé originalmente y por primera
vez las conductas sexuales con menores de 14 afnos en Colombia, lo cual hizo de la

siguiente manera:

“TITULO XI
DELITOS CONTRA LA LIBERTAD Y EL PUDOR SEXUALES

(...)

CAPITULO Il
DE LOS ACTOS SEXUALES ABUSIVOS
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ARTICULO 303. ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE
ANOS. El que acceda carnalmente a persona menor de catorce afios,

incurrira en prision de uno (1) a seis (6) afios. (Subrayado fuera de texto).

ARTICULO 305. CORRUPCION. EI que realizare actos sexuales diversos del
acceso carnal con persona menor de catorce afios 0 en su presencia, o la

induzca a practica sexuales, estara sujeto a la pena de uno (1) a cuatro (4)

afos de prision. (Subrayado fuera de texto).
ARTICULO 306. CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION PUNITIVA. La pena
para los delitos descritos en los capitulos anteriores, se aumentara de una

tercera parte a la mitad en los casos siguientes:

5. Si el delito se realizare sobre persona menor de diez afos”. (Subrayado

fuera de texto).

Resulta importante destacar que el Decreto Ley 100 de 1980 junto con las demas
normas que lo modificaron y complementaron fue derogado por el articulo 474 de la Ley
599 de 2000, publicada en el Diario Oficial No 44.097 de 24 de julio del 2000, 'Por la cual
se expide el Cédigo Penal', de acuerdo a lo establecido en el articulo 476 de la misma,
empezando a regir esta Ultima un (1) afio después de su promulgacion, es decir, el
Caodigo Penal de 1980 estuvo vigente en Colombia hasta el dia 23 de Julio de 2001,
fecha en la que ya estaba vigente el modelo de Estado Social y Constitucional de

Derecho adoptado por la Constitucion Politica de 1991.

2.3.3 Legislacion Nacional posterior al Afio 1991

La entrada en vigencia de una nueva Constitucion Politica en Colombia, en la que
se consagra un nuevo concepto de Estado, con instituciones, principios y valores acordes
con las tendencias politicas, sociales y juridicas que actualmente se aplican en las
sociedades democraticas mas avanzadas (Navas, 2000), impone el riguroso examen y la
consecuente adecuacion del sistema normativo nacional que se venia aplicando hasta el

momento, y es por lo mismo que a partir del afio 1991 la legislacion que compone la
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Politica Criminal juridica para hacer frente a los delitos sexuales con menores de 14 afos
gue estaban auténomamente tipificados desde la legislacién penal del afio 1980, tuvo
gue adecuarse teodricamente a los principios sefialados por la nueva Carta, siendo tarea
del legislador regular los diversos aspectos tanto sustanciales como procedimentales que
la persecucion del delito en estudio exigia. Por lo anterior, se presenta a continuacion las
leyes que ya en el marco del nuevo modelo de Estado Social y Constitucional de
Derecho interno fueron y han sido creadas para el efecto sefialado, haciendo corte en el

afio 2016, anualidad en la que se cerrd la érbita temporal de la investigacion ejecutada.

2.3.4 Ley 360 de 1997

En la Ley 360 del 11 de febrero de 1997 por medio de la cual se modifican
algunas normas del titulo XI del Libro Il del Decreto-Ley 100 de 1980 (Cdédigo Penal),
relativo a los delitos contra la libertad y pudor sexuales y se adiciona el articulo 417 del
Decreto 2700 de 1991 (Cddigo Procedimiento Penal) dictandose otras disposiciones, en
términos de Vargas Guarin (2006) se da una “amplia vision a los derechos que son
vulnerados en un delito sexual”, toda vez que los bienes juridicamente protegidos son la
libertad sexual y la dignidad humana y ya no la libertad y el pudor sexual como lo hacia el
Cdédigo Penal Decreto Ley 100 de 1980, introduciéndose el derecho a la igualdad
reconocido por la Asamblea Nacional Constituyente del afio 1991 como el primero de los
derechos de las personas y como uno de los fines fundamentales del nuevo modelo de
Estado, asi como el derecho a la libertad sexual, definida en términos de Antolisei (1982)
como “la facultad que a cada uno compete de disponer del propio cuerpo para los fines
sexuales”. En lo relacionado con la tipificacion y sancion de los delitos sexuales
cometidos con menores de 14 afios, la Ley 360 de 1997 introdujo importantes
modificaciones al Cédigo Penal de 1980, quedando consagrado tal aspecto originalmente

de la siguiente forma:

“ARTICULO 1o. El titulo XI del Libro Il del Decreto-Ley 100 de 1980 (Cadigo

Penal) se denominara asi:

"Delitos Contra la Libertad Sexual y la Dighidad Humana"

ARTICULO 2o0. El articulo 298 del Codigo Penal quedara asi:
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ARTICULO 298. ACCESO CARNAL VIOLENTO. El que realice acceso
carnal con otra persona mediante violencia, estara sujeto a la pena de
ocho (8) a veinte (20) afios de prision.

El que realice acceso carnal con persona menor de doce (12) afos,

mediante violencia, estara sujeto a la pena de veinte (20) a cuarenta
(40) afos. (Subrayado fuera de texto).

ARTICULO 5o0. El articulo 303 del Codigo Penal quedara asi:
ARTICULO 303. ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR. El que
acceda carnalmente a persona menor de catorce afios, incurrird en
prision de cuatro (4) a diez (10) afios. (Subrayado fuera de texto).

ARTICULO 7o. El articulo 305 del Codigo Penal quedara asi:
ARTICULO 305. ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE
ANOS. El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con
persona menor de catorce afios 0 en su presencia, o la induzca a

practicas sexuales, estard sujeto a la pena de dos (2) a cinco (5) afios

de prision”. (Subrayado fuera de texto).

Es importante sefialar que en su articulo 15, la Ley 360 de 1997 consagré los
derechos de las victimas de los delitos contra la libertad sexual y la dignidad humana,
entre los que se destacan el de ser tratada con dignidad, respeto y privacidad en
cualquier actuacion; que se le suministre informacién sobre los procedimientos legales
gue se derivan del hecho y la posibilidad de acceder a la indemnizacion de perjuicios, de
los servicios disponibles para atender las necesidades que le generen el delito, a obtener
acceso gratuito, orientacion y consejeria para ella y su familia, exdmenes y tratamientos
para la prevencion de enfermedades venéreas incluido el VIH/SIDA, para trauma fisico y
emocional, recopilacion de evidencia médico-legal. Asi mismo, en el articulo 16 se
ordena la creacion de Unidades Especializadas de la Fiscalia y Cuerpo Técnico de

Investigacion, debiendo contar con un psicélogo de planta para que asesore, entreviste,
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oriente a las victimas y rinda su concepto al fiscal (Senado de la Republica, 1997).
Finalmente es de resaltar que la Ley 360 de 1997 al igual que Decreto Ley 100 de 1980,
fue derogada por el articulo 474 de la Ley 599 de 2000, empezando a regir esta Gltima un
(1) afo después de su promulgacion, es decir, dicha ley estuvo vigente en Colombia
hasta el dia 23 de Julio de 2001, fecha en la que ya estaba en plena vigencia el modelo

de Estado adoptado por la Constitucion Politica del afio 1991.

2.3.5 Ley 599 de 2000 o Cédigo Penal

El Cbdigo Penal nacional vigente o Ley 599 del 24 de julio 2000, incorpora entre
sus normas rectoras el reconocimiento de la dignidad humana que prohibe tratar a los
seres humanos como medios, siguiendo de esta manera las pautas sefaladas en la
Constitucién Politica de 1991 y en los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por el Estado de Colombia conforme a las nuevas reglas del llamado bloque
de constitucionalidad, dando igualmente un amplio y taxativo reconocimiento a los
derechos fundamentales, teniendo como soporte la dignidad humana, por cuanto la
comision de un delito sexual vulnera la totalidad de los derechos del ser humano (Vargas
Guarin, 2006). La nueva codificacion penal también hace referencia a la proteccion de los
derechos del menor, definiendo el acceso carnal en sentido amplio y prescribiendo las
circunstancias que hacen mas gravoso el delito como por ejemplo “si la conducta se
cometiere sobre una persona menor de doce afios” (Senado de la Republica, 2000). En
lo que respecta a la tipificacién de los delitos sexuales con menores, la Ley 599 de 2000
establecio tipos especificos con penas y caracteristicas concretas materializadas bajo los

siguientes términos originales:
“TITULO IV

DELITOS CONTRA LA LIBERTAD, INTEGRIDAD
Y FORMACION SEXUALES

CAPITULO Il
DE LOS ACTOS SEXUALES ABUSIVOS
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Articulo 208. Acceso carnal abusivo con menor de catorce afios. El que
acceda carnalmente a persona menor de catorce (14) afios, incurrird en

prisién de cuatro (4) a ocho (8) afios. (Subrayado fuera de texto).

Articulo 209. Actos sexuales con menor de catorce afios. El que realizare
actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce
(14) afios o en su presencia, o la induzca a practicas sexuales, incurrira en

prision de tres (3) a cinco (5) afios. (Subrayado fuera de texto).

“Articulo 211. Circunstancias de agravacion punitiva. Las penas para los
delitos descritos en los articulos anteriores, se aumentaran de una tercera

parte a la mitad, cuando:

4. Se realizare sobre persona menor de doce (12) anos”. (Subrayado fuera

de texto).

De esta normativa es importante destacar en primer lugar que segun su articulo
476, esta entraba a regir un afio después de su promulgacion, es decir que entré en
vigencia en todo el territorio nacional a partir del 24 de julio de 2001, asi como que los
bienes juridicamente protegidos frente a las conductas sexuales con menores de 14 afos
son ahora “la libertad, integridad y formacién sexuales” y ya no “la libertad sexual y la
dignidad humana” como habia sido introducido por la Ley 360 de 1997, modificando en

este mismo sentido el Decreto Ley 100 de 1980.

2.3.6 Ley 679 de 2001

La ley 679 del 3 de agosto de 2001 que entré en vigencia el dia 4 de agosto de
2001 y que expidi6 un estatuto para prevenir y contrarrestar la explotacion, la pornografia
y el turismo sexual con menores, en desarrollo del articulo 44 de la Constitucién, adicioné
el articulo original 303 del Decreto Ley 100 de 1980, disminuyendo la pena original en

una tercera parte si el sujeto activo realizaba cualquiera de las conductas descritas en el
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texto original con personas menores de catorce afios por medios virtuales, utilizando
redes globales de informacion (Senado de la Republica, 2001a). Expresamente la norma

sefalaba;

“CAPITULO VII

MEDIDAS PENALES

ARTICULO 33. ADICIONASE EL ARTICULO 303 DEL CODIGO PENAL

CON EL SIGUIENTE INCISO. "Si el agente realizare cualquiera de las

conductas descritas en este articulo con personas menores de catorce

afos por medios virtuales, utilizando redes globales de informacion,
incurrira en las penas correspondientes disminuidas en una tercera parte."

(Subrayado fuera de texto).

PARAGRAFO TRANSITORIO. Tan pronto como entre en vigencia la Ley

599 de 2000 el presente articulo tendra el numero 209”.

Frente a la vigencia de la normativa, es de sefialar que el articulo 5 la Ley 1236
de 2008 relativa a delitos de abuso sexual modificé el articulo 209 de la Ley 599 de 2000
gue a su vez habia derogado el articulo 303 del Decreto Ley 100 de 1980 relacionados
todos con los actos sexuales con menor de 14 afos, unificAandose en un solo inciso su

contenido y por lo tanto suprimiendo la adicién efectuada por la Ley 679 de 2001.

2.3.7 Ley 890 de 2004

La Ley 890 del 7 de julio de 2004 modifico y adicioné el cédigo penal o Ley 599 de
2000, estableciéndose bajo los términos del articulo 14 de la nueva normativa que “las
penas previstas en los tipos penales contenidos en la Parte Especial del Cédigo Penal se
aumentarian en la tercera parte en el minimo y en la mitad en el maximo”, dandose de
esta manera una nueva modificacion a los delitos sexuales con menores de 14 afios en
Colombia (Senado de la Republica, 2004). Asi las cosas, el texto original de la Ley 599
de 2000, adicionado por la Ley 679 de 2001 y con las penas aumentadas por la Ley 890

de 2004 frente a los delitos en estudio, quedaban textualmente para la época:
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“ARTICULO 208. El que acceda carnalmente a persona menor de catorce
(14) afios, incurrira en prision de cinco (5) afios y tres (3) meses a doce
(12) afos (Subrayado fuera de texto).

ARTICULO 209. El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal
con persona menor de catorce (14) afios 0 en su presencia, o la induzca a

practicas sexuales, incurrira en prisibn _de cuatro (4) a siete (7) afios y

cinco (5) meses (Subrayado fuera de texto).

Si el agente realizare cualquiera de las conductas descritas en este articulo

con _personas menores de catorce afios por medios virtuales, utilizando

redes globales de informacion, incurrira en las penas correspondientes

disminuidas en una tercera parte”. (Subrayado fuera de texto).

En lo relacionado con la entrada en vigor de la Ley 890 de 2004, el articulo 15 de
la misma sefalé que la norma regia a partir del 1° de enero de 2005, con excepcién de
los articulos 7° a 13, los que entraron en vigor en forma inmediata. Asi mismo es
importante resaltar que la Ley 1236 de 2008 aumento nuevamente las penas para los
delitos sexuales con menores de 14 afos, dejando sin efectos juridicos el aumento

efectuado por la resefiada Ley 890.

2.3.8 Ley 906 de 2004 o Cbdigo de Procedimiento Penal

La Ley 906 del 31 de agosto de 2004 por medio de la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Penal, misma que ha sido corregida de conformidad con el Decreto 2770
de 2004, regulé aspectos procedimentales en relaciéon con el tratamiento que deben
recibir las victimas menores de edad frente a conductas sexuales (Senado de la

Republica, 2004a). Especificamente se estipularon las siguientes garantias:

“Articulo 68. Exoneracion del deber de denunciar. Nadie esta obligado a
formular denuncia contra si mismo, contra su cényuge, compafiero o
compariera permanente o contra sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o civil, o segundo de afinidad, ni a denunciar cuando

medie el secreto profesional.
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(...)

Articulo 155. Publicidad. Las audiencias preliminares deben realizarse con
la presencia del imputado o de su defensor. La asistencia del Ministerio

Puablico no es obligatoria.

Seran de caracter reservado las audiencias de control de legalidad sobre
allanamientos, registros, interceptacion de comunicaciones, vigilancia y
seguimiento de personas y de cosas. También las relacionadas con
autorizacion judicial previa para la realizacion de inspeccién corporal,
obtencién de muestras que involucren al imputado y procedimientos en

caso de lesionados o de victimas de agresiones sexuales. Igualmente

aquella en la que decrete una medida cautelar. (Subrayado fuera de texto)

(...)

Articulo 250. Procedimiento en caso de lesionados o de victimas de
agresiones sexuales. Cuando se trate de investigaciones relacionadas con
la libertad sexual, la integridad corporal o cualquier otro delito en donde
resulte necesaria la practica de reconocimiento y exadmenes fisicos de las
victimas, tales como extracciones de sangre, toma de muestras de fluidos
corporales, semen u otros analogos, y no hubiera peligro de menoscabo
para su salud, la policia judicial requerira el auxilio del perito forense a fin

de realizar el reconocimiento o examen respectivos.

En todo caso, debera obtenerse el consentimiento escrito de la victima o
de su representante legal cuando fuere menor o incapaz y si estos no lo
prestaren, se les explicara la importancia que tiene para la investigacion y
las consecuencias probables que se derivarian de la imposibilidad de
practicarlos. De perseverar en su negativa se acudira al juez de control de

garantias para que fije los condicionamientos dentro de los cuales debe

efectuarse la inspeccion. (Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la

Corte Constitucional mediante Sentencia C-822 de 2005).
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El reconocimiento o examen se realizara en un lugar adecuado, preferiblemente
en el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses o, en su defecto, en un

establecimiento de salud”.

Es de sefalar que el articulo 68 citado referente a la exoneracion el deber de
denunciar fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-848
de 2014, en el entendido de que la exoneracion alli prevista con respecto al conyuge,
compafiero permanente y parientes en el cuarto grado de consanguinidad y civil, o
segundo de afinidad, no comprende las hip6tesis en las que el sujeto pasivo del delito es
un menor de edad, y se afecta la vida, integridad personal, libertad fisica o libertad y
formacion sexual del nifio. Frente a la vigencia de la norma, el articulo 533 de la misma
sefiala que el nuevo codigo regira para los delitos cometidos con posterioridad al 1° de
enero del afio 2005.

2.3.9 Ley 1098 de 2006 o Cdodigo de la Infanciay la Adolescencia

El articulo 48 original de la Ley 1098 del 8 de noviembre de 2006 por medio de la
cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia en Colombia, contempl6 la
existencia de lo que denomind “espacios para mensajes de garantia y restablecimiento
de derechos” dirigidos a los nifios, las nifias, los adolescentes y sus familias. Sobre este
tema, el primer inciso de la norma ordena incorporar a los contratos de concesiéon de los
servicios de radiodifusion, television y espacios electromagnéticos, la obligacion del
concesionario de ceder espacios de su programacion para la transmision de este tipo de
mensajes, cuyo contenido debera ser determinado por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar - ICBF (Senado de la Republica, 2006b). Establecida de manera
general esta atribucién en cabeza del mencionado instituto, el inciso segundo contemplé
un caso especial que, en consecuencia, limitd parcialmente la autonomia de dicha
entidad para determinar el contenido de tales mensajes, tratandose de la presentacion
“por lo menos una vez a la semana”, “con nombres completos y foto reciente”, de “las
personas que hayan sido condenadas en el Ultimo mes por cualquiera de los delitos
contemplados en el Titulo IV ‘Delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales’
cuando la victima haya sido un menor de edad”. Expresamente sefialaba la normativa en

comento:
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“ARTICULO 48. ESPACIOS PARA MENSAJES DE GARANTIA Y
RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS. Los contratos de concesion de los
servicios de radiodifusion, televisién y espacios electromagnéticos incluiran la
obligacién del concesionario de ceder espacios de su programacion para
transmitir mensajes de garantia y restablecimiento de derechos que para tal
fin determine el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar dirigidos a los

nifos, las nifias y los adolescentes y a sus familias.

En alguno de estos espacios y por lo menos una vez a la semana, se

presentaran con nombres completos vy foto reciente, las personas gue hayan

sido condenadas en el ultimo mes por cualquiera de los delitos contemplados

en el Titulo 1V, ‘Delitos contra la Libertad, Integridad y Formacion Sexuales’,

cuando la victima haya sido un menor de edad”. (Subrayado fuera de texto).

Frente a este segundo inciso del articulo 48, es de sefalar que la Corte
Constitucional de Colombia mediante Sentencia C-061 del 30 de enero de 2008 y con
ponencia del Magistrado Nelson Pinilla Pinilla, lo declar6 inexequible, argumentando
entre otros aspectos, notorios peligros y afectaciones que ella supone tanto para los
individuos penalmente sancionados como para los miembros de sus familias, y ain para
las posibles victimas y sus allegados, lo que la hace “un mecanismo desproporcionado e
innecesario frente a la busqueda de los objetivos que persigue”. Asi mismo, el articulo
199 de la Ley 1098 del 8 de noviembre de 2006 por medio de la cual se expide el Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia en Colombia (Senado de la Republica, 2006b), reguld
los beneficios y mecanismos sustitutivos de la pena cuando se trate entre otros, de los
delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales cometidos contra nifios, nifias y

adolescentes, estableciendo taxativamente las siguientes palabras:

“ARTICULO 199. BENEFICIOS Y MECANISMOS SUSTITUTIVOS. Cuando
se trate de los delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad

dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales, o secuestro,

cometidos contra nifios, nifias y adolescentes, se aplicaran las siguientes

reglas: (Subrayado fuera de texto)
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1. Si hubiere mérito para proferir medida de aseguramiento en los casos del
articulo 306 de la Ley 906 de 2004, esta consistira siempre en detencién en
establecimiento de reclusion. No serdn aplicables en estos delitos las
medidas no privativas de la libertad previstas en los articulos 307, literal b), y
315 de la Ley 906 de 2004.

2. No se otorgara el beneficio de sustitucién de la detencion preventiva en
establecimiento carcelario por la de detencién en el lugar de residencia,

previsto en los numerales 1y 2 del articulo 314 de la Ley 906 de 2004.

3. No procederé la extincion de la acciéon penal en aplicacion del principio de
oportunidad previsto en el articulo 324, numeral 8, de la Ley 906 de 2004 para
los casos de reparacion integral de los perjuicios.

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

5. No procedera el subrogado penal de Libertad Condicional, previsto en el
articulo 64 del Cédigo Penal.

6. En ninguin caso el juez de ejecucién de penas concedera el beneficio de
sustitucién de la ejecuciéon de la pena, previsto en el articulo 461 de la Ley
906 de 2004.

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

8. Tampoco procedera ningan otro beneficio o subrogado judicial o
administrativo, salvo los beneficios por colaboracion consagrados en el

Cabdigo de Procedimiento Penal, siempre que esta sea efectiva.

PARAGRAFO TRANSITORIO. En donde permanezca transitoriamente

vigente la Ley 600 de 2000, cuando se trate de delitos a los que se refiere el
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inciso primero de este articulo no se concederan los beneficios de libertad
provisional garantizada por caucion, extincién de la accién penal por pago
integral de perjuicios, suspension de la medida de aseguramiento por ser
mayor de sesenta y cinco (65) afios, rebajas de pena por sentencia anticipada
y confesidén; ni se concederan los mecanismos sustitutivos de la pena
privativa de la libertad de condena de ejecucion condicional o suspension
condicional de ejecucion de pena, y libertad condicional. Tampoco procedera
respecto de los mencionados delitos la prision domiciliaria como sustitutiva de
la prisién, ni habra lugar a ningun otro beneficio subrogado legal, judicial o
administrativo, salvo los beneficios por colaboracion consagrados en el

Caddigo de Procedimiento Penal siempre que esta sea efectiva”.

El articulo 216 del nuevo Cdadigo de la Infancia y la Adolescencia regul6 la validez
de la norma, estableciendo que la Ley entraba en vigor seis (6) meses después de su
promulgacién, con excepcion de los articulos correspondientes a la ejecucion del sistema
de responsabilidad penal para adolescentes, los cuales se implementarian de manera
gradual en el territorio nacional empezando el primero de enero de 2007 hasta su
realizacion total el 31 de diciembre de 2009. Asi mismo, el inciso segundo del mismo
articulo 216, que fue corregido por el articulo 3 del Decreto 578 de 2007, estableci6é que
el articulo 199 relativo a los beneficios y mecanismos sustitutivos entraba en vigor a partir

de la promulgacion de la Ley, esto es el dia 8 de noviembre de 2011.

2.3.10 Ley 1236 de 2008

La Ley 1236 del 23 de julio de 2008 modificd algunos articulos del Cédigo Penal
Ley 599 de 2000 relativos a delitos de abuso sexual, incluyendo dentro de sus reformas
los cometidos en perjuicio de menores de 14 afios, dejando in integrum el precepto que
del tipo habia dado el legislador del afio 2000, pero elevando la sancién de las conductas

(Senado de la Republica, 2008). Concretamente la norma sefiala:
“‘CAPITULO Il

DE LOS ACTOS SEXUALES ABUSIVOS
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ARTICULO 4o. El articulo 208 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000) quedara

asi:

“Articulo 208. Acceso carnal abusivo con menor de catorce afos. El
gue acceda carnalmente a persona menor de catorce (14) afos,

incurrird en prision de doce (12) a veinte (20) afios”. (Subrayado

fuera de texto).

ARTICULO 5o0. El articulo 209 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000) quedara

asi:

“Articulo 209. Actos sexuales con menor de catorce afios. El que
realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona
menor de catorce (14) afios 0 en su presencia, o la induzca a

practicas sexuales, incurrird en prision de nueve (9) a trece (13)

afos”. (Subrayado fuera de texto).

ARTICULO 7o. El articulo 211 del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000) quedaré
asi:
“Articulo 211. Circunstancias de agravacién punitiva. Las penas para los
delitos descritos en los articulos anteriores, se aumentardn de una

tercera parte a la mitad, cuando:

(...)

4. Se realizare sobre persona menor de catorce (14) afos”. (Subrayado

fuera de texto)

Es de sefialar que esta Ultima norma se aplica a todos los delitos consagrados en
los articulos anteriores al 211, por lo que por su ubicacion en el Codigo es aplicable a los
articulos 205 —Acceso carnal violento-, 206 —Acto sexual violento —, 207 - Acceso carnal o
acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir —, 208 — Acceso carnal abusivo

con menor de catorce afos-, 209 —Actos sexuales con menor de catorce afos-, 210 —
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Acceso carnal o acto sexual abusivos con persona incapaz de resistir-y 210 A —Acoso
sexual- de la Ley 599 de 2000, tal como fue modificada por la Ley 1236 de 2008, pues
ellos, como se indicd, son anteriores al articulo 211 y hacen parte de un mismo titulo: el
Titulo IV, correspondiente a los Delitos contra la Libertad, Integridad y Formacion
Sexuales. Es importante igualmente referenciar que la Ley 1236 de 2008 rige a partir de
la fecha de su promulgacion, esto es desde el dia 23 de julio de 2008. Finalmente y frente
a los efectos juridicos de la norma examinada, es importante recordar que la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-521 de 2009 (M.P. Maria Victoria Calle Correa) y en
aplicacion del principio de conservacion del derecho, declar6é la exequibilidad
condicionada del numeral 4° del articulo 211 del Cdédigo Penal, tal como fue modificado
por la Ley 1236 de 2008, siempre y cuando se entienda que dicha causal no se aplica a
los articulos 208 y 209 de la codificacion sustantiva.

2.3.11 Ley 1453 de 2011

La Ley 1453 del 24 de julio de 2011, reglamentada por el Decreto Nacional 079 de
2012 y que reforma el Codigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal, el Codigo de la
Infancia y la Adolescencia, las reglas sobre extincibn de dominio y se dictan otras
disposiciones en materia de seguridad, en su articulo 65 modificatorio del articulo 24 de
la Ley 1142 de 2007 que a su vez modificé el articulo 310 de la Ley 906 de 2004,
incorpord nuevas circunstancias al requisito de peligro a la comunidad para la imposicién
de una medida de aseguramiento, incluyendo desde la nueva normativa entre otras,
cuando el punible sea por abuso sexual con menor de 14 afios (Senado de la Republica,

2011). En especifico la nueva norma sefala:

“Articulo 65. El articulo 24 de la Ley 1142 de 2007, que modificod el articulo
310 de la Ley 906 de 2004, quedara asi:

Articulo 24. Peligro para la comunidad. Para estimar si la libertad del
imputado resulta peligrosa para la seguridad de la comunidad sera
suficiente la gravedad y modalidad de la conducta punible, ademas de
los fines constitucionales de la detencién preventiva. Sin embargo, de
acuerdo con el caso, el juez podra valorar adicionalmente alguna de las

siguientes circunstancias:
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7. Cuando el punible sea por abuso sexual con menor de 14 anos’.

(Subrayado fuera de texto)

Frente a la vigencia de la normativa, es de sefialar que el articulo 111 de la Ley
1453 de 2011 refiere que la misma rige a partir de la fecha de su promulgacién y deroga
en lo pertinente las disposiciones que le sean contrarias (Senado de la Republica, 2011),
considerandose entonces que esta norma tuvo efectos juridicos en todo el territorio

nacional a partir del dia 24 de junio de 2011.

2.3.12 Ley 1760 de 2015

El articulo 3° de la Ley 1760 del 6 de julio de 2015 por medio de la cual se modifica
parcialmente la Ley 906 de 2004 en relacion con las medidas de aseguramiento
privativas de la libertad, modifica el articulo 310 del Cddigo de Procedimiento Penal
nacional que trata sobre el requisito de peligro para la comunidad, sefialando que el juez
debera valorar entre otras circunstancias, que el punible sea por abuso sexual con menor

de 14 afios (Senado de la Republica, 2015). Formalmente sefiala la norma:

“ARTICULO 30. Modificase el articulo 310 de la Ley 906 de 2004, el cual

guedara asi:

Articulo 310. Peligro para la comunidad. Para estimar si la libertad del
imputado representa un peligro futuro para la seguridad de la
comunidad, ademas de la gravedad y modalidad de la conducta punible

y la pena imponible, el juez debera valorar las siguientes circunstancias:

6. Cuando el punible sea por abuso sexual con menor de 14 afios”.

(Subrayado fuera de texto).
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Sobre la vigencia de la Ley 1760 de 2015, el articulo 5 de la misma estipula que
rige a partir de la fecha de su promulgacion, es