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RESUMEN

En el presente acdpite se realiza un estudio sobre las tendencias de la criminalizacién
en Colombia, partiendo del andlisis de la discusion tedrica en relacién con la segu-
ridad ciudadana; posteriormente se revisan las reformas penales que se adectian
a la discusion tedrica y, finalmente, presenta unos aportes criticos frente al uso del
derecho penal y las exigencias de seguridad ciudadana.

PALABRAS CLAVE: derecho penal; tendencias de criminalizacién;
seguridad ciudadana



Introduccion

El derecho, en particular el derecho penal, es un producto social que
tiene un método de estudio con el cual se analizan las dimensiones de
legitimidad, validez y eficacia, que conducen a entender al derecho'
desde una visiéon formal como una ciencia dindmica que tiene como
referente, indispensable, el contexto social sobre el cual se desarrolla.
Reconocer que el derecho se debe estudiar a partir del contexto
¥, por ello, adoptar metodologias de andlisis socioldgicos con el fin de
presentar propuestas frente a la dindmica juridica, hace necesario que
se tenga que distinguir entre los estudios sociolégicos, en los que se
pueden obtener y analizar datos y cifras ttiles para determinar lineas
de politica criminal de otro evento, tal vez mucho mas mediatico, que
se conoce como “opinién publica”, muchas veces manifiesta sin rostro

1 Al respecto se ha sefalado que la ‘ciencia juridica’, tal y como la conciben los
juristas y especialmente los historiadores del derecho —que identifican la historia
del derecho con la historia del desarrollo interno de sus conceptos y métodos—,
que entiende el derecho como un sistema cerrado auténomo cuyo desarrollo puede
ser comprendido Gnicamente por medio de su “dindmica interna”. La reivindica-
cion de la autonomia absoluta del pensamiento y de la accién juridica se ve afir-
mada con la elaboracion en una teoria de lo que es un modelo de pensar especifico;
teoria que se pretende totalmente libre del peso de lo social. El intento de Kelsen
de fundar una “teoria pura del derecho” no es sino la ultra consecuencia limite del
esfuerzo de todo el conjunto de juristas por construir un cuerpo de doctrinas y de
reglas totalmente independientes de las imposiciones y de las presiones sociales
que encuentren en si mismo su propio fundamento (Bourdieu, 2002, pp. 155y 156).

2 Frente a la opinién publica senala Nazar Anchorena: “Acerca de los hechos histo-
ricos, continua diciendo Cossio, siempre existe una conciencia acertada o equi-
vocada, que forma parte de esos hechos. Y esa conciencia es la opinién publica.
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y que utiliza los medios de comunicacion, las redes sociales y sus simi-
lares, en los que crean “tendencias” momentaneas de opinién y que, a
la postre, si se toman como criterios originarios de derecho, podrian
alterar las dindmicas de produccién y cambio del derecho penal.

De esta forma, es importante aceptar que el derecho es dinamico,
pero no debe reaccionar ante cualquier cambio de la sociedad, menos
sin una discusion previa argumentada, sino solo frente a cambios que
presentan mayor relevancia y sobre los hechos que ante la no interven-
cion del derecho puedan resultar perjudiciales para la sociedad.

Lo anterior toma mayor importancia tratindose de derecho
penal, en el que gobierna el principio de minima intervencion. Asi, para
que el derecho penal se adapte a la realidad social, de forma general, se
deben dar dos situaciones: la primera, el fracaso de las otras alternativas
juridicas, como, por ejemplo, que una sancion disciplinaria no sea efec-
tiva; y la segunda, la existencia de un estudio criminolégico exigente,
pues no se puede acudir a razonamientos simples como sustento, por
ejemplo, la creacion de tipos penales o el aumento punitivo.

El proceso de adaptacion del derecho penal al contexto social
en Colombia, en los altimos afios, ha sido participe de una progresiva
modificacion legislativa que atiende a la realidad social que se torna
ain mds compleja que en otras latitudes. Asi, por ejemplo, entre los
problemas particulares que aumentan dicha complejidad se puede
encontrar la existencia del conflicto armado interno, que se ha exten-
dido por mas de sesenta afios, y la existencia de redes de narcotrafico
que aumentaron desde finales de los setenta y principios de los ochenta.

Ahora bien, se considera necesario, para el analisis de las tenden-
cias de criminalizacion en Colombia, el estudio del debate tedrico sobre
los modelos penales involucrados, dada la relacién existente entre segu-
ridad y derecho penal. Para este fin se divide el derecho penal en tres

Se trata de un conocimiento emocional, porque pasa a través del filtro de una
emocion colectiva, pero contemplando los hechos a través de principios. Por eso,
podria considerarse que tiene pasado y futuro la opinién publica que se manifiesta
sobre casos concretos. Asi, por ejemplo, cuando algtn actor de un suceso politico
no comprendido en la época de su actuacion por sus contemporaneos, recurre al
juicio de la posteridad, como al de una suerte de tribunal, o sea, al juicio de una
opinion publica sin error, situada en el porvenir” (Nazar, 2012, p. 212).
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momentos: derecho penal cldsico, derecho penal moderno y derecho
penal del riesgo y de la seguridad.

Conforme a lo anterior, el presente texto tiene como objetivo
general establecer las tendencias de la criminalizacién en la legislacion
penal colombiana de los tltimos afos y su relacion con la seguridad
ciudadana. Para ello, el foco de atencidn se centra en las relaciones de
tales tendencias con la preocupacién por la seguridad ciudadana, dado
que esta ha cobrado especial relevancia como escenario de interven-
cion del control penal, haciendo énfasis en los aspectos que se pueden
considerar de mayor relevancia, verbigracia, el papel de la victima y del
procesado en el proceso penal. Para el desarrollo de este objetivo prin-
cipal se plantea, ademas de la revision legislativa, el acercamiento al
debate tedrico sobre los modelos penales involucrados.

El objetivo principal serd desarrollado mediante tres objetivos
especificos que se abordan en los capitulos respectivos, a saber: 1)
analizar los modelos que teorizan, por un lado, las relaciones entre
seguridad ciudadana y el control penal, y por otro, el uso secundario
del derecho penal; y 2) analizar comparativamente el contenido de las
reformas penales en Colombia a partir de tres escenarios: estructuras
del derecho penal, modificaciones al procedimiento e impacto en el
sistema penitenciario y carcelario.

La metodologia propuesta para llevar a cabo el presente capitulo
se basa en la investigacién documental apoyada por una estrategia de
investigacion cualitativa que permitira establecer un proceso herme-
néutico de comprension adecuado, teniendo en cuenta que se plantean
distintas fases de acercamiento al campo del problema establecido.

Los modelos tedricos del derecho penal
y la sequridad ciudadana

Los modelos tedricos que son objeto de estudio en el presente capi-
tulo, son el modelo penal clasico, también conocido como “garantismo
penal”; el moderno derecho penal y, por ultimo, una nueva corriente
que lleva un tiempo tomando forma, “el derecho penal de la seguridad
ciudadana”.



20

Tendencias de criminalizacién en el sistema penal colombiano:
la seguridad ciudadana y las reformas penales del nuevo siglo en Colombia
Omar Antonio Herran Pinzon

El garantismo surge como una teoria general del derecho, que
tiene fundamento en los derechos consagrados en la Constitucion,
especialmente sobre aquellos considerados fundamentales, a partir de
prohibiciones y limites a cargo del Estado; pero es precisamente en el
derecho penal en el que ha tenido mayor repercusion, debido a que es
el plano en el que se pueden encontrar los derechos y garantias funda-
mentales en mayor medida vulnerados.

El mayor exponente del garantismo es el catedratico italiano
Luigi Ferrajoli, reconocido por desarrollar esta teoria y exponerla con
mayor profundidad en su obra Derecho y Razon. Ferrajoli hace refe-
rencia a tres acepciones de garantismo que no son opuestas, sino que
se complementan. La primera define el garantismo como un modelo
normativo que se cifie fundamentalmente al principio de legalidad que
actta “en el plano juridico como un sistema de vinculos impuestos a la
potestad punitiva del Estado en garantia de los derechos de los ciuda-
danos” (Ferrajoli, 1995, p. 852).

En este sentido, la norma tiene un papel de limite y, en prin-
cipio, dicho limite se refiere al actuar del Estado, evitando su exceso.
Pueden darse innumerables ejemplos al respecto, entre otros, cuando
las normas procesales sefialan el término para que el juez dicte un auto
o sentencia; dicho término se convierte en una garantia de las partes
intervinientes en el proceso penal, que evita la dilacién del proceso.

La segunda acepcion de garantismo hace referencia a una posi-
cion critica juridica que se debe fraguar sobre el ser y el deber ser de la
norma, pues no basta con la existencia de la norma, esta tiene que ser
efectiva (Ferrajoli, 1995, pp. 852-853). Esta discusion es de gran impor-
tancia desde todo punto de vista, pues la razén de ser de las normas
juridicas es su efectividad, en tanto que si una disposicién normativa no
cumple ese objetivo, es necesario modificarla o derogarla.

A partir de la critica juridica también evoluciona el derecho;
es una forma de atender a la realidad social. Asi, cuando una norma
vigente pierde su efectividad, es sefial de que cumplié su ciclo y tiene
que transformarse para adaptarse a las nuevas exigencias o desaparecer,
pues estaria por fuera de todo juicio el mantenimiento de la vigencia de
una norma cuando no tiene el efecto esperado.
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De acuerdo con Ferrajoli (1995), la tercera acepcion de garan-
tismo se refiere a la designacion de “una filosofia politica que impone al
derecho y al Estado la carga de la justificacion externa conforme a los
bienes y a los intereses cuya tutela y garantia constituye precisamente la
finalidad de ambos” (p. 853).

Enla creacion de la norma juridica no solo existen razonamientos
juridicos, también confluyen perspectivas de disciplinas externas, pero
que complementan ese ejercicio del derecho, asi pues, entre las disci-
plinas necesarias se pueden contar la sociologia y la antropologia. De
esta manera, desde disciplinas externas se justifica no solo la creacion
de una disposicion juridica, sino que también, luego de creada la norma,
se justifica su vigencia en funcién de su eficiencia.

Las tres definiciones se complementan, y lo hacen para concretar
y establecer garantias que le permitan a la sociedad disfrutar el goce y
ejercicio de sus derechos. En el ambito del derecho penal aumenta
la importancia de las garantias, en razén del grado de sancién que
deriva de esta como la maxima expresion del ius puniendi. Al respecto,
Ferrajoli (1995) explica y describe las garantias penales como sigue:

[...] Las garantias penales y procesales, como hemos dicho otras veces,
no pueden ser mas que un sistema de prohibiciones inderogables:
prohibiciones de castigar, de privar libertad, de registrar, de censurar o
de sancionar de alguna otra forma, si no concurrieren las condiciones
establecidas por la ley en garantia del ciudadano frente a los abusos de
poder. (Ferrajoli, 1995, p. 861)

Desde esta perspectiva, el derecho penal debe actuar siempre
cefiido al principio de legalidad, establecido por medio de las caracte-
risticas especificas inmersas en las definiciones de garantismo previa-
mente sefialadas, lo que finalmente conduce a unos limites rigidos e
inamovibles, con fundamento en la determinacién del hecho, su lesi-
vidad y la culpabilidad.

Ademas de lo anterior, Ferrajoli sefial6é en una conferencia que
tuvo lugar en México, que el garantismo penal se ha desarrollado “como
teoria y como practica juridica e institucional en oposicién a la legis-
laciéon de emergencia y la demagogia populista del populismo penal
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que se basa sobre la ilusién que la disminucion de las garantias puede
producir mayor seguridad” (Fonkona Abogados, 2013).

Lalegislacion de emergencia ha sido ampliamente criticada con el
argumento de que cuando el Estado, con el fin de superar la emergencia
del momento, queda facultado para menguar algunas garantias civiles,
se corre el riesgo de caer en el uso excesivo de la fuerza, situaciéon que
en varios momentos ha sufrido el derecho penal colombiano, impul-
sada mayoritariamente por los fendmenos asociados al narcotrafico, el
terrorismo y el secuestro, cuya respuesta no es eficaz desde el derecho
penal y genera la “presuncion generalizada de inequidad y prejuicio en
la operacion del sistema penal” (Gabaldén, 2010, p. 264).

Por su parte, el populismo penal acude en mayor medida a la
reaccion de la sociedad respecto de ciertas conductas estimadas como
reprochables, lo que genera una posicion activa del poder legislativo con
tendencia mas hacia la emocién que al razonamiento, lo que termina
con la creacion de normas juridico-penales que desconocen o menguan
algunos principios y garantias previamente establecidos; esto lo expresa
Uprimny (2011) como sigue:

Resulta, entonces, politicamente popular promover esas iniciativas de
endurecimiento punitivo. Y en eso consiste la sociologia juridica ha
llamado el “populismo punitivo™ creer (y hacer creer) que el incre-
mento de las penas es la forma apropiada de enfrentar problemas
sociales complejos, como la violencia contra los nifos. (p. 1)

Sin embargo, el populismo punitivo no solo es tendencia en
Colombia, sino que lo es de forma generalizada en América Latina,
donde se desarrolla como politica de seguridad, haciendo uso del miedo
como mecanismo de unioén social (Benavides, 2013, p. 1).

Ahora bien, desde el derecho penal clasico no se elaboré un
concepto de seguridad o de seguridad ciudadana como tal, sin embargo,
se puede deducir que la seguridad atiende fundamentalmente al esta-
blecimiento de garantias materiales y procesales con fundamento en
la culpabilidad, es decir, que, frente a la comision de un delito, para
que se pueda interferir en la esfera de libertad del individuo que realizé
la conducta, es necesario demostrar la culpabilidad. En otras palabras,
se puede afirmar que para el derecho penal clasico hay una relacion
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directamente proporcional entre las garantias penales y la seguridad
(Sandoval, 2019, p. 34).

Por otra parte, encontramos que el moderno derecho penal surge
como reacciéon ante las premisas establecidas por el derecho penal
clasico, caracterizado por un modelo retributivo que auspiciaba garan-
tias rigidas que terminaron por generar inseguridad en las sociedades
que quedaron inmovilizadas ante el aumento de la delincuencia y el
correspondiente problema penitenciario y carcelario; ahora la preocu-
pacion desde el derecho penal trasciende hacia la esfera de la prevencion
del delito.

El derecho penal moderno tiene tres caracteristicas: la proteccion
de bienes juridicos, la prevencion y la orientacién a las consecuencias
(Hassemer, 1991, p. 239). La proteccion de bienes juridicos se realiza
en un ambito mds amplio, a diferencia del derecho penal clésico, en el
cual era necesaria la existencia de una lesion; desde el derecho penal
moderno tiene fines preventivos y, en este sentido, apunta también a
la proteccién de bienes juridicos futuros, como se hace a partir de la
prohibicién del aborto, protegiendo el bien juridico de la vida de quien
esta por nacer. Esta ampliacion en el campo de la proteccion de bienes
juridicos surge a partir de Feuerbach, quien admitié “delitos en sentido
amplio” en los casos en que no se daba la proteccion de un bien juridico
(Hassemer, 1995).

Adicionalmente, lo anterior genera un incremento considerable
de la normatividad penal, pues a los delitos tipicos de lesién se suman
otros que apuntan hacia la prevencion, y que tienen gran acogida en la
sociedad, aumentando la demanda de criminalizacién y punibilidad.

La prevencidn, a su vez, como segunda caracteristica del derecho
penal moderno, se refleja en el aumento punitivo en algunas circuns-
tancias y en la renuncia de la pena, dependiendo de la situacion de
hecho, lo cual, segin Hassemer (1991), hace que sea dificil asegurar
los principios de proporcionalidad e igualdad, y ofrece como ejemplo
la legislacion sobre drogas, que prevé un castigo mayor a los trafi-
cantes y disminuye o elimina la pena para quienes estdn mas abajo en
la estructura delincuencial, siempre que acepten una terapia resocia-
lizadora (p. 239).
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Independientemente de si en la realidad existe o no resociali-
zacién, considerada como uno de los fines de la pena’, tedricamente
se considera que desde la caracteristica preventiva del derecho penal
moderno se busca premiar a quienes tienen la intencién de reintegrarse
a la vida civil con el dnimo de no reincidir y también busca intimidar
con penas excesivas a quienes son los lideres de la delincuencia orga-
nizada. De esta manera se cumplen los fines de la pena: prevencion
general y prevencion especial.

La orientaciéon a las consecuencias, como tercera caracteristica
del derecho penal moderno, “margina la proporcionalidad y la retribu-
cion del injusto de la politica penal” (Hassemer, 1991, p. 239). A partir
de lo anterior, el derecho penal moderno abandona el principio de
ultima ratio, pues las nuevas exigencias hacen cambiar el enfoque hacia
fines educativos, interviniendo la sociedad en mayor medida, adop-
tando ademds nuevos bienes juridicos de cardcter colectivo, como, por
ejemplo, la proteccion del medio ambiente.

En este punto se hace necesario enfatizar sobre la concepcion del
derecho penal como ultima ratio, asi, la Corte Constitucional ha afir-
mado que:

[...] el derecho penal se enmarca en el principio de minima interven-
cion, segun el cual, el ejercicio de la facultad sancionatoria criminal
debe operar cuando las demds alternativas de control han fallado. Esta
preceptiva significa que el Estado no esta obligado a sancionar penal-
mente todas las conductas antisociales, pero tampoco puede tipificar
las que no ofrecen un verdadero riesgo para los intereses de la comu-
nidad o de los individuos; como también ha precisado que la decision de
criminalizar un comportamiento humano es la Gltima de las decisiones
posibles en el espectro de sanciones que el Estado estd en capacidad

3 Bajo el modelo del castigo es que se establece el enfoque punitivo de las penas que
senala el Codigo Penal, con la amenaza de que si las personas no se comportan
correctamente, se les castigard; esto puede que evite la conducta de manera
momentdanea, pero no elimina la intencién. En peores ocasiones, ni siquiera
se elimina la conducta de momento, como comunmente pasa. El problema del
castigo es que por lo general resulta doloroso o desagradable; como resultado, las
personas y situaciones asociadas con el castigo tienden a generar resentimiento o
a volverse temibles y desagradables (Hikal, 2005, p. 150).
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juridica de imponer, y entiende que la decisiéon de sancionar con una
pena, que implica en su maxima drasticidad la pérdida de la libertad,
es el recurso extremo al que puede acudir al Estado para reprimir un
comportamiento que afecta los intereses sociales. En esta medida, la
jurisprudencia legitima la descripcion tipica de las conductas sdlo
cuando se verifica una necesidad real de proteccion de los intereses de
la comunidad. De alli que el derecho penal sea considerado por la juris-
prudencia como la tltima ratio del derecho sancionatorio. (Sentencia
C-365 de 2012)

El concepto de prevencion se vuelve entonces el centro del didlogo
penal, con lo cual se incluye el riesgo como parte integrante de la crimi-
nologia. Al respecto, afirma Buitrago (2012) que:

En el nuevo control que surge de una sociedad de riesgo, se utiliza
los principios de prevencion y precaucion, que permiten manejar la
relacion entre sociedad e individuo y ademas interponer las defensas
adecuadas para los niveles de riesgo o estratos de proteccién, que se
gradian de conformidad con la incertidumbre y la probabilidad. (p. 81)

Al momento de incluir la prevencion en el didlogo criminolé-
gico, con la intencién de crear seguridad dentro de la sociedad, surgen
también otros institutos penales que contradicen el principio de minima
intervencion y disminuyen las garantias de los ciudadanos, como, por
ejemplo, las normas penales en blanco y los delitos de peligro abstracto.
Las normas penales en blanco pueden ser consideradas como normas
dinamicas que entran en conflicto con el principio de legalidad, al no
describir de forma completa los tipos penales, pero que se establecen
con la finalidad de que el derecho se adapte con mayor facilidad a la
realidad social.

En cuanto a los delitos de peligro abstracto tenemos que “son
aquellos en los que se castiga una conducta tipicamente peligrosa como
tal, sin que en el caso concreto tenga que haberse producido un resul-
tado de puesta en peligro” (Roxin, 1997, p. 407). Como sucede con los
tipos penales en blanco, los delitos de peligro van, de igual forma, en
contravia de presupuestos garantistas como la minima intervencion y
la culpabilidad o subsidiariedad.
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Ademas, afirma Cita Triana (2010), haciendo una comparacion
de los delitos de peligro concreto y abstracto, que:

[...] Este criterio aproximativo hace que en los delitos de peligro
concreto el peligro sea un elemento contenido del tipo, porque se nece-
sita demostrar la relacion de la potencialidad lesiva de la accién, desde
una perspectiva ex ante, con el eventual resultado que se ha querido
evitar a través de la norma penal. En los delitos de peligro abstracto
ocurre una cosa diferente consistente en que, a partir de su experiencia,
el legislador realiza la seleccion de conductas <<tipicamente>> peli-
grosas para bienes juridicos sin que resulte imperativa la evaluacion de
una concreta puesta en peligro para el objeto protegido en la situacion
particular. (p. 17)

Se infiere de lo anterior, que en los delitos de peligro abstracto no
existe necesidad de probar la potencialidad lesiva de la acciéon o puesta
en peligro; basta entonces con que el legislador la determine como
conducta peligrosa para establecer este tipo delictivo. Sin embargo, el
moderno derecho penal es bien acogido, tanto por los ciudadanos como
por quienes hacen parte del poder legislativo, en tanto que se percibe
una mayor seguridad, asi, este concepto se hace mas amplio, pues no se
trata solo de un marco de garantias.

Finalmente, se puede apreciar una nueva etapa denominada
como derecho penal de la seguridad ciudadana, tal como lo afirma Diez
(2006), “Poco a poco comienzan a menudear afirmaciones doctrinales
en las que se reconoce que se esta produciendo un cambio de modelo de
intervencion penal” (p. 210). Este cambio apenas se esta estudiando por
parte de la doctrina; las causas aun son consideradas como ambiguas,
pero el desarrollo se torna avanzado en relacién con la expedicién de
nuevas normas penales.

No obstante, se pueden nombrar algunas caracteristicas que
sustentan el cambio hacia el nuevo derecho penal de seguridad ciuda-
dana, especialmente la integracion de la inseguridad ciudadana en el
concepto de sociedad del riesgo y la transformacion hacia una expan-
sién securitaria (Diez, 2006, pp. 211-220).

La integracion de la inseguridad ciudadana hace referencia a
una mayor demanda de intervencién penal en los delitos comunes por
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parte de la sociedad. Esta reaccién surge como una peticién ciuda-
dana a partir de situaciones econdémicas particulares, como el aumento
del desempleo y la problemadtica de marginacién social, consideradas
causas principales de la delincuencia clasica.

En este sentido, se observa un cambio importante del derecho
penal moderno al derecho penal de la seguridad ciudadana, pues en el
primero la iniciativa legislativa se da, en principio, desde los poderes
ejecutivo y legislativo, mientras que, en el segundo, esta iniciativa se
traslada, en gran medida, a la sociedad.

Ahora bien, cuando se habla de la transformacién hacia una
expansion securitaria se hace referencia a un cambio desde el derecho
penal y la criminologia al concepto de expansion, asi como lo afirma
Diez (2006):

[...] En efecto, el concepto de “expansion” deja ya de referirse primor-
dialmente a las nuevas formas de criminalidad propias de la sociedad
del riesgo, las cuales pasan a ocupar, dentro del nuevo concepto de
expansion, un lugar marginal, tanto cualitativa como cuantitativa-

mente. (p. 215)

Recuérdese que las nuevas formas de criminalidad a que se hace
referencia en la sociedad del riesgo apuntan, por ejemplo, a delitos de
caracter ambiental, que surgen a partir de la creacién de bienes juri-
dicos colectivos. Entre los aspectos caracteristicos de este cambio se
puede encontrar una diferencia en la forma de expansion, mientras que
el derecho penal moderno acudia a una expansion extensiva, el derecho
penal de la seguridad ciudadana lo hace hacia una expansion intensiva
(Diez, 2006, p. 215).

Por un lado, la expansién extensiva viene de la mano de la crea-
cion de los bienes juridicos de caracter colectivo y, obviamente, del
concepto de prevencién, en tanto hay un aumento en la tipificacion
de delitos que busca abarcar, en mayor medida, los ambitos de la vida
ciudadana. Por otro lado, en principio, la expansion intensiva no hace
alusion al aumento de tipos penales, sino de la pena misma, que se
ha concebido en los delitos que ya han sido tipificados, con el fin de
infundir miedo, es decir, que tiene prelacion la prevencion general
(Diez, 2006, pp. 217-220).
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Esta expansion intensiva se ve reflejada fundamentalmente en
tres campos: delincuencia organizada, delincuencia grave de naturaleza
violenta o sexual y delincuencia habitual; en el primero se le da espe-
cial importancia a delitos tradicionales como narcotrafico, sin embargo,
hay un avance en la persecucién penal de nuevos delitos; el aumento
de la pena en el segundo campo esta motivado porque las penas ya
establecidas no son consideradas intimidatorias; y en el tercer campo,
que tiene que ver especialmente con delitos patrimoniales, se busca la
intensificacion a partir de las actuaciones de policia y, posteriormente,
judicial (Diez, 2006, pp. 217-220).

Al respecto, afirma Ciappi (2010), que este nuevo modo de
acoplamiento del derecho penal a la realidad social es el reflejo de una
obsesion punitiva, de la cual destacan especialmente dos de sus caracte-
risticas: el llamamiento populista a leyes de mayor rigor y la afirmacion
de los derechos de las victimas (pp. 117-118). En cuanto al llamamiento
populista, tiene cabida en la respuesta de la sociedad a los hechos que
considera indignantes y para los cuales demanda el aumento punitivo,
considerado como la mejor forma de establecer un contexto de segu-
ridad ciudadana. Asi mismo, se afirman los derechos de las victimas,
que se pueden entender consagrados desde el derecho penal moderno,
sin embargo, en este nuevo derecho penal se le otorga un rol mads
dindmico a la victima a partir del reconocimiento de sus derechos, lo
que finalmente viene a impulsar leyes mads estrictas, apoyadas por la
sociedad y algunos sectores politicos (Sandoval, 2019, p. 163).

Ademads del aumento punitivo en la normativa general, resulta
importante el mejoramiento de las disposiciones procesales que la
hacen efectiva; sin esto no se podria decir que existe una tendencia del
derecho penal hacia la seguridad ciudadana, pues de nada vale aumentar
las penas si no se hacen efectivas en la realidad.

Las reformas penales en Colombia

Colombia ha sido un pais de numerosas reformas penales, como en
otros ambitos, que sin duda ponen de presente la problematica del
acoplamiento delaley penal ala realidad. Al respecto, afirma Sotomayor
(2007) que:
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La alta complejidad y conflictividad en la realidad colombiana se
evidencia en una legislacion contradictoria y de muy variado conte-
nido, reflejo de la falta de consenso en torno a la orientacion del sistema
penal colombiano. Ello supone una dificultad adicional al momento de
valorar la profusa legislacion penal colombiana, pues son pocaslas leyes
que pueden ser asignadas de manera facil o en su integridad a un deter-
minado modelo politico criminal. Lo mds usual, sobre todo cuando
se trata de codigos o leyes de amplia cobertura, es que confluyan dife-
rentes corrientes ideoldgicas y politicas, dejando de lado, claro esta, los
fines manifiestos de las reformas, casi nunca coincidentes con aquellos

que emergen una vez se analiza su contenido. (pp. 33-34)

Es importante esta reflexion, en tanto que las normas penales, en
su afan por adecuarse a la realidad colombiana, han acudido a dife-
rentes ideologias, lo que hace necesario realizar un examen profundo
que permita identificarlas.

Ahora bien, un primer momento legislativo que concuerda con el
derecho penal clasico en cuanto a que se establecen los tipos de lesion.
Los derechos de las victimas atin no han sido reconocidos y el papel de
la victima era ampliamente reducido por la normatividad procesal. En
este sentido, la norma que marca este segmento de tiempo es la Ley 600
de 2000.

Aun teniendo en cuenta que el procedimiento penal era de
caracter inquisitivo, existia un minimo de garantias para el procesado,
pero se olvidaba en gran parte a la victima, en cuanto a derechos se
refiere, porque si bien es cierto que la victima tiene un caracter pasivo,
desde la normativa existen disposiciones con caracter de proteccion.

El proceso penal era dirigido, entonces, solo al establecimiento de
una pena, es decir, que tenia un fuerte semblante del sistema retributivo,
propio del derecho penal cldsico, ademas se fundamentaba en la culpa-
bilidad, o sea que la mera causalidad no basta para la configuracion de
la conducta punible y, por lo tanto, proscribe cualquier tipo de respon-
sabilidad objetiva, en materia penal. De esta forma se adhiere al derecho
penal clasico, que tiene fundamento en la lesion.

Por otra parte, para hablar de compensacion para la victima es
necesario iniciar la accién civil establecida en el acapite 45 y subsi-
guientes, la cual es un pequeno proceso civil dentro del proceso penal;
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de esta manera, el papel de la victima estd menguado y no se le reconoce
de manera plena sus derechos a la verdad, justicia y reparacion integral,
dentro del marco de la justicia restaurativa.

Esta norma estuvo vigente hasta la expedicion del Cddigo de
Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, en la cual se establece el cambio
del procedimiento mixto, con tendencia inquisitiva hacia el sistema
oral con tendencia acusatoria. Desde este momento se puede establecer
la division del derecho penal clasico y del derecho penal moderno, en el
ordenamiento colombiano.

Cabe destacar que a partir de este Codigo se establecen ciertos
derechos a las victimas, los cuales se encuentran contenidos en el
acapite 11, en el que se mencionan, entre otros, el derecho a la repara-
cion integral y el derecho a la verdad. Sin embargo, estos derechos atin
no eran considerados como fundamentales y tenian una descripcion
muy general.

LaLey 975 de 2005 se puede considerar aun mas importante frente
al derecho penal moderno, no en relacién con la creaciéon de nuevos
tipos penales, sino en cuanto al establecimiento de los derechos de las
victimas como derechos fundamentales, ademas de asignar penas mas
bajas para quienes aceptan ser resocializados. Sin embargo, hay que
tener en cuenta que esta norma es de cardcter especial, de justicia tran-
sicional. Asi, se debe tener como referente de la adaptacion del derecho
penal a la realidad politico-social colombiana, teniendo en cuenta que
se crea a partir de la existencia del conflicto armado interno (Sandoval,
2019, p. 64).

Esta es una norma de gran relevancia, teniendo en cuenta la situa-
cion politico-social del pais, pues ademas de establecer los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacién como derechos fundamentales de las
victimas, se les otorga a las victimas un papel mds dindmico dentro de
la dindmica procesal, con el fin de hacer valer sus derechos.

Por su parte, el derecho penal de seguridad ciudadana puede
establecerse desde la expedicion de la Ley 1453 de 2011 y, en este sentido,
ha sido una norma bastante criticada. Asi, por ejemplo, la Oficina
Internacional de Derechos Humanos-Accion Social (Oidhaco) (2013)
afirma que:
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[...] penaliza los distintos &mbitos de la vida de los ciudadanos y otorga
penas de varios afios de carcel, por, entre otros, actos tales como la
“perturbacion de actos oficiales” y la “obstruccion de vias puiblicas que
afecten el orden publico”, facilita y contribuye a la criminalizacién de
personas que protestan en defensa de sus derechos. (p. 2)

De esta manera, con la vigencia de esta Ley se establecen delitos
y penas que desbordan la idea clasica del derecho penal de minima
intervencion, pasando a un derecho penal del enemigo, considerando
al delincuente como enemigo social, aun cuando esté realizando alguna
conducta en defensa de sus derechos. De esta forma es necesario hacer
referencia al Proyecto de Ley 206 de 2010, impulsado por la fallecida
senadora Gilma Jiménez, mediante el cual se convocaba a un referendo
constitucional y se sometia a consideracién del pueblo un proyecto
de reforma constitucional modificatorio del acapite 34 constitucional,
agregando el siguiente apartado:

Con relacion a los delitos de homicidio doloso, violacion y explotacion
sexual, maltrato severo y secuestro cometidos contra menores de 14
afios y menores de edad con discapacidad fisica o mental, procedera la
pena de prision perpetua, de acuerdo con la ley. (Proyecto de Ley 206
de 2010 del Senado)

Al respecto, como afirma Benavides (2013), la Comisiéon Asesora
para el Diseflo de la Politica Criminal fundamenté que la medida
era inadecuada por tres razones: 1) viola el acapite 29 constitucional,
porque afecta el principio de culpabilidad; 2) no hay fundamento sobre
la razonabilidad de la medida respecto de la proteccion a los menores
o la reduccién de impunidad, y 3) no se cumple la funcién preventiva y,
por tanto, cumple solo una funcion simbdlica (p. 1).

En palabras de la Corte Constitucional, la Comisién Asesora
describe el problema del populismo penal, al afirmar que:

[...] ese manejo de la politica criminal, en su etapa de formulacion
y disefio, caracterizado por la toma de decisiones apresuradas y, por
ende, sin datos y hechos empiricos solidos que las fundamenten, genera
dificultades importantes en la labor de seguimiento posterior a estas
medidas, lo que impide evaluar certeramente su eficacia hasta el punto
de engendrar problemas adicionales. (Sentencia T-762 de 2015)

31



32

Tendencias de criminalizacién en el sistema penal colombiano:
la seguridad ciudadana y las reformas penales del nuevo siglo en Colombia

Omar Antonio Herran Pinzén

Pese a todo este debate de politica criminal, cinco afios después
y con la maduracién de la problematica analizada, el articulo 34 de la
Constitucion finalmente fue modificado mediante el Acto Legislativo
01 de 2020, para establecer la pena de prisiéon perpetua revisable a los 25
afos de cumplimiento de la pena (Diario Oficial, 2020). Segun el para-
grafo de esta norma, se tiene un afo para la presentaciéon del proyecto
de implementacion del instrumento aludido, para su eficaz reglamenta-
cion y vigencia en el derecho interno.

Otro hito que se debe tener en cuenta en el estudio del derecho
penal de seguridad ciudadana es la Ley 1773 de 2016, denominada “Ley
Ponce de Ledn”, que crea el delito de lesiones con agentes quimicos,
acido o sustancias similares. Esta norma es la fiel descripcion de lo que
se denomina populismo punitivo, pues ademds de crear nuevos delitos,
impone penas excesivamente altas, aun teniendo en cuenta que los estu-
dios criminoldgicos* han establecido que el aumento de penas no es
proporcional con la disminucién de los delitos.

En otras oportunidades se habia establecido el aumento puni-
tivo de ciertas conductas que crean en la sociedad un sentimiento de
indignaciéon que le hace reclamar mayor punibilidad. Asi, desde el
poder legislativo, honorables congresistas apoyan este tipo de inicia-
tivas populares, en tanto creen que el aumento de las penas disminuye
la comision de delitos; pero lo que sucede realmente es que mediante
el apoyo de propuestas punitivas generan el aumento de sus populari-
dades y amplian el espectro de sus potenciales electores.

Con la norma en comento se puede observar como cambid radi-
calmente la posicion de la victima en el proceso penal, pues se variaron
las posibilidades procesales, la oportunidad probatoria y de participa-
cion en el juicio, por recibir un mayor protagonismo como garante de
sus propios derechos y la posibilidad de recibir un resarcimiento inte-
gral a los dafos derivados del injusto, entiéndase como las garantias
de verdad, justicia y reparacion integral, producida por el apoyo de la
ciudadania, que se valié de la “presién social” para aprobar la ley en su
tramite de creacion.

4 Remision sobre los estudios criminologicos.
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Conclusiones

Para realizar un estudio sobre las tendencias de la criminalizacion en
Colombia es necesario partir de los presupuestos tedricos existentes. De
esta manera se establecio el estudio de tres modelos tedricos a saber: el
derecho penal clésico, el derecho penal moderno y el derecho penal de
la seguridad ciudadana.

El derecho penal cldsico, denominado también garantismo penal,
es aquel que parte del establecimiento de ciertas prohibiciones indero-
gables que actian como garantias de libertad para el ciudadano. Entre
los conceptos principales de esta teoria estan la legalidad, la libertad y el
limite del Estado. De esta manera, se argumenta que el Estado no puede
ir en contravia de la legalidad, es decir, que no puede crear tipos penales
a diestra y siniestra, sino que debe regirse por la existencia de bienes
juridicos, lo que quiere decir que cuando no exista un bien juridico que
necesite tutela penal, el Estado no puede crear un tipo penal (Sandoval,
2018, p. 22).

Asi mismo, el derecho penal se fundamenta en la libertad del
ciudadano, la cual no puede ser menguada. En este sentido, esta en
contra de los estados de excepcion, en los que se disminuyen los dere-
chos y libertades de los ciudadanos con el fin de superar la emergencia,
sin embargo, esta disminucién ha conllevado, de forma general, al
abuso del poder.

Por su parte, el limite del Estado se encuentra en la ley penal, que
debe actuar como #ltima ratio, teniendo en cuenta que existen otras
formas de sanciéon ante conductas consideradas desviadas y desde
otros campos del derecho como el disciplinario, el civil, el comercial, el
ambiental, etc.

Posteriormente, ante el reclamo de la sociedad por el aumento
de los delitos, como respuesta surgio el derecho penal moderno. Desde
este modelo se establece que el derecho penal clasico solo persigui6é un
modelo de garantias legales de tipo formal, lo que a la postre produjo su
disminucién material (Sandoval, 2018, p. 22).

Con la preocupacion de generar seguridad en la sociedad, desde
el derecho penal moderno se optd por construir el concepto de preven-
cidén, que se desarrollé mediante la creacion de tipos penales, es decir,
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que la idea era abarcar lo maximo posible la realidad social a partir de
la creacidn de tipos penales. De esta manera surgieron los tipos penales
en blanco y los delitos de peligro abstracto. Como caracteristicas de
este modelo se encuentra, entonces, la disminucién de las garantias, la
superacion del derecho penal de minima intervencion y el desarrollo de
los fines preventivos de la pena.

Ante el excesivo desarrollo de este modelo surge el derecho penal
de la seguridad ciudadana, que tiene dos aspectos caracteristicos: la
integracion de la seguridad ciudadana y la transformacion a una expan-
sién securitaria. De esta manera, desde el derecho penal se pone mayor
atencion a los delitos comunes y ademads surge un cambio de una expan-
sion extensiva a una expansion intensiva.

Ahora bien, el desarrollo de estos modelos se puede percibir desde
las reformas al derecho penal colombiano, partiendo desde la Ley 600
de 2000. En esta se ve reflejado el primer modelo, en tanto que se funda-
menta en las garantias del procesado, ademas se debe tener en cuenta
que la victima apenas es protegida, pero no hace parte del proceso penal.
Esto cambi6 drasticamente con la expedicion de dos normas: la Ley 906
de 2004 y la Ley 975 de 2005, en las cuales se establecen un papel mds
activo para la victima.

Finalmente, el modelo de la sociedad del riesgo esta marcado por
la Ley de Seguridad Ciudadana y mas adelante por la Ley 1773 de 2016,
en la que consta que se desarrolla la expansion intensiva, pues se opta
por penas muy altas y se desarrolla el concepto de populismo punitivo.
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