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RESUMEN

Los ataques con &cido son un fenémeno atroz que ha flagelado a un sector de la sociedad
colombiana, llevando al legislador a aumentar las sanciones establecidas en el
ordenamiento juridico colombiano para castigar al victimario con los fines de enviar un
mensaje a la sociedad e inocuizar al delincuente considerandolo “incorregible”. En este
orden de ideas, por ejemplo, en sentencia T-762 de 2015 la Corte Constitucional
colombiana ha dado la orden al legislador penal de legislar con base en una politica
criminal que obedezca a criterios de racionalidad legislativa. La ley 1773 de 2016 se expide
obedeciendo a diferentes grupos de presion, principalmente a la presion que ejercieron los
medios de comunicacién. Dicha presion generd la omision de la aplicacion de principios de
racionalidad ética, como el principio de proporcionalidad, que gobiernan un devenir

legislativo en concordancia con un modelo de racionalidad legislativa.
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INTRODUCCION

Los ataques con &cido han sido una realidad innegable en Colombia, que ha afectado a un
sector importante de la sociedad. Este fendbmeno ha levantado voces de diversos sectores de
la comunidad, solicitando una respuesta legislativa al problema. Asi mismo el legislador
penal colombiano ha realizado varias reformas encaminadas a endurecer las penas de los

ataques con &cido con el argumento de que de esta manera se reduciran los mismos.

La presente monografia tiene como objetivos realizar un anélisis de la racionalidad
legislativa de la ley 1773 de 2016 también llamada “Ley Natalia Ponce de Leon” teniendo
como base el modelo propuesto por el autor José Luis Diez Ripollés en el libro “ La
Racionalidad de las Leyes Penales”. Este andlisis parte de un estudio de los criterios de
racionalidad tenidos en cuenta en las fases tanto prelegislativa como legislativa de la Ley
objeto de estudio. Asi mismo se realizara un estudio de los criterios de racionalidad ética
tenidos en cuenta en la ley. En este orden de ideas, atendiendo a los grupos de presion que
intervinieron en la expedicién de la ley que nos convoca, los argumentos dados para su
expedicion, la intervencion de los medios de comunicacion y la informacién que recibieron
los ciudadanos al respecto del delito de ataques con é&cido, se realizara un analisis
encaminado a determinar cuales fueron los factores determinantes que conllevaron a la
expedicion de la ley 1773 de 2016.

Este estudio se desarrollard en dos partes: en un primer momento se realizard una
explicacion del modelo de racionalidad legislativa propuesto por Diez Ripollés, y en un
segundo momento se aplicara dicho modelo a la ley 1773 de 2016, aplicacion que se llevara
a cabo de manera critica y analitica para establecer, con los parametros propuestos en el
modelo, el grado de racionalidad aplicada a la ley. Asi mismo cabe advertir que, si bien el
presente trabajo se baso en el modelo propuesto por Diez Ripollés, se tienen en cuenta otros
autores que sirven como marco de referencia para guiar el modelo de la racionalidad

legislativa, como son los autores Manuel Atienza, Juan Oberto Sotomayor, Daniel Varona,



Juan Pablo Uribe Barrera, entre otros, que posibilitan un estudio integral de la racionalidad

legislativa.

El presente trabajo encuentra su justificacion en la necesidad que se tiene en el contexto
colombiano de ofrecer andlisis criticos, que cotejen la actividad del legislador en general, y
particularmente la actividad del legislador en materia penal, con los criterios desarrollados
por la doctrina y la jurisprudencia. Un contexto que se encuentra diferenciado por un
enorme afan de reforma y la gran actividad legislativa que en materia penal el legislador
colombiano demuestra, y por los pocos controles institucionales establecidos para la

expedicion de una ley penal.



1. CRITERIOS DE RACIONALIDAD LEGISLATIVA

El modelo racional de legislacion penal que proponemos en el presente trabajo es el
formulado por Diez Ripollés en el libro “La racionalidad de las leyes penales’. Lo que
plantea el autor es un modelo de eleccion racional tomando a su vez, como base, el

expuesto por el filosofo Manuel Atienza.

Este modelo se divide en dos grandes esferas o planos: el plano dinamico u operacional,
cuyo objetivo es describir el proceder legislativo, y el plano prescriptivo, que busca
establecer los criterios racionales que deben ser tenidos en cuenta en la decision legislativa.
Estos planos se abordaran en el orden propuesto por Diez Ripollés. Si bien el autor no
ahonda mucho en la division conceptual de estos planos, se utilizara la misma mas como
una opcién metodologica para el desarrollo arménico del presente trabajo, dandose una

sucinta explicacion de cada uno de los planos.

1.1 PLANO DINAMICO U OPERACIONAL

Como se expreso anteriormente, se partira del modelo de Diez Ripollés, el cual toma como
base lo propuesto por Atienza, quien en su obra plantea un modelo que consta de tres fases:
una fase prelegislativa, una fase legislativa y una fase postlegislativa. Estas fases se
encuentran interrelacionadas entre si. De la misma manera Atienza precisa que en todo
proceso de legislacion existe una fase legislativa, resultando en algunos casos carente de
importancia la fase postlegislativa, mientras que la fase prelegislativa puede no existir
debido a que una ley puede regular cuestiones técnicas no discutidas extra legislativamente,

sino que surgen en el interior de un 6rgano juridico?.

En este orden de ideas, retomando el modelo propuesto por Atienza, Diez Ripollés sefiala
que cada una de las tres fases esta delimitada por dos extremos que sefialan el comienzo y

el final del proceso que en el esquema se representa a traves de una serie de operaciones

1 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003.
2ATIENZA, Contribucién a una teoria de la legislaciéon, Madrid, Civitas, 1997.



intermedias. Dicho proceso es de tipo circular, pues el resultado a que lleva una operacion
posterior siempre es posible que incida en una operacion anterior. La fase legislativa se ha
distinguido entre las operaciones que determinan el procedimiento interno, es decir la
metodica de la legislacion, y el procedimiento externo, en otras palabras, la tactica de la

legislacion®.

Un modelo de procedimiento externo tiene un carcter descriptivo, mientras que los
modelos de procedimiento interno tienen caracter prescriptivo, es decir, muestran cémo
habria que hacer para tomar una decision racional consistente en expedir una ley. Esto no

quiere decir que no haya puntos de contacto entre ambos.

El modelo de racionalidad legislativa se divide en dos planos: un plano operacional cuya
finalidad es identificar las fases del proceso legislativo y sus intervinientes, y un plano
prescriptivo que busca establecer los contenidos que deben ser tenidos en cuenta dentro del

proceso legislativo®,

Diez Ripollés desarrolla el proceso legislativo siguiendo el modelo propuesto por Atienza
en las mismas fases, en una fase prelegislativa, una fase legislativa y una fase

postlegislativa. Al respecto Diez Ripollés sefiala:

“La fase prelegislativa se iniciard en cuanto se problematiza socialmente una falta
de relacién entre una realidad social o econdémica y su correspondiente respuesta
juridica, y concluira con la presentacion de un proyecto o proposicion de ley ante
las Cortes. La fase legislativa comenzard con la recepcion en las Cortes de la
propuesta legal, y tendria su fin con la aprobacién y publicaciéon de la ley. Por
ualtimo, la fase postlegislativa arranca con la publicacién de la norma y terminara,

cerrando el circulo, con el cuestionamiento por la sociedad en general, o por

3 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta, 2003, p. 70.
4 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta, 2003, pp. 15y 16.
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grupos relevantes de ella, de que la ley guarde una adecuada relacion con la

realidad social y econémica que pretende regular’™

Es importante insistir que estas tres fases del proceso legislativo no son lineales, sino que,
por el contrario, poseen una estructura circular en donde cada fase va condicionando la otra,

incluso la Gltima fase puede servir como fundamento para presentar un proyecto de ley®.

1.1.1 Fase Prelegislativa

La fase prelegislativa, como se indicO anteriormente, se inicia cuando un grupo social
convence a la ciudadania de la existencia de un primer componente consistente en una
disfuncion social, entendida esta como la falta de relacion entre una determinada situacion

social y/o econdmica y la respectiva respuesta, o carencia, que ofrece el sistema juridico’.

Asi mismo, es una fase no institucionalizada del proceso legislativo, en tanto no hay
normas que regulen el contenido formal de un proyecto de ley ni el proceso de construccion
del mismo. Esta fase tiene, ademas, la particularidad de quedar en manos de los grupos
politicos cuando los grupos sociales que abocan el cambio legislativo son diversos y poco

fuertes.

Los grupos sociales que ponen en marcha esta fase pueden estar institucionalizados
(gobierno, partidos politicos, sindicatos, etc.) o no estarlo (feministas, ambientalistas,
grupos religiosos, etc.). Estos grupos deben de aportar datos que ofrezcan credibilidad

sobre el asunto, y la disfuncidn que predican puede ser real o aparente.

5 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta, 2003, pp. 18-19.

& Al respecto Diez Ripollés sefiala que de la evaluacion de los efectos propuestos sobre una ley puede
originarse informacién decisiva que sirva como sustento para iniciar de nuevo el proceder legislativo, maxime
cuando se considera que la ley no ha resuelto la problematica social planteada inicialmente. Cfr. DIEZ
RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta, 2003, p.19.

" DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta, 2003, p. 20.
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“La disfuncion social puede ser, en sus presupuestos facticos, real o aparente, cualidad
esta Gltima de la que los agentes sociales activadores del proceso pueden no ser
conscientes, serlo o justamente estar movidos por la intencion de hacer pasar por lo real
una disfuncion aparente. La frecuencia con la que en el ambito politicocriminal se trabaja
con disfunciones sociales aparentes, esto es, con representaciones de la realidad social

desacreditadas por los datos empiricosociales no deberia subestimarse .

Es de resaltar que la credibilidad sobre la disfuncion social se logra, entre otras cosas,
cuando la misma tiene caracteristicas que generen atencién social, es decir, cuando el
problema que se intenta resolver tiene componentes draméticos y es cercano a la
experiencia comun de las personas. Ademas se necesita que ellas encuentren el objeto de
regulacién como algo util. Por el contrario, la atencion social se pierde cuando se ve el

problema como distante e irresoluble.®

El segundo componente de la etapa en cuestion es el malestar social. Este consiste en la
consolidacién del conocimiento de la disfuncién social en la sociedad. Se llega a esta etapa
en la medida en que la problematica logra ser estable en la conciencia de la ciudadania y
tiene la aptitud de involucrar emocionalmente a las personas, o lo que otros llaman, de
generar ese sentimiento de miedo al delito, que segin el autor, es un término vago
compuesto de multiples variables, entre ellas (y para los efectos del tema) esta la idea de

preocupacion por la delincuencia. 1°

En este orden de ideas, la preocupacion por el delito o delincuencia es la percepcion por
parte de la sociedad sobre el nivel de intervencion punitiva necesario para solucionar un
problema. Es inversamente proporcional al nivel de estudios, es decir, mientras mas
estudiosa sea la persona menos preocupacion por el delito va a sentir. Por el contrario, la
preocupacion por el delito es directamente proporcional en los casos en que la persona haya

sido victima de delitos que impliquen fuerza fisica, 0 cuando tenga contacto constante con

8 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta, 2003, p. 21.
9 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta, 2003, p. 22.
10 DJEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta, 2003, pp. 23-26.
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periddicos amarillistas o sensacionalistas. Es importante resaltar que este concepto tiene
una estrecha relacion con la punicién objetiva (la efectiva intervencion penal) en la medida
en que, mientras mas intervencién penal exista, mas predispuesta va a estar la ciudadania

para ampliar dicha intervencion®®.

En este mismo sentido, la preocupacion por el delito encuentra también puntos de apoyo
con el miedo al delito. Este Gltimo concepto esta ligado con la sensacion de vulnerabilidad
y la victimizacion previa o indirecta, esto es, la victimizacion que sufren otras personas y
que sirve como fuente predictora del miedo. Dicha victimizacion indirecta suele estar
presente en las mujeres, las cuales han demostrado ser agentes predictores del miedo, en las
personas de avanzada edad y en las politicas conservadoras. Esta victimizacion se agrava
cuando la persona de la cual se tiene noticia que ha sufrido un delito es alguien cercano
(familiar, vecino, etc.) o cuando se esta en permanente contacto con las noticias, en especial

con noticias locales o nacionales*?.

El tercer componente analizado en esta fase es la opinién publica. Esta se encarga de
reforzar la visibilidad de la disfuncion para que se convierta en un verdadero problema
social. Los medios de comunicacion juegan un papel muy importante en la construccion de
este elemento, debido a que son ellos los que se encargan de identificar y definir el
problema. Una de sus actuaciones dentro del rol que desempefian, es destacar los puntos
perjudiciales de la disfuncion social y trazar los contornos del mismo, siendo reiterativos en

la informacion que presentan. 3

La opinion publica se traduce en la opinion (valga la redundancia) que tiene un grupo de
personas sobre un determinado tema, en especial las personas que definen el contenido
mediatico (editores, guionistas, etc.). Este grupo de expertos debe tener la capacidad de
influir (por lo menos de manera superficial) sobre los puntos de vista de las personas. Al

respecto Diez Ripollés sefiala:

11 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta, 2003, p. 24.
12 DJEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta, 2003, pp. 25,26
13 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta, 2003, p. 27.
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“La opinion publica, asi considerada, es un estado de opinion, esto es, una
interpretacion consolidada de cierta realidad social y un acuerdo bésico sobre la
necesidad de influir en ella. Lo que no suele ser, todavia, es un programa de accion,
legislativa, o de otro tipo, debido a que aln se mueve en un excesivo nivel de

generalidad ™,

El siguiente componente son los programas de accion. En ellos se pasa del nivel de
generalidad anteriormente definido, a la proposicion de alternativas de solucion al problema
planteado. Ademas de plantear soluciones, en esta etapa también se plantean cuales van a

ser los instrumentos que sirvan para poder darle solucion al problema®.

Los programas de accion pueden ser llevados a cabo por grupos de presion expertos,
quienes defienden intereses ideoldgicos como: pacifistas, feministas, animalistas, etc., o
quienes defienden intereses socioecondmicos tales como: sindicatos, asociaciones
empresariales, gremios etc. Estos grupos suelen caracterizarse por ser reconocidos como
especialistas del tema que se esta tratando y capaces de ahondar en investigaciones y
analisis sobre el mismo. Su actividad investigativa suele ir encaminada a ofrecer
alternativas de solucion que apunten a que el problema sea resuelto de la manera que ellos
quieren y bajo sus intereses. Vale decir que, en vista de su respetabilidad social, la
informacidn e investigaciones que realizan estos grupos quedan dotadas de un “cardcter
cientifico-social®. También dichos grupos tienen la capacidad de manipular los hechos, lo

que afecta el proceso legislativo®’.

Ahora bien, los grupos de presion expertos ultimamente han venido perdiendo importancia.
Ellos le han dado paso a otra clase de grupos como es el caso de los grupos de presion
mediaticos. Estos grupos a menudo son tomados por la opinién publica como grupos

expertos, lo que genera efectos negativos, como un grado menor de analisis de los

14 DJEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta, 2003, p. 30.

15 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta, 2003, p. 30.

16 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid,Trotta, 2003, p. 32. Este autor argumenta
que dichas investigaciones suelen ser dotadas por la opinion publica de un estatus legitimatorio que lleva a
aceptar lo dicho en sus estudios como verdadero, sin un andlisis cientifico y racional de los mismos.

17 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta, 2003, p. 32.
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problemas sociales, toda vez que estos grupos suelen presentar un analisis reducido y
superficial del problema, andlisis que esta revestido de cierto halo de certeza y bondad. La
consecuencia ldgica de esto es la homogeneizacion de la fase prelegislativa, gracias a que
este grupo hace que desaparezca la etapa de correccion de andlisis. Por otro lado, se pierde
autonomia con la fase legislativa gracias a que es muy probable que los politicos ejerzan

control sobre los medios de comunicacién?®.

A lo anterior se le ha sumado el llamado, por Diez Ripollés, “protagonismo de la plebe”,
este fendmeno entendido como los grupos de victimas que logran cierta consolidacion en
virtud del sentimiento de solidaridad que generan. Estos grupos poseen lo que el autor
llama, apoyandose en Luhmann, “el bloqueo emocional del andlisis racional de la
realidad*° 10 que hace que la propuesta penal de solucion del conflicto social se convierta
en un tema personal, y en un vehiculo para superar su trauma emocional. La presencia del
protagonismo de la plebe, al igual que los medios de comunicacion, genera que las personas
tengan una vision simplista de la realidad, y que el analisis y debate de las propuestas de ley

sea nulo.

Es de advertir que para que el protagonismo de la plebe se presente como fendmeno se
necesitan de diversos factores sociales, a saber: i) se necesita un amplio consenso social
sobre las medidas a tomar, ii) una confianza en los poderes publicos, iii) una ausencia de
preocupaciones sociales, iv) poca discrecionalidad a la hora de aplicar el derecho, y v) y la

poca disposicion del legislador a legislar simbdlicamente?,

18 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta, 2003, pp. 41,42. sefiala que otro
tipo de programa es el programa de accidn técnico. Este suele desarrollarse en los eventos en que la
disfuncion social es lejana a la experiencia personal del comin de las personas (0 no resulte relevante para
ellas), como cuando, por ejemplo, se discuten temas dogmaticos de la legislacion penal. Estos programas se
caracterizan porque la inquietud generalizada del problema, y su correspondiente alternativa de solucion, se
gestan en otras esferas de la sociedad como lo son revistas especializadas, boletines juridicos u otra clase de
publicaciones donde se suele presentar una opinién mas autorizada y madura.

DIEZ RIPOLLES José Luis: La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, p. 37
2 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta, 2003, pp.40, 41.
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Aqui es importante sefialar que respecto al fendmeno del protagonismo de la plebe
mencionado por Diez Ripollés, Sotomayor Acosta realiza la siguiente precision, que

compartimos, sobre su aplicacion al contexto colombiano:

“Luego, no se da en Colombia el fenomeno apreciable en otros paises y que Diez
Ripollés denomina “protagonismo de la plebe”, pues aunque es innegable que la
confrontacion armada interna ha producido una evidente radicalizaciéon de la
sociedad y mucha laxitud en el uso de la violencia, tales circunstancias se
presentan, como se comentd atras, acompariadas de una gran desconfianza hacia
las instituciones policiales y penales, a las que precisamente no suele recurrir
mucha gente en demanda de proteccion, ni siquiera tratdndose de los delitos mas
graves. Es posible ademés que en razon de su prolongacion en el tiempo, la
situacion de violencia generalizada termine pareciendo casi ‘“banal” para la
sociedad y en especial para los grupos sociales vulnerables, mas preocupados por
la supervivencia diaria en medio de las apremiantes circunstancias econdmicas;
también puede suceder que por ello la sociedad haya ido incorporando algunas
formas de violencia a su funcionamiento, dando lugar a lo que se conoce como
cultura de la violencia, que explicaria al menos en parte la preocupante

desinstitucionalizacion de la funcion penal apreciable en Colombia %

Sin embargo, el autor advierte que, pese a lo sefialado, lo anterior no excluye la
intervencion activa de algunos grupos de presién en el origen de algunas leyes penales muy
especificas; ejemplo de esto son los intereses de las empresas aseguradoras tras las
multiples reformas al tratamiento juridico penal del hurto de automotores debido a los altos

costos que se generan?2,

El dltimo componente analizado dentro de la etapa prelegislativa es la proposicion de ley.
Este elemento es el que marca el final de la fase prelegislativa y supone un paso necesario

para llegar a la fase legislativa. La proposicion de ley es puesta en marcha cuando las

ZISOTOMAYOR ACOSTA,“Las recientes reformas penales en Colombia: un ejemplo de irracionalidad
legislativa”, en: Nuevo Foro Penal No. 71 (2007), pp. 13-66, pp. 57, 58.

22S0TOMAYOR ACOSTA,“Las recientes reformas penales en Colombia: un ejemplo de irracionalidad
legislativa”, en: Nuevo Foro Penal No. 71 (2007) p. 58.
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burocracias toman para si el programa de accion. Las burocracias se caracterizan por tener
un mayor protagonismo social, lo que les otorga libertad para cambiar el programa a su
antojo (dado que se sabe que sin ellas el mismo no avanza). Estas burocracias son agentes

sociales institucionalizados, generalmente sometidos a intereses politicos?®.

Vale la pena resaltar que la fase prelegislativa ha venido relegando a la fase legislativa,
gracias a la importancia que han venido cobrando los partidos politicos, los cuales no dejan
que sus integrantes actlen con autonomia. Esto convierte a los congresistas en fase
legislativa en simples “notarios de las decisiones politicas extraparlamentarias adoptadas

con anterioridad .

En conclusion, la finalidad de esta etapa es asegurar el nivel de racionalidad requerido en la
etapa legislativa. Esta finalidad suele no lograrse dado a que no hay una normatividad que
regule a las burocracias y su ejercicio, o las pocas normas que hay, solo se limitan a definir

competencias, sin regular el tema de la sustancia.

1.1.1.1. Los medios de comunicacion y los grupos de presion

Los medios de comunicacion han comenzado a considerarse como uno de los actores
basicos dentro del proceso de deriva punitiva. Sin embargo, no existe consenso a la hora de
definir la “cuota de responsabilidad” de los medios en el devenir punitivo que nuestro

sistema penal habria experimentado?.

En primer lugar hay que entender el fendmeno de la “Agenda Setting”. Esta teoria es
atribuida a Maxwell MCCOMB y Donal Shaw en su estudio sobre el papel que los medios
de comunicacion tuvieron en la campafia presidencial de 1968 en Carolina del Norte. En

este trabajo los investigadores lograron probar que los temas que los votantes consideraron

2 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, p. 42.

2DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003., p. 44.
25 VARONA, "Medios de comunicacion y punitivismo", en InDret, 1 (2011), p.1.
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prioritarios se correspondian con aquellos que los medios de comunicacion habian

seleccionado de manera previa y sobre los cuales se habian enfocado en informar?®.

Lo principal de la agenda setting es que los medios de comunicacion tienen el poder de
ubicar en primer plano del debate publico cierto tema y de esta manera convertirlo en
asunto de interés nacional. Lo anterior con independencia de la importancia intrinseca del
tema. En este mismo orden de ideas se puede concluir que los medios no pueden
considerarse un simple reflejo de la realidad, debido a que en el poder de seleccionar los

temas esta implicito el poder de resaltar determinados hechos.

En el contexto de la politica criminal, la agenda setting se manifiesta en la facultad de los
medios de comunicacion de fijar la agenda de temas relevantes, el poder de decidir en
cualquier momento situar a la delincuencia en general o algin delito en particular en el
centro del debate publico, generando una enorme presion en el poder politico para que
actle en determinado sentido. Ademéas se ha comprobado en varias investigaciones la
precisa correlacion entre la atencién mediatica de la delincuencia y la preocupacion de los

ciudadanos por la inseguridad?’.

Se ha demostrado pues, que la causa directa del aumento de la preocupacion por el delito
no es la causa natural sino principalmente la decision de los medios de comunicacion de
situar determinado fenémeno en el centro de la atencién mediatica. Sin embargo, no
significa que el poder de los medios sea tal que puedan inventarse los sucesos y los
problemas y que por tanto la preocupacion ciudadana sea completamente injustificada. Lo
que se le atribuye a los medios de comunicacion es que en un momento determinado
algunos hechos tengan un impacto mediatico tan grande que llegue a ser incluso
desproporcionado en relacion con la gravedad del problema. En conclusién, en la agenda
setting se trata mas que de “manipulacion o invencion” de “sobredimension” de un

problema?,

2 VARONA, "Medios de comunicacion y punitivismo", en InDret, 1 (2011), pp. 1-34.
2T\WVARONA, "Medios de comunicacion y punitivismo", en InDret, 1 (2011), p. 3.
8 VARONA, , "Medios de comunicacion y punitivismo", en InDret, 1 (2011), p..7
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Sin embargo, en el fendmeno de la “agenda setting” existe un entramado de relaciones
entre: opinion publica, poder politico, medios de comunicacion y grupos de interés. Esta
interrelacion es dindmica, es decir, los medios no controlan de forma absolutamente
autonoma el poder de fijar la agenda debido a que hay que tener en consideracion que
forman parte de un complejo entramado de fuerzas: econdmica, politica, mediatica y civil,
y cada fuerza tiene interés en fijar la agenda y con esto establecer la prioridad de temas. Al
respecto, VVarona:

“Lo que es obvio es que como relacion de poder que es, lo mas probable es
que sean las estructuras con mas poder las que tengan acceso privilegiado a
los medios y con ello el mayor poder para marcar la agenda. Por tanto si
tuviera que hablarse de una tendencia o linea general ésta seria sin duda que
los actores con mas poder (el sector mediatico, econémico y politico) son los
que normalmente determinan la agenda publica, resultando bastante més
dificil que los movimientos sociales o determinados grupos consigan tematizar
la agenda, a no ser claro estd, que sus intereses coincidan con los de los mas

poderosos .

Como consecuencia de lo anterior, el estudio de determinada emergencia meditica relativa
a la delincuencia se torna excepcionalmente complejo debido a que se trata de un “caso por
caso” donde cada situacion puede deberse a distintos intereses. Lo que hay que descubrir
en cada caso es a qué actor o actores y por qué motivos les interesa situar en un momento

determinado a la delincuencia o a determinado tipo de delincuencia en primer plano®.

Por otra parte, si bien el papel de los medios de comunicacion resulta mas de difusores que
de creadores, es importante resaltar que en la mayoria de casos estos no transmiten la
informacidn con objetividad. Se ha comprobado que el uso que realizan de la tematizacion
de la agenda ayuda a los partidos politicos a transmitir ciertos mensajes a los ciudadanos.

Por lo anterior, mas que transmitir informacion de opinion, los medios se han convertido en

2 VARONA, “Medios de comunicacioén y punitivismo”, en InDret, | (2011), p. 12
30 VARONA, "Medios de comunicacion y punitivismo", en InDret, 1 (2011), p..9.
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amplificadores de esta, realizando un discurso enfocado en la seguridad ciudadana y

mediatizado ideologicamente.

En conclusion, tematizar en un momento determinado el fenémeno de la delincuencia suele
desencadenar, por la I6gica mediatica y politica propia del proceso, en una politica criminal
punitiva. Sin embargo hay que tener en cuenta que seria equivocado equiparar “agenda
setting” 'y punitivismo, pues quien tiene la responsabilidad ultima en el proceso de politica
criminal es el legislador y este puede resistir la presion mediatica. No existe entonces una
especie de determinismo que implique necesariamente que la tematizacion de la
delincuencia acabe forzosamente en una reforma penal punitiva. Si bien los medios de
comunicacion ejercen una fuerte presién en el poder politico, es este ultimo quien tiene la

decision final.

Un segundo fendomeno a tener en cuenta es el fendmeno de la “Técnica del Framing”. El
término de “framing” hace referencia a la importancia que tiene a la hora de interpretar un
hecho el contexto o marco de referencia. Son los esquemas de interpretacion que permiten a
los individuos o grupos percibir, identificar y etiquetar hechos atribuyéndoles significado y

guiando de esta manera las acciones del individuo®".

Con el concepto de “framing” se hace referencia a que los medios de comunicacion
determinan la manera de pensar sobre los temas, proporcionando los esquemas de

interpretacion basicos que se utilizaran para ello, mediante dos operaciones a saber:

La primera de ella es seleccionar y enfatizar expresiones e imagenes para asignar un punto
de vista o enfoque a determinada informacion. La segunda operacion consiste en la
atribucién de responsabilidad, es decir, las creencias sobre las causas de los problemas y
sobre los responsables de su método.

Asi mismo, se ha constatado que los encuadres noticiosos influyen en las actitudes,
creencias y en el nivel de complejidad cognitiva con que las personas reflexionan sobre los

asuntos sociales. Lo importante en este proceso es que a traves del uso de determinados

31 VARONA, "Medios de comunicacién y punitivismo", en InDret, 1 (2011), p. 21.
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marcos de referencia o interpretacion los medios de comunicacion tienen el poder de

construir una determinada imagen de la delincuencia, el delincuente y de la justicia penal®.

Si bien la funcion de la prensa es transcribir la realidad sobre los delitos y su ocurrencia,
esta se encuentra muy alejada de nuestras realidades sociales (de la real ocurrencia de los
delitos). Como caracteristica de la imagen distorsionada se encuentra la obsesion de los
medios con la delincuencia méas siniestra como son los homicidios, secuestros, delitos
sexuales. Sumado a lo anterior esta el tratamiento dramatico y sensacionalista de la

delincuencia®.

Ahora bien, en el ambito de la delincuencia los encuadres noticiosos que se utilizan

frecuentemente se centran en la perspectiva individual del caso:

“Las definiciones individuales de la delincuencia y las racionalizaciones que
destacan las respuestas individuales a la delincuencia se prefieren por encima de
explicaciones culturales y politicas mas complejas. (...) Los medios de
comunicacion llevan a cabo un proceso de personalizacion con el fin de simplificar
las historias y para darles un ‘human interest appeal’, lo cual conlleva que los
sucesos sean contemplados como las acciones y reacciones de la gente. (...) La
consecuencia de todo ello es que “los origenes sociales de los hechos se pierden, y

se asume que la motivacion individual estd en el origen de toda accion .

En conclusion, la relevancia que la imagen mediatica de la delincuencia y el sistema penal
tenga, depende de la credibilidad y la importancia que el responsable de la politica criminal
le dé. Si bien la presion es enorme, el gobernante no deberé olvidar que la politica criminal
de un pais no debe basarse en determinada “opiniéon publicada” sino en una auténtica
opinion informada. Un derecho penal democrético no es aquel basado en meras encuestas

de opinidn a ciudadanos carentes de informacion esencial®.

32 VARONA,"Medios de comunicacion y punitivismo", en InDret, 1 (2011), p..22.

33 VARONA,"Medios de comunicacion y punitivismo", en InDret, 1 (2011), p.12

3 VARONA, “Medios de comunicacion y punitivismo", en InDret, 1 (2011), p. 24.

35 VARONA, "Medios de comunicacion y punitivismo"”, en InDret, 1 (2011), pp. 27,28.
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Por su parte, Sotomayor sefiala que en nuestro pais no aparece de forma directa una
conexion entre la legislacion penal recientemente aprobada y las inquietudes y demandas
sociales. Asi mismo advierte que los indices de criminalidad y violencia en general del pais
no se traducen en demandas punitivas concretas, lo que se evidencia en el alto porcentaje de
hechos que no se denuncian. Por otro lado expone que tampoco es comun en el pais
movimientos de victimas o0 vecinos que se reinan en demandas para mayor punicion o

proteccion®.

De igual modo, el autor sefiala que no podria decirse que, de manera general, los medios
masivos de comunicacion hayan influido en forma significativa en la fase prelegislativa de
las reformas penales de mayor trascendencia, a pesar de la actitud sensacionalista que suele

caracterizarlos, sin descartar que los mismos hayan motivado alguna propuesta legislativa®’.

Asi pues, la influencia de los medios masivos parece ser mayor en el ambito de lo judicial,
ya que son varios los casos en donde se evidencia el papel de alguno de ellos como
condicionante de decisiones judiciales, en especial cuando son casos de interés publico o

que se adelantan ante los altos tribunales®,
1.1.1.2. Actitudes punitivas de los colombianos

En la linea de lo que acaba de comentarse, por medio de numerosas investigaciones
empiricas se ha demostrado que no existe una relacion directa entre las actitudes y deseos
punitivos de la sociedad y la actual politica criminal expansiva. Ademas se ha demostrado
que la ciudadania no es un bloque uniforme de actitudes punitivas.Por otro lado las l6gicas

actuales del castigo parten de un contexto de vulnerabilidad: las sociedades llenas de

%6SOTOMAYOR ACOSTA, “Las recientes reformas penales en Colombia: un ejemplo de irracionalidad
legislativa”, en: Nuevo Foro Penal No. 71 (2007), p. 55.

S’SOTOMAYOR ACOSTA,“Las recientes reformas penales en Colombia: un ejemplo de irracionalidad
legislativa”, en: Nuevo Foro Penal No. 71 (2007), pp. 56,57.

% SOTOMAYOR ACOSTA,“Las recientes reformas penales en Colombia: un ejemplo de irracionalidad
legislativa”, en: Nuevo Foro Penal No. 71 (2007), p. 57.
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inseguridad, molestia, inestabilidad, ira miedo y disconformidad, son precisamente las que

mas necesitan un castigo exorcizante para poder descargar esas sensaciones y avanzar®.

Sobre este punto, Uribe Barrera destaca que las actitudes de los ciudadanos frente al castigo
tienen innumerables variaciones y matices que no pueden ser ignorados. Asi, al momento
de dibujar o representar a la sociedad, nunca serd recomendable partir de lo que se ha

denominado como un “mito del punitivismo™*.

Aunado a lo anterior, los ciudadanos generalmente no suelen tener aproximaciones precisas
sobre el sistema penal, el sistema de justicia, la tasa de delitos o encarcelamiento. Lo que si
existe es una clara tendencia a creer que hay mas delitos de los que verdaderamente ocurren
y que estos son mas graves de lo que realmente son en términos de violencia y dafio social.
Igualmente se suele pensar que las penas impuestas son muy blandas y que el condenado no

termina cumpliendo la totalidad de la sancion®:.

Asi mismo, se advierte que los medios de comunicacion son la principal fuente de
informacion acerca de los temas del sistema de justicia y crimenes. Si en un pais se informa
a los ciudadanos de manera amarillista y sensacionalista los delitos, de manera que se
construya una dramatizacién de la violencia, de nada serviran las cifras reales de
delincuencia en esa determinada sociedad para lograr reducir el panico social o los

sentimientos de inseguridad.

En este mismo orden de ideas, cuando a los ciudadanos se les habla en concreto de la
imposicion de una determinada pena, dandoles informacion especifica de un caso penal
para que actlen de jueces, los niveles de punitivismo se rebajan significativamente,
atribuyendo penas que suelen ser inferiores o iguales a las que ordinariamente imponen los

jueces y tribunales. Los ciudadanos también se muestran dispuestos a contemplar penas

% URIBE BARRERA,"Actitudes de los ciudadanos frente al crimen y al castigo: estudio pilotoen la
Universidad EAFIT, Medellin", en Nuevo Foro Penal, No. 81 (2013), pp. 1- 4.

“URIBE BARRERA, "Actitudes de los ciudadanos frente al crimen y al castigo: estudio pilotoen la
Universidad EAFIT, Medellin", en Nuevo Foro Penal, No. 81 (2013), p.7.

“IURIBE BARRERA, "Actitudes de los ciudadanos frente al crimen y al castigo: estudio pilotoen la
Universidad EAFIT, Medellin", en Nuevo Foro Penal, No. 81 (2013), p.7.
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alternativas a la prision intramural y suelen concentrar el objeto de la pena en la

rehabilitacion del condenado. Al respecto Uribe Barrera sefiala:

“Continuando con el tema de la legitimidad del castigo, cabe evocar las palabras
de Maruna, quien nos dice que en casos extremos, tales como el nuestro, ‘los
sistemas de justicia que no son vistos como legitimos por la mayoria de la
poblacién presumiblemente van a necesitar el recurso de la fuerza bruta y la

. .. .7 . 99942
intimidacion para imponer su ley’ .

Uribe Barrera, propone un primer acercamiento empirico a la caracterizacion de las
actitudes de los colombianos frente al crimen y el castigo mediante la elaboracion de un
estudio piloto sobre el tema concerniente en la universidad EAFIT con sede en Medellin, el
cual sirve para cuestionar algunas hipotesis que han sido ejes en la discusién de este tema,
fundamentalmente la hipotesis que podria denominarse el “mito de los colombianos

punitivos”, idea con que se suele legitimar la actual politica criminal colombiana.
Finalmente el autor concluye:

“Para finalizar, deberd decirse que el estudio ensefia una particular relacién entre
la informacién que se brinda a los ciudadanos y su grado de punitivismo. Cuando
al ciudadano se le enfrenta a la cuestién penal con mejor informacién, desde el
punto de vista cuantitativo y cualitativo, tienden a menguarse las posiciones mas
punitivas. Sin duda ello constituye un derrotero a seguir para aquellas sociedades
que pretendan salir de esa espiral de castigo que parece rondarnos. Mejorar la
informacién en lo penal es un reto mas grande que quedarse con la imagen del
ciudadano punitivo, pero valdra la pena intentarlo por al menos dos razones. Por
un lado, al desvirtuar la principal fuente de legitimacion de la tendencia expansiva
del derecho penal se exigira una mayor racionalidad legislativa para sustentar
cualquier reforma penal. Por otra parte, si nos tomamos en serio aquello de
“escuchar a la gente”, bien valdria la pena, para fortalecer procesos de

democracia deliberativa, que ésta se encuentre posicionada frente a los fendmenos

4 URIBE BARRERA,"Actitudes de los ciudadanos frente al crimen y al castigo: estudio pilotoen la
Universidad EAFIT, Medellin", en Nuevo Foro Penal, No. 81 (2013), p.9.
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con una informacion precisa y reposada; para escuchar las reflexiones de los
ciudadanos y no su “opinion simple” frente a un tema, debemos ir mas alla del
sobredimensionamiento y parcializacion propios del enfoque de los medios de
comunicacion en el tratamiento de las noticias relacionadas con el crimen y el

castigo™*.

Por otro lado, segun Sotomayor, la compleja realidad colombiana de desplazados, los altos
indices de criminalidad violenta, los actos atribuibles a las mafias del narcotrafico y a la
delincuencia comun, ante la ineficiencia del sistema de justicia penal, han hecho que el
Estado decida realizar reformas legales como solucion, como si la ley tuviera el poder

suficiente de transformar por si sola la realidad que regula.

Ejemplo de lo anterior es la cantidad de reformas del sistema de justicia penal, la cual ha
sido exagerada. Para el afio 2006 el autor sefiala que en los ultimos 30 afios en Colombia
han regido cuatro codigos de procedimiento penal, dos codigos penales, dos codigos de
menores (sin contar la enorme cantidad de reformas parciales). Ademas, del afio 2000 al
afio 2006 se expidieron mas de 50 leyes penales. Lo anterior es una clara muestra de la
crisis de gobernabilidad que enfrenta el pais en los Gltimos afios, lo que revela claramente el
déficit de legitimacion del sistema politico colombiano, evidenciando el deterioro de los

partidos politicos en razon de su falta de ideologia, su burocratizacion y corrupcion®.

1.1.2 Fase Legislativa

La fase legislativa incluye el conjunto de actuaciones que se realizan dentro del parlamento,
desde que se recibe la propuesta legislativa hasta que la ley es promulgada. Esta fase se
divide en tres fases internas, a saber: iniciativa legislativa, deliberacion y aprobacion.
Ademas se encuentra determinada por factores como la representacion del gobierno en el

congreso, lo que se traduce en un mayor protagonismo del gobierno en esta etapa.

“URIBE BARRERA, "Actitudes de los ciudadanos frente al crimen y al castigo: estudio pilotoen la
Universidad EAFIT, Medellin", en Nuevo Foro Penal, No. 81 (2013), p.63.

4 SOTOMAYOR ACOSTA, “Las recientes reformas penales en Colombia: un ejemplo de irracionalidad
legislativa”, en: Nuevo Foro Penal No. 71 (2007), p. 31.
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Asi mismo, se resalta que, esta etapa en general, suele estar “cerrada sobre si misma”, es
decir, que no permite la intervencion de otro agente extra-parlamentario aunque este se vea
afectado directamente con la decision, asi como tampoco se procura brindar mucha

informacién al publico en general. Al respecto Diez Ripollés sefiala:

“En segundo lugar, el notable cierre sobre si misma, al carecer de previSiones
respecto a la intervencion de otros agentes extra o incluso interparlamentarios. En
efecto, no se prevé un periodo de informacién puablica ni de audiencia a sectores
presumiblemente afectados; tampoco esté previsto el pronunciamiento del Senado,
ni siquiera en iniciativas con repercusion territorial; y no se permite la defensa por
sus promotores de la proposicion de ley de iniciativa popular, aunque si la de la

proposicion autonémica por una delegacion de la Asamblea correspondiente”™.

La iniciativa legislativa comienza cuando un grupo, al cual la ley le da iniciativa
parlamentaria (pueblo, congreso, gobierno, etc.), lleva su proyecto de ley al congreso. La
iniciativa o propuesta de ley suele estar en en la mayoria de ocasiones en cabeza del

parlamento.

La deliberacion es la etapa mas importante de esta fase. Ella va desde que se remite el
proyecto a la comisidn correspondiente, hasta su votacion final o votacion en pleno. Se
debe tener en cuenta que, antes de que se remita el proyecto, hay una etapa donde se puede

presentar enmiendas por los mismos congresistas®.

Aunado a lo anterior, para que la comision pueda tener un debate autbnomo y experto es

necesario que la misma sea: permanente, especializada por asuntos, debe estar conformada

“DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, p. 52

4 En la Constitucion Politica Colombiana, el Articulo 160 faculta a los congresistas para que durante el
segundo debate de cada Camara puedan introducir al proyecto las modificaciones, adiciones y supresiones
gue juzgue necesarias.
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por miembros con capacidades para la materia, no debe tener representantes del gobierno a
no ser de que se requiera de ellos un conocimiento técnico, deben de poder recolectar
informacion y hacer un analisis de la misma (lo que supone personal a su alcance) y deben
de tener la facultad de solicitar a la persona que sea conveniente para brindarles

informacion®’.

Aunqgue todas estas condiciones existan, se ha demostrado que la comisién puede tener
falencias cuando pierde competencia en el debate de diferentes clases de leyes (como las
organicas*®), o cuando hay otras actividades que demandan una gran cantidad de tiempo

como las ponencias, en donde se pierde pericia y se gana capacidad de lobby*°.

Después de que el proyecto sale de la comision, pasa al debate en pleno. Esta fase suele
considerarse como una etapa méas formal que sustancial, en el sentido en que suele
convertirse en un debate de pequefios detalles o, simplemente, una formalidad, dado el alto

nimero de participantes®.

Por otro lado, respecto a la deliberacion en Colombia, Sotomayor expresa lo siguiente:

“La fase deliberativa del proceso legislativo penal en Colombia es de una pobreza
extrema y en algunos casos se podria afirmar inclusive que no existe. Por lo
general se actia como si la aprobacion de las leyes penales no requiriese de una
motivacion especifica, resultando suficiente la existencia de una ratio legis general
para justificarlas, aunque en concreto no aparezca clara su necesidad o idoneidad,
las cuales simplemente se presumen. Por poner sélo el ejemplo de la ya
mencionada ley 679/2001, la adicién de tres nuevas normas de caracter penal (que

47 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, pp. 53,54.

4 Es importante aclarar que cuando en este texto se haga referencia a las leyes organicas debe entenderse por
tal ley estatutaria, la cual en el contexto colombiano se encuentra consagrada en el articulo 152 de la
Constitucion Politica. Esta advertencia se realiza toda vez que el libro “La Racionalidad de las Leyes Penales”
se desenvuelve en el &mbito espafiol. Por ende, lo que en Colombia se entiende por ley estatutaria, en Espafia
se entiende ley organica.

49 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, p.55.

% DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, p.56.
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en el caso del hoy art. 219A significé un nuevo delito con una pena de hasta 10
afos de prision) se hizo sin motivacion alguna, pues se consider6 por parte de los

ponentes que ‘la redaccién de estos tipos habla por si misma’ .

Como ultima etapa esta la aprobacion, en donde las iniciativas del gobierno vuelven a
tomar importancia, gracias a que suelen ser mas facilmente aprobadas que las iniciativas
parlamentarias®2. Sobre este punto se propone que la ley penal sea objeto de ley organica
para que la mayoria sea mas elevada, y asi poder contar con un mayor CONsSenso

garantizado.

Respecto a esta etapa, Zapatero ha sefialado que no siempre en la toma de decisiones de las
politicas publicas se llevan a cabo procesos de analisis y procesos de ejercicios
intelectuales, sino que a veces las personas ejercen influencia o poder sobre los otros. Asi
mismo, al momento de expedirse leyes, se dice que no hay un Unico método sino que

depende de las caracteristicas del problema que se trate y del contexto del mismo>*.

1.1.3 Fase Postlegislativa

La fase postlegislativa es una fase de evaluacion de los efectos que produce la ley, y cdmo
esta logra adecuarse a la realidad social que regula. Los efectos pueden ser los buscados
efectivamente por la ley o colaterales a ella, y el analisis, obviamente, incluye los efectos

fallidos o dejados de producir®.

1 SOTOMAYOR ACOSTA “Las recientes reformas penales en Colombia: un ejemplo de irracionalidad
legislativa”, en: Nuevo Foro Penal No. 71 (2007), p. 62.

52 En este punto se debe recordar que el autor extrae su referencia empirica del marco juridico-politico
espafiol. Aunque creemos, segln lo que se ha consultado, que este puede ser ampliamente aplicable al caso
colombiano.

53 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, p.56.

% ZAPATERQO, El Arte de Legislar, Navarra, Aranzadi, 2009, p. 76.

55 Cabe resaltar que el analisis de la ley 1773 de 2016 que se realizara en el presente trabajo no atiende al
estudio pormenorizado de la fase postlegislativa debido al poco tiempo de vigencia que la misma ha tenido en
nuestro ordenamiento, lo que repercute en que dentro del medio no se hayan hecho analisis de sus resultados.
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La fase inicia con la activacion de un interes, el cual se produce cuando ciertos agentes
sociales influyentes dentro de la sociedad posean interés en analizar las consecuencias de
determinada intervencion legislativa. Es de resaltar que esta fase es quizd la menos
institucionalizada de todo el proceso, por ende necesita de ciertas “condiciones sociales
genéricas” para que los agentes sociales puedan aparecer en ella. Dentro de estas
condiciones esta la creencia en que el derecho penal (o las leyes penales) pueden cambiar la

realidad social®®.

En este orden de ideas, las leyes penales deben ser susceptibles de evaluacion y deben
levantar cierto interés para que puedan ser evaluadas. Con respecto a lo primero, se tornan
de dificil evaluacion las leyes reactivas y, con respecto a lo segundo, resultan problemaéticas
las leyes que han despertado un exceso de legitimacion en su fase pre y legislativa, para

poder despertar interés en su analisis postlegislativo®’.

Son muchos agentes sociales los que pueden activar esta fase. Dentro de estos estan los
agentes del orden ejecutivo encargados de evaluar las leyes. Estos agentes suelen ser
institucionalizados y politizados en sintonia con el orden central; por ello estas
evaluaciones se califican como rutinas internas. Por otro lado, hay rutinas externas que son
las dedicadas a la investigacion social (universidades, instituciones publicas, etc.), las
cuales suelen enfocarse en un problema en especifico y no en toda la ley aprobada, por lo

que suelen no ser suficientes para activar la fase®®.

Ademas estan otras instituciones promotoras cuyo papel es financiar estudios sobre temas
de competencia de la ley. Estas instituciones suelen no entrar en este juego tan a menudo,
por lo que su influencia también resulta coyuntural. Por ultimo, tenemos a expertos

interesados en reafirmar su estatus con ciertos estudios (medios de comunicacion que se

5% DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, p. 59.
57 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, p.59.
5 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, p.61.
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preocupan por ciertos temas de interés comun, y otros grupos como agentes populistas que

también pueden entrar en esta fase)*°.

La segunda fase de la etapa postlegislativa es la de la evaluacion. Esta presupone la
obtencion de medios para su ejecucion, tanto materiales, como personales y metodoldgicos.
Cabe resaltar, frente a los recursos metodoldgicos, la falta o pobreza de estadisticas que
sobre delincuencia manejan érganos como el policial o judicial. A esto se le suma la falta
de estudio sobre los pardmetros legislativos que permitan realizar comparaciones sobre los
efectos que las leyes quieren producir. Por ultimo, dadas las caracteristicas de la ley penal,
tampoco se podran hacer experimentos sociales sobre las medidas tomadas, lo que dificulta

el analisis de las mismas®°.

La ultima fase es la de transmisién de resultados. En esta fase se procura que los datos
obtenidos estén contextualizados dentro del marco en que se obtuvieron, y que se garantice
una difusién de los mismos, para, por ultimo, proceder a realizar una evaluacion de los
resultados obtenidos que sirven para empezar otra vez la etapa prelegislativa. Sobre este

ultimo elemento Diez Ripollés sefiala:

“Finalmente se accede a la evaluacion de la evaluacion: los resultados obtenidos se
introducen en la arena publica, y quedan sujetos a todo tipo de interpretaciones e
instrumentalizaciones por los diferentes agentes sociales, con vistas a la consolidacion o
no de la opinién de que existe una disfuncion social que exige nuevas medidas legislativas,

con lo que se cierra el circulo del proceder legislativo®®.

$DIEZ RIPOLLES José Luis: La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, pp. 58, 62.
6 DIEZ RIPOLLES José Luis: La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, p. 63.
61 DIEZ RIPOLLES José Luis: La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, p. 65
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1.2 PLANO PRESCRIPTIVO

Este plano establece los contenidos de racionalidad que necesariamente deben tenerse en
cuenta en todo proceder legislativo, seleccionando cuéles son los criterios a seguir y

estableciendo su relacion y puesta en practica®.

1.2.1. Opciones metodologicas de racionalidad legislativa penal

Diez Ripollés define la racionalidad como “la capacidad para mantener con un sector de la
realidad social una interaccion que se corresponde, que es coherente, con los datos que
constituyen tal realidad y que conocemos "®. Este concepto aplicado al derecho penal seria

como:

“la capacidad para elaborar en el marco de ese control social una decision
legislativa atendiendo a los datos relevantes de la realidad juridica sobre los que

aquella incide .

Ahora bien, la pregunta seria cuél es el modelo de racionalidad al que debe atender el
proceso legislativo en materia penal. El autor asegura que en la actualidad prima un modelo
minimalista, el cual se preocupa por el tipo de lenguaje utilizado y su estructura sistematica
(técnica legislativa) que dote de seguridad juridica a la ley, mas no por sus fines y valores
(lo que seria un sistema maximalista). Caso distinto es el de Ferrajoli, quien con su
propuesta de derecho penal minimo, propone un modelo de racionalidad legal cuyo énfasis
se encuentra en el contenido ético que este disponga, lo que genera un esquema de garantias
formuladas Unicamente en sentido negativo, que, segin Diez Ripollés, lo imposibilita para

hacer formulaciones basadas en la realidad social®.

Sobre estos dos enfoques Marcilla establece que el elemento diferenciador de ellos es la
inclusion o no de la racionalidad ética dentro del analisis legislativo. Esto quiere decir que

el enfoque minimalista solo se preocupa por los instrumentos de mejora de la legislacion,

62 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003,p.15.
63 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, p.83.
6 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003,p. 87.
6 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003,p. 90.

31



esto es, que la ley sea clara, coherente y eficaz, sin ocuparse de la racionalidad axioldgica.
Mientras que el enfoque maximalista hace depender los criterios de racionalidad del fin
éticamente declarado en las normas, lo que conlleva necesariamente a realizar juicios de

valor®®.

El enfoque maximalista pretende ir mas alla de la técnica legislativa con la finalidad de
establecer criterios racionales sobre las decisiones legislativas, vistas estas en su conjunto;
esto es, como un proceso de decision politica compleja. Lo anterior hace que este enfoque
sea mas transparente, en tanto busca dejar claras sus premisas éticas y politicas. Ademas
representa un planteamiento que se compadece con las exigencias de los nuevos Ordenes

constitucionales, lo que hace que el mismo modelo sea vinculante juridicamente®’.

En concordancia con lo anterior, Diez Ripollés resuelve adoptar el criterio maximalista
propuesto por Atienza, en el que se establecen cinco modelos, ideas, o niveles de

racionalidad, a saber®®:

En primer lugar una racionalidad comunicativa o linguistica (R1) en el sentido de que el
emisor (editor) debe ser capaz de transmitir con claridad un mensaje (la ley) al receptor
(destinatario). El editor y el destinatario de las leyes se ven respectivamente como emisores
y receptores de cierto tipo de informaciones que se organizan en un sistema. Asi mismo el
autor hace la aclaracion de que el sistema juridico es esencialmente un sistema de
informacion, por ende el editor no es aqui el editor formal, sino el redactor del mensaje. Por
otro lado, el fin de la actividad legislativa en la racionalidad linguistica es basicamente la
comunicacion fluida de mensajes normativos. En este nivel cabe anotar que una ley es

irracional en la medida que fracasa como acto de comunicacion®.

MARCILLA CORDOBA, Racionalidad legislativa, Madrid, 2005. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales (CEPC), p. 275.

S’MARCILLA CORDOBA Racionalidad legislativa, Madrid, 2005. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales (CEPC), p. 313.

68 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003. p. 90.

SATIENZA, Contribucién a una teoria de la legislaciéon, Madrid, Civitas, 1997, pp. 27 y 28.

32



En segundo lugar una racionalidad juridico-formal (R2), en donde la ley debe incorporarse
de manera arménica en un sistema juridico, entendiéndose este Gltimo como un conjunto de
normas validamente establecidas y estructuradas en un sistema, en el sentido de la nocién
de ordenamiento juridico de la teoria del derecho. El fin de la actividad legislativa, segun el
autor, es la sistematicidad, en otras palabras, que las leyes constituyan un conjunto sin
lagunas, contradicciones ni redundancias, lo que permite que el derecho pueda verse como
un sistema de seguridad, es decir, como un mecanismo de prevision de la conducta humana.
En este nivel puede decirse que una ley es irracional en la medida en que la misma
contribuye a deteriorar o, en palabras del autor, “ erosionar” la estructura del ordenamiento
juridico. En este mismo orden de ideas, incrementar la racionalidad de la actividad

legislativa en este nivel supone mejorar la técnica juridica’.

En tercer lugar una racionalidad pragmatica (R3) entendida esta en el sentido de que la
conducta de los destinatarios debe adecuarse a lo prescrito en la ley. Sumado a lo anterior,
en este nivel la finalidad es que las leyes sean obedecidas o que el derecho sea, “derecho en
accion”. Desde esta perspectiva, una ley es irracional en la medida en que fracasa como

directiva, es decir, en su proposito de influir en el comportamiento humano’?.

En cuarto lugar una racionalidad teleoldgica (R4) en el entendido de que la ley debe
alcanzar los fines sociales perseguidos. En este nivel, son los editores los portadores de los
intereses sociales, particulares o generales, que logran que los mismos se redacten, o en
palabras de Atienza “traduzcan en leyes.” El sistema es visto como un medio para
conseguir fines; en consecuencia, la irracionalidad de una ley se establece en la medida en
que esta no produce efectos, o produce efectos no previstos y que no puedan tampoco

considerarse como deseados o deseables’?.

0 ATIENZA,Contribucién a una teoria de la legislacién, Madrid, Civitas, 1997,pp. 29-33.
L ATIENZA, Contribucién a una teoria de la legislacion, Madrid, Civitas, 1997,pp. 36,37.
2 ATIENZA, Contribucién a una teoria de la legislacion, Madrid, Civitas, 1997,pp. 37- 41.
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Por altimo una racionalidad ética (R5) debido a que las conductas prescritas y los fines de
las leyes presuponen valores que tendrian que ser susceptibles de justificacion ética’. El
sistema juridico es visto aqui como un conjunto de normas o comportamientos evaluables
desde un cierto sistema ético. En este nivel de racionalidad, una ley resulta irracional en la
medida en que no esté justificada eéticamente, ya sea porque la haya dictado quien escasea
de legitimacion ética, o bien sea porque prescriba comportamientos inmorales. La
racionalidad ética, a diferencia de los otros niveles de racionalidad, no genera ninguna

técnica legislativa especifica’.

1.3 LA RACIONALIDAD ETICA EN LA LEGISLACION PENAL.

Luego de desarrollar los niveles de racionalidad propuestos por Atienza se continuara con
el anélisis de la racionalidad ética debido a que en esta surgiran la mayor parte de los
principios y criterios usualmente aplicados para dotar de fundamento al derecho penal. Sin
embargo, el presente andlisis se limitara al modelo de racionalidad legislativa penal

desarrollado en los acapites precedentes.

Este nivel de racionalidad debe identificar valores capaces de destacar las directrices que
guien el conjunto de niveles de racionalidad legislativa, y para esto es necesario no sélo

sefialar la direccion correcta sino el obrar que resulte contrario a dichos valores.

1.3.1. La teoria de los fines de la pena

En el momento de clasificar los principios basicos del derecho penal, una postura que ha
sido predominante en los ultimos afios es aquella que centra su argumentacion en los fines
de la pena y a partir de dicha argumentacion se determina sustancialmente la configuracion
del derecho penal. De manera paralela con estas teorias aparecen una serie de principios
inicialmente imprecisos y luego basados principalmente en la Constitucién, que son

calificados como limitadores del ius puniendi y cuya funcion es la de insertar una serie de

BATIENZA, Contribucién a una teoria de la legislacién, Madrid, Civitas, 1997, pp. 27-28.
ATIENZA, Contribucién a una teoria de la legislacién, Madrid, Civitas, 1997, p.41.
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precauciones a aquellas conclusiones a las que pudiera llevar un razonamiento orientado

unica y exclusivamente al fin o los fines de la pena escogidos.

Sin embargo Diez Ripollés tiene una objecion al respecto de la postura que se sefiala,
consistente en la unilateralidad de estos enfoques. Sobre el particular, el autor advierte que
de lo que se ocupan finalmente estas teorias no es de la racionalidad ética o teleoldgica
limitadas, sino mé&s bien de problemas de racionalidad pragmaticos, es decir, de verificar
que los efectos de la sancidon impuesta sean los méas adecuados, para de esta manera
asegurar que las leyes penales se cumplan o al menos se apliquen. Al respecto Diez

Ripollés sefiala:

“En efecto cimentar toda la fundamentacion del derecho penal en torno a la
justificacion de los fines de la pena supone, en primer lugar, un drastico recorte de
los contenidos legitimadores de aquel y de sus racionalidades éticas y teleolégica
en particular: las decisivas cuestiones sobre contenidos de tutela, las estructuras
basicas de exigencia de responsabilidad o incluso el sistema de penas quedan
colocadas en un segundo plano frente a la omnipresente cuestion de qué tipo de
efectos es legitimo lograr con la sancién. Los contenidos asi desentendidos unas
veces se aprovechan mediante su reformulacion en funcién de las exigencias de los
correspondientes fines de la pena, y otras se colocan frente a tales fines como un

cuerpo extraiio encargado de frenar en lo posible sus excesos ™.

1.3.2 La contraposicion entre utilidad y validez:

Respecto a las corrientes anteriores se ha ido desarrollando una manera diferente de
organizar el conjunto de principios del derecho penal, consistente en ubicar en el mismo
lugar tanto la teoria de los fines de la pena como los principios garantistas. Estos Gltimos
dejan de ser entonces simples limites para convertirse en principios fundamentadores al

nivel de la teoria de la pena.

S DIEZ RIPOLLES José Luis: La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, p. 119.
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A este grupo de concepciones doctrinales se les podria agrupar en torno a una similitud
conceptual, con sus respectivos matices, consistente en la dicotomia entre utilidad y
validez, partiendo de la base de que la fundamentacién correspondiente a la utilidad se
relaciona con fines de la pena, mientras que la validez se relaciona con los principios

garantistas’®.

Finalmente Diez Ripollés concluye sobre este punto que, a su parecer, no es de recibo tal
dicotomia entre la utilidad y la validez, sin dejar de reconocer las virtudes explicativas de la
contraposicion entre estos dos conceptos. Lo anterior debido a que rompe con una cadena
de decisiones fuertemente establecidas en el sistema de creencias en el que se realiza una
mezcla dificilmente separable entre valores e instrumentos. Otro aspecto que el autor
considera es que los elementos de la racionalidad ética nacen de la integracion y no de la
separacion de estos elementos. Adicionalmente en posteriores racionalidades, donde se
descomponen los puntos de partida éticos, pueden encontrarse principios que respondan de
manera relativamente refinada a uno u otro polo de la dicotomia. A modo de conclusion el

autor precisa lo siguiente:

“Por lo demas, en la racionalidad ética los excesos no se frenan mediante un
control reciproco entre utilidad y validez, sino mediante una conjugacion
articulada de todos los contenidos, que da lugar a una determinada imagen del

mundo que se percibe como aceptable”’".

1.3.3 El principio de proporcionalidad o prohibicion de exceso:

Existe un grupo de doctrinantes que cada vez con méas frecuencia se ha encargado de
abarcar el principio de proporcionalidad o de prohibicidn de exceso como punto de partida
para estructurar la mayor parte de referencias valorativas necesarias para una teoria de la

incriminacion, es decir, para la identificacion de contenido de tutela del derecho penal.

6 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, pp. 121,124.
7 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, p.127.
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Estas posturas doctrinarias tienen su origen basado en un concepto amplio de
proporcionalidad que se compone a su vez de tres elementos diferenciadores: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (el cual incluye de manera fundamental

dentro de si el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos).

Diez Ripollés considera que existe un incontrovertible mérito de la proporcionalidad como
vector en la teoria de la incriminacion y es su capacidad de abarcar dentro de si tanto
teorias utilitaristas como valorativas. Sin embargo, a modo de critica, considera que la
precision conceptual es muy precaria, debido a que frecuentemente en esta teoria se
observan cambios de localizacidn y superposiciones de los contenidos que se distribuyen
entre los elementos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, lo que
pone al descubierto una importante vaguedad conceptual entre estos términos. Ademas,
para el autor, existen evidentes contradicciones entre las reflexiones de eficacia, efectividad
o eficiencia, la idoneidad o la necesidad, cuando generalmente no se han sentado las bases

de qué es lo que se desea proteger y en qué medida.

Sobre este punto en particular consideramos que si bien la perspectiva critica desarrollada
por Diez Ripollés sobre la racionalidad de los conceptos que integran el principio de
proporcionalidad es valida, lo anterior no es &bice para pretender desarrollar dichos
conceptos con la finalidad de aplicarlos en un analisis racional de los mismos, maxime
cuando se intenta conceptualizar dichos sub-principios de proporcionalidad como se pasara

arealizar.

En este punto cabe resaltar lo afirmado por Lopera Mesa y Arias Holguin, quienes al
respecto sefialan que en la jurisprudencia constitucional se ha empezado a utilizar el

principio de proporcionalidad como una herramienta argumentativa para controlar las
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limitaciones a derechos fundamentales, principalmente para descartar las intervenciones

que supongan un sacrificio indtil, innecesario o desproporcionado de estos derechos’®.

Asi mismo las autoras advierten que:

“El principio de proporcionalidad se descompone en tres subprincipios a saber: el
de adecuacion o idoneidad, con el cual se verifica que la medida limitadora sea un
medio apto para alcanzar un fin legitimo, en tanto contribuya de algin modo a su
consecucion; el subprincipio de necesidad, dirigido a establecer si la medida
enjuiciada es la més benigna con el derecho fundamental afectado, entre todas
aquellas que sean igualmente idéneas para alcanzar el fin perseguido por la
intervencion, y, finalmente, el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto,
que consiste en un juicio de ponderacion entre la intensidad del sacrificio de los
derechos y la importancia que reviste en el caso concreto el logro de la finalidad
que se busca satisfacer con su limitacion. Tales subprincipios son aplicados de
forma conjunta y escalonada, conformando asi un derrotero argumentativo que
orienta el control de constitucionalidad de las actuaciones del poder publico que

inciden en la 6rbita de los derechos fundamentales .

Los subprincipios de la proporcionalidad
Idoneidad

El subprincipio de la idoneidad se dispone a verificar, de manera gradual, que la
intervencion penal constituya un medio idéneo o adecuado para contribuir a la consecucion

de los fines que con ella se persiguen.

“Se entenderd que tal es el caso cuando pueda establecerse algun nexo de

causalidad positiva entre dicha intervencion y la creacién de un estado de cosas en

8 LOPERA MESA, ARIAS HOLGUIN, Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales en la
determinacion judicial de la pena, , Bogota, Consejo Superior de la Judicatura, 2010, p.87.

LOPERA MESA, ARIAS HOLGUIN, Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales en la
determinacion judicial de la pena, , Bogota, Consejo Superior de la Judicatura, 2010,pp.102,103.
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donde se incremente la realizacion de dichos fines. Por el contrario, la medida se
reputard inidénea cuando su relacion con el fin sea de causalidad negativa, porque
dificulte o aleje su consecucion o cuando su implementacion, resulte indiferente de
cara a la realizacion del fin perseguido, por no desplegar eficacia alguna para su

consecucion %,

Necesidad

Una vez sea verificada la idoneidad de la aplicacion de la prohibicion y de la sancion penal
en un determinado caso, se continta con el juicio de necesidad. Este juicio tiene como
elemento basilar la comparacion entre la medida tomada por el legislador, con los otros
medios alternativos que él mismo tiene para llegar a la consecucién del fin propuesto. Para
efectuar dicha comparacion se toman como criterios la idoneidad de los medios para lograr
el fin que busca la medida, y el grado de lesividad que esta Ultima tenga con respecto a los

derechos fundamentales vulnerados por la intervencion. Al respecto afirman las autoras:

“La medida adoptada por el legislador se reputara necesaria cuando no exista un
medio alternativo que, siendo igualmente idoneo, al mismo tiempo resulte mas
benigno desde la perspectiva de los derechos fundamentales objeto de intervencion.
Asi, mientras el juicio de idoneidad se orienta a establecer la eficacia de la medida
enjuiciada, el de necesidad se configura como un examen de su eficiencia, es decir,
de su capacidad, en comparacion con otros medios, de alcanzar la finalidad

propuesta con el menor sacrificio posible de otros principios en juego .

Proporcionalidad en sentido estricto

Una vez acreditada la idoneidad y la necesidad de la imposicion de la pena, la aplicacion
del principio de proporcionalidad termina con el examen de proporcionalidad en sentido
estricto. Este juicio consiste en la ponderacion entre los beneficios que se esperan con la

aplicacion de la pena (desde la perspectiva de la proteccién del bien juridico cuya tutela se

8 OPERA MESA, ARIAS HOLGUIN, Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales en la
determinacion judicial de la pena, , Bogota, Consejo Superior de la Judicatura, 2010, p.152.
81 _LOPERA MESA, ARIAS HOLGUIN, Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales en la
determinacion judicial de la pena, , Bogota, Consejo Superior de la Judicatura, 2010, p.157.
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pretende) y los costes para los derechos fundamentales que se verian afectados con la

imposicion de la misma.

“Se trata de establecer si, en el caso concreto, el grado de satisfaccion de los principioS
constitucionales que justifican la aplicacion de la pena logra compensar el grado de
afectacion de los principios constitucionales que suministran razones prima facie en contra

de su imposicion 2.

A continuacion se expondra un modelo estructural que contenga el conjunto de principios
juridico-penales fundamentadores de un modelo estructural de racionalidad penal, que Diez
Ripollés busca desarrollar para poner de manifiesto, de una forma suficientemente
comprensiva, los contenidos éticos que se derivan para el derecho penal de un determinado

sistema de creencias®.

1.3.4. Un modelo estructural de racionalidad ética penal

A juicio de Diez Ripolles, las claves para la obtencion de un modelo estructural adecuado
inmerso dentro de la racionalidad ética deben basarse en dos aspectos fundamentales, a
saber: en primer lugar, en las tres decisiones juridico penales basicas que sustentan el
derecho penal, que son: mantener el orden social basico evitando los riesgos mas graves
para los bienes més importantes para la convivencia, la intervencion social sobre los sujetos
responsables o posibles responsables de ello y, por altimo, la neutralizacion de tales
conductas por medio del control social que contiene el control social penal®. En segundo
lugar, en los elementos del subsistema del control social que es el derecho penal, siendo
estos las normas, las sanciones y el procedimiento tanto de la infraccién de las normas

como de la determinacion y la imposicién de las sanciones .

82 OPERA MESA, ARIAS HOLGUIN, Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales en la
determinacion judicial de la pena, Bogotd, Consejo Superior de la Judicatura, 2010, p.160.

8 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, p. 137.

8 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, p. 137.
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De estos dos aspectos fundamentales se pueden agrupar los principios fundamentadores del
derecho penal en tres categorias que son: los principios de la proteccién, los principios de la
responsabilidad y los principios de sancion.

1.3.4.1 Los principios de la proteccién

Los principios de proteccion se rigen por cuatro ideas basicas correspondientes a las pautas
que deben primar en la eleccion de los contenidos de tutela por parte del derecho penal. Es
asi como se pretende elegir aquellos principios aceptados de manera generalizada por la
sociedad debido a que se corresponden con el sistema de creencias.

A continuacion se exponen los siguientes principios:

El principio de lesividad

La sociedad debe protegerse de manera colectiva frente a conductas que se pueden
considerar como socialmente dafiosas, que afectan la convivencia social externa. Este
principio radica en la exigencia de dafosidad social del comportamiento, la cual se
discrimina frente a otras conductas que no afectan la convivencia social externa, ya sea
porque no obstaculizarian la autorrealizacion personal de terceros o porque aun incidiendo
en los planes de vida ajenos, se considera que tales conductas son inherentes a la

interaccion social y no implican ninguna reaccion colectiva®.

El principio de esencialidad o fragmentariedad

Cuando ya ha sido identificada la dafosidad social de algunas conductas, el derecho penal
se percibe en la sociedad como un instrumento de control social que se utilizara Unicamente
para prevenir conductas gravemente perjudiciales. Este objetivo se refleja en dos ideas: por

un lado en la especializacion del derecho penal en la tutela de presupuestos esenciales para

8 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, pp.138-140.
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la convivencia externa, y por otro lado en la limitacion de sus intervenciones a los ataques

mas intolerables para proteger los presupuestos esenciales para la convivencia®®.

El principio de interés publico

Se trata de que los comportamientos frente a los que debe intervenir el derecho penal deben
afectar a las necesidades del sistema social en conjunto. Esto implica dos requisitos, a
saber: en primer lugar que nos encontremos frente a conductas que trascienden el conflicto
entre autor y victima, y en segundo lugar que a ese conflicto se le perciba como
socialmente dafioso desde la perspectiva de los intereses generales y no desde los intereses

de algunos grupos sociales®’.

El principio de correspondencia con la realidad

Es necesario que tanto la identificacién de las conductas socialmente dafiosas, como la
existencia del interés publico que el derecho penal protege, se acomoden a ciertos modos de
verificacion de la realidad. Por ende, toda conducta gravemente dafiosa para los intereses
publicos en el mantenimiento de la convivencia social externa debe ser constatable
mediante las ciencias empiricosociales y, de no ser, asi nos encontraremos ante una

inconsistencia ética®®.

1.3.4.2. Los principios de la responsabilidad

Son aquellos que reflejan las cualidades esenciales que la sociedad considera que deben
concurrir para que pueda exigirse responsabilidad a una persona por un comportamiento

que afecte los objetos de proteccion®®.

8 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, pp.140-144.
8’DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, pp.144, 145.
8 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, p. 145.

8 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003,pp. 145,146,
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El principio de certeza o seguridad juridica:

Es aquel mediante el cual se exige que el ciudadano tenga la certeza de en qué
circunstancias se le va a exigir responsabilidad y con qué consecuencias. Es asi como se
establecen las bases para que el ciudadano se encuentre en reales condiciones de acomodar
su comportamiento a la norma, y tiene como objetivo evitar la arbitrariedad por parte de las

autoridades de los poderes publicos®.

El principio de responsabilidad por el hecho

Este principio quiere garantizar que s6lo se exija responsabilidad por conductas externas y
concretas. A la vez este principio se descompone en los siguientes subprincipios: el de
impunidad de mero pensamiento y el de impunidad del plan de vida. El principio de
impunidad del mero pensamiento se refiere a que las actitudes o decisiones que no se
manifiesten en una conducta externa no podran ser objeto de sancion penal. El principio de
impunidad del plan de vida se refiere a que no se debe responder penalmente por la practica
de determinadas formas de vida o actitudes existenciales, siendo el objeto de

responsabilidad penal conductas determinadas y su concreto proceso motivacional®?.

El principio de imputacion

Se pone en evidencia los criterios éticos por los que un comportamiento externo y concreto,
y un eventual suceso subsiguiente a él, pueden vincular a un sujeto. Se divide en los

subprincipios de imputacidn objetiva e imputacion subjetiva.

El principio de imputacién objetiva establece la necesidad de una conexion objetiva entre la
persona y el comportamiento, en otras palabras, se refiere a que los hechos sean producidos
materialmente por el sujeto. Por su parte, el principio de imputacion subjetiva requiere
necesariamente que esa vinculacion objetiva entre el hecho y la persona que lo ha causado

pueda atribuirsele de una manera socialmente asumible a la voluntad de actuar o no actuar

% DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003,pp. 146-147.
%1 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, pp.147,148.
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de la persona que causa el hecho, fijando de esta forma las condiciones de pertenencia

subjetiva de un hecho a quien materialmente lo ha realizado o producido®.

El Principio de reprochabilidad o culpabilidad

No es suficiente para exigir responsabilidad penal a una persona con que se le pueda
atribuir el hecho materialmente realizado o producido, sino que se requiere ademas que se
le pueda pedir “cuentas” por el proceso de motivacion que lo llevd a realizar dicha
conducta. En otras palabras, este principio establece que la sociedad estd dispuesta a
renunciar a hacer responsable a una persona de conductas a ella imputables siempre y
cuando (en alguna medida socialmente asumible) se pueda determinar que la persona no

pudo evitar tomar la decision o era especialmente dificil evitarla®.

El principio de jurisdiccionalidad

Se refiere a las cualidades que debe poseer el comportamiento para que pueda exigirse
responsabilidad por parte de €l y al consenso ético existente respecto a los procedimientos
de verificacion de tal responsabilidad. Este principio tiene cuatro elementos o subprincipios
importantes, a saber: el monopolio estatal, la independencia o imparcialidad del juez, el

subprincipio de la contradiccion y el de la actividad probatoria®.

1.3.4.3 Los principios de la sancion

En relacion con la sancion surgen pretensiones éticas que buscan asegurar que la proteccion
frente a los dafios no sea desnaturalizada por medio de un modelo de intervencion penal
que termine incidiendo de manera socialmente inasumible sobre los planes de vida de los

ciudadanos®.

%2 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003,pp. 149-152.
% DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, pp.152-154.
% DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003,pp. 152-154.
% DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, p. 158.
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Segun lo propuesto por Paredes Castafion, en su articulo Vademecum del legislador
racional, se hace necesario elaborar una teoria de la sancion justa. Al respecto sefiala el

autor:

“La teoria de la sancion justa parte de dos elementos: una teoria de las sanciones
moralmente justificables, y una teoria de la proporcionalidad entre la sancién y la
infraccion. Sobre lo primero, se puede decir que ‘no estan nunca moralmente
justificadas ni las sanciones que puedan ser calificadas como crueles, inhumanas o
degradantes. Ni tampoco aquellas sanciones que exclusivamente impliquen, desde
el punto de vista objetivo, una instrumentalizacion y reificacion del sujeto
sancionado; que eviten tratarle como un sujeto moral (con el que cabe comunicarse

y razonar)’ "%,

El principio de humanidad de las penas

Este principio se refiere a la naturaleza de las penas a imponer, o a su forma de ejecucion.
Busca concretar los niveles de afeccion personal que no deben sobrepasarse en ningln caso
a traves de la sancién penal. Hay sanciones penales consideradas éticamente inaceptables
con independencia de las conductas que las hayan originado o las consecuencias que dichas

conductas hayan producido®’.

El principio teleoldgico o de los fines de la pena

Se determinan los efectos sociopersonales que son considerados éticamente aceptables
lograr con la sancién penal que se imponga. No se refiere a la pena misma sino a los efectos
que se busca lograr con ella. La tarea fundamental de la racionalidad teleoldgica es lograr

un acuerdo ampliamente aceptado respecto al modelo de interaccion de los efectos

% PAREDES CASTANON, “Vademécum del legislador racional (y decente): Noventa reglas para una buena
praxis legislativa en materia penal ”, en: Revista Libertas No. 2 (2014), p. 387.
97 DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, pp.158-159.
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sociopersonales en un determinado ordenamiento juridicopenal y en las concretas

decisiones legislativas®.

El principio de proporcionalidad de las penas

Este principio ya fue desarrollado anteriormente, por lo que no se desarrollara a cabalidad
en el presente acapite. Cabe enfatizar que el mismo se refiere a que la entidad de la pena, es
decir, la afliccion que ésta causa por su naturaleza e intensidad, debe cefiirse a la
importancia de la afeccion al objeto tutelado y a la intensidad de la responsabilidad
concurrente. Asi mismo, Diez Ripollés sefiala que en el nivel legislativo este principio debe

cumplir con los siguientes dos planos:

Por un lado el plano abstracto, segun el cual la entidad de la pena prevista debe
corresponderse con la importancia de lo tutelado y el ambito de responsabilidad
establecida. Por otro lado, en el plano concreto, la pena debe configurarse de tal modo que
permita ser acomodada a las variaciones que la afectacion al objeto de proteccién y la

estructuracion de la responsabilidad puedan experimentar en cada caso en particular®.

El principio del monopolio punitivo estatal

Se entiende respetado este principio ético mientras sea el juez quien tenga la ultima palabra

en la imposicion de la pena y no los particulares®.

%®DIEZ RIPOLLES , La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, pp.159-161.
9DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, pp.161 -162.
10 pjEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta 2003, pp.162,163.
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2. ANALISIS DE LA LEY 1773 DE 2016 A PARTIR DE LOS CRITERIOS DE
RACIONALIDAD LEGISLATIVA

En el presente capitulo se realizara un andlisis tanto prelegislativo como legislativo de la
ley 1773 de 2016, también llamada ley “Natalia Ponce de Ledn”. Cabe sefialar que debido a
la corta vigencia de la misma, no se realizard un analisis postlegislativo en los términos que
plantea Diez Ripollés. Aunque lo anterior no es Obice para aplicar los conceptos de esta
ultima etapa (postlegislativa) al andlisis a realizar en la etapa prelegislativa en virtud de
que, como se anotd en el capitulo anterior, el modelo dinamico propuesto, tanto por Diez
Ripollés como por Atienza, supone un razonamiento circular en donde cada etapa sirve

como presupuesto condicionante de la siguiente.

Se advierte que el analisis prelegislativo y legislativo de la ley 1773 de 2016 se basa en el
plano dindmico u operacional planteado por Diez Ripollés, cuyo objetivo es describir el
proceder legislativo y consta de tres fases: una fase prelegislativa, una fase legislativa y una
fase postlegislativa, sin embargo como ya se advirti6 no se desarrollard la fase
postlegislativa debido a la corta vigencia de la ley objeto de estudio.

2.1 Anélisis prelegislativo de la ley 1773 de 2016

El andlisis prelegislativo comienza con el establecimiento de una disfuncion social que,
como se advirtid, puede ser real o aparente. Para establecer cual fue la disfuncién social
acreditada que dio origen a la ley 1773 de 2016 se procedera a realizar un analisis de la
problemaética de los ataques con &cido en el pais.

Es una realidad innegable que los ataques con acido en Colombia, desde su primera

aparicion conocida, la cual fue el ataque a Gina Potes en el afio 1996°%, han sido un flagelo

01 “Muerte en  vida”. Semana, 11 de febrero de  2012.  Recuperado  de:
http://www.semana.com/nacion/articulo/muerte-vida/253259-3 .Consultado por Gltima vez: 03/10/16.
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constante, tanto para mujeres como para hombres (aunque en su gran mayoria han afectado

a mujeres).

En sus inicios los atagues con agentes quimicos fueron tratados dentro del tipo penal de
lesiones personales, generando inconformidad para muchas victimas, debido a que la pena
impuesta terminaba, en su concepto, siendo “insignificante” para tal acto de inhumanidad.
Este delito ha generado tanto impacto social que incluso se gesto la propuesta por parte del
Concejal de Bogota Orlando Santiesteban Millan, de que el delito de ataque con &cido fuera

considerado como delito de lesa humanidad®.

El delito de lesiones personales, descrito en el articulo 111 del Cddigo Penal consagraba la
conducta de “El que cause a otro dafio en el cuerpo o en la salud incurrird en las sanciones
establecidas en los articulos siguientes..”. La sancidn se incrementaba en la medida en que
el dafio a la victima fuera mayor. Cuando las lesiones afectaban el rostro cualquiera fuera el

medio para producirlas la pena aumentaba notoriamente.

Posteriormente, el 2 de julio se expidié la ley 1639 de 2013, mediante la cual se
incrementaron las penas para el delito de lesiones personales que produjeran deformidad
fisica, cuando para producir ese dafio se hubiera empleado “cualquier tipo de acido, alcalis,
sustancias similares o corrosivas que generen dafio o destruccion al entrar en contacto con
el tejido humano”, que serian hasta de 126 meses de prision. Esta ley consagrdé un
agravante de una tercera parte de la pena en los eventos en que la deformidad afectare el
rostro. Asi mismo modificé el articulo 113 del Codigo Penal (Ley 599/2000), norma en la
que esta descrito el delito de lesiones personales, y con cuya adicién se introdujeron las
expresiones ya mencionadas de &cido, alcalis, etc., que como elementos normativos de la

descripcidn tipica deben quedar suficientemente probados en el juicio.

La disfuncion social que impulsé la expedicion de la ley 1773 de 2016 consistio en la
disconformidad de las victimas, y de la sociedad, respecto a los ataques con acido, y a la

102"pjden que ataques con Acido sean considerados delitos de lesa humanidad", EIl Espectador, 22 de julio de
2014, Recuperado de: http://www.elespectador.com/noticias/bogota/piden-atagues-acido-sean-considerados-
delito-de-lesa-hu-articulo-505924. Consultado por ultima vez: 02/10/2016.

102
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respuesta institucional consistente en un endurecimiento de las penas (con la ley 1639 de
2013) dentro del tipo penal de lesiones personales, la cual no fue suficiente para calmar tal
descontento de las victimas, por lo que la disfuncién social (real o aparente) se mantuvo,
generando la expedicion de la ley objeto de estudio. Esto quiere decir que, si bien la
problematica social que suponen los ataques con acido es de vieja data, la disfuncion social
que impulsé la ley de referencia consistid en la supuesta falta de respuesta institucional que
ofrecian las diversas modificaciones y adiciones que el tipo penal de lesiones personales ha

sufrido.

El segundo componente de la fase prelegislativa es el malestar social, entendido este como
la consolidacion del conocimiento de la disfuncion social en la sociedad. Como ya se
explicd previamente, esta generalizacion se produce gracias a fenomenos como la
preocupacion por el delito, la cual encuentra puntos de apoyo con el miedo al delito. Este
ultimo concepto esté ligado con la sensacion de vulnerabilidad y la victimizacion previa o
indirecta. Como fue anotado en el capitulo anterior, dicha victimizacién indirecta se agrava
cuando la persona de la cual se tiene noticia que ha sufrido un delito es alguien cercano
(familiar, vecino, etc.) o cuando se estd en permanente contacto con las noticias, en especial
con noticias locales o nacionales. Ejemplo de estas noticias del caso objeto de estudio son

las siguientes:

“Duras penas para un crimen execrable”'%, noticia que narra que quienes ataquen con
acido a las personas, por fin, pagardn condenas acordes con la gravedad del delito. “Lo
contempla el proyecto de ley que presentaron el movimiento politico Mira y el
representante liberal Oscar Marin". Esta noticia hace especial énfasis en los relatos de las
personas victimas de ataques con acido, y como su vida cambia producto de dichos ataques.
Ademas intenta definir los pensamientos y el nivel volitivo de los agresores mediante la
recoleccion de testimonios técnicos (psic6logos, médicos forenses, etc.), arguyendo que

dichos agresores buscan condenar a la victima a un sufrimiento prolongado.

193“Dyras penas para un crimen execrable”. Semana, 17 de marzo de 2012. Recuperado de:
http://www.semana.com/enfoque/articulo/duras-penas-para-crimen-execrable/255077-3.  Consultado  por
Gltima vez: 04/10/16.
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Por otro lado la noticia de titular “La marca de la posesién machista”*** sefiala que el
aumento de ataques con acido en Colombia ha llevado a las autoridades a revisar la ley para

endurecer las penas contra los agresores.

Con este tipo de noticias que impactan de manera significativa a la sociedad se logra que el
conocimiento de la disfuncion social se generalice. Esto en virtud de que permiten levantar
sentimientos viscerales en el ciudadano, el cual siente que la intervencion punitiva es
necesaria para cambiar la realidad social. Adicionalmente, junto con el detalle de las
noticias, se acompafian imagenes impactantes de las victimas deformadas, de las lesiones
sufridas y comparaciones con su belleza previa al ataque. Estas noticias, en general, son
mostradas con gran sensacionalismo y buscan apelar a los sentimientos mas emotivos de la

sociedad.

El tercer componente analizado en esta fase es la opinion publica. Como se explicd
anteriormente, esta se encarga de reforzar la visibilidad de la disfuncion para que se
convierta en un verdadero problema social. La opinion publica en el caso de analisis es
expresada por los medios de comunicacion, los cuales intervinieron en forma activa desde
el momento en que se produjo el ataque a Natalia Ponce de Leon, el cual fue perpetrado el
27 de marzo de 2014. Si bien los medios realizaron un cubrimiento a los ataques con acido
que ocurrieron con anterioridad al ataque de Natalia Ponce de Le0n, sin duda fue su caso el
punto de ebullicion para que los medios se volcaran en el cubrimiento de estas noticias, y
siguieran fehacientemente el caso, tanto personal como legislativo, estableciendo en su

agenda noticiosa como prioritarios estos relatos de manera generalizada.

Dicho cubrimiento fue abarcado de diversos modos en el pais. Tanto la prensa escrita,
como los medios radiales y televisivos acogieron el tema de ataques con acido como punto
central de sus noticias. Se generd un sentimiento colectivo de generosidad y admiracion

hacia Natalia Ponce de Ledn y de odio generalizado hacia su atacante, incluso se leian

14 “La marca de la posesion machista”. El pais. 22 de junio de 2012 Recuperado de:
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2012/06/22/actualidad/1340390169 472566.html. Consultado por dltima
vez: 01/10/16
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titulares como “El ‘Monstruo del Batan’ ya estd tras las rejas ', refiriéndose a Jonathan
Vega el atacante de Natalia Ponce, y “‘La pena de muerte es hacerle un favor al

delincuente’: Natalia Ponce”%,

La figura de Natalia Ponce de Ledn, sumada al cubrimiento de otros ataques a otras
victimas, generd un gran impacto social en la comunidad. Algunos ejemplos de titulares de
noticias de ataques sufridos por otras victimas son los siguientes: “Si no eres para mi, no

»107

seras para nadie’™', “Muerte en vida »108

. “Nueva victima de ataque con dacido en
Floridablanca (Santander)”*®,”Le lanzan dcido a mujer y a nifta que llevaba en
brazos!'®” “En lo corrido de 2014, siete personas han sido atacadas con dcido en

Colombia®'!” “Mujer sufre lesiones en el 50% de su cuerpo por atagque con

105 “F] “Monstruo de Batin” ya estd tras las rejas”.  Semana, 5 de a abril de 2014, Recuperado de:
http://www.semana.com/nacion/articulo/jonathan-vega-enfrentaria-pena-de-37/382943-3.  Consultado  por
Gltima vez: 01/10/16

106 ™ a pena de muerte es hacerle un favor al delincuente”: Natalia Ponce ”. El Espectador, 26 de noviembre
de 2015. Recuperado de: http://www.elespectador.com/noticias/judicial/pena-de-muerte-hacerle-un-favor-al-
delincuente-natalia-articulo-601632. Consultado por Gltima vez: 05/10/16.

107 «“Si no eres para mi, no seras para nadie”, El Pais, 23 de noviembre de 2011, Recuperado de:
http://internacional.elpais.com/internacional/2011/11/23/actualidad/1322043264 854140.html.  Consultado
por Gltima vez: 02/10/2016.

108 “Muerte en vida”. Semana, 11 de febrero de  2012. Recuperado  de:
http://www.semana.com/nacion/articulo/muerte-vida/253259-3 .Consultado por Gltima vez: 03/10/16.

109 «“rNueva victima de ataque con 4cido en Floridablanca (Santander)”. El Tiempo, 10 de diciembre de 2012,
Recuperado  de: http://www.elheraldo.co/judicial/le-lanzan-acido-mujer-y-nina-que-llevaba-en-brazos-
136336. Consultado por Gltima vez: 02/10/16.

110 “Le lanzan 4cido a mujer y a nifia que llevaba en brazos”. El Heraldo. 18 de diciembre de 2013,
Recuperado  de: http://www.elheraldo.co/judicial/le-lanzan-acido-mujer-y-nina-que-llevaba-en-brazos-
136336. Consultado por Gltima vez: 04/10/16.

111 «En lo corrido del 2014, siete personas han sido atacadas con 4cido en Colombia”, EI Colombiano, 3 de
abril del 2014, Recuperado de:
http://www.elcolombiano.com/historico/en_lo_corrido_de 2014 siete personas_han_sido_atacadas_con_aci
do_en_colombia-CWEC 289218. Consultado por ultima vez: 02/10/16.
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dcido1'?, “Agente de tramsito fue atacado, al parecer con dcido, durante operativo en

Medellin '3, “Atacan con dcido a mujer en el barrio Carpinelo de Medellin "',

De las anteriores noticias se extrae un elemento comun, a saber: que la opinion publica
formada por los medios de comunicacion se focalizé en el entendimiento de que las penas
existentes en el ordenamiento juridico para castigar los ataques con &cido resultaban
irrisorias para tan inhumanos actos de barbarie, y por ello, consideraba necesario un cambio

legislativo.

Esta opinion publica se centré en considerar que los actos perpetrados por los victimarios
de los ataques con &cido resultaban impunes ante tal acto de tortura. Tal sentimiento de
impunidad se encontraba estrechamente ligado al sentimiento generalizado de la poblacion
de que ninguna pena iba a resarcir la “muerte en vida” que supone el delito!®,

En este punto cabe volver sobre el estudio realizado por Uribe Barrera, en relacion con la
informacion que se brinda a los ciudadanos y su grado de punitivismo. En el presente caso,
la informacion que se le estaba brindando a los ciudadanos para formar su opinién consistia
en noticias sensacionalistas y amarillistas, sistematicamente presentadas y sin estudios de

fondo. Como expone Uribe Barrera, cuando al ciudadano se le enfrenta a la cuestion penal

H2“Mujer sufre lesiones en el 50% de su cuerpo por ataque con acido”. El Heraldo, 12 de enero de 2015
Recuperado de :http://www.elheraldo.co/judicial/mujer-sufre-lesiones-en-el-50-de-su-cuerpo-por-ataque-con-
acido-180339. Consultado por Gltima vez: 27/09/16.

112

113 «“Agente de transito fue atacado, al parecer con 4cido, durante operativo en Medellin.” EI Colombiano. 12
de febrero de 2015. Recuperado de: http://www.elcolombiano.com/antioguia/sequridad/agente-de-transito-
fue-atacado-al-parecer-con-acido-durante-operativo-en-medellin-DK1268630. Consultado por Gltima vez:
14/09/16.

114 “Muyjer sufre lesiones en el 50% de su cuerpo por ataque con acido”. El Heraldo, 12 de enero de 2015
Recuperado de :http://www.elheraldo.co/judicial/mujer-sufre-lesiones-en-el-50-de-su-cuerpo-por-ataque-con-
acido-180339. Consultado por Gltima vez: 27/09/16.

115 «E| coordinador de ponentes del proyecto, Roosevelt Rodriguez recordd que pese al niimero de victimas,
unas 2.000 registradas, hasta el momento solo hay dos condenas por este delito.". La anterior informacion
fue extractada de: (26 de noviembre de 2015). “Senado aprobé ley Natalia Ponce, que endurece penas a
ataques con dcidos”. El Heraldo. Recuperado de: http://www.elheraldo.co/politica/senado-aprobo-ley-
natalia-ponce-que-endurece-penas-atague-con-acidos-230471

52


http://www.elheraldo.co/judicial/mujer-sufre-lesiones-en-el-50-de-su-cuerpo-por-ataque-con-acido-180339
http://www.elheraldo.co/judicial/mujer-sufre-lesiones-en-el-50-de-su-cuerpo-por-ataque-con-acido-180339
http://www.elcolombiano.com/antioquia/seguridad/agente-de-transito-fue-atacado-al-parecer-con-acido-durante-operativo-en-medellin-DK1268630
http://www.elcolombiano.com/antioquia/seguridad/agente-de-transito-fue-atacado-al-parecer-con-acido-durante-operativo-en-medellin-DK1268630
http://www.elheraldo.co/judicial/mujer-sufre-lesiones-en-el-50-de-su-cuerpo-por-ataque-con-acido-180339
http://www.elheraldo.co/judicial/mujer-sufre-lesiones-en-el-50-de-su-cuerpo-por-ataque-con-acido-180339
http://www.elheraldo.co/politica/senado-aprobo-ley-natalia-ponce-que-endurece-penas-ataque-con-acidos-230471
http://www.elheraldo.co/politica/senado-aprobo-ley-natalia-ponce-que-endurece-penas-ataque-con-acidos-230471

con una mejor informacién desde el punto de vista, tanto cuantitativo como cualitativo,
tienden a menguarse las posiciones mas punitivas. De haberse mejorado la informacion
respecto a los delitos de ataque con &cido, por un lado se hubiera exigido una mayor
racionalidad legislativa que posiblemente hubiese conducido a plantearse otras soluciones

diferentes a la reforma penal como la que fue planteada en el caso en cuestion*L®,

Respecto a los medios de comunicacion citados y analizados en el presente trabajo, se
puede llegar a predicar que, en concordancia con lo expuesto por Varona, estos medios no
solo se encargaron de poner como punto central a los ataques de acido (fendmeno de la
“agenda setting ), SINO que, a su vez, se encargaron de darle su propia interpretacion a este
fendmeno. Lo anterior condujo a que el fendmeno del “Framing” se hiciera evidente en
este caso, toda vez que se utilizaron interpretaciones de las noticias de ataques con é&cido,
que llevaron a tener una imagen del delincuente como monstruo, del delito como infame, y

del sistema penal como ineficiente!?’,

El siguiente componente a tratar son los programas de accion. En el presente caso fue
Natalia Ponce de Leo6n respaldada por la fundacion de victimas que lleva su nombre,
quienes llevaron a cabo el programa de accion para la consecucion de la propuesta del
proyecto de ley como grupo inexperto y no institucionalizado. Ademas el Grupo politico
MIRA, con el parlamentario Carlos Guevara como congresista ponente del proyecto, fue el
apoderado del proyecto legislativo 016 de 2014, como grupo politico institucionalizado*8.

El papel de Natalia Ponce de Leon ha sido sin duda fundamental para la expedicion de la
ley 1773 de 2016 (que lleva incluso su nombre) por diversos motivos. El 27 de marzo de
2014 Natalia Ponce de Leon se encontraba en el apartamento donde vivia con su madre
cuando recibié una llamada del celador, quien le dijo que su ex novio la estaba buscando.
Ella salié y en cuestion de segundos fue atacada por Jonathan Vega. Cuando Natalia llegé a
la unidad de urgencias de la clinica Reina Sofia le echaron, segin palabras de la misma

H6URIBE BARRERA,"Actitudes de los ciudadanos frente al crimen y al castigo: estudio pilotoen la
Universidad EAFIT, Medellin", en Nuevo Foro Penal, No. 81 (2013), p. 63.

1"VARONA, "Medios de comunicacion y punitivismo", en InDret No.1 (2011), pp..21,22.

118 "] a cruzada para detener los ataques de acido en Colombia." El Pais. 20 de junio de 2015 Recuperado de:
http://internacional.elpais.com/internacional/2015/06/20/actualidad/1434753951 855089.html.  Consultado
por ultima vez: 02/10/16..
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Ponce de Leon, “agiiita por encima”. Tal era el desconocimiento de la gravedad de estos
ataques. La metieron en una ducha helada por 45 minutos, y dijo en el juicio: “Ahi empecé
a ver como se me estaba destruyendo el cuerpo. No estaban preparados para atender este
tipo de heridas, estuve esperando mucho tiempo mientras me trasladaban al Hospital Simén
Bolivar. El acido se me meti6 en la piel, pienso que podian haber salvado gran parte de mi

cuerpo”.

Su tratamiento durd dos afios, fue sometida a 16 operaciones, dos de las cuales casi la
matan, y ademas requiere atencién psiquiatrica. Natalia reclama que la ayuda del Estado ha
sido nula y que, desafortunadamente, no muchas victimas pueden acceder a las cirugias de
reconstruccion y a los tratamientos médicos a los que ella se ha sometido, porque
lamentablemente el sistema de salud no protege integralmente a las victimas de ataques con

acido.

Este ataque generd un sentimiento de indignacién en todo el pais, lo que conllevé a que el
activismo de fundaciones como la Fundacion Reconstruyendo Rostros (creada por Gina
Potes), generara en el afio 2015 el inicio de un proyecto de ley que proponia crear un tipo
penal (un delito aparte) para los ataques con &cido, asi como endurecer las penas hasta los
50 afios de carcel dependiendo de la gravedad de las heridas, y generar una ruta de atencion
integral para victimas. Al proyecto, que, como ya se dijo, fue presentado por el partido

MIRA, se fue sumando el apoyo de la mayoria parlamentarial®.

Asi mismo, el 9 de abril del 2015 se creo la fundacion sin animo de lucro Natalia Ponce de
Ledn, con el fin de “defender, promover y proteger los derechos humanos de las personas
victimas de ataques con quimicos"*?°. El 4 de Julio de 2016 Natalia fue escogida dentro de

un grupo de mas de 50 figuras de todo el mundo con historias catalogadas como

119 “Caso Natalia Ponce: Una tragedia que cambid las leyes." El Espectador, 12 de agosto de 2016
Recuperado de: http://www.elespectador.com/noticias/judicial/caso-natalia-ponce-una-tragedia-cambio-leyes-
articulo-648830. Consultado por ultima vez: 04/10/16.

120 Informacidon extractada de los estatutos, la cual estd disponible en la péagina web:
http://www.fundacionnataliaponcedeleon.org/
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“inspiradoras y exponentes de un gran coraje” para ser galardonada con el premio de la

BBC!%,

El dltimo componente analizado dentro de la etapa prelegislativa es la proposicion de ley.
Como ya fue indicado, este elemento es el que marca el final de la fase prelegislativa y
supone un paso necesario para llegar a la fase legislativa. Es puesta en marcha cuando las
burocracias toman para si el programa de accion. Estas burocracias son agentes sociales
institucionalizados, generalmente sometidos a intereses politicos. El proyecto de ley
analizado en el caso concreto fue el propuesto por el grupo politico MIRA, grupo que
siempre tuvo a Natalia Ponce de Ledn como eje central de dicho proyecto.

El proyecto de ley 016 del 2014, mediante el cual se desarrolla la ley 1773 de 2016 ( Ley
Natalia Ponce de Ledn) fue una iniciativa de los representantes a la Camara Ana Paola
Agudelo Garcia, Carlos Eduardo Guevara Villabon y Guillermina Bravo Montafio, del
grupo politico MIRA, y fue radicado en la Camara de Representantes el 4 de septiembre del
2014,

Este proyecto tuvo como fundamentos los siguientes: en primer lugar partio de un contexto
bajo el cual entendia que los ataques con acido se presentaban mas en mujeres que en
hombres, por lo que intenté aumentar las penas cuando el ataque fuera cometido en contra
de una mujer. En segundo lugar se realiz6 un estudio del derecho comparado que pretendia
establecer las penas de ataques con &cido que se imponian en paises como Pakistan,
Afganistan, India, y Bangladesh. En Afganistan se tiene que la pena minima para estos
delitos va de 10 afios hasta un méaximo de cadena perpetua. En Pakistan y en India se
consagra una pena minima de 14 afios, siendo la mas alta cadena perpetua. En Bangladesh
la pena depende del area del cuerpo afectada, si es la cara el victimario es condenado a
cadena perpetua o pena de muerte, si es otra area del cuerpo la pena puede ir de 7 a 14 afios

de prision, de tratarse de una tentativa la pena de prision ira de 3 a 7 afios*?2.

121 "Natalia Ponce de Leodn recibe premio de la BBC por su inspiradora historia”, EI Heraldo, 4 de julio de
2016, Recuperado de:http://www.elheraldo.co/nacional/natalia-ponce-de-leon-recibe-premio-de-la-bbc-por-
su-inspiradora-historia-269933. Consultado por Gltima vez: 02/10/16.

122 Gaceta del congreso nimero 366 del 2014, pags. 8-16
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Consideramos que el susodicho estudio sobre el derecho comparado de la regulacion
punitiva de los ataques con &cido carece de analisis riguroso de la politica criminal de los
distintos paises que se citan, debido a que el analisis se reduce a un estudio de las sanciones
impuestas en cada cultura juridica, sin miramiento alguno a la politica criminal que cada
uno de estos sistemas juridicos tiene para poder fundamentar las penas impuestas. Es decir,
el andlisis se encuentra reducido al estudio de ordenamientos juridicos cuya familia (de
corte mas oriental-religioso) es muy diferente a la colombiana (“civil law”), con la

excepcion de Indonesia, existiendo inmensas diferencias de fondo.

Sumado a lo anterior, con respecto al fendmeno de ataques con &cido en Colombia el
proyecto se referia al reporte de medicina legal segun el cual, desde el afio 2004 hasta el
afio 2012 se habian registrado en Colombia 923 casos de ataques con &cido, de los cuales
565 eran contra mujeres y 361 contra hombres. Asi mismo se afirmaba que los lugares en
los que mas se presentaron, tomando como base el 2014, fueron: Bogot4, Cali, Medellin y
Pasto. Del mismo reporte realizado por medicina legal se obtuvo que los ataques eran

Ilevados a cabo por personas que no tenian ningun tipo de relacion con la victima.

Otro marco de referencia utilizado por el proyecto de ley fue el ofrecido por el Ministerio
de Salud. Este indicaba que en el afio 2012 se reportaron 124 casos de los cuales 89 fueron
causados por quimicos y 35 por quemaduras por sélidos, liquidos y gases. Por otro lado,
hasta el afio 2013 se atendieron en total 614 personas por quemaduras por acido, de las

cuales 497 eran mujeres’?,

Sobre este punto del proyecto de ley cabe evocar lo dicho por Sotomayor respecto a la
enorme dificultad en el Derecho penal que tiene que ver con la falta de informacién
estadistica confiable'®*. Este autor sefala, también, que los Unicos datos generales
disponibles con respecto a la extension de la criminalidad en Colombia provienen de
algunas encuestas de victimizacion, que, a pesar de las limitaciones que entrafian este tipo

de estudios, resultan suficientes por lo menos para concluir dos hechos de especial

123 Gaceta del congreso nimero 366 del 2014, pag. 12.
1230TOMAYOR ACOSTA, “Las recientes reformas penales en Colombia: un ejemplo de irracionalidad
legislativa”, en: Nuevo Foro Penal No. 71 (2007), p. 17.
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relevancia: por un lado, el bajo nimero de denuncias, lo que corresponde con una
valoracion negativa tanto de la policia como de la justicia penal en general y, por otro lado,
que los datos de las encuestas no incluyen una importante cifra negra, debido a que en
muchos lugares del territorio colombiano no funcionan oficinas del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, y ademas son los médicos rurales los encargados de
las necropsias y tampoco es un secreto para nadie que muchos lugares ni siquiera cuentan

con este servicio®?.

Aunado a lo anterior, dentro de la exposicion de motivos del proyecto de ley 016 de 2014
se enfatizo que, si bien es cierto que todas las personas son indistintamente victimas de
estos actos de violencia, las mujeres fueron las més afectadas. Al respecto se afirmaba:

“Es por esto que se requiere que la normatividad penal, advierta de manera
coherente, un incremento en las sanciones frente a ataques con acido en contra de
mujeres, asi como sanciones especiales cuando se afecta el rostro o el cuello, por
las consecuencias sociales y psicologias (Sic) que conlleva el tener una quemadura

0 deformidad en esta parte del cuerpo”*?°,

Sobre este punto, consideramos que las circunstancias de agravacion punitiva propuestas en
el proyecto van en contra del principio de proporcionalidad y de diferentes principios que
gobiernan la sancion penal. Como es este un tema que no solo incumbe a las agravaciones,

sino a toda la Ley, serd abordado en un capitulo posterior.

Asi mismo, en la parte motiva del proyecto en cuestién se manifestd que, si bien mediante
la Ley 1639 de 2013 se establecieron medidas de proteccion y atencion integral para las
victimas de ataques con acido, “Se hace necesario que el Congreso de la Republica, de
manera independiente, envie un mensaje de rechazo a este tipo de crimenes que afectan de
manera especial a la mujer, y estipule fuertes sanciones para quienes se atreven a llevar a

)

cabo la violencia con acido.’

15 SOTOMAYOR ACOSTA, Las recientes reformas penales en Colombia: un ejemplo de irracionalidad
legislativa”, en: Nuevo Foro Penal No. 71 (2007), p. 22.
126 Gaceta del congreso nimero 366 del 2014, pag. 11.
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Las victimas de estos ataques han clamado al sistema judicial colombiano que sus casos no
queden en la impunidad, que se garantice que no sea posible que en pocos anos los autores
materiales e intelectuales de tales delitos queden en libertad de volver a atentar contra su

integridad, y que mediante modificaciones penales se prevengan mds casos %',

En este orden de ideas, el proyecto pretendia crear como delito autonomo la lesion con
acido y sustancias similares, dentro del capitulo de lesiones personales del Codigo Penal
actual. Por otro lado, se manifestaba la intencién de crear el delito dentro del capitulo de
lesiones personales, en atencion al bien juridico tutelado de la integridad personal, y que no
quedara dentro del capitulo de homicidio o catalogado como tentativa de homicidio, porque
quien atenta contra otro con acido, generalmente no tiene la intencion de quitar la vida, sino

de lesionar fisica y mentalmente la identidad de una persona, y de manera permanente.

Se pretendia, entonces, penalizar el hecho de lesionar a otra persona con acido o sustancias
similares, sin importar que el dafio sufrido por la victima fuera temporal y leve. De la
misma manera se buscaba penalizar la lesion que causa deformacion o pérdida temporal o
permanente, funcional o anatomica de algun miembro del cuerpo (v.g. nariz, boca, lengua,
0jo, oreja, etc.). El proyecto estipulaba, ademas, un agravante para los dos anteriores tipos
de lesion, cuando se agrede la cara o cuello o cuando se agrede a una mujer o menor de
edad.

Ademas, en el proyecto se destacaba lo siguiente:

“se incluyen dos propuestas presentadas por el Abogado de Natalia Ponce de Leon,
Abelardo de la Espriella, en documento conocido por la Comision Accidental creada en la
Comision Segunda del Senado de la Republica: la primera es la modificacion del articulo
359 del Codigo Penal para penalizar cualquier intento de lanzamiento de acidos y

sustancias similares, y en segundo lugar, se propone la modificacion del articulo 684 del

127 Gaceta del congreso nimero 366 del 2014, pag. 13
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mismo Codigo para que, cuando exista homicidio agravado por la utilizacion de este tipo

de sustancias, no se goce de los beneficios y subrogados penales estipulados por ley 122,

Pudiéndose extraer de esta cita la continua intervencion de Natalia Ponce de Leon en todas
las fases del proceso para la expedicién de la ley que lleva su nombre, no solo exponiendo
Su caso como otra victima sino participando activamente en la consecucion del proyecto de
ley, proponiendo por medio de su abogado modificaciones especificas al cddigo penal en

relacion con el delito en cuestion.

Finalmente, se propuso en el proyecto una modificacion al Codigo de Procedimiento Penal,
para que cuando se aceptaran los cargos, la rebaja de la pena solo pudiera llegar hasta la

tercera parte de la misma y no hasta la mitad.

Por otra parte, el andlisis de constitucionalidad realizado en el Proyecto de Ley se baso
principalmente en traer a colacion los siguientes principios y derechos fundamentales,
consagrados en la Constitucion: El Estado Social de Derecho (Articulo primero), derecho a
la vida (Articulo 11), igualdad de género (Articulo 43), derechos de los Nifios y
Adolescentes (Articulo 44 y 45), derecho a la iniciativa privada y a la libertad econdémica
(Articulo 333). Sin embargo, estos principios no fueron desarrollados a cabalidad por el
proyecto de ley, simplemente se hizo mencién a ellos sin ahondar en la relacion que

sostienen con el bien juridico que se pretende tutelar.

Asi mismo, en el proyecto de ley se presentd un analisis jurisprudencial que consistidé en
realizar una alusion a la adopcion de medidas preventivas (Acciones Afirmativas) hacia
grupos de sujetos de especial proteccion, como son las mujeres. Dichas acciones
afirmativas, en palabras de la Corte Constitucional, y segin el texto del proyecto,
comportan un privilegio para el legislador de establecer ciertos beneficios a un determinado
grupo poblacional que se encuentra en una situaciéon desfavorable, sin que lo anterior sea
Obice para predicar la igualdad de la disposicion. Se resalto igualmente que este tratamiento

diferencial estd fundamentado en la situacion de desventaja que la mujer ha tenido que

128 Gaceta del congreso nimero 366 del 2014, pag. 14
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soportar en todos los ambitos, y que, pese a que formalmente en la actualidad se le
reconoce una igualdad en sus derechos, dicha brecha social no se encuentra superada en la

préctical?,

Sobre este punto, es de extrafiar que no se hayan hecho otros andlisis jurisprudenciales en
torno al impacto politico-criminal que la Ley 1773 de 2016 puede tener en el sistema

juridico colombiano.

2.2. Andlisis legislativo de la ley 1773 de 2016.

Como se explicé en el capitulo primero, la fase legislativa incluye el conjunto de
actuaciones que se realizan dentro del parlamento, desde que se recibe la propuesta
legislativa hasta que la ley es promulgada. Esta se divide en tres fases internas: iniciativa

legislativa, deliberacion y aprobacion.

La iniciativa legislativa comenzo en este caso en concreto cuando el grupo MIRA llevo su

proyecto de ley al congreso.

Como se resalto anteriormente, la deliberacion es la etapa més importante de esta fase. Ella
va desde que se remite el proyecto a la comision correspondiente hasta su votacion final o
votacion en pleno. Se debe tener en cuenta que, antes de que se remita el proyecto, hay una
etapa donde se pueden presentar enmiendas por los mismos congresistas. En el presente

caso los debates sobre la ley 1773 de 2016 se llevaron a cabo de la siguiente manera:

El primer debate de la Cdmara de Representantes sobre el Proyecto de Ley nimero 016 de
2014 establecié como propositos la intencion de sancionar penalmente, y de manera
ejemplar, a los responsables de los ataques con acido, aumentando las penas, estableciendo

controles sobre la comercializacion de estos productos, estableciendo indemnizaciones a las

129 E] proyecto de ley cita como marco jurisprudencial de referencia las siguientes Sentencias: T-553 de 1994,
T. 207 de 1997, T-011 de 1999, T-1103 de 2000, C-1112 de 2000, C-101 de 2003 entre otras. Sentencia C-
667/06, M. P. doctor Jaime Araujo Renteria.
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victimas, etc. Esto en razon a que se consideraba que en la mayoria de los casos lo que el
agresor busca con el ataque no es causarle la muerte a su victima, sino dejarle secuelas
permanentes, tanto de orden fisico como psicoldgico, lo que hace ain més reprochable la

conducta.

En este debate se expuso que a lo largo de la historia se han ido incrementando estos
ataques. Desde una perspectiva internacional se tiene que en la ultima década con mayor
frecuencia en paises como Afganistan, Pakistan, India, Bangladesh, Camboya, se ha
presentado este fenomeno, en donde las penas van de 7 anos de prision hasta cadena
perpetua e incluso pena de muerte, dependiendo de la gravedad del dano causado. Asi
mismo se hizo referencia a la pagina www.feminicidio.net para traer a colacion un
comparativo de cifras entre Colombia, Bangladesh y Pakistan, en el que nuestro pais ocup6
el primer lugar en ataques con acido especificamente en mujeres, debido a que el 80% de
las victimas de este delito son mujeres. Por eso en el primer debate de Camara se afirmaba

que se estaba ante un delito de género.

Por ultimo, en este debate se afirmo, de acuerdo con El Centro de Estudios y Analisis en
Convivencia y Seguridad Ciudadana (CEACSC), que “la frecuencia de dichos ataques tiene
relacion directa con la facilidad para adquirir estas sustancias peligrosas, con la dificultad
que tienen las victimas para denunciar a sus agresores y la inexistencia de medidas

previsivas y preventivas contra las mismas (sic)”**.

En el segundo debate de Céamara se sefial6 que el proyecto tenia como propésito aumentar
significativamente las penas a quienes agredan a otras personas utilizando acidos. Por ello
se propuso la creacion de un nuevo tipo penal, con la agravacion punitiva del homicidio, asi
como la exclusion de beneficios y subrogados para este delito, y la reduccion de los
beneficios por aceptacion de cargos a sélo 1/3 de la pena.

130 Gaceta del congreso nimero 481 del 2014, pags.1-11.
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Respecto a la constitucionalidad de la ley se advirtié que el proyecto perseguia preservar el
Estado Social de Derecho, la igualdad, la vida, la igualdad de género, los derechos
fundamentales de los nifios y de los adolescente y la libertad de empresa e iniciativa

privada.

Asi mismo, en el debate se considero plantear un avance en materia de proteccion de bienes
juridicos mediante la utilizacion de penas ejemplarizantes que se tradujera en la prevencion
de este tipo de conductas. La Camara aclaré que el delito que buscaba crearse no era un
delito auténomo, sino una modalidad especial (y separada) del delito de lesiones
personales. Esta Gltima propuesta (que no estaba planteada en los anteriores debates) se
hizo por cuestiones de técnica legislativa. Esto significa que el tipo penal tiene ciertos
elementos que se pueden diferenciar de otro tipo de lesiones, los cuales se pueden dividir
en: elemento volitivo (intencion de deformar a la victima permanentemente), en la
actividad (el sujeto activo planea la conducta desde el momento en que compra la sustancia,
le hace un seguimiento a la victima y finalmente comete el delito), y el resultado (evidente
dafio fisico y moral). En cuanto a la antijuricidad, se tiene que el bien juridico tutelado por

el tipo penal es la integridad personal.

Lo anterior llevé a la comision a sugerir el cambio de ubicacion del delito a la misma parte
en la que se consagra el delito de lesiones personales (seria el art. 118A). Mas alla de otras
modificaciones formales, la ponencia decidi6 afiadir una sancién (para complementar la ley
anterior) a quienes distribuyan o adquieran estos agentes quimicos sin el permiso o control
establecido (art. 374). Por ultimo, en el debate se propuso un nuevo articulo que obligara al
Instituto de Medicina Legal a aportar toda la informacion del caso para el tratamiento

inmediato de las victimas!3!,

En el Acta de discusion de la Camara se lee lo siguiente:

181 Gaceta del Congreso nimero 298 de 2015. pags. 34-49.
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"El objetivo principal es que en el ordenamiento penal se sancione de una manera
mas grave a quienes agredan con agentes quimicos, &cidos y sustancias quimicas
similares para agredir otra persona, por supuesto aumentando sus penas y hacerle
un desarrollo normativo no a este nuevo delito sino a esa circunstancia de lesion

penal que se viene presentando a diario (...)"**?

En la misma intervencién, el Congresista Carlos German Navas Talero puso de presente
casos como el de Bangladesh, Pakistan y la India, donde las penas suelen ser mucho mas
draconianas como son las penas de cadena perpetua, pena de muerte, y las penas basadas en
el “principio ojo por 0jo”. Si bien el representante hizo un andlisis de la tasa de
criminalidad en estos paises, no realiz6 un sustento factico de los supuestos efectos
positivos que estas medidas tuvieron. Asi mismo, el Congresista hizo referencia a reportes
de medicina legal que comprendian cifras desde el 2004 al 2012, afios en que, segun esos
reportes, se presentaron 930 casos de ataques con acido (100 por afio), de los cuales el 62%

de las victimas eran mujeres.

Acto seguido intervino el Congresista Oscar Sanchez de Leon: este Representante era el
ponente de la Ley 1639 de 2013 (antecedente préximo). En su intervencion recalc que si
bien la anterior ley se cred con fines preventivos, la misma no habia sido suficiente por lo
qgue se necesitaba endurecer las penas. Luego intervino Gina Potes, integrante de la
Fundacion Reconstruyendo Rostros, que empezd su intervenciéon recordando casos de
violencia contra la mujer como el de Rosa Elvira Cely y dando datos de UNICEF respecto a
este fendbmeno. Con respecto a los ataques con acido, Gina Potes recalcd gque, segun cifras,
el 79.5% de los agresores eran hombres y el 83% de las victimas eran mujeres, (sin
embargo no sefialé de qué fuente extrajo los datos). Luego sefiald que la Fiscalia reportd
188 casos de ataques entre el 2012 y 2015. Finalmente concluyo que no se debia suprimir el

agravante de violencia de género.

132 Gaceta del Congreso nimero 428 de 2015. pag 6. (Intervencién de Carlos German Navas Talero).
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Luego intervino Julia Gutiérrez, la madre de Natalia Ponce de Ledn e integrante de su
fundacion, quién le solicito a la Camara endurecer las penas y que los ataques con acido
fueran tratados como un verdadero intento de homicidio. Esto con la finalidad de que las
personas tuvieran mas tranquilidad y los agresores no salieran de la carcel en mucho
tiempo. Finalmente intervinieron los Representantes Harry G. Gonzélez y Alvaro H. Prada,
quienes consideraron que el problema era mayor al que se proponia en la ley, y advirtieron
que se debian tomar medidas administrativas para reparar a las victimas, y para que la venta
de estos insumos quimicos fuera mas controlada. Ademas manifiestaron que el problema

era de politica criminal y de administracion de justicia'®,

En el primer debate del Senado, respecto a la justificacion del proyecto de ley se expuso
que el mismo buscaba proteger bienes juridicos como la vida y la integridad fisica de la
persona, especialmente de las mujeres. Respecto a la conveniencia, oportunidad vy
necesidad del proyecto, el ponente, Roosvelt Rodriguez, comenz6 realizando un analisis
historico de la regulacion de las lesiones personales explicando que, hasta la expedicion de
la Ley 1639 de 2013, los delitos de lesiones personales producidas por agentes quimicos no
estaban establecidos como un tipo penal independiente. Asi mismo el senador expreso que
establecer los atagues con acido como un tipo penal independiente era un error porque lo
unico que hacia era generar una discriminacion injustificada sobre los otros tipos de
lesiones personales, lo que hacia que las victimas se convirtieran en victimas de primera o

de segunda clase en razén a los medios que utilice el victimario.

Por otro lado, el Senador Roosvelt Rodriguez advirtié que las circunstancias agravantes
replicaban otras circunstancias que ya se encontraban en otras disposiciones (Ej. art 104
numeral 11). Aunado a lo anterior el ponente se cuestiono si de verdad el proyecto podia
lograr el fin preventivo que se proponia, argumentando que con la expedicion de la ley
pasada, y con el tiempo que llevaba rigiendo, no se podia concluir que los delitos hubieran
disminuido. Con respecto a la agravacion del homicidio, el ponente decia que las

aclaraciones de agente quimico sobraban, puesto que la Corte Constitucional y la Corte

133 Gaceta del Congreso niimero 428 de 2015. pags. 4-16.
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Suprema de Justicia ya habian definido suficientemente el significado de sustancia
peligrosa, como en la sentencia C-121 de 2012"**. En razon a lo anterior, el representante
Roosvelt Rodriguez propuso archivar el proyecto de ley'®.

En este punto cabe hacer la anotacion de que existio una enorme presion por parte de los
medios de comunicacion en el momento que se propuso archivar este proyecto. Ejemplo de
ello fueron las siguientes noticias: “Natalia Ponce dice que quieren archivar ley contra
ataques con dcido”, noticia en la que se afirmé que el proyecto de ley que buscaba castigar
con penas mas severas los ataques con acido estaba en inminente riesgo de ser archivado
por solicitud del senador Roosvelt Rodriguez. Asi lo denuncié Natalia Ponce de Ledn,
victima de este tipo de violencia, a través de su fundacion®®®; “Natalia Ponce pide que
proyecto de ley sobre ataques con &cido no sea archivado ”, noticia en la que se sefial6 que
el proyecto habia quedado en manos de la Comision Primera del Senado, y desde alli, el
senador Roosvelt Rodriguez, habria radicado un informe de ponencia, solicitando archivar
el proyecto de ley. Por ello Natalia Ponce de Ledn solicitd al presidente de la Comisién
Primera de la Camara de Representantes que convocara a todos los sectores interesados
para hacer un estudio a las observaciones que se le estaban haciendo al proyecto de ley,
incluyendo el escuchar a las victimas de ataques con agentes quimicos, quienes eran las

mas interesadas en que este proyecto de ley fuera aprobado™®’.

Aunado a lo anterior, en el primer debate del Senado se determin6 que los ataques con
acido se habian vuelto recurrentes y generaban dafios permanentes en todas las esferas de
las personas ocasionando traumas tanto fisicos como psiquicos a las victimas. Ademas se

expuso que, segun Medicina Legal, desde el 2004 se habian presentado 926 ataques siendo

134gentencia C-121 de 2012. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

135 Gaceta del Congreso niimero 684 de 2015. pags. 14-24.

136 “Natalia Ponce dice que quieren archivar ley contra ataques con acido ”. E/ Tiempo, 24 de agosto de 2015.
Recuperado de: http://www.eltiempo.com/politica/justicia/natalia-ponce-de-leon-pide-que-no-se-archive-ley-
que-castiga-ataques-con-acido/16277476. Consultado por Gltima vez: 02/10/16.

187“Natalia Ponce pide que el proyecto de ley sobre ataques con 4cido no sea archivado”. El Colombiano, 24
de agosto de 2015, Recuperado de: http://www.elcolombiano.com/colombia/natalia-ponce-pide-que-proyecto-
de-ley-sobre-ataques-con-acido-no-sea-archivado-Al2596839. Consultado por Gltima vez: 21/09/16.
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536 sufridos por mujeres. Por otra parte, se puntualizd que la mayoria de los victimarios
eran personas ajenas a las victimas (fuente: “Medicina Legal. Informe sobre Ataque de
Acidos”). En concordancia con lo anterior, con base en los datos de Medicina Legal, se
sefial6 que Colombia estaba liderando en cifras respecto al delito de ataques con &cido en
comparacion con **®paises como Bangladesh, India y Pakistan. (Fuente: Agresiones con

quimicos en Colombia, www.ciplastica.com*®°).

También se indico en el primer debate de Senado, que tanto en la Ley 1639 de 2013, como
en el Decreto 1033 de 2014, el gobierno se preocupd por crear una Ruta de Atencion
Integral a las victimas de ataques con &cido, aunque en materia penal, las medidas no
fueron satisfactorias porque de las 16 condenas, 14 se dieron por aceptacion de cargos y 2
por negociacion (Fuente: Sistema de informacion Spoa-Fiscalia)!?; por ello se considerd
necesaria la creacién de un tipo penal autdbnomo que castigara la conducta en razén a la
gravedad de la misma (la cual ponia a la victima en un estado total de indefension, maxime

cuando el 44% de los ataques iban a la cara)®*.

Asi mismo, en el primer debate de Senado se expusé que la prohibicion se fundamentaba en
el principio de dignidad humana, que comportaba una obligacion para el Estado de
garantizar la vida, la igualdad de género, la integridad fisica y la libertad de sus asociados.
Ademas el aumento de penas propuesto, el cual era casi equiparable al del homicidio, tenia
su fundamento en la gravedad de la conducta y en que, como se demostro en la préctica, su
consumacién no solo tenia efectos en la salud de la victima sino en toda su esfera social.

Por lo anterior se plante6 una pena maxima de 40 afios'#2.

138 Gaceta del Congreso niimero 684 de 2015. pags. 14-24.

139 Esta es la pagina de la Sociedad Colombiana de Cirugia Plastica y Reconstruccion. En uno de sus articulos,
se trata el tema de ataques con &cido en Colombia, concluyendo, con base en cifras extraidas de Medicina
Legal, que los ataques, en su mayoria, se presentan en grandes ciudades, por agresores desconocidos por la
victima, y a mujeres.

140 Esta informacion es extraida del Sistema de Informacién SPOA de la Fiscalia

141 Gaceta del Congreso nimero 684 de 2015. pags. 14-24.

142 Gaceta del Congreso nimero 684 de 2015. pags. 14-24.
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Ademas, en el primer debate de Senado se decidid eliminar el agravante propuesto por los
Representantes de la Camara para el delito de homicidio (art. 3) porque el mismo ya se
encontraba consagrado en los numerales 4 y 6 del articulo 104. A su vez se elimino el
articulo 7, que buscaba rebajar los beneficios por aceptacion de cargos y aplicacion del
principio de oportunidad a una tercera parte, porque se consider0 que esta era una

herramienta importante para la Fiscalia en el desarrollo de sus funciones investigativas!#3,

En el segundo debate de Senado se expuso que el proyecto de ley tuvo como objetivo
aumentar las penas para los ataques con &cido; sin embargo se dijo que esta finalidad, como
parte de una politica criminal, pecaba de reduccionista. Por tal motivo, en la Comision
Asesora de Politica Criminal de 2012 se manifestd que la imposicion de las penas debia
estar acompafiada de una carga argumentativa que permitiera justificar la privacion o
disminucion de bienes juridicos. Ademas, la Comision Primera se apoy0 en la sentencia C-
636 de 2009 de la Corte Constitucional*** en donde se sefialé que el derecho penal se
enmarcaba dentro del principio de lesividad y de intervencién minima. No obstante lo
anterior, en este debate se hizo hincapié en la idea de que los tiempos habian evolucionado,
y la vida ya no constituia el baremo sobre el cual se fijaban las otras penas, lo cual se

evidenciaba en la gran reaccion publica que reclamaba el endurecimiento de penas’®.

Luego intervino el senador Roosvelt Rodriguez (quien se contradijo con su argumento
anterior) y expuso lo siguiente: “¢Muy emocional el argumento? De pronto si, pero las
emociones son lo que nos hacen humanos y nos ayudan a preservar nuestra humanidad. La
racionalidad nos ha hecho olvidar lo que la emocionalidad nos recuerda. Que el Estado,
sus instituciones, los poderes publicos, existen para proteger los derechos, libertades, los

bienes de las personas (...) Cualquier politica criminal debe partir, entonces, de la

143 Gaceta del Congreso No. 684 de 2015, pags. 14-24.

144 CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Plena (16 de septiembre de 2009). Sentencia C-639 de 2009. M.P:
Mauricio Gonzélez Cuervo.

145 Gaceta del Congreso nimero 684 de 2015, p. 16.
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necesidad de proteger esos derechos (....) es nuestro deber tasar las penas desde es0S

cambios que se han operado en la percepcion ciudadana de la gravedad de los delitos "**°.

En la Comision Primera del Senado consignada en las actas intervinieron senadores como
Roy Barreras, quien recalcd que el aumento de penas debia estar acompariado de capacidad
administrativa y judicial para tramitar los casos, ademas tom6 como punto de partida la
tortura a la victima que significa este delito para, de esa manera, proponer su juicio de
reproche. Por su parte la Representante Paloma Valencia aprobo la decision de volver el
tipo penal de ataques con &acido, un tipo penal independiente de otra modalidad de lesiones.
A su vez considero que la tentativa del delito debia quedar independiente para que tuviera
penas mucho mas severas. Por Gltimo sefial6 que en Colombia se presentaba un gran
problema con los inimputables, puesto que se estaban utilizando como estrategia de defensa
para no pagar la condena, por lo que propuso que el confinamiento en el centro de salud
mental fuese igual al tiempo a redimir como pena privativa de la libertad para no generar
impunidad. Por ultimo, la Senadora Claudia Lopez afirmd estar en total acuerdo con el
proyecto, ya que el mismo no constituia populismo punitivo, sino que nacia en el seno de
un razonamiento juridico serio que no violaba la l6gica del tratamiento penal que se le daba

a otros delitos*’.

Finalmente el texto definitivo'®, en comparacion con el Proyecto de Ley, sufrio las

siguientes modificaciones: El articulo 1, con respecto al articulo 118A, eliming las

146 Gaceta del Congreso nimero 684 de 2015, Pags. 14-24

147 Gaceta del Congreso nimero 916 de 2015, Pags. 12-22,

148 LEY 1773 DE 2016: Articulo 1° Adicionese el articulo 116A a la Ley 599 de 2000, de la siguiente
manera: Articulo. 116A. Lesiones con agentes quimicos, acido y/o sustancias similares. El que cause a otro
dafio en el cuerpo o en la salud, usando para ello cualquier tipo de agente quimico, alcalis, sustancias
similares o corrosivas que generen destruccion al entrar en contacto con el tejido humano, incurrird en pena
de prision de ciento cincuenta (150) meses a doscientos cuarenta (240) meses y multa de ciento veinte (120) a
doscientos cincuenta (250) salarios minimos legales mensuales vigentes. Cuando la conducta cause
deformidad o dafio permanente, pérdida parcial o total, funcional o anatémica, la pena sera de doscientos
cincuenta y un (251) meses a trescientos sesenta (360) meses de prision y multa de mil (1.000) a tres mil
(3.000) salarios minimos legales mensuales vigentes. Si la deformidad afectare el rostro, la pena se aumentara
hasta en una tercera parte. Paragrafo. En todo caso cuando proceda la medida de seguridad en contra del
imputado, su duracion no podra ser inferior a la duracion de la pena contemplada en este articulo. Paragrafo
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2°. La tentativa en este delito se regira por el articulo 27 de este cddigo.
Avrticulo 2°. Eliminese el tercer inciso del articulo 113 de la Ley 599 de 2000. Articulo 3°. Modifiquese el
articulo 358 de la Ley 599 de 2000, el cual quedara asi: Articulo 358. Tenencia, fabricacion y trafico de
sustancias u objetos peligrosos. El que ilicitamente importe, introduzca, exporte, fabrique, adquiera, tenga en
su poder, suministre, trafique, transporte o elimine sustancia, desecho o residuo peligroso, radiactivo o
nuclear; o acidos, alcalis, sustancias similares o corrosivas que generen destruccién al entrar en contacto con
el tejido humano; considerados como tal por tratados internacionales ratificados por Colombia o disposiciones
vigentes, incurrird en prision de cuarenta y ocho (48) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses y multa de ciento
treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a treinta mil (30.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.
La pena sefialada en el inciso anterior se aumentara hasta la mitad, cuando como consecuencia de algunas de
las conductas descritas se produzca liberacion de energia nuclear, elementos radiactivos o gérmenes
patégenos que pongan en peligro la vida o la salud de las personas o sus bienes...). Articulo 4°. Modifiquese
el segundo inciso del articulo 68A de la Ley 599 de 2000, el cual quedara asi: “Articulo 68A. Exclusion de los
beneficios y subrogados penales. No se concederan la suspension condicional de la ejecucion de la pena; la
prisién domiciliaria como sustitutiva de la prision; ni habra lugar a ningin otro beneficio, judicial o
administrativo, salvo los beneficios por colaboracion regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva,
cuando la persona haya sido condenada por delito doloso dentro de los cinco (5) afios anteriores. Tampoco
quienes hayan sido condenados por delitos dolosos contra la Administracién Publica; delitos contra las
personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario; delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexual; estafa y abuso de confianza que recaigan sobre los bienes del Estado; captacion masiva y
habitual de dineros; utilizacién indebida de informacién privilegiada; concierto para delinquir agravado;
lavado de activos; soborno transnacional; violencia intrafamiliar; hurto calificado; extorsion; homicidio
agravado contemplado en el numeral 6 del articulo 104; lesiones causadas con agentes quimicos, acido y/o
sustancias similares; violacion ilicita de comunicaciones; violacion ilicita de comunicaciones o
correspondencia de caracter oficial; trata de personas; apologia al genocidio; lesiones personales por pérdida
anatémica o funcional de un érgano o miembro; desplazamiento forzado; trafico de migrantes; testaferrato;
enriquecimiento ilicito de particulares; apoderamiento de hidrocarburos, sus derivados, biocombustibles o
mezclas que los contengan; receptacion; instigacion a delinquir; empleo o lanzamiento de sustancias u objetos
peligrosos; fabricacién, importacion, trafico, posesién o uso de armas quimicas, biol6gicas y nucleares;
delitos relacionados con el tr&fico de estupefacientes y otras infracciones; espionaje; rebelion; vy
desplazamiento forzado; usurpacion de inmuebles, falsificacion de moneda nacional o extranjera; exportacion
0 importacion ficticia; evasion fiscal; negativa de reintegro; contrabando agravado; contrabando de
hidrocarburos y sus derivados; ayuda e instigacion al empleo, produccién y transferencia de minas
antipersonal. Lo dispuesto en el presente articulo no se aplicara respecto de la sustitucion de la detencién
preventiva y de la sustitucién de la ejecucion de la pena en los eventos contemplados en los numerales 2, 3, 4
y 5 del articulo 314 de la Ley 906 de 2004. Paragrafo 1°. Lo dispuesto en el presente articulo no se aplicara a
la libertad condicional contemplada en el articulo 64 de este Codigo, ni tampoco para lo dispuesto en el
articulo 38G del presente Cadigo. Paragrafo 2°. Lo dispuesto en el primer inciso del presente articulo no se
aplicara respecto de la suspension de la ejecucion de la pena, cuando los antecedentes personales, sociales y
familiares sean indicativos de que no existe la posibilidad de la ejecucion de la pena...). Articulo 5°. Acceso
al expediente por parte de la victima y su médico tratante. El Instituto Nacional de Medicina Legal
suministrara de inmediato toda la informacion que requiera el médico tratante de las victimas de ataques con
agentes quimicos, acidos, alcalis, sustancias similares o corrosivas que generen destruccidn al entrar en
contacto con el tejido humano, que resulte necesaria para establecer el procedimiento médico a seguir y asi
evitar que el dafio sea ain mas gravoso. Articulo 6° La duracion de la pena para el delito tipificado en el
articulo primero de la presente ley, sumada a los agravantes previstos en el articulo 119 del Cddigo Penal, se
ajustara a lo dispuesto en el articulo 37 del Codigo Penal. Articulo 7°. EI Gobierno Nacional, a través del
Ministerio de Salud, formulara en el lapso de seis meses a la expedicion de la presente Ley una politica
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expresiones "temporal o semipermanente™ con referencia al dafio. Ademas se cambié la
posicion del tipo penal del articulo 118A al articulo 116A, con la finalidad de que fuera un
tipo autbnomo pero integrante del delito de lesiones personales. Por otro lado se elimind la
causal de agravacion de la afectacion al rostro por considerar que estaba subsumida en la
causal del paragrafo anterior. Por su parte, el articulo 2 s6lo elimind el tercer inciso del art.

113 del Cédigo Penal, mas no el cuarto.

En cuanto al articulo 3, elimind la causal de agravacion punitiva del homicidio por
considerar que ya se encontraba inmersa en otra causal del articulo.104 C.P. En el articulo 4
los verbos rectores del delito de tenencia, porte y fabricacion de acidos se ampliaron y se
cambio la forma de su redaccion. A su vez la pena y el agravante se dispusieron en meses y
no en afos. En relacion con el articulo 5 puede interpretarse que las medidas suspensivas y
la medida de libertad condicional le son aplicables a este delito, medidas que no estaban

incluidas en el proyecto, el cual negaba todos los beneficios.

El articulo 6 del texto definitivo de la ley incluyo beneficios por la aceptacion de cargos o
por la aplicacion del principio de oportunidad. Por su parte en elproyecto solo estaba
limitado el beneficio por aceptacién de cargos, o principio de oportunidad hasta el
momento de la imputacion (con una rebaja de la mitad de la pena imponible). En su lugar
se dejo claro que la pena no puede ser mayor a 50 afios (art. 37 C.P). Asi mismo, el articulo
7 adiciono en el texto definitivo un articulo que obligara al Gobierno a la creacion de una
politica publica en materia de salud en pro de las victimas de ataques con acido. Finalmente
el articulo 8 agrego el articulo de la vigencia de la ley, el cual no se encontraba en el

proyecto.

publica de atencion integral a las victimas de acido, garantizando el acceso a la atencién médica y psicoldgica
integral. Articulo 8°. Vigencia. La presente ley rige a partir de su publicacién y deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias

149 <INCISO> Si el dafio consistiere en deformidad fisica causada usando cualquier tipo de acidos; alcalis;
sustancias similares o corrosivas que generen dafio o destruccion al entrar en contacto con el tejido humano,
incurrira en pena de prision de setenta y dos (72) a ciento veintiséis (126) meses y multa de treinta y cuatro
punto sesenta y seis (34.66) a cincuenta y cuatro (54) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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Una vez presentada la descripcion de los puntos méas importantes que se debatieron durante
la discusion del proyecto en el Congreso, pasaremos a analizar los argumentos expuesta en
la misma, realizando un cotejo con los criterios de racionalidad desarrollados en el capitulo
anterior. Previo al andlisis de la fase prescriptiva que se desarrollara en el siguiente acapite,
se realizaran unas breves acotaciones del debate legislativo desde un plano dindmico u

operacional.

En primer lugar, cabe advertir que para que la comision pueda tener un debate autbnomo y
experto es necesario que la misma sea: permanente, especializada por asuntos, debe estar
conformada por miembros con capacidades para la materia, no debe tener representantes
del gobierno a no ser de que se requiera de ellos un conocimiento técnico, deben de poder
recolectar informaciéon y hacer un andlisis de la misma (lo que supone personal a su
alcance) y deben de tener la facultad de solicitar a la persona que sea conveniente para

brindarles informacion.

En el debate que se analiza puede evidenciarse que la Comision no estaba especializada por
asuntos, ni conformada por miembros especializados para la materia de ataques con acido,
ni especializados en politica criminal. Asi mismo se requeria de conocimiento técnico y de
informacién completa para poder tomar una decision racional, sin embargo, durante los
debates no se citd a ninguna persona experta en el tema ni se indagé por cifras confiables;

se llevaron cifras extraidas de fuentes como www.feminicidio.net, y en las intervenciones

de algunas victimas como Gina Potes, no se hacia referencia a las fuentes que confirmaran

la evidencia empirica de sus argumentos.

Por otro lado, en los debates se echa de menos la falta de rigurosidad juridica con la que se
abordo el analisis de constitucionalidad realizado al proyecto. Lo anterior debido a que, si
bien se citaban algunos articulos constitucionales, no se realizaba un estudio pormenorizado
de los mismos, sino que simplemente se les mencionaba sin indicar la relevancia que
guardaban con la Ley 1773 de 2016.
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Aunado a lo anterior, en nuestro sentir consideramos que las palabras de Sotomayor
respecto a la pobreza de la fase deliberativa del proceso legislativo penal en Colombia se
aplican fielmente al caso objeto de estudio, debido a que en el proceso de deliberacion de la
ley en cuestion no se exigié motivacion especifica, ni siquiera la justificacion de la
necesidad o idoneidad de la misma, sino que estas simplemente se presumieron por lo
infame” del delito, abocando mas a razones de indole sentimental que racionales o

juridicas™®.

En este mismo sentido comulgamos con la postura de Zapatero, quien afirma que no
siempre en la toma de decisiones de las politicas publicas se llevan a cabo procesos de
andlisis y procesos de ejercicios intelectuales, sino que a veces las personas ejercen
influencia o poder sobre los otros!®. En el presente debate no hubo un analisis ni un
ejercicio intelectual para tomar la decision que llevé a aprobar la ley 1773 de 2016, sino
que, al contrario, se ejercié una gran influencia por parte de los grupos de presion, tanto los
grupos de victimas (principalmente Natalia Ponce de Leo6n), el Grupo MIRA como grupo
politico, y los medios de comunicacion, los cuales ejercieron presion para que, en su

momento, el proyecto finalmente no se archivara y finalizara con su aprobacion.

2.3. Andlisis del contenido de la racionalidad legislativa penal de la ley 1773 de 2016

En este acépite se realizara un anélisis desde el plano prescriptivo de la ley 1773 de 2016.
Este analisis como se explicd anteriormente, consiste en estudiar los contenidos de
racionalidad que necesariamente deben tenerse en cuenta en todo proceder legislativo,
seleccionando cudles son los criterios a seguir y estableciendo su relacion y puesta en
practica. Este analisis se realizara siguiendo, como se advirtio desde un comienzo la

propuesta de Atienza que luego es desarrollada por Diez Ripollés.

OSOTOMAYOR ACOSTA, “Las recientes reformas penales en Colombia: un ejemplo de irracionalidad
legislativa”, en: Nuevo Foro Penal No. 71 (2007), p.62.
151 ZAPATERQO, El Arte de Legislar, Navarra, Aranzadi, 2009, p.76.
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En primer lugar, en cuanto a la ley 1773 de 2016, en el nivel de racionalidad linguistica,
con respecto al fin de la actividad legislativa, cabe decir que la ley 1773 de 2016 no resultd
ser una ley irracional en la medida que no fracasé como acto de comunicacion. Esto debido
a que sus ocho articulos se expresan de manera clara y no se contradicen entre si. Ademas
los términos empleados son claros para quien recibe el mensaje, o sea para la poblacion,
quien es el receptor de la norma. La ley esta redactada de forma tal que un ciudadano de a
pie sin mucha experiencia juridica podria entender cuél es el mensaje que la misma quiere

transmitir.

En cuanto a la racionalidad formal, entendida como la sistematicidad, es decir, que las leyes
constituyan un conjunto sin lagunas, contradicciones ni redundancias, lo que permite que el
derecho pueda verse como un sistema de seguridad, es decir como un mecanismo de
prevision de la conducta humana, si bien la ley 1773 de 2016 no presenta lagunas, ni
contradicciones con otros cuerpos legislativos, entre otras cosas porque esta Ley deroga en
su articulo 8 todas las disposiciones que le sean contrarias, como es el caso de la Ley 1639
de 2013, si resulta contradictoria con sentencias de la Corte Constitucional, como es el caso
de la Sentencia T-762 de 20152, en la que la Corte comienza realizando un analisis sobre
el marco jurisprudencial que la Corporacién ha tenido a la hora de decretar un Estado de
Cosas Inconstitucional (ECI) sobre la situacién carcelaria en el pais. Sobre este andlisis la
Corte rescata las sentencias T-153 de 1998 y T-388 de 2013. En estas sentencias la Corte
dijo que la politica criminal en Colombia era una politica desarticulada, reactiva, volatil,
incoherente, ineficaz, supeditada a la politica de seguridad nacional, que abandond el fin

resocializador de la pena.

Por lo anterior, la Corte propone un estandar de constitucionalidad minimo que debe seguir
toda politica criminal que pretenda respetar los derechos humanos. Dentro de dicho

estandar se desarrollan los siguientes principios: el uso del derecho penal como ultima

152 Sentencia T-762 de 2015. MP Gloria Stella Ortiz Delgado
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ratio, el fin resocializador de la pena y el principio de coherencia de politica criminal entre

otros®®s.

En este orden de ideas lo dispuesto por el legislador en la Ley 1773 de 2016 se encuentra en
contradiccion con lo ordenado por el maximo organo constitucional; incluso, ya esta Corte
habia ejemplificado cémo la Ley 1639 de 2013 no responde a principios deseables en
materia de politica criminal. Por ello se considera que no existe racionalidad en el nivel

juridico-formal.

Con respecto al andlisis de la racionalidad pragmatica cabe la siguiente precision: haciendo
un analisis aprioristico de sus efectos en la sociedad, se podria eventualmente pensar que la
ley bajo estudio, al elevar la sancion, busca disminuir los ataques. Sin embargo, al ahondar
sobre este razonamiento, se tiene que la ley 1773 de 2016 posee un corto tiempo de
vigencia, por lo que no se puede constatar con hechos demostrables empiricamente si la
misma resulta irracional en el nivel pragmatico en su propoésito de influir en el

comportamiento humano.

En el nivel de racionalidad teleoldgica, el sistema es visto como un medio para conseguir
fines. Aqui, la irracionalidad de una ley se establece en la medida en que esta no produce
efectos, o produce efectos no previstos y que no pueden tampoco considerarse como
deseados o deseables. Sobre este punto se rescata (como se anotd en el acapite anterior) que
la Ley 1773 de 2016 busca reducir los ataques con acido que se presentan en el pais. Como
esta Ley posee muy poco tiempo de vigencia, se hace nugatoria la posibilidad de evaluar si,
efectivamente, los fines de la misma se estan cumpliendo. Pero se tiene que, con respecto a
la Ley 1639 de 2013, los efectos buscados por esta no fueron cumplidos, puesto que, dentro
de los datos analizados por el Congreso en la fase legislativa, no se presentd ninguna

disminucion de estos ataques con acido.

153 Sentencia T-762 del 16 de diciembre de 2015 MP Gloria Stella Ortiz Delgado.
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Respecto al altimo nivel de racionalidad, una ley resulta irracional en la medida en que no
esté justificada éticamente, ya sea porque la haya dictado quien escasea de legitimacion
ética, 0 bien sea porque prescriba comportamientos inmorales. Desde este punto de vista se
desarrollara el proximo capitulo, atendiendo al modelo de racionalidad ética propuesto por

Diez Ripollés.

2.4. Andlisis de la racionalidad ética de la ley 1773 de 2016

Como se enunci6 anteriormente, en este nivel de racionalidad se deben identificar valores
capaces de destacar las directrices que guien el conjunto de niveles de racionalidad
legislativa, sefialando tanto las propuestas que resulten éticamente inviables como que

delimitan la direccion correcta.

Antes de entrar a desarrollar el tema, es importante advertir que el estudio de la
racionalidad ética de la ley 1773 de 2016 no desarrollara todos los principios dispuestos por
Diez Ripollés, los cuales fueron explicados en el primer capitulo de esta monografia. Solo
se tomaran en cuenta los que consideramos mas pertinentes al caso objeto de estudio por
encontrar que los mismos son vulnerados en cierto grado por las disposiciones contenidas
en la Ley 1773 de 2016. En concreto, no seran desarrollados en este trabajo los principios
de proteccién ni de responsabilidad, esto en virtud de que se considera que los mismos no
se encuentran lesionados por la ley; por el contrario, se considera que los principios de la

sancion pueden verse mas vulnerados con el objeto de regulacion de la ley.

Los principios de la sancion, como se expuso en el primer capitulo de la presente
monografia, son aquellos que buscan asegurar que la proteccion frente a los dafios no sea
desnaturalizada por medio de un modelo de intervencion penal que termine incidiendo de

manera socialmente inasumible sobre los planes de vida de los ciudadanos.

El primer principio a analizar es el principio de humanidad de las penas. Este principio

busca concretar los niveles de afeccion personal que no deben sobrepasarse en ningun caso
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a traves de la sancién penal. Hay sanciones penales consideradas éticamente inaceptables
con independencia de las consecuencias que, de la comision del delito, se hayan producido.
Respecto a la pena de prision consagrada en la ley 1773 de 2016 cabe resaltar que la misma
afecta el principio de humanidad de las penas, en tanto y en cuanto se establece una pena de
prision de maximo 40 afos, la cual incluso con los beneficios establecidos en el Cédigo de
Procedimiento Penal termina siendo sustancialmente larga. Sumado a lo anterior esta pena
se termina cumpliendo en condiciones degradantes debido a la crisis carcelaria que aqueja a
nuestro pais actualmente, crisis que, como ya se anotd, se encuentra decretada en la
sentencia T-762 de 2015 como un Estado de Cosas Inconstitucional®>*. Obviamente esta
ultima aclaracion no sélo es privativa de esta ley, sino que se puede hacer extensiva a otro
tipo de leyes donde se establezcan penas muy extensas y en iguales condiciones

degradantes.

No obstante lo anterior, si bien el aumento de penas por si s6lo no es ilegal y esta acorde
con el ordenamiento juridico, la sancion propuesta en la ley 1773 de 2016 fue en contra de
lo dispuesto en la susodicha sentencia y en las que en el mismo sentido la precedieron, lo
que constituye un desacato a la orden dada por la Corte Constitucional, de legislar

siguiendo los principios que ella misma dispuso en materia de politica criminal.

Ademas, teniendo en cuenta que la Corte se ha pronunciado sobre la humanidad de las
penas, el andlisis para el aumento de las mismas al menos deberia basarse en un examen

riguroso de racionalidad que se corresponda con la realidad penitenciaria que vive el pais.

154 La Corte Constitucional en sentencia T-762 de 2015 reitera el ECI, dada la violacién masiva de derechos
constitucionales como son el derecho a la vida, a la salud, al agua potable, entre otros, y debido al
incumplimiento prolongado de las obligaciones del Estado, a la institucionalizacion de précticas
inconstitucionales como el encierro permanente de reclusos, la corrupcidn, la comercializacion de bienes
basicos y a la falta de adopcién de medidas legislativas y administrativas necesarias y eficaces por parte de
las autoridades para evitar la vulneracion de derechos.
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El siguiente principio sancionatorio es el principio teleoldgico o de los fines de la pena, el
cual busca determinar los efectos sociopersonales que son considerados éticamente
aceptables lograr con la sancion penal que se imponga. En el caso de la ley 1773 de 2016,
el fin de la pena que imperdé en la deliberacion de los debates de la misma fue la prevencion
general negativa, o lo que Diez Ripollés denomina “intimidacion colectiva”. Lo anterior en
virtud de que, desde el principio, las intenciones del Congreso fueron las de enviar un
mensaje ejemplarizante a la sociedad colombiana para que las agresiones con acido no se
repitan en el futuro. Ejemplo de este fin es el siguiente fragmento extraido de la

intervencion del Senador Roy Barreras en el Segundo Debate del senado:

“Es verdaderamente malo, verdaderamente perverso, quizds la peor expresion de
maldad que uno puede concebir, ain més alla del propio asesinato y eso hay que
tenerlo en cuenta en este proyecto, creo que deberian ser juzgados como
torturadores y siendo una tortura ademds irreparable, que el Congreso de la
Republica hoy les diga a quienes han cometido esos actos y a quienes tienen la
perversa y torcida idea de volver a cometerlos, que van a ser implacables en su
persecucion y que la pena serd la pena méas alta posible es un mensaje

necesario”**°.

Se pudo evidenciar, ademas, que el fin de prevencidén negativa estuvo unido al fin de
inocuizacion del delincuente. Ejemplo de ello se extrae del proyecto de ley, en donde hay
una manifestacion clara sobre el deseo de proteger a las victimas evitando que los
victimarios “en pocos afios” queden en libertad y que “vuelvan a atentar” contra la

integridad de las victimas:

“Sin embargo, se hace necesario que el Congreso de la Republica, de manera
independiente, envie un mensaje de rechazo a este tipo de crimenes que afectan de

manera especial a la mujer, y estipule fuertes sanciones para quienes se atreven a

155 Gaceta del Congreso No. 916 de 2015, Pag.15
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llevar a cabo la violencia con &cido. Las victimas de estos ataques han clamado al
sistema judicial colombiano que sus casos no queden en la impunidad, que se
garantice que no sea posible que en pocos afios los autores materiales e
intelectuales de tales delitos queden en libertad de volver a atentar contra su

integridad, y que mediante modificaciones penales se prevengan mds casos.”**®

De los dos anteriores fragmentos citados se puede concluir que los dos fines que imperaron
en la expedicion de la Ley 1773 de 2016 fueron tanto el fin de prevencion general negativa
como el de inocuizar al delincuente (prevencion especial negativa). EI primero se evidencia
a partir de la intencién de enviar un mensaje de intimidacion con la amenaza de castigo
dirigida a los que no han delinquido, para influir en la conciencia del individuo, de tal modo
que se abstenga de delinquir. Este mensaje se traduce, en el caso concreto, en un aumento
significativo en la pena. Por su parte, el fin de inocuizar al delincuente se encuentra
explicito en el hecho de la duracién de la pena. Se busca entonces que estos individuos no
vuelvan a delinquir, utilizando la pena intramural como un medio efectivo. Se parte de la

idea de que quien comete estos delitos es un individuo incorregible.

Desde las creencias sociopersonales de la sociedad colombiana, partimos de la
investigacion realizada por Uribe Barrera, investigacion que concluye con el hecho de que
las actitudes punitivas de los ciudadanos colombianos disminuyen en la medida en que
tienen informacion completa y se ponen en el lugar del Juez*®’. En el caso concreto de los
delitos de ataques con &cido, no ha existido una buena informacion; sin embargo, de existir
esta, probablemente las actitudes punitivas de los ciudadanos disminuirian y los fines que

imperan en el desarrollo de la ley no serian aprobados por los ciudadanos colombianos.

En cuanto al principio de proporcionalidad de las penas, cabe recordar que este principio

tiene, a su vez, tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido

1% Gaceta del Congreso nimero 366, pag. 13.
"URIBE BARRERA,"Actitudes de los ciudadanos frente al crimen y al castigo: estudio pilotoen la
Universidad EAFIT, Medellin", en Nuevo Foro Penal, No. 81 (2013), pp.232-300.
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estricto. Este principio se ha utilizado como una herramienta argumentativa para controlar
las limitaciones a derechos fundamentales, principalmente para descartar las intervenciones

que supongan un sacrificio inatil, innecesario o desproporcionado de estos derechos.

En cuanto a la ley 1773 de 2016, se realizara un estudio de la aplicacion del principio de

proporcionalidad en la misma, comenzando por la aplicacién de cada subprincipio.

En cuanto al principio de idoneidad, se hace necesario verificar de manera gradual, que la
intervencion penal constituya un medio idéneo o adecuado para contribuir a la consecucién
de los fines que con ella se persiguen. En la ley objeto de estudio, como se concluyo
anteriormente, el fin perseguido es la reduccién de los ataques con &cido, y el medio para
alcanzarlo es el aumento de las penas. Sin embargo se considera que dicha medida es
inidonea para alcanzar dicho fin, debido a que el aumento de las penas no conlleva
necesariamente a una reduccion del fenémeno de los ataques con acido. Ejemplo de esto es
el antecedente mas proximo de la ley 1773 de 2016, la ley 1639 de 2013, ley que aumentd
significativamente las penas de los ataques con acido, y aln asi estos se siguieron
presentando en igual cantidad, sin mostrar disminucién alguna, tal y como consta en cifras
de Medicina Legal que demuestran que para la vigencia de la ley 1639 de 2013, es decir en

los afios 2014 y 2015, se presentaron respectivamente 89, 42 y 98 ataques*®®.

Pese a que se considera que la ley 1773 no es idonea, se continuara con el analisis de la
necesidad, como ejercicio argumentativo, que muestre otras falencias de la norma bajo
analisis. Este juicio tiene como elemento basilar la comparacién entre la medida tomada por
el legislador, con los otros medios alternativos que él mismo tiene para llegar a la

consecucion del fin propuesto.

1%8 Cifras extraidas de medicina legal.
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Como se advirtié en el principio de idoneidad, el fin perseguido por la ley objeto de estudio
es la reduccion de los ataques con &cido mediante la imposicion de penas méas gravosas a

las existentes en el ordenamiento.

Ahora bien, sobre el fendmeno de los ataques con acido en Colombia se puede sefialar que
el legislador pudo tomar otras medidas alternativas y menos lesivas al derecho fundamental
a la libertad para disminuir los ataques como serian: medidas preventivas como un mayor
control al expendio de alcalis o &cidos corrosivos, politicas publicas que contengan
programas de educacion encaminados a la tolerancia hacia el otro, educacion respecto a la
violencia de género y mejor informacion de las consecuencias fisicas y psicoldgicas que
tienen los ataques, entre otros. Ademas la conducta penal de ataques con &cido en la
legislacion anterior podia subsumirse en otros tipos penales ya existentes (por ejemplo, en
caso de presentarse una tentativa de homicidio mediante la utilizacién de acidos, o un
homicidio con dichas sustancias quimicas, el sujeto activo del delito se hacia acreedor a la
pena mayor establecida en el Codigo Penal).

Corolario a lo anterior, debido a que el legislador tenia otra alternativa para encaminar su
decision legislativa, a sabiendas de que ya existian precedentes punitivos sobre el mismo
fendmeno, el test de necesidad tampoco es superado por la ley 1773 de 2016.

Si bien no se super6 ni la idoneidad ni la necesidad de la ley 1773 de 2016, se continuara
con el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, por las mismas razones que se
esgrimieron para continuar con el juicio de necesidad. El juicio de proporcionalidad en
sentido estricto consiste en la ponderacién entre los beneficios que se esperan con la
aplicacion de la pena (desde la perspectiva de la proteccion del bien juridico cuya tutela se
pretende) y los costes para los derechos fundamentales que se verian afectados con la

imposicion de la misma.
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La ley sacrifica en grado sumo el derecho a la libertad en razén a que amplia el marco
punitivo de un delito, el cual si bien si genera una lesion al bien juridico integridad
personal, dicha ampliacion en dltimas lo que persigue es una inocuizacion del delincuente,
al considerarlo como un sujeto incorregible, lo anterior seguido de un fin de prevencion
general negativa que, como se advirtié al momento de estudiar los efectos de la ley 1639 de

2013, no termina disminuyendo los ataques.

Aunado a lo anterior, si bien la razon de sacrificar el derecho a la libertad es impedir la
comision del delito, o que se vean disminuidos este tipo de ataques en la sociedad, como se
pudo demostrar anteriormente, luego de los agravantes dispuestos en la ley 1639 de 2013,
el costo-beneficio de dicho sacrificio no termina justificAndose. Por lo anterior, la ley

tampoco supera el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto.

El ultimo principio sancionatorio es el principio del monopolio punitivo estatal. Este
principio se entiende cumplido a cabalidad cuando sea el juez quien tenga la ultima palabra
en la imposicién de la pena y no los particulares. En el caso concreto de la ley 1773 de
2016, la misma no crea ninguna norma secundaria de competencia, por lo que sera el juez

penal correspondiente segln el caso el encargado de imponer y ejecutar la sancién.
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CONCLUSIONES

En cuanto a la fase prelegislativa de la ley 1773 de 2016, cabe extraer dos conclusiones
principales: en primer lugar, puede concluirse que los medios de comunicacién se
encargaron de ubicar en primer plano las noticias sobre ataques con &cido y el caso de
Natalia Ponce de Leon, situandolos como punto principal de su agenda y enfocando estas
noticias en el sentido de que se requeria aumentar las penas de estos delitos, debido a que
las contempladas en el ordenamiento juridico, en la ley 1369 de 2013, eran irrisorias para
tal acto de barbarie, ademas de enfatizar en que el unico método posible para erradicar los
ataques seria un aumento significativo de la pena intramural. Sumado a lo anterior, los
medios se encargaron de transmitir las noticias de estos delitos con un notorio amarillismo,
sensacionalismo y emotivismo que no permitian formar en el ciudadano una opinién

publica objetiva.

En segundo lugar, si bien Natalia Ponce de Ledon como victima resulté determinante para
todo el proceso de expedicién de la ley 1773 de 2016, seria incorrecto afirmar que fue
exclusivamente su participacion y protagonismo los que llevaron a la expedicion de la ley
que lleva su nombre. Hay que tener en cuenta que los medios ejercieron una presién
enorme en todo el proceso, tanto prelegislativo como legislativo, para la expedicion de la
ley. Ademas el grupo politico MIRA se aduefié del malestar social ocasionado por los
ataques con acido en Colombia, para presentar el proyecto de ley, y de esta manera ganar

votos y adeptos a su partido politico.

En cuanto a la fase legislativa, del proceso de deliberacidn de la ley 1773 de 2016 se puede
concluir que la misma se caracterizd por su pobreza argumentativa en cuanto a los
principios éticos y en cuanto a los efectos que la ley pudiera llegar a tener. Dicha pobreza
estd en parte condicionada por los pocos controles formales que establece el ordenamiento
juridico colombiano al legislador en materia penal para tomar una decision legislativa, y la
poca carga argumentativa que se le exige para expedir una ley. Sumado a lo anterior, se

pudo evidenciar que en la fase deliberativa no se contd con el apoyo de expertos en politica
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criminal para tratar el fenomeno de los ataques con acido, ni tampoco con meédicos
especializados en la materia que pudieran dar un concepto de como tratar integralmente a
las victimas; tampoco se contdé con miembros de medicina legal encargados de presentar las
cifras sobre este delito, por el contrario las Unicas intervenciones diferentes a las de los
congresistas fueron las de los grupos de victimas. Aunado a lo anterior, se citan cifras

extraidas de fuentes poco confiables.

Por otro lado, respecto a los principios de la racionalidad ética se pueden presentar las tres
siguientes conclusiones: en primer lugar en consideracion al principio teleolégico o de los
fines de la pena es de recibo sefialar que los dos fines imperantes en la ley 1773 de 2016
fueron, por un lado, el fin de prevencion general negativa, el cual se materializa con la
amenaza traducida en el aumento de penas para influir en la conciencia de aquellos que no
han delinquido; vy, por otro lado, el fin de prevencion especial negativa o de inocuizar al
delincuente, que se materializa en el hecho de la pena intramural de muy larga duracion,
buscando finalmente que la persona que es vista como “incorregible” no tenga la
posibilidad de retomar la libertad y volver a delinquir. Por lo anterior, esta ley partié del
presupuesto de que aumentar las penas iba a disminuir los ataques con &cido, sin tener en
cuenta el principio de resocializacion, fin consagrado tanto en la Constitucion como en el

Cadigo Penal.

En segundo lugar en cuanto al principio de la humanidad de las penas, la Corte ha
establecido que el andlisis para el aumento de las mismas al menos deberia basarse en un
examen riguroso de racionalidad que se corresponda con la realidad penitenciaria que vive
el pais. Sin embargo, en la Ley 1773 de 2016 no existié dicho anélisis de racionalidad. En
tercer lugar, respecto al principio de proporcionalidad, cabe resaltar que en el momento de
analizar la ley 1773 de 2016 a la luz de este principio, se comprobd que la misma no
cumple con los requisitos de la proporcionalidad, debido a que no es iddnea, no es
necesaria ni cumple con el principio de proporcionalidad en sentido estricto. En cuanto al
principio de idoneidad se considera que la medida de aumentar la sancion es inidonea para

alcanzar el fin propuesto por la ley 1773 de 2016, debido a que el aumento de las penas no
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conlleva necesariamente a una reduccion del fenomeno de los ataques con acido. Ejemplo

de esto es el antecedente més proximo de la ley 1773 de 2016, la ley 1639 de 2013.

En concordancia con lo anterior, pese a que se considerd que la ley 1773 de 2016 era
inidonea, se continu6 con el andlisis de la necesidad donde se concluyo que el legislador
pudo tomar otras medidas alternativas y menos lesivas al derecho fundamental a la libertad
para disminuir los ataques, y el marco punitivo dispuesto en la Ley se podria subsumir en
otras disposiciones penales. Asi mismo, debido a que el legislador tenia otra alternativa
para encaminar su decision legislativa, a sabiendas de que ya existian precedentes punitivos
sobre el mismo fendmeno, el test de necesidad tampoco es superado por la ley 1773 de
2016. Aunque no se superd ni la idoneidad ni la necesidad de la ley 1773 de 2016, se
continud con el juicio de proporcionalidad en sentido estricto y se concluyé que, si bien la
razon de sacrificar el derecho a la libertad es impedir la comision del delito, o que este se
vea disminuido en la sociedad, como se pudo demostrar anteriormente, luego de los
agravantes dispuestos en la ley 1639 de 2013, el costo-beneficio de dicho sacrificio no
termina justificindose. Por lo anterior, la ley tampoco supera el subprincipio de

proporcionalidad en sentido estricto.
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