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INTRODUCCION

;Deben ser tomadas las decisiones de politica publica de
manera auténoma por los gobernantes, o de acuerdo a
lo recomendado por los expertos en la materia, o deben
tenerse en cuenta el parecer de la opinion publica? Esta
pregunta resume una de las cuestiones de mayor tras-
cendencia en la ciencia politica contemporanea' y nos
enfrenta a una realidad en las sociedades actuales:

A pesar del hecho de que las democracias son aceptadas
como superiores sobre otras formas de gobierno, un ex-
tendido malestar politico es discernible en las sociedades
occidentales. Hoy, los ciudadanos estan cada vez mas des-
ilusionados con la politica®.

1 El debate no es nuevo. Al respecto ver RAFAEL VELANDIA MON-
TES. La punitividad electoral en las politicas penales contempo-
rdneas, t. 1, Bogotd, Instituto Latinoamericano de Altos Estudios
-ILAE-, 2015, disponible en [http://www.ilae.edu.co/Ilae_Files/
Libros/201507090851081068047782.pdf], p. 83, en relaciéon con
el declive del fin resocializador de la pena y la apropiacién de la po-
litica penal por parte de los politicos reivindicando el saber popular.

2 LAURENT BERNHARD. Campaign Strategy in Direct Democracy,
Hampshire, Palgrave MacMillan, 2012, p. 199.
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De tal suerte, sostiene LAURENT BERNHARD?, se ar-
gumenta que la gente no confia mas en el desempefio
de las instituciones propias de la democracia repre-
sentativa y que los Gobiernos son percibidos como
oligarquias que excluyen a la gente en la toma de las
decisiones que los afectan. Empero, las decisiones ne-
cesarias en un Gobierno no pueden ser tomadas por
todos los ciudadanos (democracia directa), sino que
mas bien deben ser tomadas por personas elegidas
para tal fin (democracia representativa), so pena de
hacer imposible el ejercicio del Gobierno si cada de-
cision tuviera que ser sometida a la voluntad popu-
lar, cuyo contenido, en principio, solo podria ser co-
nocido mediante elecciones. Es imposible pensar en
un Gobierno que sometiera cada decisién a votacion
popular, no solo por, entre otros factores, la necesidad
inmediata en la toma de decisiones que enfrentan los
Gobiernos dia a dia, cuya postergacion a la espera de
una eleccién podria tener consecuencias imposibles
de evitar o revocar, sino que su realizacion llevaria ala
ruina fiscal: ningun pais del mundo cuenta con la ca-
pacidad econémica de someter de manera frecuente a
elecciones populares incluso aquellas decisiones que
se consideraran como las mas importantes. Si bien el
ordenamiento juridico de cada pais establece meca-
nismos de participacién ciudadana* ello no significa
que en la practica se puedan llevar a cabo, porque,

3 fdem.

4 Enelcaso colombiano, estd la Ley 134 de 31 de mayo de 1994, Diario
oficial,n.241.373,de 31 demayode 1994, disponibleen [http:/ /www.
suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1648559].
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como se sefald, no siempre hay recursos econémi-
cos®.

En todo caso, al margen de la imposibilidad de so-
meter cada decision a votaciéon de los ciudadanos, el
valor de la opinién publica en relacion con la politica
publica es uno de los temas centrales en la actualidad
en la ciencia politica®, incluso cuando ello lleva a re-
formas constitucionales en temas tan sensibles como,
entre otros, el aborto, la equidad de género, los dere-
chos de los homosexuales, el derecho a morir, en lo
que se ha nominado como constitucionalismo popular
(popular constitutionalism)’. Por supuesto, la discu-

5 En Colombia, en el municipio de Granada, Meta, no se pudo llevar
a cabo una consulta popular para que sus habitantes decidieran
sobre si permitir o no la explotaciéon de hidrocarburos “ante la ne-
gativa del Ministerio de Hacienda de no otorgar recursos para los
sufragios” (“En Granada piensan hacer recolecta para realizar su
consulta popular”, Bogota, EI Tiempo, 19 de octubre de 2017, dis-
ponible en [http://www.eltiempo.com/colombia/otras-ciudades/
consulta-popular-en-granada-meta-fue-cancelada-por-falta-de-
recursos-142758]). Esto a pesar de que, segtn la informacion, el
referendo costaba solo $ 182°000.000. Algo similar ha ocurrido
con las consultas populares en general y con las revocatorias de
alcaldes (“Por falta de plata, en vilo consultas mineras y revocato-
rias”, Bogotd, Caracol Radio, 19 de octubre de 2017, disponible en
[http://caracol.com.co/programa/2017/10/19/6am_hoy_por_
hoy/1508416200_699956.html]).

6  JESPER STROMBACK. “The Media and Their Use of Opinion Polls: Re-
flecting and Shaping Public Opinion”, en CHRISTINA HOLTZ-BACHA
y JESPER STROMBACK (eds.). Opinion Polls and the Media. Reflecting
and Shaping Public Opinion, Hampshire, Palgrave Macmillan, 2012,
p. 5.

7 NATHANIEL PERSILY. “Introduction”, en NATHANIEL PERSILY, JAcK CI-
TRIN y PATRICK ]. EGAN (eds.). Public Opinion and Constitutional Con-
troversy, New York, Oxford University Press, 2008, p. 3.
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sién también incluye a la politica penal, que se entien-
de como el

programa de accidn para tratar la divergencia de interés
penal y conducir el control penal, lo que comprende como
medios el conjunto de concepciones, medidas y practicas
penales disefiadas y ejecutadas por el Estado o por grupos
sociales organizados, en un tiempo y espacio determina-
dos, para materializar objetivos o intereses superiores de
la organizacion social respectiva®.

De ese modo, la determinacion de la politica penal es
hoy en dia objeto de reivindicacion por diversos sec-
tores sociales, en especifico, sobre la necesidad de
eliminar el saber especializado y la incorporacién del
saber popular. Asi, estas reivindicaciones de incorpo-
racion del saber popular se dieron a comienzos de la
década de 1970 debido a un aumento en la tasa de
criminalidad®, incremento que se atribuia al fracaso
del ideal resocializador defendido por la teoria de fin
de la pena de prevencion especial positiva: se sostenia
que el tratamiento resocializador violaba la dignidad
del delincuente,

al no tratarlo como un ser independiente, razonable, ca-
paz de comprender el significado de sus acciones y de
acuerdo a ese entendimiento realizarlas o no, al buscar
incorporarle valores y actitudes, incluso en contra de su
voluntad®®.

8 GERMAN SILVA GARciA. Criminologia. Teoria sociolégica del delito. Bo-
got, Instituto Latinoamericano de Altos Estudios -ILAE -, 2011, p. 45.

9 VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 1, cit.,, p. 23.

10 Ibid. pp.80y 81.
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Y que era muy costoso y de eficacia minima, por-
que muchos de quienes se habian sometido a él, ha-
bian reincidido!".

La resocializacion del delincuente era un plantea-
miento defendido por los expertos y su fracaso fue
empleado por los politicos: la falta de “legitimacion
social de los expertos”, derivada del fracaso de la re-
socializacion,

fue aprovechada por los politicos, que se presentaron ante
la sociedad como portadores del conocimiento popular,
como aquellos que sabian qué hacer con la delincuencia
y los delincuentes: el uso con la mayor severidad posible
del derecho penal'z

En un retorno a la retribuciéon como sustento teori-
co del fin de la pena y que propugnaba por la prision,
bajo la idea de que se

consideraba al delincuente como un individuo racional,
que tomaba la decisién de delinquir libre de cualquier
presion. Por lo tanto, al imponerse la sancién penal como
consecuencia de la comisién de una conducta lo inico que
se hacia era reconocer la inteligencia, racionalidad y liber-
tad de actuacién del individuo®2.

Sin embargo, no puede pasarse por alto que

11 Ibid., p.77.

12 RAFAEL VELANDIA MONTES. Del populismo penal a la punitividad:
la politica penal en Colombia en el siglo xx1, Bogota, Universidad
Catélica de Colombia, 2017, disponible en [http://publicaciones.
ucatolica.edu.co/pdf/del-populismo.pdf], p. 17.

13 VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. ], cit.,, p. 81.
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a pesar del predominio de la ideologia resocializadora,
tanto en el discurso como en la practica, la prisién nun-
ca desaparecid del panorama penal: no es ningtin secreto
que un nimero bastante importante de los sujetos objeto
de medidas resocializadoras se encontraban recluidos en
establecimientos penitenciarios!.

Entonces, con la crisis del ideal resocializador en ple-
no furor, con una ciudadania con temor frente al deli-
to y sin saber qué hacer con los delincuentes, surgid
una reivindicacion del saber popular. De esta manera,

la voz del comun fue invocada como ‘experta’ en el saber
de coémo hacer frente al delito: gobernantes y politicos ad-
virtieron el gran potencial que tenian en sus manos, pues
una tasa de delitos en constante crecimiento y una pobla-
cién con miedo al delito eran elementos mas que ideales
para explotar, en términos de gobernabilidad, indices de
gestion y electoralmente, la supuesta capacidad de propo-
ner formulas efectivas para enfrentar a la delincuencia®®.

Asi, los politicos advirtieron que esta situacion era un
caldo de cultivo perfecto para explotar electoralmen-
te:

ante una situacion de panico social como la que se vivia
en ese momento, con un conocimiento experto despres-
tigiado, era sencillo advertir las amplias posibilidades de
éxito que podrian tener en el seno social propuestas que
atacaran al saber especializado y demandaran “volver a
lo comun”*®.

14 Ibid,, p. 82.
15 Ibid., p. 84.
16 Ibid., p. 86.
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Y, justamente, estas propuestas del supuesto saber
comun se caracterizaban por presentar como

Unica opcion valida y apta para enfrentar a los conflictos
sociales, el empleo de herramientas punitivas a pesar de
que antemano se conociera su inidoneidad e injusticia. En
sentido opuesto, el candidato que planteara el uso de me-
didas alternativas a las punitivas era expuesto por su con-
trario ante el electorado como “débil” y no competente
para el ejercicio del cargo en concreto de que se tratara'’.

Por ende, bajo este discurso de saber popular se rei-
vindicaba como elemento central la ampliaciéon del
poder punitivo del Estado que se ve reflejado en el

aumento de la creacion indiscriminada de tipos penales,
la vigorizacidén de las penas existentes para conductas ya
tipificadas, la disminuciéon de las garantias en los proce-
sos penales de quienes son juzgados, la flexibilizacidn,
con tendencia expansiva, de los criterios de imputacion
de responsabilidad penal y el endurecimiento de los regi-
menes penitenciario y carcelario®®.

Este fenémeno social ha sido nominado de diversas
maneras tales como giro punitivo, cultura ptblica pu-
nitiva, visiones sociales punitivas, politicas punitivas,
punitividad, punitividad populista o populismo penal,
pero es esta ultima nominacién la que se ha impuesto
en la practica'®. Empero, al revisar los elementos in-
tegrantes del vocablo populismo penal se nota de in-

17 fdem.
18 Ibid., p. 16.
19 Ibid., p. 88.

17
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mediato los problemas que tiene el primero de ellos.
Ciertamente, la palabra populismo ha sido empleada a
lo largo de la historia para hacer referencia a tan dis-
tintos fenémenos sociales, que no se sabe con preci-
sién a qué se refiere?’, lo que se evidencia y complica
aun mas las cosas cuando se revisa, por ejemplo, las
acepciones que tiene?!. El problema es que con tal vo-
cablo se ha tratado de

.. agrupar fenémenos tan diversos en sus origenes, su
motivacién y su desarrollo, bajo un solo sentido y es
esto mismo la razén por la cual parece que las diversas
acepciones, a pesar de la variedad en su formulaciéon gra-
matical, sélo tienen dos elementos en comun: en primer
lugar, la voluntad, el conocimiento, el deseo, la sabiduria,
etc., del pueblo es el tnico valido, legitimo y correcto. En
segundo lugar, y como consecuencia del primero, existe
desconfianza hacia aquello que represente oposiciéon a
ese primer elemento de conocimiento del pueblo. Este
conocimiento diverso al del pueblo puede estar represen-
tado por élites, por expertos en una materia precisa o por
los funcionarios de la administracién publica encargados
de tomar una decisién al respecto, es decir, cualquier co-
nocimiento que no sea fundamentado en lo que el pueblo
conoce o sabe?%

Entonces,

. el populismo puede definirse como cualquier movi-
miento de naturaleza politica que mediante una ‘retérica

20 Ibid., pp. 43y ss.

21 Ibid, pp. 47y ss.

22 VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 1, cit., p. 61.
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especifica, de fuerte coloracion emotiva y redentorista’
se autoproclama como intercomunicador legitimo de un
sector de la sociedad, por lo general representado por un
vocero o lider, y que expresa una expectativa de cambio
social en una o mas areas de la comunidad que se estiman
insatisfechas. Estas expectativas de cambio se fundan en
la critica a las politicas o a las acciones gubernamentales
que se estiman como no idéneas, o la ausencia de ellas,
para hacer frente a una situacién que se considera gene-
radora de un conflicto social. El presupuesto de operativi-
dad de un movimiento populista es su apelacion a su igual
autoproclamada capacidad tanto de advertir un conflicto
social que enfrenta la sociedad, como a tener acceso al
conocimiento del pueblo, lo cual le da herramientas su-
ficientes para plantear soluciones adecuadas al mismo,
con el consecuente rechazo de cualquier propuesta que
no tenga base en el conocimiento indicado?.

Asi,
... en el populismo se busca el uso del lenguaje comun,
acompafiado, en algunos casos, de expresiones vulgares
y faciles de recordar; con ejemplos comunes, con un lider
que puede ser reemplazado, aunque en ocasiones el lider
es la esencia del movimiento populista; donde se critican
las acciones estatales o su ausencia con fundamento en
el conocimiento popular, un aparente saber légico que
se transmite de generacidn en generacidn, al margen de
que no se pueda establecer donde se puede encontrar y
en qué consiste. Entonces, con base en este conocimien-
to popular, se afirma que se puede determinar que no se
esta haciendo lo que todo el mundo sabe que se deberia
estar haciendo, elemento que, en un sentido democratico
contemporaneo, debe ser entendido como el hacer lo que
la mayoria desea [...] sin perjuicio de lo problematico que
sea como determinar ese sentir mayoritario para cada ac-

23 Ibid, p. 62.
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cion estatal y con las consecuencias que ello pueda apare-
jar para el respeto de los derechos de las minorias?~.

Sin perjuicio de estos elementos comunes, lo cierto es
que no existe una acepcion de populismo “que goce de
cierto nivel de predominancia, lo cual es comprensi-
ble si se tienen en cuenta la complejidad y diversidad
de los fendmenos sociales que han sido incluidos bajo
su nombre”?>. Ademas, si bien

... algunas caracteristicas que se han asociado con el po-
pulismo esto no debe llevar a pensar que aquél es una
especie o clase de éste. En efecto, ya se habia indicado
que muchos resultados de organizacion se ajustan bajo la
rubrica del populismo, pero no son muestras del mismo.
En igual sentido, elementos del populismo como la mani-
festacion de una pretendida renovacion de la politica, la
exaltacion del elemento “pueblo” y el rechazo a fuentes de
conocimiento distintas al pueblo estan presentes en mo-
vimientos politicos que no son denominados populistas,
tal y como ocurre con el populismo penal. Sin embargo, a
pesar de estos elementos en comun, consideramos que el
populismo penal no es ninguna clase, ni modalidad o ver-
sidn historica del populismo, al igual que otros fendmenos
sociales con elementos en comun con el populismo no son
ni muestras ni clases del mismo?®.

Por ende, ante el problema de como llamar a ese fe-
nomeno social que propugna el uso del derecho pe-

24 VELANDIA MONTES. Del populismo penal a la punitividad: la politica
penal en Colombia en el siglo xxi, cit., p. 19.

25 1bid,, p. 20.

26 VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 1, cit., p. 117.
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nal con la mayor severidad posible, que es promovi-
do por los politicos para obtener votos?, es que se
ha propuesto el uso del vocablo punitividad, que in-
corpora “la nocion de exceso en el castigo”?® que es
un elemento central del fendmeno objeto de analisis
y que, ademas, tiene la capacidad de distinguirlo de
otros, caracteristica que no se puede atribuir a la ex-
presidn populismo y, en consecuencia, mucho menos
a la voz populismo penal. En tal sentido, la vaguedad
de la acepcidn del populismo, trasladable al populismo
penal, hizo necesario proponer, luego de un estudio
profundo al respecto del fenémeno?’, una nomina-
cion, punitividad, que se define asi:

La punitividad se define como un fenémeno social en el
que un agente social busca satisfacer sus intereses par-
ticulares a través de la instrumentalizacién del derecho
penal aprovechandose de la consideracion social que esta
area del derecho tiene como herramienta principal y efec-
tiva de solucion de conflictos sociales que son causantes
de preocupacion colectiva. La instrumentalizacion del de-
recho penal se realiza mediante una propuesta de reforma
normativa en dicho dmbito juridico que se expone como
idonea para hacer frente a un conflicto social determina-
do sobre el que existe alarma social como consecuencia
de un cubrimiento informativo exagerado y permanente

27 Aunque ellos no han sido los tnicos agentes sociales que han pro-
movido el uso del derecho penal para satisfacer sus intereses.

28 VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 1, cit., p. 118.

29 idem., y RAFAEL VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las
politicas penales contempordneas, t. 11, Bogota, Instituto Latinoamer-
icano de Altos Estudios -ILAE-, 2015, disponible en: [http://www.
ilae.edu.co/Ilae_Files/Libros/20150828150216933863326.pdf].
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sobre su ocurrencia y de una identificacion de los indivi-
duos como sus potenciales victimas. Esta identificacion se
hace derivar de una persona que ha sido victima de di-
cho conflicto social, que asume un estatus de icono, o del
colectivo en general. La propuesta de reforma normativa
se caracteriza por la ausencia de una valoracion cientifica
sobre su idoneidad para la resolucion del conflicto social
que pretende enfrentar bajo una perspectiva de absoluta
indiferencia hacia la evidencia existente o hacia su bus-
queda u obtencidn valiéndose del injustificado recono-
cimiento social del que goza el derecho penal como me-
canismo para hacer frente a conflictos sociales, prestigio
que es usado para evitar la discusién sobre su incapaci-
dad y la idoneidad de mecanismos juridicos distintos o de
herramientas extrajuridicas en tal labor?.

De la definicion se advierte que no solo los politicos
son los agentes sociales que inciden en la transfor-
macion expansiva del derecho penal, sino que existen
muchos mas que también buscan satisfacer sus inte-
reses. De esta manera, se han identificado cinco cla-
ses de punitividad y, por ende, de agentes sociales, que
son los siguientes:

[. PUNITIVIDAD EMOCIONAL

Se da cuando el

actuar esta determinado sobre todo por aspectos emocio-
nales, deseos de venganza prioritariamente, sentimientos
de dolor, tanto de la victima del delito como de personas
cercanas a ella, por lo general familiares, aunque el hecho

30 VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 1, cit., pp. 103y 104.



Introduccion

de que se actue incitado por aspectos emocionales no es
obstaculo para que se busque también obtener provechos
personales3!.

II. PUNITIVIDAD EMOCIONAL ASOCIATIVA

Donde agrupaciones de personas promueven reformas a
la legislacién penal de acuerdo a los asuntos que les ata-
flan. Ejemplos de este tipo serian las organizaciones de
mujeres que instan por puniciones mas drasticas frente
a comportamientos de violencia de género, movimientos
ecologistas en relacion con comportamientos en contra
del medio ambiente, asociaciones de victimas de delitos
del terrorismo en lo que concierne a las penas por con-
ductas de tal tipo, o de organizaciones de victimas de
accidentes de trafico respecto de los homicidios y de las
lesiones causadas por la conduccidon de vehiculos auto-
motores?Z

Aqui se actia

en representacion de un colectivo de personas victimas
de cierto tipo de comportamiento delictivo, con lo que se
persigue dar mayor relevancia social al delito del que se
trate presentandolo como un crimen que afecta a multi-
ples miembros de la sociedad®.

[II. PUNITIVIDAD SIMBOLICA DE GESTION

Se da en situaciones en donde la propuesta de reforma
legal proviene de personas que desempefian un cargo
publico no elegido popularmente, pero que tienen dentro

31 Ibid., p.132.
32 [dem.
33 Ibid., p. 133.
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de su ambito de competencias el proponer reformas le-
gislativas [...] con el propésito de demostrar idoneidad y
capacidad de gestion en el cargo y no al de dar solucién al
conflicto social®*.

[V. PUNITIVIDAD ECONOMICA

En ella

se persigue por parte de agentes comerciales es la bus-
queda de beneficios econémicos proponiendo reformas
legales expansivas del derecho penal bien para proteger
de manera directa sus intereses econémicos, o para obte-
ner dichos beneficios mediante el apoderamiento de una
situacion generadora de conflicto social®.

Como ocurre en el caso de los periddicos y su infor-
mar de casos de criminalidad violenta con el maximo
detalle narrativo y grafico, como respuesta al interés
social que este tipo de criminalidad despierta®, con el
objetivo de vender mas ejemplares y, ademas, aumen-
tar las tarifas publicitarias.

V. PUNITIVIDAD ELECTORAL

En ella

Los politicos buscan demostrar aptitud para ejercer un
cargo con el fin dltimo de obtener prestigio electoral y
votos mediante la instrumentalizaciéon del derecho penal,

34 Ibid, p. 132.
35 Ibid, p. 142.
36 Ibid, p. 143y ss.
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aprovechandose de la consideracion social que esta area
del derecho tiene como herramienta principal y efectiva
de solucion de conflictos sociales que son causantes de
preocupacion colectiva [a través de una] propuesta de re-
forma normativa en dicho ambito juridico, en una repre-
sentacion aparente de la opinion ptiblica™’.

De tal suerte, estas clases de punitividad, enunciacion
que no es limitativa debido a que es posible que sur-
jan formas adicionales, son un factor de especial im-
portancia e incidencia en la determinacién de la poli-
tica penal hoy en dia, lo que impone su conocimiento
a efectos de evitar sus efectos perversos en el derecho
penal, lo que, sin embargo, no ha evitado su inciden-
cia en ambitos sociales de especial relevancia como la
seguridad vial®; la inmigracion®’; la violencia fisica y
sexual en contra de menores de edad**! y en contra

37
38

39

40

41

Ibid., p. 165.

RAFAEL VELANDIA MONTES. “Inseguridad vial y politica penal en Co-
lombia”, en Derecho Penal Contempordneo - Revista Internacional,
n.2 45, octubre-diciembre de 2013, p. 119; ip. La punitividad elec-
toral en las politicas penales contempordneas, t. 11, cit., p. 9.
VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 1, cit,, p. 167.

VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 11, cit.,, p. 233.

Al estudiar en Colombia lo ocurrido con la Ley 1327 de 15 de ju-
lio de 2009, Diario Oficial, n.2 47.411 de 15 de julio de 2009, dis-
ponible en  [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1677403] (mediante la cual se convocaba a un
referendo constitucional de reforma al art. 34 de la Constitucién
Politica para permitir que en los casos de homicidio doloso, vio-
lacién y explotacion sexual, lesiones personales agravadas y se-
cuestro cometidos en contra de menores de 14 afios y menores
de edad con discapacidad fisica y/o mental se pudiera imponer la
pena de prision perpetua), se sefialaba que “si bien la Ley 1327 de

25
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2009 fue declarada inconstitucional por la Corte Constitucional
en la Sentencia C-397 de 25 de mayo [de] 2010, [M. P.: JuAN CAR-
Los HENAO PEREZ, disponible en (http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2010/C-397-10.htm)]lo cual haria en principio
considerar como inttil su analisis, lo cierto es que existen varios
motivos para concluir lo contrario: primero, porque la declaratoria
de inconstitucionalidad fue solo por vicios durante el tramite del
proyecto de ley ante el Congreso de la Republica; luego, porque la
vocera del Comité Promotor del Referendo, Gilma Jiménez Gémez,
después de hecha publica la decision de la Corte Constitucional,
dio a conocer que presentaria de nuevo el proyecto de referendo
constitucional” (VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las
politicas penales contempordneas, t. 11, cit,, pp. 234 y 235) y, ade-
mas, porque “no existe ningtn obstaculo para que otro politico se
apropie de este discurso” (ibid., p. 235). No pretendemos hacer un
recuento acé de los diversos intentos que se han hecho para lograr
esta modificacion al ordenamiento juridico colombiano, pero si vale
la pena mencionar que la ultima propuesta proviene del presidente
IVAN DUQUE MARQUEZ, que sostuvo “estar seguro de que no se ira
del Gobierno antes de que esta norma esté vigente y en aplicacion”,
por lo que anuncié que convocaria “a un referendo para cambiar
la Constitucién por esta via y establecer la cadena perpetua para
los violadores”, lo que fue tema de su campafia y “siente que es un
compromiso suyo” (“;Por qué no se ha aprobado la cadena perpetua
para violadores? El presidente electo IVAN DUQUE MARQUEZ abrid el
debate, pero hay cuatro precedentes en los que no se logré”, Bogota,
El Tiempo. 13 de julio de 2018, disponible en [https://www.eltiem-
po.com/politica/gobierno/cadena-perpetua-para-violadores-de-
ninos-una-propuesta-con-dificultades-242866]). Por tultimo, vale la
pena mencionar que en este tipo de planteamientos es recursivo el
argumento a las penas que se imponen en otros paises (VELANDIA
MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales contempo-
rdneas, t. 11, cit., p. 320) y en ello los medios de comunicacién juegan
un papel de primer orden: “A diferencia de las dificultades que esta
norma ha tenido para aprobarse en Colombia, en paises como Chi-
na, India, Siria, Corea del Norte y Vietnam existe la pena de muerte
para los violadores de nifios” (“;Por qué no se ha aprobado la cade-
na perpetua para violadores? El presidente electo Ivan Duque abrid
el debate, pero hay cuatro precedentes en los que no se logré”, cit.).
Sobre lo anterior cabe preguntarse, entre otras tantas cuestiones,
si es relevante usar como ejemplos paises con diferencias sociocul-
turales tan amplias con Colombia y el porqué en este tipo de argu-
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de las mujeres*?; asi como violencia fisica en contra
de las personas mediante el uso de sustancias corrosi-
vas*?, mediante la propuesta y criminalizacién de nue-
vas conductas (seguridad vial), o la criminalizacién
auténoma de conductas que ya estaban tipificadas
(violencia fisica y sexual en contra de las mujeres y en
contra de las personas mediante el uso de sustancias
corrosivas) o mediante el aumento de las penas para
conductas que ya se encuentran criminalizadas (vio-
lencia fisica y sexual en contra de menores de edad).
Por otra parte, al principio de este aparte nos pre-
guntadbamos si las decisiones de politica publica debe-
rian ser tomadas de manera auténoma por los gober-
nantes, o segtin lo recomendado por los expertos en la
materia o de acuerdo a la opinidén publica. De tal suer-
te, es imperativo manifestar que consideramos que

la opinidn publica no existe y que es un instrumento em-
pleado por los detentadores del poder con el propdsito
de ayudar a disminuir la eventual resistencia social que
pueda existir frente a la adopcién de una medida politica,
legislativa, econdmica o social dirigida a hacer frente a un
conflicto social, haciendo creer que existe un consenso ge-
neral respecto de su implementacién**.

mentos no “se hace ninguna mencién sobre cémo tales penas han
incidido en la disminucién de la ocurrencia de tal tipo de delitos
en los respectivos paises en donde estan establecidas” (VELANDIA
MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales contempo-
rdneas, t. 11, cit., p. 323).

42 VELANDIA MONTES. Del populismo penal a la punitividad: la politica
penal en Colombia en el siglo xxi, cit., p. 27.

43 Ibid, p.57.

44 VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 1, cit., p. 175.
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En efecto, las sociedades son un campo de conflic-
tos sociales permanentes* debido a que los diversos
agentes sociales interactiian en aras de satisfacer sus
intereses. Una de las formas de lograr dicha satisfac-
cion por parte de quienes resulten triunfantes en la in-
teraccion social* es a través de la configuracién de lo
normativo, pues la legislacién puede asegurar el goce
del interés respectivo y el uso del poder estatal para
protegerlo. Por lo tanto, se reitera, consideramos que
la opinién publica es una herramienta que se emplea
por parte de quienes son triunfadores en la interac-
cion social para acallar las voces de quienes han sido
derrotados o no estan de acuerdo con sus intereses.

Sin embargo, aunque “no aceptamos la existencia
de la opinién publica, reconocemos que su mencién
en las sociedades actuales en diversos escenarios es
recurrente, hecho que no puede pasarse por alto y que
nos obliga a ocuparnos de ella”*. Sin duda, uno de los
aspectos mas problematicos de la opinién publica es
el c6mo determinar cudl es su postura: este es un pro-
blema muy complejo debido, entre otros tantos facto-
res, a la falta de neutralidad de las preguntas y de re-
presentatividad de las encuestas mediante las cuales
se indaga sobre el parecer de aquella®s, factores que

45 GERMAN SILVA GARCfA. “La teoria del conflicto. Un marco tedrico
necesario”, Prolegémenos. Derecho y Valores, vol. X1, n.2 22, pp. 29
a 43, julio-diciembre de 2008, disponible en [http://www.redalyc.
org/pdf/876/87602203.pdf].

46 Siva GARCIA. Criminologia. Teoria socioldgica del delito, cit., p. 114.

47 VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 1, cit.,, p. 175.

48 VELANDIA MONTES. “Inseguridad vial y politica penal en Colombia”,
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inciden con gran magnitud en los resultados, que a su
vez influyen en la perspectiva social al respecto®. En
igual sentido, las encuestas transmiten la idea de que
existe una posicién social homogénea o por lo menos
ampliamente dominante, lo cual no es cierto, como lo
evidencia la notable conflictividad social presente hoy
en dia en todas las sociedades, y genera problemas,
verbi gratia, en cuanto a los derechos de las minorias,
como ocurre, por ejemplo, con la opinién publica en
relaciéon con la homosexualidad y su percepcion de-
pendiente de visiones religiosas, nivel de democracia
y desarrollo econdmico®’, que lleva a que los derechos
de los homosexuales sean mas o menos reconocidos.
Ademas, la opinién publica como concepto repre-
senta la nocién de un “saber popular”, que proviene
de la calle y que tiene la capacidad de determinar cual
es el tipo de medidas que se requieren implementar
para cualquier clase de situaciéon®! y, eso si, sin ningiin
tipo de soporte, salvo la autoreivindicacion de “sabi-
duria de la calle”, que asi puede incluso contrariar el
saber cientifico. En tal sentido, en una democracia re-

cit., p. 137; VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politi-
cas penales contempordneas, t. 11, cit., pp. 33 y 333.

49 CHRISTINA HOLTZ-BACHA. “Opinion Polls and the Media in Germany:
A Productive but Critical Relationship”, en CHRISTINA HOLTZ-BACHA
y JESPER STROMBACK (eds.). Opinion Polls and the Media. Reflecting
and Shaping Public Opinion, Hampshire, Palgrave MacMillan, 2012,
p. 103.

50 AMY ADAMCZYK. Cross-National Public Opinion about Homosexuality.
Examining Attitudes across the Globe, Oakland, University of Califor-
nia Press, 2017, p. 191.

51 VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 1, cit., p. 302.
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presentativa, bajo la idea del saber popular, se tendria
que la labor de los representantes en los érganos le-
gislativos estaria limitada a “hacer encuestas de opi-
nion publica e implementar lo que se supone solicita-

Los si delincuentes...

do en ellas”®2. Empero, es evidente que

Ahora, del concepto de punitividad expuesto se evi-
dencia que de él no hace parte lo que hemos nomina-
do como actitud ciudadana punitiva, que se entiende

no se sostiene que los representantes no puedan encarnar
la opinién de sus representados, porque una aseveracion
en tal sentido llevaria a la inexplicable e ilégica afirmacién
de que los representantes serian elegidos no por ser por-
tadores de ideas comunes a los representados, sino por
motivos ajenos a ello. Por lo contrario, se trata de que los
representantes deben incorporar mesura, racionalidad,
objetividad y cientificidad en la toma de decisiones que
involucren cambios normativos, todo en aras del bienes-
tar social®3.

como:

... un acervo diverso y modificable de opiniones sobre un
conflicto social y la forma de enfrentarlo. Hablaremos de
actitudes ciudadanas punitivas cuando se esté en presen-
cia de una tendencia identificable a considerar al &mbito
juridico, especificamente al Derecho Penal, como instru-
mento idéneo de solucién de conflictos sociales. Enton-
ces, las actitudes ciudadanas punitivas son un fen6meno

52

53

RAFAEL VELANDIA MONTES. “Sobre la legitimidad de la opinién
publica como sustento de la politica penal”, en Novum Jus, vol. 8, n.2
1, enero-junio 2014, pp. 95 a 106, disponible en [https://editorial.
ucatolica.edu.co/ojsucatolica/revistas_ucatolica/index.php/Juridi-

ca/article/download/651/669.], p. 99.
Ibid., p. 100.
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social determinado por aspectos emocionales de apoyo
irrazonable al aumento cualitativo y/o cuantitativo del
Derecho Penal, intermitentes, de duraciéon imprecisa y
cuya aparicion no puede ser condicionada irremediable-
mente a una relacién de causa-efecto en relacién con un
conflicto social incluso de naturaleza grave. La irrazona-
bilidad y la indeterminacion de todas las caracteristicas
de las actitudes ciudadanas punitivas, es decir, su intermi-
tencia, durabilidad y causalidad, son consecuencia de la
motivacién emocional que ellas involucran en los ciuda-
danos que las manifiestan, lo que imposibilita poder esta-
blecer parametros objetivos sobre los diversos elementos
que las integran. De tal suerte, la existencia de actitudes
ciudadanas punitivas y sus causas deben ser establecidas
en casos concretos y, por ende, las afirmaciones o nega-
ciones generales sobre su existencia y causas carecen de
fundamento®.

Asi, “la actitud ciudadana punitiva no es equivalente
a la punitividad, aquella puede estar o no presente en
esta, pero no es uno de sus elementos y, por ende, su
presencia no es requerida”®®. Si bien “no existen limi-
tes en relacion a quién puede obrar como proponente
de una reforma normativa, por lo que la ciudadania, o
mejor un sector de ella, es uno de los diversos agen-
tes sociales que puede ejercer como impulsor de la
punitividad, pero no es el inico”®. Por ende, “la puni-
tividad no requiere un apoyo de la opinion publica a
una propuesta punitiva, o sea, una actitud ciudadana

54 VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 1, cit,, p. 101.

55 VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 1, cit., p. 103.

56 [dem.

31



32

Los si delincuentes...

punitiva, aunque es deseable contar con ella para fa-
cilitar el éxito de la propuesta y buscar brindarle una
legitimidad social®’.

Ahora, el interrogante que surge es el siguiente: ; es
o no la actitud ciudadana punitiva igual a la opinién
publica? Segun se ha expuesto, la opinién publica no
es una posicion social homogénea o por lo menos muy
dominante, sino que se trata de posiciones asumidas
por miembros de la sociedad que en algunos casos se
pueden mostrar coincidentes o discordes, lo que per-
mite afirmar que existen tantas “opiniones publicas”
como personas, grupos y aspectos sociales sobre los
que se opine. Asi, por ejemplo, dos personas, Xy Z,
pueden hacer parte del cierto sector de la comunidad
que esta a favor del aborto, mientras que X hace parte
del grupo social que esta en contra de la legalizacion
del uso recreativo de las drogas y Z del que si estad a
favor en tal aspecto. Entonces, no existe una opiniéon
publica sino opinién u opiniones que se hacen publi-
cas, dos cosas por completo distintas. En efecto, la
diversidad de pensamiento hace imposible pensar
que existan personas y/o grupos que concuerden en
absolutamente todos los aspectos de la vida social.
De esta manera, la actitud ciudadana punitiva es una
posicion de apoyo al uso del derecho penal frente a
una conducta generadora de conflicto social. Es de-
cir, la actitud ciudadana punitiva es la manifestacion
de una opinién de un ndmero plural de personas que
apoya el uso del derecho penal en un momento de-

57 Ibid. pp. 103y 104.
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terminado, en relaciéon con una conducta generadora
de conflicto social. En todo caso, esta ultima afirma-
cién no debe ser entendida como una aceptacién de la
existencia de la opinidn publica, porque, insistimos, la
nocion al respecto esta lejos de tener un minimo con-
senso®®, debido a que no hay una idea sobre cudl es el
fendmeno que se trata de definir®.

Asi mismo, ya habiamos sefalado que uno de los
aspectos mas controversiales en la ciencia politica
contemporanea es si la politica publica debe deter-
minarse de manera auténoma por los gobernantes,
o de acuerdo a lo recomendado por los expertos en
la materia o segun los deseos de la opinién publica y
ello se extrapola a la criminologia, en especifico, a la
existencia o no de actitudes ciudadanas punitivas, 1o
que tiene mayor relevancia cuando, segin se ha expli-
cado, existen formas de punitividad que argumentan
la existencia de una demanda social por una mayor
intervencion estatal a través del derecho penal frente
a diversas clases de conflictos sociales, lo que es de
importancia “cuando la apelacién al ‘clamor popular’
parece haberse convertido en una de las directivas
basicas del disefio de la politica criminal actual”®. De
este modo, se requiere saber

58 SLAvko SPLICHAL. “Public Opinion and Opinion Polling: Contradic-
tions and Controversies”, en HOLTZ-BACHA y STROMBACK (eds.).
Opinion Polls and the Media. Reflecting and Shaping Public Opinion,
cit., p. 27.

59 Ibid., p. 29; ScoTT EDWARD BENNETT. Applying Public Opinion in Gov-
ernance. The Uses and Future of Public Opinion in Managing Govern-
ment, Hampshire, Palgrave MacMillan, 2017, p. 8.

60 DANIEL VARONA GOMEZ. “Ciudadanos y actitudes punitivas: Un es-
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si los politicos estan realmente respondiendo a lo que de-
mandan los ciudadanos y si de hecho aquello que éstos
quieren parte de conocimientos reales sobre el sistema
penal o mas bien de creencias que no responden a la rea-
lidad. Comprobar esto implica obviamente llevar a cabo
investigaciones sobre las actitudes punitivas de los ciuda-
danos®.

Sin embargo, en el caso de Colombia no existen -o al
menos no se conocen- investigaciones sobre las pers-
pectivas de los ciudadanos sobre la divergencia social
y el control social penal, que constituyen el objeto de
estudio de la criminologia®, a efectos de informar a la
politica penal. De tal suerte que es necesario empren-
der investigaciones no solo sobre las actitudes ciuda-
danas punitivas, sino también sobre el conocimiento
y las actitudes de los ciudadanos frente a los diversos
elementos del control social penal.

En tal sentido, este trabajo busca aportar a la in-
vestigacion sobre el conocimiento de la ciudadania de
los fundamentos del control social penal, entre otros,
en uno de especial valia, cual es el de los fines de la
pena y del que depende la configuracion de todo el
sistema penal. Asi, ante la ausencia de investigaciones
al respecto en el ambito colombiano, incluso también
en el internacional, consideramos que es importante
comenzar indagando sobre qué tanto conocen los ciu-

tudio piloto de poblacién universitaria espafiola”, Revista Esparfiola
de Investigacion Criminoldgica, afio 1, n.2 6, 2008, pp. 1 a 38, dis-
ponible en [https://reic.criminologia.net/index.php/journal/ar-
ticle/view/40/37], p. 2.

61 fdem.

62 SILvA GARCIA. Criminologia. Teoria sociolégica del delito, cit., p. 97.


https://reic.criminologia.net/index.php/journal/article/view/40/37
https://reic.criminologia.net/index.php/journal/article/view/40/37

Introduccion

dadanos sobre la piedra angular del derecho penal, es
decir, los fines de la pena, asi como sobre otros aspec-
tos relevantes del control social penal y de las ideas o
lugares comunes que tienen los ciudadanos sobre el
derecho penal y el control social penal que se ejerce
a través del sistema penal. Entonces, este trabajo es
una investigacion criminolégica® bajo el entendido
de que la sociologia juridica penal “se dedica al estu-
dio de la divergencia de interés penal y de las institu-
ciones relativas al control social penal que pretende
ejercerse sobre ella, con la finalidad de definir la po-
litica penal”®*. En tal sentido, el control social penal
hace referencia a “las estructuras o instituciones pre-
vistas” y a

las medidas o actuaciones adoptadas o ejecutadas para
evitar, contener o regular la divergencia objeto de repro-
che, con el fin de mantener o instaurar un determinado
orden social®® [y] abarca el conjunto de definiciones, me-
canismos y acciones disefiadas y aplicadas por agentes
del Estado y por distintos grupos o actores sociales no
oficiales para preservar el orden [...] y tratar las acciones
sociales definidas como delictivas en razén del proceso de
criminalizacién®,

Entonces, las instituciones relativas al control penal
se materializan mediante la reaccién social, que

63 Criminologia y sociologia juridico penal son dos nominaciones para
una misma ciencia. Sobre el particular, ibid.., pp. 20 y ss. Entonces,
en este trabajo se usaran de manera indistinta.

64 Ibid., p. 12.

65 Ibid., p. 29.

66 [dem.
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... hace referencia a esas practicas sociales que se cons-
tituyen en expresion del control en la realidad, es decir,
al modo de proceder de sus actores, y deben entenderse
como parte integrante del tema del control penal, pues
[...] son su representacidon, convertida en verbo o accion.
Por tanto, la reaccidn social es la respuesta de los 6rga-
nos o agentes de control, también de la poblacidn, a la di-
vergencia censurada. Ella sera penal, cuando sea definida
en esos términos. De esta manera, se compendian en el
aspecto del control penal las instituciones o previsiones
y las respuestas también con significacion penal, forma-
les e informales, del Estado y de otros componentes de
la sociedad, dadas a la divergencia. Esto comprende los
origenes, fundamentos, caracteristicas y aplicaciones del
control penal®’.

En consecuencia, este trabajo tiene como objeto de in-
vestigacion la percepcion ciudadana sobre:

- Algunos de los elementos del control social penal
tales como el fundamento del poder punitivo para im-
poner castigos a quienes transgreden las normas que
tipifican como delitos determinadas conductas.

- Las consecuencias en la pena que debe tener la
conducta del autor después de cometido el delito.

- Algunos principios y reglas del derecho penal y el
derecho procesal penal.

- Algunos lugares comunes o ideas generalizadas
sobre el porqué se cometen delitos y sobre la sancion
adecuada para cierto tipo de delitos.

Es ciento por ciento seguro que en este trabajo se
han quedado por fuera de consideracién miles de ele-
mentos de la divergencia social y del control social pe-

67 Idem.
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nal sobre los que seria importante conocer la percep-
cion ciudadana al respecto. Empero, como ya se habia
dicho, constituye un comienzo y un pequefio aporte en
lo que, estimamos, debe ser el principio de investiga-
ciones criminolodgicas sobre el particular. Es imperati-
vo que la academia indague, entre otras tantas cues-
tiones, sobre el conocimiento y la percepcién de los
ciudadanos de los fundamentos y principios del de-
recho penal®, del sistema penal y su funcionamiento,
todo con el proposito de precisar qué acciones deben
tomarse desde la politica penal a efectos de aumen-
tar el conocimiento colectivo sobre tales elementos
y ayudar a disminuir las percepciones erréneas que
existan sobre ellos. Sin duda, este es el camino idéneo
para que las personas sepan cémo se lleva a cabo la
importante funciéon de la administraciéon de justicia
y se reduzcan las percepciones equivocadas que se
tiene sobre ella y el delito, en momentos en donde la
criminalidad recibe un cubrimiento noticioso excesi-
vo®’, lo que puede ayudar a reducir manifestaciones
anémalas como, entre otras, los casos de justicia por
propia mano como ocurre con los linchamientos, tan
presentes en nuestra sociedad”’.

68 En él estan incluidos los derechos penal general, penal especial, pro-
cesal penal y carcelario y penitenciario.

69 RAFAEL VELANDIA MONTES. “Populismo penal en el siglo xx1: un
andlisis de las noticias y su influencia sobre la punitividad en la
politica penal colombiana”, en ESTANISLAO ESCALANTE BARRETO
(ed.). Politica criminal medidtica, populismo penal, criminologia
critica de los medios y de la justicia penal, Bogota, Grupo Editorial
Ibafiez, 2018, p. 123.

70 JAIME FLOREZ SUAREZ. “Un muerto por linchamiento cada tres dias
en Bogota”, Bogota, El Espectador, 15 de marzo de 2016, disponible
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Debido al objeto de investigacidn, se determiné que
la metodologia cuantitativa, a través de la técnica de
encuestas de opinién publica, era la adecuada. Esto,
reiteramos, no significa que se acepte la existencia de
una opinion publica, pero si que existe opinién u opi-
niones que se hacen publicas a través de las encuestas.
Con tal propésito, se elabor6 un cuestionario con 61
preguntas’! cerradas y abiertas exponiendo de la ma-
nera mas sencilla posible, en el lenguaje mas accesible
y de uso cotidiano, con el fin de que los encuestados
pudieran resolverlo sin necesidad de interpretaciéon
de su sentido. El cuestionario incorpora interrogantes
sobre los campos de interés, en concreto, cuestiones
de dogmatica penal y de criminologia.

Debido a que uno de los defectos de los que ado-
lecen investigaciones similares adelantadas en otros
paises es que su poblacién objeto ha consistido en
forma exclusiva de alumnos universitarios, se decidio
encuestar a poblacién penitenciaria, es decir, perso-
nas condenadas por el sistema penal, lo que explica
el titulo de este trabajo, en remembranza del libro de
PEP GARCIA-BORES EsPi Los “No-delincuentes”: Estudio
sobre los modos en que los ciudadanos entienden la cri-
minalidad, que, justamente, trasladé la atencién “del
criminal a la criminalidad” y pasé de “trabajar con el

en [https://www.elespectador.com/noticias/bogota/un-muerto-
linchamiento-cada-tres-dias-bogota-articulo-622342].

71 Empero, en este trabajo no se llevara a cabo la exposicion y el ana-
lisis de todas las preguntas, sino solo de aquellas que indagaron so-
bre los temas objeto de investigacién en relacidn con la percepcién
ciudadana sobre ellos, tal y como se expuso antes. Las otras pregun-
tas y sus respuestas seran objeto de un trabajo futuro.
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criminal a hacerlo con el ciudadano de la calle, con el
sujeto inocente”’?. En tal sentido, consideramos que
también es necesario indagar sobre la percepcion del
ciudadano que ha sido sujeto de la intervencion esta-
tal mas lesiva, pues ello nos puede brindar perspecti-
vas sobre la existencia o no de actitudes ciudadanas
punitivas en los otros, es decir, en los si delincuentes,
que son de especial valia en la investigacion crimi-
nolodgica, en especial, sobre la punitividad en sus di-
versas manifestaciones y nos brinda elementos para
comprenderla a mayor profundidad’®. Asi mismo, al
indagar sobre la perspectiva de quiénes son sujetos
del sistema penal, también se puede abordar un es-
tudio que ayude a determinar qué funciones cumplen
las penas en contraposicién a los fines que se les asig-
nan, lo que es de especial relevancia como quiera que
“la cuestion de lo que pueda y deba conseguir la pena
en la sociedad, y cdmo puede ser justificada esta in-
tervencion coactiva, la mas dura de todas las interven-
ciones soberanas, abarca problema de politica social
y teoria del Estado que son de central importancia””.
Empero, creemos que poca atencion se ha dado al
tema de la funcién, mientras que el fin ha tenido la
suerte contraria.

72 JoseP (PEP) GARcCIiA-BORES EsPi et dl. Los “No-delincuentes”: Estudio
sobre los modos en que los ciudadanos entienden la criminalidad,
Barcelona, Fundacién “La Caixa”, 1995, p. 9.

73 VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. ], cit., p. 87.

74 CLAUS ROXIN. La teoria del delito en la discusién actual, t. 1, MANUEL
A. ABANTO VASQUEZ (trad.), Lima, Grijley, 2016, p. 79.
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Con el propdsito de indagar sobre la perspectiva
de quiénes eran sujetos del sistema penal, se eligi6
al Complejo Carcelario y Penitenciario Metropolita-
no de Bogota -COMEB-, de aqui en adelante La Pico-
ta. La Picota fue el centro de reclusion mas accesible
para la practica de dicha encuesta’” y, ademas, brindé
la opcion de encuestar a personas condenadas por
un amplio abanico de delitos, lo que apuntaba a una
mayor variedad de la muestra en lo que concierne a
este aspecto. En todo caso, no fueron pocas las dificul-
tades en la practica de las encuestas por el recelo de
los potenciales encuestados a participar debido a las
eventuales consecuencias que, en su perspectiva, po-
drian generar sus respuestas, a pesar de que al inicio
del cuestionario se puso de presente que se trataba
de una encuesta de caracter investigativo académico.
En efecto, la presentacion del cuestionario fue la si-
guiente:

Buenos dias/tardes. Se esta adelantando una investiga-
cién académica por parte de la Facultad de Derecho de la
Universidad Cooperativa de Colombia en temas de socio-
logia. Por este motivo solicitamos su colaboracién y se la
agradecemos anticipadamente. Le garantizamos el abso-
luto anonimato y secreto de sus respuestas en el mas es-
tricto cumplimiento de las leyes sobre secreto estadistico
y proteccidn de datos personales. La informacién de este
cuestionario solo serd leida para fines de investigacion so-
cioldgica y, una vez grabada de forma andénima, los cues-
tionarios individuales serdn destruidos inmediatamente.

75 Se contd con la colaboracion de miembros del Instituto Nacional Pe-
nitenciario y Carcelario -INPEC- para llevar a cabo la practica de las
encuestas.
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Le agradecemos de antemano su ayuda en la investigacion
contestando la encuesta.

Ahora, la poblacién reclusa intramural en Colombia,
en septiembre de 2017, estaba integrada por 116.113
personas’®, de las cuales 8.263 estaban recluidas en La
Picota, 7.029 condenadas y 1.205 detenidas”. La idea
inicial era hacer una reparticion equitativa y aleatoria
en los patios de un total de 700 cuestionarios, pero
la realidad, con dificultades de orden practico, limito
el acceso a ciertas estructuras. Ello llevé a que se en-
tregaran los cuestionarios a las personas que mani-
festaron su voluntad de diligenciar la encuesta y que
estaban en los patios a los que fue posible acceder, lo
que tuvo lugar entre el 18 y el 30 de septiembre de
2017, mediante la entrega del cuestionario a la perso-
na que manifesté que deseaba participar. Por dificul-
tades de acceso y tiempo, no fue posible que los en-
cuestados resolvieran la encuesta con el encuestador
sino que se entregd el cuestionario a aquellos, que,
luego de diligenciarlos, los devolvieron. Asi, de los
700 formularios entregados no se retornaron 127, lo
que significa que fueron diligenciadas un total de 573
encuestas por parte de individuos condenados por
diversos delitos’®. En la encuesta finalmente partici-

76 INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO -INPEC-.Infor-
macion Intramural Septiembre de 2017, disponible en [http://www.
inpec.gov.co/estadisticas-/tableros-estadisticos].

77 Mas 25 personas sin precisar su condicion de detenidos o condena-
dos, mas cinco mujeres condenadas (idem.).

78 Entre los delitos que tuvieron mayor representatividad en la mues-
tra estan: Hurto (92), Trafico de estupefacientes (59), Porte ilegal
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paron personas de la Estructura 17° asi: 26 personas
del Pabellon 18%; 53, del Pabellén 38%; 22, del Pabell6n
482 42 del Pabelldn 5%%; 19, del Pabellon 684 103, del

79

80

81

82

83
84

de armas (47); Actos sexuales (39), Homicidio (32); Hurto califi-
cado (22); Concierto para delinquir (17); Delito sexual (17); Hurto
agravado y calificado (17); Violencia intrafamiliar (17); Tentativa de
homicidio (10); Extorsion (9); Inasistencia alimentaria (9); Actos
sexuales con menor de 14 afios (8) y Lesiones personales (8). Debe
aclararse que la pregunta que indagé sobre el particular era abierta
debido a que era imposible poner en el cuestionario todas las opcio-
nes de adecuacion tipica de la conducta y, por ende, las respuestas
fueron interpretadas de acuerdo a lo que aparecia escrito. La pre-
gunta en cuestién era la 27, que preguntaba lo siguiente: “;Por qué
delito esta actualmente en prisién?”. Por tltimo, debe agregarse que
la mayoria de los encuestados, 126, dejaron esta casilla en blanco.
Este resultado lo interpretamos como una negacién a responder
quiza por miedo a pensar que al responderla se estaba aceptando
sin mas su responsabilidad en la comisién del delito que los tenia
privados de la libertad. Ello tiene sentido incluso en el caso de los
condenados, porque es un hecho notorio que ellos siguen negando
su responsabilidad penal a pesar de que ya haya quedado en firme
la sentencia condenatoria pertinente. En el Anexo 1 al final de la
obra se encuentra una lista detallada con la informacién suministra-
da por los encuestados.

La Picota esta conformada por tres estructuras.

En él se encuentran personas condenadas por delincuencia tradi-
cional, muchos de ellos consumidores de estupefacientes (informa-
cion proveida por miembros del INPEC).

En él se encuentran personas condenadas por delincuencia tradi-
cional.

En él se encuentran personas condenadas por ser miembros de las
FARC.

En él se encuentran personas condenadas por delincuencia sexual.
En él se encuentran personas condenadas por inasistencia alimen-
taria y extranjeros sin importar el delito cometido, pero prevalente-
mente, por trafico estupefacientes.
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pabellén 7%; 181, de Educativa®; y 27 personas de la
comunidad terapéutica®”. También participaron 100
personas de la Estructura 3, de los pabellones 1, 2 y
1388, Estas 573 encuestas equivalen a un 0,49% del
total de la poblacion reclusa en Colombia, lo que da un
margen de error de la muestra del 4,1% y un nivel de
confianza del 95%.

En cuanto al nivel de formacién académica de los
encuestados, predominan las personas con bachille-
rato y primaria, tal y como se ilustra a continuacién:

85 En élse encuentran personas condenadas por pertenecer a grupos
paramilitares.

86 Incluye a personas en proceso de resocializacién mediante educa-
cién y pertenecientes a la Estructura 1 y de los pabellones 1, 2, 4,
5,6 y 7 (en el Pabell6n 2 se encuentran personas condenadas por
delincuencia comun y por ser miembros de las FARC). En los dias
de realizacion de la encuesta, en esta area no estaban presentes las
personas del Pabellén 3 debido a una situacién de aislamiento de
personas por enfermedad.

87 Son personas que estan en programa de rehabilitacién por consu-
mo de drogas.

88 La Estructura 3 esta dividida en 16 patios y estan personas conde-
nadas por diversos delitos, pero con penas de minimo 12 afios de
prision.
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Grafican.2 1
;Cuales son los estudios de mas alto nivel
que Ud. ha cursado y terminado?

En lo que concierne al tiempo que llevaban privados
de la libertad al momento de realizar la encuesta, la
poblacion predominante eran aquellos que llevaban
entre uno y 24 meses (192 personas) y entre 25y 48
meses (125), un total de 317 personas, es decir, un
69% de quienes contestaron esta pregunta (459) y
un 55,32% del total, pues 114 personas (19,89%) se
abstuvieron de responder. Asi mismo, 61 (13,28% de
quienes contestaron y 10,64% del total) llevaban en-
tre 49 y 72 meses recluidos; 49 (10,67% de quienes
contestaron y 8,55% del total), entre 73 y 96 meses;
11 (2,39% de quienes contestaron y 1,91% del total),
entre 97 y 120 meses; 13 (2,83% de quienes contes-
taron y 2,26% del total), entre 121 y 144 meses; 5
(1,08% de quienes contestaron y 0,87% del total), en-
tre 145y 168 meses; 1 (0,21% de quienes contestaron
y 0,17% del total), entre 169 y 192 meses; 2 (0,43%
de quienes contestaron y 0,34% del total), entre 193
y 216 meses.
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Tablan.2 1
(Cuanto timpo lleva en prisiéon?

La encuesta consisti6 en un cuestionario con pregun-
tas® cerradasy abiertas -61 en total- que indagan so-
bre los puntos relevantes para la pesquisa®. Las pre-
guntas fueron formuladas convirtiendo cuestiones
de dogmatica penal y de criminologia en el lenguaje
mas accesible y de uso cotidiano con el fin de que los
encuestados pudieran resolverlo sin necesidad de in-

89 Como se vera adelante, para facilitar la redaccion, se optd por ha-
cer afirmaciones sobre las que los encuestados tenian que indicar
su mayor o menor acuerdo, por lo que, desde el punto de vista del
castellano, no se trata de interrogantes. Empero, de aqui adelante se
utilizara la palabra “pregunta” y sinénimos para hacer referencia a
las afirmaciones que se expusieron a los sondeados para su opinion.

90 Las preguntas se iran presentando a medida que se vayan presen-
tando los resultados y como anexo al final del libro se pondra el
cuestionario.
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terpretacion de su sentido. Debe destacarse que no se
conoce ninguna investigaciéon que haya indagado en
la poblacién penitenciaria sobre lo que fue objeto de
indagacién en la encuesta hecha para esta pesquisa.
Entonces, en este trabajo se presentaran las pregun-
tas agrupadas por temadticas, que han sido clasificadas
asi: 1. Fines de la pena; 2. Determinacion de la pena; 3.
Pena y conducta posterior del responsable penalmen-
te; y 4. Limites procesales.

De tal suerte, se expondran la pregunta y los re-
sultados obtenidos, para luego proceder a hacer el
analisis correspondiente en relaciéon con la hipotesis
de investigacién que apunta a que existe un conjunto
variopinto y contradictorio de opiniones sobre los te-
mas antes mencionados, parecer que esta fundado en
intuiciones y en ideas erréneas sobre el delito y los
delincuentes, debido al cubrimiento noticioso exage-
rado sobre la comisiéon de conductas delictivas por
parte de los medios de comunicacion. Es decir, con-
sideramos que los si delincuentes presentaran opi-
niones sobre el derecho penal y el sistema penal ba-
sadas en estereotipos muy conocidos al respecto. En
tal sentido, tendremos opiniones basadas en aspectos
emocionales y de caracter irrazonable. Entonces, co-
menzaremos nuestro andlisis con las opiniones en re-
laciéon con las teorias de fines de la pena.



CAPITULO PRIMERO
FINES DE LA PENA

En este aparte no se busca hacer una exposicién o
analisis critico de las diversas teorias de los fines de
la pena, sino se trata de indagar si la perspectiva de
personas que han sido declaradas como delincuentes
concuerda o no con los planteamientos generales he-
chos en lo que se acepta de modo predominan como
la clasificacion de las teorias sobre los fines de la pena
y sus fundamentos®'. En todo caso, para contrastar la
pregunta y la respuesta se expondran, seguin sea ne-
cesario, algunos planteamientos teoéricos generales
sobre la teoria de fin de la pena correspondiente, pero
quien desee conocer los planteamientos y las criticas
de cada teoria debera remitirse a las obras sobre el
particular®?. Con tal propdsito en mente, comenzare-

91 ROXIN. La teoria del delito en la discusion actual, cit., pp. 79 y 80. Sin
desconocer que existen otras posiciones TAJTJANA HORNLE. Teorias
de la pena, Bogot4, Externado, 2015, p. 22.

92 La bibliografia en este campo es abundante, pero a continuacién se
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mos nuestra indagacién con las teorias absolutas de la
pena.

indican algunas obras que ilustran al respecto sobre los puntos fun-
damentales y problematicos de la cuestién: FAusTO COSTA. El delito
Y la pena en historia de la filosofia, México D. E, Unién Tipografi-
ca Editorial Hispano-Americana, 1953; DAvID BOONIN. The Prob-
lem of Punishment, New York, Cambridge University Press, 2008;
ALBIN DEARING. Justice for Victims of Crime. Human Dignity as the
Foundation of Criminal Justice in Europe, Basingstoke, UK, Springer,
2017; R. ANTONY DUFF. Punishment, Communication, and Commu-
nity, New York, Oxford University Press, 2001; DEIRDRE GOLASH.
The Case against Punishment. Retribution, Crime Prevention, and the
Law, New York, New York University Press, 2005; GEORG WILHELM
FRIEDRICH HEGEL. Fundamentos de la filosofia del derecho, Madrid,
Libertarias-Prodhufi, 1993; TED HONDERICH. Punishment. The Sup-
posed Justifications Revisited, Londres, Pluto Press, 2006; HORNLE.
Teorias de la pena, cit.; GUNTHER JAKOBS. Sociedad, norma, perso-
na en una teoria de un derecho penal funcional, Bogota, Externado,
1996; ip. Derecho penal, parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, 2.2 ed., Madrid, Marcial Pons, 1997; ip. Sobre la teoria
de la pena, Bogota, Externado, 2002; HEIKO LESCH. La funcién de la
pena, Bogota, Externado, 1999; ALF Ross. On Guilt, Responsability
and Punishment, Berkeley y Los Angeles, University of California
Press, 1975; CLAUS ROXIN. Derecho penal. Parte general, t. 1, DIEGO
MANUEL LUzON PERA, MIGUEL DiAaZ Y GARCIA CONLLEDO y JAVIER DE
VICENTE REMESAL (trads.), Madrid, Civitas, 1997; ip. La teoria del de-
lito en la discusién actual, cit.; JESUS MAR{A SILVA SANCHEZ. “; Nullum
crimen sine pcena? Sobre las doctrinas penales de la ‘lucha contra la
impunidad’y del ‘derecho de la victima al castigo del autor’, en SAN-
TIAGO MIR PUIG (dir). Derecho penal del siglo xx1, Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, 2008; BRUCE N. WALLER. The Injustice of
Punishment, New York, Routledge, 2018; HANS WELZEL. El nuevo sis-
tema del derecho penal, Barcelona, Ariel, 1964; ip. Derecho penal ale-
mdn, 11.2 ed., 4.2 ed. castellana, Santiago de Chile, Juridica de Chile,
1997; BILL WRINGE. An Expressive Theory of Punishment, New York,
Palgrave MacMillan, 2016; EUGENIO RAUL ZAFFARONL. et dl. Derecho
penal, Parte general, Buenos Aires, Ediar, 2000.
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[. TEORIAS ABSOLUTAS

Las teorias absolutas de fin de la pena se denominan
asi porque su fin estd desvinculado de cualquier fin
social®®. En las teorias absolutas se sanciona punitur
quia peccatum est (el castigo por el pecado) y no pu-
nitur ne peccetur (castigar para que no se peque)®*. Es
decir, se sanciona porque se ha delinquido y no para
que no se delinca: la pena no tiene como fin evitar la
comision de delitos, sino compensar la culpabilidad
del delincuente. En otras palabras:

en una teoria de la pena se denominan absolutos aque-
llos elementos cuyo contenido surge, sin consideracion a
la contribucion de la norma a mantener el orden social,
exclusivamente de la circunstancia de que se ha lesionado
una norma®.

Dentro de las teorias absolutas estan las teorias de la

expiacion y de la retribucion de las cuales pasamos a
ocuparnos.

A. Teoria de la expiacién

En la primera pregunta, que iba antecedida sobre la
indicacion para responder®, se indago sobre si el de-

93  ROXIN. Derecho penal. Parte general, cit., p. 82.

94  LESCH. La funcién de la pena, cit., p. 17.

95  JakoBs. Derecho penal, parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, cit., p. 20.

96 Antes de comenzar las preguntas, se leia la siguiente informacién:
“el cuestionario se encuentra en las dos caras de las hojas. Por fa-
vor, lea el anverso y el reverso de las hojas e indique qué tan de
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lincuente sentia arrepentimiento por haber cometido
un delito. La afirmacion formulada fue la siguiente:

Grafica n.2 2
1) Quien comete un delito siente
arrepentimiento por haberlo cometido

Como se ve, no se indag6 en concreto si el encuesta-
do sentia arrepentimiento por la comision del delito,
sino sobre cualquier persona que hubiera cometido
un delito. Esto obedece a que se temia que los encues-
tados no contestaran la pregunta si se hubiera plan-
teado sobre si ellos sentian arrepentimiento, pues una
respuesta positiva seria, como es evidente, una acep-
tacion de la comisiéon de la conducta punible y ellos

acuerdo esta usted con las afirmaciones que se enuncian a conti-
nuaciéon. Marque con una equis (X) el cuadro que mejor describa
surespuesta o responda lo que se le pregunta en el espacio corres-
pondiente, de acuerdo al tipo de pregunta”.
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tenian temor de que las respuestas de la encuesta pu-
dieran tener alguna consecuencia juridica. Entonces,
la mayoria (71%) respaldé este tipo de afirmacidn, lo
que apoyaria la reivindicacion central de esta teoria
consistente en que el delincuente siente arrepenti-
miento luego de cometido el delito. A continuacion, se
inquiri6é sobre si la pena de prisiéon ayudaria o no a
quitarse tal arrepentimiento, de esta forma:

Grafican.2 3
2) Quien siente arrepentimiento por haber
cometido un delito se libera del arrepentimiento
cumpliendo una pena de prision

De tal suerte, si bien hubo una mayoria (48%) que
respaldé tal afirmacion, lo cierto es que fue mucho
menor que el 71% que consiguio la manifestacion de
que el delincuente se siente arrepentido por la co-
mision del delito. En la misma linea, mayor también
fue el porcentaje (38%) de quienes manifestaron su
desacuerdo con ello, en comparacién con el 15% que
habian mostrado su negativa con el arrepentimiento
generado por la comisidn del delito. Después se inda-
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g6 sobre qué efectos en la imposicién o monto de la
pena deberia tener el arrepentimiento:

Grafican.2 4
12) A quien ha cometido un delito
y demuestra que realmente esta arrepentido
por haberlo cometido deberia

Asi, un 64% consideré que el arrepentimiento deberia
generar la disminucién de la pena. Si bien no se pre-
gunto sobre el monto de rebaja punitivo, esto pone de
presente que el arrepentimiento tiene relevancia para
ellos. Empero, un problema frente a esto surgiria fren-
te a como demostrar que el arrepentimiento es real.
Por supuesto, en la pregunta se incluy6 la expresion “y
demuestra que realmente esta arrepentido”, pero ello
se hizo para evitar interpretaciones de los sondeados
sobre si era posible o no el arrepentimiento. Por lo
tanto, puede afirmarse que los planteamientos basi-
cos de la teoria de la expiacién encuentran un apoyo
mayoritario. Por supuesto, como linea futura de in-
vestigacion, es importante conocer la perspectiva de
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“los otros”, que, para efectos de este trabajo, son las
personas que no han sido condenadas por la comision
de delitos, los no delincuentes.

B. Teoria de la retribucion

Segun esta vertiente, “no se pena para alcanzar una
determinada finalidad en el campo de lo empirica-
mente demostrable, sino porque tiene un valor, ya de
por si, el que se ocasione un sufrimiento a alguien que
ha quebrantado el derecho”®’. Con la pena se equilibra
la culpabilidad del autor por la conducta realizada, al
haber decidido ejecutar el delito libremente. Sobre
esta teoria se interpelé:

Grafican.2 5
8) La pena de prision se impone a quien
comete un delito para sancionarlo por haber
tomado libremente la decision de cometerlo

97 LESCH. La funcién de la pena, cit., p. 20.
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El 72% de los encuestados respaldaron el postu-
lado de esta teoria, frente a un 16% que no. De tal
manera, la existencia de la libertad de actuaciéon del
individuo, que ha generado tantas discusiones en el
ambito del derecho y mas del derecho penal, para los
condenados no genera mayor recelo. Es decir, la de-
cisién libre y voluntaria como fundamento de la res-
ponsabilidad de manera predominante no genera du-
das sobre su existencia en quienes han sido sujetos de
intervencion del poder punitivo.

[I. TEORIAS RELATIVAS

Sus primeros esbozos se atribuyen a Lucio ANNEO
SENECA®, que “tomd del didlogo platénico Protdgoras
una teoria de la pena que en la actualidad se califica de
moderna: ‘ninguna persona razonable castiga por el pe-
cado cometido, sino para que no se peque”®. De todas
maneras, fue PLATON'®, en el Protdgoras, quien afirmo:

Nadie impone una penay se dirige contra quienes han co-
metido un delito porque hayan cometido un delito, a no
ser quien se quiera vengar de forma poco razonable como
un animal. Quien, en cambio, pretenda penar a otro de
una forma razonable, no le impondra la pena por el injus-
to cometido, puesto que él no puede deshacer lo ya hecho,
sino en razon del futuro, para que no vuelva a cometer ni
el mismo injusto ni otro parecido”%.

98 Cordoba, Espafia, 4 a. C.-Roma, 12 de abril de 65 d. C.

99 NIEVES SANZ MULAS. Alternativas a la pena privativa de libertad,
andlisis critico y perspectivas de futuro en las realidades espaiiola y
centroamericana, Madrid, Colex, 2000, p. 49.

100 Atenas o Egina, c. 427-347 a. C.

101 Citado por LESCH. La funcidn de la pena, cit., p. 38.
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Estas teorias se denominan como relativas en la
medida que tienen como fin la prevencién de futuros
delitos: “la pena, en definitiva, deja de ‘ser un fin’ para
pasar a ‘tener un fin"’1%2, Dentro de las teorias relati-
vas de la pena estan las teorias de prevencién general
y especial, cada una de ellas con su vertiente positiva
y negativa, de las que pasamos a ocuparnos.

A. Teorias de prevencion general

Las teorias de prevencion general se llaman asi por-
que su fin de la pena va dirigido a todos los ciudada-
nos, sin importar si han cometido delitos o no. Se divi-
de en general y especial.

1. Prevencion general positiva

En esta teoria se afirma que el fin de la pena apunta
a evitar futuros delitos gracias a la concientizacién a
través de interiorizar el aprendizaje, del sentimiento
juridico de la comunidad. Asi, se asevera:

La misién mas profunda del derecho penal es de naturale-
za ético-social y de caracter positivo. Al proscribir y casti-
gar la inobservancia efectiva de los valores fundamentales
de la conciencia juridica revela, en la forma mas conclu-
yente a disposicion del Estado, la vigencia inquebrantable
de estos valores positivos de acto, junto con dar forma al
juicio ético-social de los ciudadanos y fortalecer su con-

102 SANzZ MuLAs. Alternativas a la pena privativa de libertad, andlisis
critico y perspectivas de futuro en las realidades espariola y cen-
troamericana, cit., p. 49.
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ciencia de permanente fidelidad juridica [...] Los valores
de acto, como la fidelidad, la obediencia, el respeto por
la persona, etc., son de mas largo aliento y de visidn mas
amplia que la proteccion de bienes [..] Ante el beneficio
permanente que significa la conciencia del ciudadano
constantemente fiel al derecho, el mero provecho o dafio
actual pasa a segundo término en relacidn con los valores
de acto. La misién del derecho penal consiste en la protec-
cién de los valores elementales de consciencia, de carac-
ter ético social'®.

Es decir, se trata “de una prevencion prospectiva del
delito, de futuro, por medio de un efecto de aprendi-
zaje motivado de forma pedagogico-social, un apren-
dizaje, pues, que no se transmite y adquiere a través
del temor, sino mediante un tomar conciencia”’®*. En
tal sentido, sobre esta teoria se consulto asi:

Grafican.2 6
7) La pena de prision impuesta a quien comete un delito
sirve para que las demas personas fortalezcan sus valores
éticos y por este motivo no cometan delitos

103 WELZEL. Derecho penal alemdn, cit., pp. 3 y 4.
104 LESCH. La funcion de la pena, cit., pp. 48 y 49.



Fines de la pena

Un 61% estuvo de acuerdo con el planteamiento,
mientras que un 31% estuvo en desacuerdo. De las
teorias de la pena expuestas, es la que menor apoyo
recibi6 en comparacién con la expiacion (71%) y la
retribucién (72%). Asi mismo, la prevenciéon gene-
ral positiva gener6 un rechazo del 31%, el doble que
la expiacion (15%) y casi el doble de la retribucion
(16%). Por otra parte, en relaciéon con esta pregunta,
al igual que con otras, es necesario reiterar que se pu-
sieron en el lenguaje mas accesible planteamientos
tedricos que involucran asuntos muy complejos. Asi,
lo que se quiere poner de presente es que en esta en-
cuesta solo se pregunt6 por el respaldo o no a la idea
o postulado central de la teoria y no fue posible, por
ejemplo, indagar sobre la opinidn frente a las criticas
que se hacen a esta teoria como el hecho de que no
respeta la dignidad del ser humano porque lo instru-
mentaliza para conseguir el fin de motivacion de los
demads ciudadanos; o que no respeta la autonomia
del individuo al obligarlo a interiorizar unos valores
éticos-sociales asi no los comparta o quiera; o que no
se le trata como un ser libre y responsable, sino como
alguien para quien es obligatoria la educacién en unos
patrones de conducta determinados, es decir, como
alguien que necesita educacion. Empero, adicional a
la complejidad de la pregunta, se debe tener en cuen-
ta que el cuestionario tenia 61 preguntas y eso ya era
una extension considerable, lo que motivé a no incluir
mas interrogantes.
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2. Prevencion general negativa

Se trata de intimidacion a los ciudadanos. El Estado
tiene que evitar la comision de delitos: Para tal fin,
el mismo, a través de la tipificacion de las conductas,
pone en conocimiento de los ciudadanos cuales de
ellas estan prohibidas y cuales son las consecuencias,
en el evento de que las realicen. La enunciacién mas
conocida de esta teoria fue hecha por Feuerbach con
su teoria de la coaccidén psicolégica, manifestada como
una teorfa de la conminacién penal mediante leyes
penales y no como una teoria de la pena propiamente
dicha. Asi, la comision de delitos es la consecuencia de
la sensualidad del hombre, que lo lleva a satisfacer sus
deseos. La inica manera como el Estado puede inter-
venir para evitar la comisién de delitos, provocados
por la sensualidad, es afectando la sensualidad: un es-
timulo sensorial se afecta por medio de otro estimulo
sensorial. Este aviso del Estado se da, sobre todo, en
la etapa legislativa, mediante la expedicion de las le-
yes que tipifican las conductas prohibidas, pero tam-
bién complementa esta labor la etapa de imposicion
y ejecucion de la pena prevista en el respectivo tipo
penal, momento en el que los ciudadanos, al ver las
consecuencias que sufre la persona que ha cometido
el delito, optarian, se supone, por no cometer delitos.
Sobre esta teoria se consulto:
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Grafican.2 7
3) La pena de prision se impone a quien
ha cometido un delito para asustar a otras personas
y evitar que cometan el mismo tipo de delito

Para empezar, debe indicarse que se utilizé la palabra
“asustar” en lugar de la mas cominmente usada en
el derecho penal cual es “intimidar” para facilitar la
comprension de los encuestados. Asi mismo, llama la
atencién que este planteamiento, que es el que lidera
la politica penal cuando se trata de hacer frente a su-
puestas situaciones de aumento en la realizacion de
determinadas conductas'®, es el que menos respal-
do obtuvo, con un 57%, frente a la expiacién (71%),
la retribucion (72%) y la prevencién general positi-
va (61%), lo cual es de especial relevancia porque se

105 Como ha ocurrido, entre otros tantos casos, en la seguridad vial
(VELANDIA MONTES. “Inseguridad vial y politica penal en Colom-
bia”, cit., p. 148; iD. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 11, cit,, p. 151), en la delincuencia sexual y vio-
lenta en contra de menores de edad (ibid., p. 259), en la crimina-
lidad sexual y violenta en contra de las mujeres (id. Del populismo
penal a la punitividad: la politica penal en Colombia en el siglo xxI,
cit,, p. 37) y agresiones con sustancias corrosivas (ibid., p. 73).
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trata de la respuesta de quienes han sido sujetos de
intervencion del derecho penal por la comisién de
conductas punibles y sobre quienes tal supuesta di-
suasion no tuvo ningtn efecto. En sentido contrario,
se podria decir que ese es precisamente el postula-
do de esta teoria, que a través de la pena impuesta a
quien transgredio la norma se lograra la disuasién de
los potenciales delincuentes. En todo caso, causa in-
quietud que quienes ya estan experimentando de pri-
mera mano el poder punitivo del Estado no respalden
el argumento disuasorio de la pena, porque justo en
el momento en que el ciudadano ha llevado a cabo la
conducta que el Estado ha prohibido, la amenaza ha
fallado'%, pues no logré su cometido de persuadir a
la persona para que se abstuviera de realizar delitos.

Ademas, como quiera que la pena de muerte y la
cadena perpetua son el prototipo de penas que se
plantean por parte de quienes invocan el discurso de
disuasién tipico de la prevencién general negativa,
bajo la idea de la supuesta laxitud de las penas vigen-
tes'”’, también se pregunt6 al respecto:

106 LESCH. La funcién de la pena, cit., p. 45.

107 VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 11, cit., p. 324; ip. Del populismo penal a la puni-
tividad: la politica penal en Colombia en el siglo xxi, cit., pp. 52 y 68.
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Grafican.2 8
18) La pena de muerte o la cadena perpetua (prisiéon de por
vida) impuesta a quien comete un delito sirve para asustar
a las demas personas y evitar que cometan el mismo delito

Lo primero que llama la atencion es que para el 20%
de los sondeados ninguna de las dos penas tienen el
efecto disuasorio que se les atribuye, dato importan-
te si se tiene en cuenta que estamos hablando de las
dos penas, segin se indic6, mas usadas en quienes de-
fienden posturas de disuasion a través del castigo y, en
principio, las mas drasticas, por lo menos del mundo
occidental. En la misma linea, fijese que la mayoria, el
34%, cree que las dos tienen el mismo efecto, lo que
desligitimaria las reivindicaciones de la pena de muer-
te como mejor respuesta disuasoria y, en consecuencia,
daria pie para pensar que, incluso en los casos mas gra-
ves, la maxima pena que se deberia implementar seria
la cadena perpetua porque produciria el mismo efecto
que la pena capital con consecuencias menores. Por
supuesto, bajo ninguna circunstancia defendemos aca
el establecimiento de ninguna de las dos penas'®, sino
que buscamos exponer tales razonamientos.

108 VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 11, cit., p. 327.
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También se inquirié sobre si debia o no llevarse
a cabo la ejecucién de la pena de muerte en publico
para lograr el efecto intimidatorio:

Grafican.2 9
19) La pena de muerte impuesta a quien
comete un delito debe ejecutarse en publico para
que realmente asuste a las demas personas
y evite que cometan el mismo tipo de delito

Como se ve, un 29% estuvo de acuerdo con tal practi-
ca, mientras un 59% rechaz6 tal idea. Empero, no deja
de causar inquietud que personas que son sujetos del
sistema penal apoyen ese concepto porque si bien no
se hizo mencidn en esta pregunta a ninguna clase de
delito en particular, lo cierto es que barbaries como la
pena de muerte se practican de manera informal por
conductas de menor entidad como el hurto'®’, inclu-
so de bicicletas'!?. Entonces, si la politica penal fuera

109 “Ladrdn de 16 afios fue linchado y asesinado en Bogota”, Bogota,
El Espectador, 24 de febrero de 2015, disponible en [https://
www.elespectador.com/noticias/bogota/ladron-de-16-anos-fue-
linchado-y-asesinado-bogota-articulo-546025].

110 “Turba enardecida traté de linchar a ladrén que queria robar
bicicleta de domiciliario”, Bogota, La FM, 22 de febrero de 2018
disponible en [https://www.lafm.com.co/bogota/turba-enarde-


https://www.elespectador.com/noticias/bogota/ladron
https://www.elespectador.com/noticias/bogota/ladron
https://www.lafm.com.co/bogota/turba
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permeada con perspectivas como las que se advier-
ten de la vida diaria, tendriamos que se plantearia la
pena de muerte para toda clase de delitos, pues es cla-
ro que si bien el apoderamiento de bienes debe ser
delito, también lo es que no es la conducta mas grave.
De tal suerte, si se legitima socialmente la practica
informal de la pena de muerte para quienes cometen
delitos no tan graves, la consecuencia légica de ello
es que sea admitida también para delitos mas graves,
circunstancia que al parecer no es advertida por los
potenciales destinatarios de tal medida, es decir, los
encuestados. En todo caso, la mayoria de los sondea-
dos (69%) estuvieron de acuerdo en que la pena de
prision contribuye a evitar los linchamientos, pues so-
bre el punto se interpelo:

Grafican.2 10
11) La pena de prision se impone a quien ha
cometido un delito con el fin de evitar que las
personas se tomen la justicia por su propia mano

cida-trato-de-linchar-ladron-que-queria-robar-bicicleta-de-domi-
ciliario].
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Si bien cuando se pregunt6 sobre “justicia por su
propia mano” no se especific6 a qué tipo de medida se
estaba haciendo referencia, es razonable inferir que
por tal expresion se entiende el castigo fisico -incluso
hasta la muerte- de quien ha cometido un delito, tal
y como lo demuestran los multiples casos de justicia
por propia mano, en los que la “pena” es la golpiza in-
discriminada al victimario.

Para finalizar, en relacion con la prevencién general
negativa, también se pregunt6 sobre la capacidad di-
suasoria de la pena de prisién como paradigma frente
a otras penas como la multa, de la siguiente forma:

Grafican.2 11
46) Solo la pena de prision tiene la capacidad de asustar
a las personas para que no cometan delitos, las demas
penas, como la multa, no producen ningiin efecto

De tal manera, el 44% a favor de tal hipétesis o, dicho
de otra manera, el 10% de ventaja de quienes estan de
acuerdo en que solo la prisiéon puede intimidar frente
a quienes no estan de acuerdo, permite colegir que no
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son defendibles hipdtesis como la de SiLvA SANCHEZ!!?,

que afirma, cuando se ocupa de su planteamiento del

derecho penal de dos velocidades''?, que

En

resulta una incdégnita el pronosticar la fuerza comunicati-
va (de definicién y estigmatizaciéon) de un submodelo de
derecho penal en el que se excluyan las penas de prisiéon
[...] Pero ello es una hipdtesis de futuro con la que no cabe
descalificar un presente en el que la fuerza comunicativa
del derecho penal, aunque no lleve aparejada la pena de
prision, parece firme!?3,

efecto, sobre la fuerza comunicativa de un derecho

penal sin pena de prisidn, ya habiamos sefialado que

surge el interrogante de si uno de los dos elementos de
este modelo de dos velocidades, en especifico la parte del
derecho penal sin penas de prision, tendria impacto en la
sociedad de la misma manera que su contraparte con en-
carcelamiento!.

111

112

113
114

JESUS MARIA SILVA SANCHEZ. La expansién del derecho penal: aspec-
tos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, Monte-
video, B de f, 2006, pp. 180 y 181.

El planteamiento consiste en que “el sistema de imputacién de una
conducta a un sujeto y las garantias que tal sistema proporcione
dependan de ‘las consecuencias juridicas del mismo, su configu-
racion y su teleologia’ Por lo tanto, la rigurosidad en la imputa-
cién y en las garantias debe mantenerse a toda costa en aquellas
conductas sancionadas con pena de prisién, mientras que existiria
una flexibilizaciéon de esos dos criterios cuando se trate de penas
distintas a la de prisién, en lo que SILVA SANCHEZ ha denominado
‘derecho penal de dos velocidades’. VELANDIA MONTES. La puniti-
vidad electoral en las politicas penales contempordneas, t. 1, cit., p.
70.

fdem.

Ibid., p. 71.
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En tal sentido, el referenciado 44% apuntaria a
confirmar nuestra critica.

En la misma linea, en la encuesta se pregunt6 so-
bre el empleo de penas alternativas. Asi, “diferentes
formas de castigo estan empezando a aparecer y de-
safian las nociones convencionales sobre el castigo”!®
que no corresponden al modelo tradicional de prision
y la suspension de su cumplimiento!!¢, pues buscaban
“costar menos que la prisién, reducir el hacinamiento
y la reincidencia”''’. De tal suerte,

tres importantes desarrollos en las décadas de 1960 y
1970 requirieron que en las décadas de 1980 y 1990 se
desarrollaran sanciones intermedias entre la prisién y la
suspension de su cumplimiento en lo que concierne a su
severidad y capacidad de intrusion'®®,

En primer lugar, “las dudas sobre la justificacion
ética de los programas correccionales de rehabili-
tacion [...] y sobre su eficacia”’'®. En segundo lugar,
junto al abandono de la resocializacién y el retorno

115 STEPHEN P. GARVEY. “Can Shaming Punishments Educate?”, The
University of Chicago Law Review, vol. 65, n.2 3, article 2, 1998, dis-
ponible en [https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcon-
tent.cgi?article=4980&context=uclrev], p. 733.

116 Ibid., p. 734.

117 MicHAEL TONRY y MARY LYNCH. “Intermediate Sanctions in Sentenc-
ing Guidelines”, Crime and Justice, vol. 23, 1998, pp. 199 a 253, dis-
ponible en [https://www.jstor.org/stable/1147542?seq=1#page_
scan_tab_contents], p. 202.

118 MIcHAEL TONRY y MARY LYNCH. “Intermediate Sanctions”, Crime
and Justice, vol. 20, 1996, pp. 99 a 144, disponible en [https://
www.jstor.org/stable/1147644?seq=1#page_scan_tab_contents],
p- 99.

119 {dem.


https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4980&context=uclrev
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4980&context=uclrev
https://www.jstor.org/stable/1147542?seq=1#page_scan_tab_contents
https://www.jstor.org/stable/1147542?seq=1#page_scan_tab_contents
https://www.jstor.org/stable/1147644?seq=1#page_scan_tab_contents
https://www.jstor.org/stable/1147644?seq=1#page_scan_tab_contents
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de la retribucién como fin de la pena, también llego
una logica de aumento en la severidad de las penas
y “un movimiento para eliminar la discrecionalidad
de los funcionarios”'? mediante “la abolicion de la li-
bertad condicional o limitando la disminucién de la
pena por buena conducta y la discrecion de los jue-
ces a través del uso de guias para sentenciar y penas
obligatorias”?!. En tercer lugar, porque desde la dé-
cada de los 1960, “la politica de control del delito se
convirtié en un problema principal en las campafias
electorales y los proponentes de ‘ley y orden’ persis-
tentemente demandaban penas mas severas”!'?% Asi,
estas nuevas penas involucran sanciones como:

A una mujer condenada por posesién de drogas se le or-
dena pararse en una esquina de una calle utilizando un
cartel que dice, “Me atraparon en posesion de cocaina”
Ordenado por el juez WHITFIELD!%,

A un ladrén en Memphis, Tennessee, se le ordena permitir
que su victima, acompafada por personal policial, entré
en su hogar sin previo aviso y tome algo de valor compa-
rable con lo que él hurt6'?4,

A un menor condenado por lanzar un ladrillo, que cegé a
la victima en un ojo, se le ordena llevar un parche en el ojo.
Sélo se lo puede quitar cuando duerma'?®,

120 Ibid., p. 100.

121 Idem.

122 idem.

123 GARVEY. “Can Shaming Punishments Educate?”, cit., p. 734.
124 Ibid., p. 736.

125 fdem.
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De tal suerte, si bien en Colombia no existen este
tipo de penas, segin lo dispuesto, entre otras normas,
en los articulos 6.2, 35y 36 de la Ley 599 de 24 de julio
de 20002, se estimo pertinente preguntar al respec-
to debido a que ellas son una realidad en otras socie-
dades y a que es bastante frecuente que el legislador
colombiano invoque el argumento de derecho com-
parado, las penas existentes en otros paises, como
fundamento de reformas normativas'?’, por lo que no
es irrazonable esperar, por lo menos, una propuesta
de reforma sobre el particular. En tal sentido se inte-
rrogo, en la pregunta 20, de manera general asi: “Para
prevenir que otras personas cometan delitos, las pe-
nas alternativas y que avergiienzan son mas eficaces
que la pena de prisién, como las siguientes”. Luego
se presentaron cuatro opciones de penas alternati-
vas, que, como se verd, son similares a los ejemplos
previamente citados. Asi, se indagé en la letra a) de la
pregunta 20 de la siguiente forma:

126 Coédigo Penal colombiano, Diario Oficial, n.2 44.097, de 24 de julio
de 2000, disponible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/view-
Document.asp?ruta=Leyes/1663230].

127 VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 11, cit., p. 320; iD. Del populismo penal a la puni-
tividad: la politica penal en Colombia en el siglo xxi, cit., p. 71.
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Grafican.2 12
Hacer que quien traficé con drogas se pare
en una calle transitada todos los dias, durante
cuatro horas y durante cinco afios usando un cartel
que diga “Cometi un delito de trafico de drogas”

De manera sorpresiva, al menos para nosotros, esta
pena alternativa fue aceptada solo por el 31% de los
encuestados, mientras que fue rechazada por el 54%.
En efecto, sorprende la respuesta si se tiene en cuen-
ta que, de acuerdo al articulo 376 de la Ley 599 de
2000, la pena'?® para este tipo de comportamiento os-
cila entre un minimo de 64 y un maximo de 108 me-

128 Hablamos de los limites minimos y maximos del tipo penal sin te-
ner en cuenta el sistema de cuartos ordenado en el articulo 61 de
laLey 599 de 2000, porque es imposible determinar aca la pena (el
cuarto que corresponda) por las particularidades que tal sistema
implica.
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ses'? de prision'®, pena que es superior a la que se
propuso como alternativa no solo por la duracién en
tiempo, sino por el hecho de que se trata de una pena
privativa de la libertad personal mientras que la pena
alternativa solo involucraba cuatro horas diarias de
portar un cartel, en una esquina de una calle. Ademas,

129

130

Por supuesto, si se trata de casos en los que, segun lo dispuesto en
el parrafo 2.2 del mencionado articulo 376 de la Ley 599 de 2000, la
cantidad de droga no exceda “de mil (1.000) gramos de marihuana,
doscientos (200) gramos de hachis, cien (100) gramos de cocaina o
de sustancia estupefaciente a base de cocaina o veinte (20) gramos
de derivados de la amapola, doscientos (200) gramos de droga sinté-
tica, sesenta (60) gramos de nitrato de amilo, sesenta (60) gramos de
ketamina y GHB, la pena sera de sesenta y cuatro (64) a ciento ocho
(108) meses de prisién y multa de dos (2) a ciento cincuenta (150)
salarios minimos legales mensuales vigentes”. Si se exceden estas can-
tidades, debera aplicarse el parrafo 32 de esta norma: “Si la cantidad
de droga excede los limites maximos previstos en el inciso anterior
sin pasar de diez mil (10.000) gramos de marihuana, tres mil (3.000)
gramos de hachis, dos mil (2.000) gramos de cocaina o de sustancia
estupefaciente a base de cocaina o sesenta (60) gramos de derivados
de la amapola, cuatro mil (4.000) gramos de droga sintética, quinien-
tos (500) gramos de nitrato de amilo, quinientos (500) gramos de ke-
tamina y GHB, la pena serd de noventa y seis (96) a ciento cuarenta y
cuatro (144) meses de prision y multa de ciento veinte y cuatro (124)
a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigen-
tes”. Finalmente, si también se superan las cantidades previstas en el
parrafo 3.2, se aplicara el parrafo 1.2: “El que sin permiso de autori-
dad competente, introduzca al pais, asi sea en transito o saque de €I,
transporte, lleve consigo, almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca,
adquiera, financie o suministre a cualquier titulo sustancia estupefa-
ciente, sicotrépica o drogas sintéticas que se encuentren contempla-
das en los cuadros uno, dos, tres y cuatro del Convenio de las Naciones
Unidas sobre Sustancias Sicotrépicas, incurrira en prisién de ciento
veintiocho (128) a trescientos sesenta (360) meses y multa de mil
trescientos treinta y cuatro (1.334) a cincuenta mil (50.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes”.

Como es evidente, el tipo penal incluye también como pena la mul-
ta, pero solo fijaremos nuestra atencién en la pena de prisién por
su relevancia para el objeto de este escrito.
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la respuesta como es obvio impresiona, debido a que
proviene de personas que estan cumpliendo pena pri-
vativa de la libertad, por lo que no es irracional haber
pensado que habrian preferido una pena que no invo-
lucrara la privacién de la libertad.

Ahora, enlaletrab) dela pregunta 20 se indagé por
una hipétesis que ha generado una amplia conflictivi-
dad social y que hallevado a reclamos de aumentos en
el monto de la pena imponible no solo en Colombia'*!,
sino también a nivel internacional®?, cual es producir
la muerte de una persona por conducir un vehiculo
automotor bajo la influencia de bebidas alcohélicas.
Asi se plante6:

Grafican.2 13
b) Que quien causo6 la muerte de una persona por conducir
borracho tenga que usar por tres afios una camiseta que
diga: “Por manejar borracho maté a una persona”

Al igual que en la pregunta previa, también sor-
prende que esta pena alternativa solo fue aceptada
por el 38% de los encuestados, mientras que fue re-
chazada por el 49%. En efecto, extrana porque tam-

131 VELANDIA MONTES. “Inseguridad vial y politica penal en Colombia”,
cit.,, p. 131.

132 VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 11, cit,, p. 151.
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bién la pena imponible en este momento para esa
conducta, de acuerdo a los articulos 109 y numeral 1,
110 de la Ley 599 de 2000, tendria un minimo de 48 y
un maximo de 216 meses, limites superiores a los que
plantea la pena alternativa. Asi mismo, impresiona
porque la pena alternativa no involucraba la restric-
cion de la libertad personal, sino usar una camiseta.
Por ende, esto sorprende por ser los encuestados per-
sonas privadas de la libertad.

En la hipétesis de la letra c) de la pregunta 20 del
mismo modo se incorporé una pena expuesta por
GARVEY™3:

Grafica n.2 14
Que a la victima de un robo le sea permitido,
en compaiiia de la policia, ingresar sin avisar a la casa
de quien cometié el hurto y tomar un bien propiedad del
delincuente que tenga un valor similar al del bien robado

133 GARVEY. “Can Shaming Punishments Educate?”, cit., p. 736.
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Esta pena obtuvo la mas alta tasa de rechazo y la
mas baja de aceptacion de las cuatro propuestas: un
total del 59% se manifestaron en su contray 27%, a
su favor. Claro, era razonable pensar que esta situa-
cion se iba a dar si se tiene en cuenta que la hipdtesis
planteada involucraba una afectacién directa sobre
los bienes del victimario, lo que también destaca el
valor actual del patrimonio econémico como bien ju-
ridico®**, incluso, parece ser, por encima de la libertad
personal.

Por ultimo, en la letra d) de la pregunta 20, se plan-
ted otro de los casos citados por GARVEY!3":

Grafican.2 15
A quien intencionalmente caus6 que una
persona perdiera la vision en un ojo se le impusiera
usar por cuatro afios un parche en uno de sus ojos
y solo se lo pudiera quitar para dormir

De tal suerte, de manera similar a los casos pre-
vios, llama la atencién que se rechace por el 54% de

134 Por supuesto, esta afirmacién no debe ser entendida como una rei-
vindicacién para el aumento de las penas para este tipo de delitos
debido a que ello no corresponde a una verdadera modernizaciéon
del Derecho penal. Al respecto ver VELANDIA MONTES. La punitivi-
dad electoral en las politicas penales contempordneas, t. 1, cit., p. 67.

135 GARVEY. “Can Shaming Punishments Educate?”, cit., p. 736.
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los sondeados una pena que tampoco restringe la li-
bertad personal y que tiene una duracién similar al
minimo de pena imponible para ese tipo de casos, de
acuerdo a lo establecido en el parrafo 2.2, articulo 114
de la Ley 599 de 2000, que fija la pena entre un mini-
mo de 48 y un maximo de 144 meses de prisién. En
forma analoga, asombra el porcentaje de aceptacion
(28%), pero, de manera parecida que en el caso de
tomar un bien del victimario, destaca la importancia
que se le da al bien juridico integridad personal, es de-
cir, el poder contar con un funcionamiento adecuado
de los 6rganos del cuerpo, en este caso, el de la vision.

Como es evidente, se puede argumentar que debe-
ria haberse incluido el monto de la pena imponible en
cada una de las hipétesis de la pregunta 20 para po-
der asi determinar si en realidad se preferia o no por
los sondeados la pena tradicional de prision o la pena
alternativa. Sin embargo, no pensamos que ello fuera
necesario por varias razones: en primer lugar, si tal
afirmacion fuera cierta, no se podria explicar lo ocu-
rrido con la hipdtesis de la letra c¢) de la pregunta 20,
que no incorporaba ninguna duracién de la pena, sino
solo que la victima pudiera tomar un bien de valor se-
mejante a aquel del que habia sido despojada. Empe-
ro, a pesar de esto, la mayoria de sondeados (59%)
rechazaron esta pena alternativa, lo que pone en evi-
dencia que no se trata de un simple ejercicio aritméti-
co por parte del encuestado sino que entran en juego
consideraciones adicionales que deben ser explora-
das, lo que abre camino para la investigacion sobre el
punto. En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que
la duracién de las penas alternativas planteadas en
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las letras a), b) y d) de la pregunta 20 era similar o
menor al minimo de la pena de prisiéon que se puede
imponer hoy en Colombia por tales comportamientos
y, ademas, significativamente menos restrictiva de los
derechos, en especial del de libertad personal, por-
que, por ejemplo, el cartel en la hipétesis de la letra a)
s6lo debia usarse por cuatro horas diarias en un sitio
especifico, mientras que lo planteado en las letras b)
y d) ni siquiera implicaba una restriccion del derecho
a la libertad personal. Es decir, las penas alternativas
que se propusieron no tenian ni cualitativa ni cuanti-
tativamente un caracter excesivo en comparacién con
la pena de prisiéon imponible y, por ende, no puede
afirmarse que su clase y duracidn fue lo que llevo a su
rechazo por parte de los encuestados.

Por ultimo, segiin se ha expuesto, las respuestas
frente a las penas alternativas tampoco secundan el
planteamiento de SILvA SANCHEZ'*® de la fuerza comu-
nicativa del derecho penal asi no tenga pena de pri-
sion, porque lo que se evidencia es que incluso quie-
nes estan privados de la libertad ven en la pena de
prision el arquetipo de la pena, es decir, que se asocia
al derecho penal con esta clase de pena y no con otra.
Entonces, expuestos los interrogantes de la preven-
cion general negativa, pasamos a examinar las teorias
de prevencion especial.

136 SILvA SANCHEZ. La expansién del derecho penal: aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales, cit., pp. 180 y
181.
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B. Teorias de prevencién especial

Este grupo de teorias se caracterizan porque la pena
tiene como destinatarios a las personas que han co-
metido delitos. Su origen se remonta a PLATON y a
SENECA; luego desapareci6 para dar paso a la retribu-
cion, y resurgid a finales del siglo x1x,

en su ultimo tercio'¥ [...] de la mano de tendencias como
la ‘direcciéon modera’ de [FRANZ RITTER] VON LISZT y su
escuela -en lo que a Alemania se refiere; el correcciona-
lismo en Espafia con [PEDRO] DORADO MONTERO; y la Es-
cuela Positiva en [talia con [BERNARDINO] ALIMENA y [EU-
GENIO] CARNEVALE'3®,

Para el efecto, vale la pena recordar coémo VON LISZT
sefialaba que los fines de la pena, que correspondian
a sendas categorias de criminales, eran:

1. Correccidn de los delincuentes capaces y necesitados de
correccion; 2. Intimidacién de los criminales no necesi-
tados de correccion, y 3. Innocuizacién de los criminales
incapaces de correccién'®’.

Se divide en prevencién especial positiva, que persi-
gue la resocializacion del delincuente a través de su
correccién y en prevencion especial negativa, que
busca la intimidacién de los sujetos que sean suscep-

137 JESUs MARiA SILVA SANCHEZ. Aproximacién al derecho penal con-
tempordneo, 2.2 ed., Buenos Aires, B de f, 2010, p. 26.

138 SANz MuLaAs. Alternativas a la pena privativa de libertad, andlisis
critico y perspectivas de futuro en las realidades espafiola y cen-
troamericana, cit., p. 72.

139 FRANZ VON LISZT. La idea del fin en el derecho penal, Bogota, Temis,
1998, pp. 62y 63.
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tibles de ser intimidados y la reclusion -e incluso la
pena de muerte- de aquellos que no sean ni corregi-
bles ni susceptibles de ser intimidados. A continua-
cién se analizaran las preguntas relacionadas con la
prevencion especial positiva.

1. Prevencion especial positiva

Persigue la socializacion o resocializacion'*’ del autor
del delito. Es decir, educarlo, capacitarlo, para vivir en
sociedad. Como ya se menciond, su aparicién en el si-
glo x1x se debid, en especial, al auge de las ciencias
naturales, a la busqueda de una explicacion cientifica
para todo: si el delito es causado por factores empi-
ricos y a través del conocimiento proporcionado por
la ciencia fuera posible determinar cudles eran esos
factores, la eliminacion del delito no estaria lejos'*'.

140 Se mencionan las dos palabras para no entrar en la polémica si
se trata de la primera vez que el sujeto entra en contacto con los
parametros de conducta de la sociedad en la que ha vivido, sociali-
zacion, o si se trata de volver a “capacitarlo” para vivir en sociedad.

141 SiLvA SANCHEZ. Aproximacién al derecho penal contempordneo, cit.,
p. 26; GERMAN SILVA GARCciA. Criminologia. Construcciones sociales
e innovaciones tedricas, Bogotd, Instituto Latinoamericano de Altos
Estudios -1LAE-, 2011, p. 155. Asi, por ejemplo, baste recordar a
ENRICO FERRI (Sociologia criminal, t.1, ANTONIO SOTO Y HERNANDEZ
(trad.), Madrid, Centro Editorial de Géngora, ca. 1908, p. 163) y su
clasificacién de los delincuentes: nato, loco, habitual, ocasional y
pasional. Sobre los delincuentes natos dijo FERRI (ibid., p. 170): “...
son, propiamente hablando, aquellos en los que se notan de una
manera mas saliente los caracteres especiales revelados por la
antropologia criminal. Son tipos de hombres salvajes y brutales,
o pérfidos y perezosos, que no distinguen el homicidio, el robo, el
delito en general de cualquier industria honrada; que son ‘delin-
cuentes como otros son buenos obreros’; que tienen acerca del de-
lito y la pena, ideas y sentimientos por completo opuestos a los que
legisladores y criminalistas les atribuyen. Respecto de estos delin-
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Asi, se pone el

acento en la necesidad de que el derecho penal en gene-
ral, y el sistema de las penas privativas de la libertad en
particular, dispongan de los mecanismos necesarios para
la obtencidn de una auténtica reinsercion de los penados,
eliminando o, al menos, reduciendo en medida relevante
las tasas de reincidencia'*.

Sobre esta teoria se inquirio:

Grafican.2 16
4) La prision permite que el detenido fomente
y consolide valores sociales que lo reintegren
ala sociedad y no cometa delitos en el futuro

Sea lo primero anotar que la cuestion se formuld,

como ocurrid en el caso de la teoria de la expiacion, al
indagar sobre el caso de cualquier persona y no pre-
guntar sobre la conducta del encuestado, con el pro-

142

cuentes, la pena sufrida tiene, como decia GIAN DOMENICO ROMAG-
NosI, menos fuerza que la pena que les amenaza; no tiene ninguna,
porque consideran la prisidn como un asilo en donde el alimento
esta seguro, sobre todo en invierno, sin que tengan necesidad de
trabajar demasiado, y con mas frecuencia hasta con descanso for-
zado; o a lo sumo, como un riesgo de su industria criminal, como
cualquier otro peligro de los que acompafian las industrias honra-
das, como la posibilidad de caer de un andamio para el albaiiil o la
de un choque de trenes para el fogonero”.

SILVA SANCHEZ. Aproximacién al derecho penal contempordneo, cit.,
p. 25.
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posito de evitar que el sondeado pudiera pensar que
una respuesta negativa podra tener consecuencias ju-
ridicas adversas!®. Asi, un 59% consideraron que la
pena si estaba fomentando y consolidando sus valores
sociales para poder reintegrarse a la sociedad y no co-
meter delitos en el futuro, frente a un 29% que opind
lo contrario. Ahora, debe tenerse en cuenta que, como
ya se habia indicado, el 55,32% de los encuestados
llevaban privados de la libertad entre uno y 24 meses
(192 personas) y entre 25 y 48 meses (125), mien-
tras que el 24,79% restante!** llevaban entre 49y 216
meses recluidos, cifras que son bastante cercanas con
quienes apoyaron y estuvieron en contra de tal afir-
macion, por lo que no es irrazonable considerar que
quienes apoyaron la resocializacién son personas que
no llevaban mucho tiempo en prision. Esta conclusion
se ve reforzada por los resultados de la pregunta 5,
que son bastante similares a aquellos obtenidos en el
interrogante 4. Asi, la cuestion 5 pregunto:

143 Aunque, como se vera mas adelante, la siguiente pregunta que se
formul6 si incluyd una versién que consultaba sobre la situacién
particular del encuestado.

144 Se recuerda que 114 personas, 19,89% del total, no contestaron
esta pregunta.
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Grafican.2 17
La prision ha fomentado y consolidado
valores en usted que le permitiran reintegrarse
ala sociedad y no cometer delitos en el futuro

En relacién con la pregunta 5 baste agregar que los
resultados de este interrogante tal vez sean el reflejo
del ya citado temor a las consecuencias de la respues-
ta, bajo la idea de no perder descuentos en la pena
impuesta y del tiempo no tan alto de privacién de la
libertad que llevaban la mayoria, segun se ha explica-
do. Procederemos enseguida a ocuparnos de la pre-
vencidn especial negativa.

2. Prevencion especial negativa

La prevencion especial negativa, también conocida
como inocuizacion, parte de la base de que existen
personas incorregibles, es decir, que hay individuos
que no pueden evitar ser delincuentes, no son co-
rregibles ni susceptibles de intimidacién a través de



ningtin medio, mucho menos por medio de la pena de
sion, por lo que el Unico camino posible son penas
como la de muerte o la de prisién perpetua. Aunque,
como se indico, el discurso no es nuevo'*, si resurge

pri
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cada cierta época, como ocurrid, por ejemplo,

Lo

con las leyes de psicopatas sexuales expedidas en la déca-
da de 1930 en Estados Unidos, que fueron promulgadas
como consecuencia del estado de miedo que surgié como
consecuencia de unos “pocos crimenes sexuales serios co-
metidos en una rapida sucesién” y de la informacion de
los medios sobre la caceria de los agresores#.

que permitid el confinamiento civil'*” de quienes
eran considerados psicopatas sexuales. Empero, este
confinamiento se dej6 de aplicar porque se consider6

que el

“etiquetamiento de estos delincuentes como psicopatas
sexuales carecia de mérito cientifico, el tratamiento era
inefectivo y la prediccion era sospechosa”y porque “ofen-
dian sensibilidades culturales y judiciales”, pues en “la
era postguerra especialmente, se pensaba que las medi-
das que involucraran detencidn ilimitada tenian mas re-
sonancia con sociedades totalitarias que con sociedades
democraticas”*8,

145

146

147

SILVA GARCIA. Criminologia. Construcciones sociales e innovaciones

tedricas, cit., p. 155.

VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales

contempordneas, t. 11, cit.,, p. 275.

El confinamiento civil “es el internamiento hospitalario en contra

de la voluntad del paciente”. Ibid., p. 268.

148 Ibid., p. 273.
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Si bien el confinamiento se dej6 de aplicar por un
tiempo, en la década de los 1990 resurgio otro discur-
so de incorregibilidad, el del depredador sexualmente
violento, que ain mantiene vigencia y afirma que hay
personas que han sido condenadas o acusadas “de un
crimen de violencia sexual y que sufra de una anor-
malidad mental o de un desorden de personalidad
que dificulte su capacidad para controlar su conducta
predatoria sexual violenta”, lo que hace probable que
se involucren en la comisién de tal tipo de comporta-
miento'*’. Bajo tal idea, se permite el confinamiento
civil de estos individuos, con una “revisién anual para
verificar” si se siguen “manteniendo o no los presu-
puestos” que justifiquen el confinamiento, que se pue-
de mantener por el tiempo que sea necesario, pues “a
pesar de que existe la obligacion legal de revisar si se
siguen satisfaciendo los requerimientos para su confi-
namiento, este puede durar por el resto de su vida”*°.
No obstante carecer de respaldo cientifico y estar fun-
dados en intuiciones y creencias, este discurso de in-
corregibilidad esta siendo usado y se ha extrapolado
a diversas sociedades sin mayor reparo y como jus-
tificante de reformas normativas®®'. Asi mismo, este
discurso ha calado entre la ciudadania y de ello justa-
mente se ocupo la pregunta 25:

149 Ibid., pp. 275y 299.
150 Ibid., pp. 277 y 278.
151 Ibid., pp. 261y 273.
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Grafican.2 18
(Existen personas incorregibles, es decir,
personas que son delincuentes por naturaleza?

Entonces, notese que un 63% de los encuestados
creen que existen personas malas por naturaleza, lo
cual es bastante sorpresivo si se tiene en cuenta que es
justamente ese tipo de discurso del delincuente como
un ser distinto, con carencias!®?, que no es igual a los
no delincuentes, el que busca legitimar la expansion
del derecho penal y la limitacién de los derechos de
quienes son sujetos de su intervencidn. Es decir, los si
delincuentes, al menos el 63% de ellos, opinan que son
distintos a los no delincuentes. Esto, en todo caso, no
debe sorprender porque es un hecho notorio que den-
tro de los mismos delincuentes se rechaza, incluso de
manera extrema con el homicidio o golpizas, a ciertos

152 GARcia-BorEs Espi et dl Los “No-delincuentes”: Estudio so-
bre los modos en que los ciudadanos entienden la criminalidad, p.
97.
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tipos de delincuentes, tales como los delincuentes se-
xuales con crimenes en contra de menores, como por
ejemplo ocurre con RAFAEL URIBE NOGUERA, conocido
por secuestrar, acceder carnalmente mediante violen-
ciay asesinar a una menor de edad, YULIANA ZAMBONI,
y que tuvo que ser traslado a otra prisién debido a que
ya habia sido golpeado y sélo se salvé por la interven-
cion de miembros del Instituto Nacional Penitenciario
y Carcelario -INPEC-'3. Y fijese que este desprecio

153 “Rafael Noguera fue atacado por otros reclusos en la carcel La Pi-
cota”, El Pais, 10 de enero de 2018 disponible en [https://www.
elpais.com.co/colombia/rafael-noguera-fue-atacado-por-otros-
reclusos-en-la-carcel-la-picota.html]. Peor aun, también hay casos
en los que delincuentes condenados por delitos sexuales partici-
pan en agresiones a otros convictos por la misma clase de deli-
tos. De ellos es ejemplar el caso de uno de los condenados por el
medidtico caso espafiol nominado como La manada: “BozaA es el
menor de los cinco sevillanos juzgados en Pamplona. Es el tnico
que no pertenecia a la Manada. BozaA es, también, el tinico que no
particip6 de los abusos a una joven en Pozoblanco (Cérdoba), por
los que los otros cuatro seran también juzgados en los préximos
meses. Pero no es ningiin santo. Como Jost ANGEL PRENDA, per-
tenece la pefia ultra del Sevilla, Biris. Como PRENDA, cuenta tam-
bién con antecedentes por delitos de robo con fuerza y contra la
seguridad vial. Es un reincidente en el delito de conduccién bajo
los efectos del alcohol y las drogas y en negarse a realizar dichas
pruebas ante la autoridad. Suma condenas de prisién de nueve
meses. Era de los que hablaba de usar ‘burundanga’ o ‘retinoles’
para mantener sexo con mujeres. Ahora vuelve a dar problemas.
De mostrarse hundido ante el Tribunal a participar en una paliza
a un preso que acababa de ingresar por abuso sexual, segiin han
confirmado fuentes penitenciarias a El Espafiol. Un reo condenado
por el mismo delito que él. De violador a violador”. MARTA ESPAR-
TERO. “Un miembro de ‘La Manada, sancionado en la carcel por
participar en una paliza a un violador”, Madrid, El Espafiol, 5 de
mayo de 2018, disponible en [https://www.elespanol.com/repor-
tajes/20180505/miembro-manada-sancionado-carcel-partici-
par-paliza-violador/304720668_0.html].


https://www.elpais.com.co/colombia/rafael-noguera-fue-atacado-por-otros-reclusos-en-la-carcel-la-picota.html
https://www.elpais.com.co/colombia/rafael-noguera-fue-atacado-por-otros-reclusos-en-la-carcel-la-picota.html
https://www.elpais.com.co/colombia/rafael-noguera-fue-atacado-por-otros-reclusos-en-la-carcel-la-picota.html
https://www.elespanol.com/reportajes/20180505/miembro-manada-sancionado-carcel-participar-paliza-violador/304720668_0.html
https://www.elespanol.com/reportajes/20180505/miembro-manada-sancionado-carcel-participar-paliza-violador/304720668_0.html
https://www.elespanol.com/reportajes/20180505/miembro-manada-sancionado-carcel-participar-paliza-violador/304720668_0.html
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hacia cierto tipo de delincuentes contrasta con la ad-
miracion que otros despiertan: aunque hay maultiples
casos'™ de ello es paradigmatico el reciente caso de
JHON JAIRO VELASQUEZ VASQUEZ, mas conocido como
“Popeye”, que fue el sicario favorito de PABLO EMILIO
ESCOBAR GAVIRIA'® y que en

los 23 afios que estuvo en la carcel confes6 300 asesina-
tos cometidos directamente por él, y su participacién en
otros 3.000 homicidios. También admiti6 haber coordina-
do por lo menos 200 carros bomba que puso el Cartel de
Medellin'®®,

A pesar de la gravedad y cantidad de delitos cometi-
dos, POPEYE gozaba del estatus de celebridad y posé
con, por ejemplo, ex boxeadores ex campeones del
mundo como MARCOS RENE MAIDANA “El Chino”**” y
muchos ciudadanos se tomaban fotos con éI**%.

154

155

156

157

158

VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 1, cit., p. 146.

El caso de PABLO EMILIO ESCOBAR GAVIRIA es otro caso paradigma-
tico.

“Los lios que ‘Popeye’ tiene con la justicia, tras salir de prisién. La
Fiscalia tiene por lo menos cuatro lineas de investigacién que lo
podrian devolver a una carcel”, Bogota, EI Tiempo, 23 de mayo de
2018, disponible en [https://www.eltiempo.com/justicia/conflic-
to-y-narcotrafico/los-investigaciones-contra-popeye-tras-salir-
de-prision-221198].

“Exboxeador argentino posé armado con exjefe de sicarios de Es-
cobar. En redes sociales se ha criticado el hecho por considerarlo
una apologia al narcotrafico”, Bogotd, EI Tiempo, 4 de noviembre
de 2017, disponible en [https://www.eltiempo.com/colombia/
medellin/polemica-foto-de-exboxeador-argentino-con-armas-y-
exjefe-de-sicarios-de-pablo-escobar-148298].

POPEYE fue capturado el 25 de mayo de 2018, por cargos de extor-
sidn, entre otros delitos.
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En conclusién, incluso los mismos delincuentes
creen que otros delincuentes son distintos a ellos, o
sea, los delincuentes creen que hay dos clases de cri-
minales: unos que serian iguales a los no delincuentes
y otros que no, es decir que si serian si delincuentes,
lo que depende, se puede colegir razonablemente, de
ciertas clases de delitos (crimenes sexuales) y de la
condicién de la victima (nifios y mujeres). Empero,
ya hace un tiempo una investigacion puso de presen-
te que los no delincuentes no compartian tal vision**?
y es razonable considerar que ello no ha cambiado.
Continuaremos nuestro analisis con los planteamien-
tos de la prevenciéon general positiva defendida por
Giinther JAKOBS.

[II. TEORIA FUNCIONAL RETRIBUTIVA Y
COMPENSADORA DE LA CULPABILIDAD

A pesar de que el nombre es igual, la teoria expuesta
por JAKOBS no comparte los fundamentos de su homoé-
nima'®’. Asi, para este autor la misién de la pena es “el

159 GARcia-BorEs Espi et dl Los “No-delincuentes”: Estudio so-
bre los modos en que los ciudadanos entienden la criminalidad, p.
97.

160 Asi, JAKOBS sefiala sobre las teorias de prevencion general positiva:
“La pena es un proceso de comunicacion, y por ello su concepto
ha de estar orientado en atencion a la comunicacién y no debe ser
fijado con base en los reflejos o las repercusiones siquicas de la
comunicacion [...] Puede suceder que se desee alcanzar determi-
nados procesos siquicos como consecuencia de la confirmacion de
la norma por medio de la pena publica, pero no forman parte del
concepto de pena” (JAKOBS. Sobre la teoria de la pena, cit., pp. 32y
33). Asi mismo, como lo pone de presente LESCH (La funcién de la



Fines de la pena

mantenimiento de la norma como modelo de orienta-
cion para los contactos sociales. Contenido de la pena
es una réplica, que tiene lugar a costa del infractor,
frente al cuestionamiento de la norma”?¢%. El fin de la
pena es del mantenimiento de la vigencia de la nor-
ma, lo que se traduce en la conservacion de la confi-
guracion social, de su identidad, pues una sociedad se
construye a través de normas. Asi, si la norma se erige
como epicentro de la configuracion de la sociedad y el
ciudadano, por medio de su comportamiento, la trans-
grede, la sociedad debe responder ante tal infraccion.
El delito no se toma como evolucion®?, es decir, como
conducta que debe ser aprendida, sino como defecto
de su autor, pues a él corresponde procurarse los mo-

pena, cit,, p. 79), la denominacién de la teoria como prevencion ge-
neral positiva no es adecuada, pues, como aspecto principal, el fin
de la pena no es la prevencién de delitos, y como aspecto secunda-
rio, existe el peligro de confusion con otras teorias de la pena. Sin
embargo, sobre el punto, JAKOBS (Sobre la teoria de la pena, cit., pp.
32y 33) ha sefialado que la teoria “no debe denominarse preven-
cion general porque tuviera efectos en gran numero de cabezas,
sino porque garantiza lo genérico, mejor dicho lo general, esto es,
la configuracién de la comunicacion; por otro lado, no se trata de
prevencion porque se quiera alcanzar algo a través de la pena, sino
porque ésta, como marginalizacién del significado del hecho en si
misma tiene como efecto la vigencia de la norma”. En conclusién, la
denominacién de prevencién general positiva no es adecuada para
describir los planteamientos de la teoria. Por el contrario, parece
mas acertada la denominacién planteada por LESCH (La funcién de
la pena, cit., p. 79): teoria funcional retributiva y compensadora de
la culpabilidad.

161 JakoBs. Derecho penal, parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, cit., p. 4.

162 JAKOBS. Sociedad, norma, persona en una teoria de un derecho penal
funcional, cit., p. 11.
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tivos para ser fiel al ordenamiento juridico (culpabili-
dad). A pesar de la conducta del autor, los miembros
de la sociedad no toman tal comportamiento como
una nueva forma de configuracion social, sino que con
la pena se pone de presente que los parametros socia-
les establecidos contintian vigentes. En consecuencia,
los demas ciudadanos pueden seguir comportandose
de acuerdo con las expectativas fundadas en la norma
que el delincuente transgredio. Dicho en otros térmi-
nos, las expectativas normativas!®® de los miembros

163 Existen expectativas cognitivas y normativas. Expectativas cogni-
tivas son las que surgen en el trato con la naturaleza. A través del
aprendizaje, el sujeto sabe como comportarse en la naturaleza: si
se queda cerca de un arbol cuando esta lloviendo, es probable que
un rayo le caiga y lo lesione. Sin embargo, en cualquier momento
una expectativa cognitiva puede cambiar: el sujeto construye su
casa en la playa en época de marea baja, tiene la expectativa cog-
nitiva de que el mar no va a derrumbar su casa, pero en época de
marea alta, el mar destruye por completo su casa. Su expectativa
cognitiva ha cambiado: si construye de nuevo su casa en la playa
no podra contar con que el mar no la destruya, por el contrario,
su expectativa sera que el mar la destruira. Asi, si a pesar de la
nueva situacion el sujeto no aprende cognitivamente y construye
su casa en la playa y esta es destruida, mal podria decir que tenia
la expectativa de que asi no fuera. En conclusidn, las expectativas
cognitivas deben ser cambiadas a medida que vayan siendo de-
fraudadas, en caso contrario, el individuo fracasara rotundamente
al tratar de organizar. En la otra mano, tenemos a las expectati-
vas normativas: son las expectativas que se fundamentan en el
trato con otros hombres, es decir, en el contacto social. Resulta-
ria imposible la orientacion, es decir, el desenvolvimiento en las
actividades, si al realizar contactos sociales tuviera que contarse
con un comportamiento imposible de prever, pues “cada contacto
social se convertiria en un riesgo impredecible” (JAKOBS. Derecho
penal, parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, cit.,
p- 9), lo cual resulta impensable en un mundo de tantos contactos
andénimos como el actual. Cuando las expectativas normativas son
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de la sociedad no han sido modificadas a pesar del de-
lito cometido.

Cuando una persona defrauda una norma sostiene
que el mundo se puede configurar de esa manera: lo
importante no es el resultado exterior, el cadaver, la
lesidn, el dano, etc., aunque son necesarios debido al
principio del acto, sino el sentido comunicativo que
tal accion tiene: la norma no esta vigente. A través
del comportamiento, el sujeto niega la vigencia de la
norma. La pena surge como contrapartida: a un hecho
factico —el delito- se le da respuesta con otro hecho
factico -la pena-, pero lo importante es el sentido co-
municativamente relevante de la pena, lo que significa
para la sociedad. De igual manera, lo relevante no es
el hecho fisico de la pena, aunque es necesario, sino
que la pena demuestra en un plano simbdlico a la so-
ciedad que la norma que servia de sustento a la expec-
tativa defraudada sigue vigente. La persona que vio
defraudadas sus expectativas, asi como los demas ciu-
dadanos, saben que su expectativa normativa no debe
ser cambiada, no es necesario realizar un aprendizaje
cognitivo, pueden seguir comportandose de acuerdo

defraudadas no es necesario realizar un aprendizaje cognitivo: la
persona cuya expectativa ha sido defraudada no tiene que adecuar
su conducta a la defraudacién, podra seguir rigiéndose con sus-
tento en la expectativa normativa, su conducta no es defectuosa.
La defraudacion de expectativas normativas sélo puede ocurrir si
estamos en sociedad y “sélo existe sociedad si hay normas reales,
es decir, cuando el discurso de la comunicacién se determina a
través de normas. La comunicacién mencionada no se basa en el
esquema satisfaccion-insatisfaccion, sino en un esquema de deber
y espacio de libertad” (JAKOBS. Sobre la teoria de la pena, cit., pp. 16

y 17).
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a esa expectativa. Asi, el fin de la pena no es otro que
mantener la vigencia de la norma. La pena no va di-
rigida a potenciales delincuentes, no pretende evitar
delitos, pues el derecho penal siempre llega tarde, sino
va dirigida a los ciudadanos. La prevencién de delitos
es propia del derecho policivo, la reparacion, del de-
recho civil, pero jamas del derecho penal. Por lo tanto,
cuando se entiende y define al delito y a la pena en un
plano simbélico, comunicativo, y no por lo que en un
plano material ocurra, muerte y afectacion de la liber-
tad, por ejemplo, se entiende por qué la mision de la
pena es el mantenimiento de la vigencia de lanormay
no la evitacion de lesiones a bienes juridicos. Cuando
se afirma que el fin de la pena es mantener la vigencia
de la norma, no se sostiene que se trate de “un sen-
tido real-psicol6gico”'®*, que pueda ser demostrado
de manera empirica, sino “tan solo de mostrar que en
el futuro uno puede continuar orientandose segun la
norma, que uno se encuentra en consonancia con el
derecho cuando confia en la vigencia de la norma”*®.
Entonces, sobre este efecto de mantenimiento en la
confianza en la vigencia de la norma’¢®, se indago en
la pregunta 6:

164 LESCH. La funcién de la pena, cit., p. 78.
165 fdem.
166 ROXIN. La teoria del delito en la discusién actual, cit., p. 89.



Fines de la pena

Grafican.2 19
La pena de prision impuesta a quien comete
un delito sirve para que las demas personas vean
que la ley esta vigente, se cumple y que pueden
confiar en que nadie la violara de nuevo

A pesar de la complejidad tedrica de sus planteamien-
tos, esta teoria fue respaldada por el 58% de los en-
cuestados y rechazada por un 32%, lo que se mantie-
ne dentro lo obtenido en mayor o menor medida por
las otras teorias. Un segundo fin de esta teoria es el de
conseguir la fidelidad al derecho por parte de los ciu-
dadanos'®’, el efecto de aprendizaje'®®. En tal sentido
se inquiri6 en la pregunta 9:

167 ENRIQUE PENARANDA RaMos et dl. Un nuevo sistema del derecho
penal: consideraciones sobre la teoria de la imputacién de Glinther
Jakobs, Bogotd, Externado, 1999, p. 21.

168 ROXIN. La teoria del delito en la discusién actual, cit., p. 89.
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Grafican.2 20
La pena de prision se impone a quien ha cometido
un delito para que las demas personas vean que ese
comportamiento viola las normas basicas que regulan
la vida social y que esa violacién no puede aceptarse

Asi, el planteamiento de fidelidad al derecho por par-
te de los ciudadanos logré un 71% con lo que iguala
a la teoria de la expiacion y solo superada por la de
retribucion (72%). Como se dijo antes, no buscamos
aca exponer o analizar criticamente las diversas teo-
rias de fines de la pena, sino indagar sobre si la pers-
pectiva de personas que han sido declaradas como
delincuentes concuerda o no con los planteamientos
generales hechos por tales teorias. De tal suerte, al
margen de las multiples criticas a esta teoria®® y de
su complejidad, lo que si parece es que tiene acogi-
da en los sujetos pasivos de la accion penal. Como es
evidente, habria que ver si tal posicion se mantendria
silos encuestados conocieran con mayor profundidad

169 ZAFFARONI. Derecho penal, Parte general, cit., p. 57; ROXIN. La teoria
del delito en la discusién actual, cit., p. 88.
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los planteamientos y sus censuras, critica que en todo
caso aplica para todas las teorias expuestas, pero no
deja de llamar la atencion el respaldo recibido.

Como ultimo fin de la teoria objeto de andlisis, se
habla del efecto de aceptacién de las consecuencias
o de pacificacién, que consiste en que cuando se pro-
duce un “quebrantamiento criminal del derecho”!”?
este se resuelve “mediante la intervencion estatal y
se restablece la paz juridica”'’’. O sea, “se aprende la
conexion entre la conducta que infringe la normay la
obligacion de soportar sus costes”'’2, Al respecto se
interrogo6:

Grafican.2 21
10) La pena de prision se impone a quien ha cometido un
delito para que las demas personas confien en el derecho al
ver que se ha sancionado a quien no lo respeto

170 ROXIN. La teoria del delito en la discusién actual, cit., p. 89.

171 {dem

172 PENARANDA RAMOS et dl. Un nuevo sistema del derecho penal: con-
sideraciones sobre la teoria de la imputacion de Giinther Jakobs, cit.,
p- 21.
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Asi, los porcentajes obtenidos (67% de aprobacion,
22% de rechazo), no muestran un cambio significativo
en relacién con los otros dos efectos, pero si se puede
advertir, reiteramos, que los planteamientos de esta
teoria, al margen de las criticas desde la dogmatica,
gozan de aceptacion en la mayoria de los encuestados.

Por otra parte, las diversas teorias de fines de la
pena gozaron del respaldo mayoritario de los sondea-
dos, pero la retribucion (72%), la expiacién (71%) y
el efecto de aprendizaje de la prevencion general po-
sitiva (71%) consiguieron los porcentajes mas altos,
mientras que la prevencion general negativa (57%),
el efecto de mantenimiento en la confianza en la vi-
gencia de la norma de la prevencion general positiva
(58%) v la resocializacion (59%) obtuvieron las me-
nores cifras. Sin embargo, fijese que ninguna de las
teorias logré menos del 57%, es decir, que si hay un
respaldo social a estas tesis, al menos en un sector
de la poblacion penitenciaria, lo que hace imperativo
mas pesquisas sobre ello. En la misma linea, no puede
afirmarse que alguna de las teorias de fines de la pena
goce de un dominio absoluto: como es evidente, no
se interrog6 sobre ellas de manera excluyente, pero
se insiste en que ninguna fue rechazada, es decir, los
planteamientos de todas, en mayor o menor medida,
si convencen a los si delincuentes, en contra de lo que
cabria esperar. Una consideracidn especial merece el
hecho de que la resocializacién no haya ocupado el
primer lugar y ni siquiera uno de los primeros, mien-
tras que la retribucion, teoria que en este momento ha
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tenido un nuevo auge muy importante!'’® y que tiene
como consecuencia, entre otras, el aumento del casti-
go penal, haya sido la teoria mas respaldada por quie-
nes sufren sus efectos. Proseguiremos este trabajo
con el examen de la perspectiva de los si delincuentes
frente a aspectos relaciones con la determinacién de
la pena a imponer.

173 VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 1, cit., p. 77.
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CAPITULO SEGUNDO
DETERMINACION DE LA PENA

Vistas las posiciones de la poblacién penitenciaria
sobre las diversas teorias de fines de la pena, en este
segundo capitulo estudiaremos la vision de los si de-
lincuentes sobre algunos planteamientos que se hacen
hoy en dia sobre la determinacion de la pena, o sea
sobre aspectos que deberian tenerse en cuenta por
parte del juez a la hora de decidir cuanta pena impo-
ner en un caso en concreto. Se eligieron algunos de
los mas representativos y emprenderemos su analisis
a continuacién. Debe advertirse que, al igual que ocu-
rri6 con el capitulo sobre fines de la pena, no se ha-
ran aca sino exposiciones generales de los temas con
el propdsito de ilustrar el sentido de pregunta y, por
ende, un conocimiento mas profundo de los temas de-
bera buscarse, entre otras fuentes, en la bibliografia
citada.
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[. LOS DESEOS DE LAS VICTIMAS
Y DE LA OPINION PUBLICA

En el derecho penal contemporaneo se advierte un
cambio en relacion

con el reconocimiento de los derechos de las victimas en
el proceso penal. Asi, bajo la idea de que el sistema penal
solo se ha preocupado por los victimarios y se ha olvidado
por completo de las victimas, se ha gestado todo un movi-
miento que apunta a un reconocimiento de derechos mas
amplios de las victimas en el proceso penal y, en conse-
cuencia, a una mayor intervencion en el proceso penal’*

Asi, con la crisis de fin de la pena de prevencién espe-
cial positiva resurgio la retribucién y con ella también
aparecieron

asociaciones de victimas de diferentes clases de delitos
que consideraban que eran victimizadas por segunda vez
por el sistema penal, pues no se tenia en cuenta su afecta-
cién ni sus derechos y veian como los fiscales, sin consul-
tarlas, hacian acuerdos con los victimarios que represen-
taban para estos penas bajas, incluso sin privacion de la
libertad, a pesar de todo el esfuerzo que ellas tenian que
hacer para colaborar con la Administracion de justicial®.

De tal suerte, este movimiento de victimas tiene como
uno de sus elementos centrales el “asegurar una ma-
yor eficacia del sistema penal para condenar a los

174 RAFAEL VELANDIA MONTES. Sistema probatorio del juicio oral, Bo-
gota, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, en prensa.
175 {dem.
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victimarios e imponerles penas mas drasticas”!’¢. Es
mas, ya se afirma la existencia de un derecho de las
victimas al castigo del victimario'’?, lo que hace impe-
rativo ocuparse de la cuestion'’®. Entonces, en la pre-
gunta 16 se interrogo6 al respecto asi:

Grafican.2 22
Al momento de determinar la pena a imponer
a quien ha cometido un delito, se deben tener
en cuenta los deseos de las victimas del delito,
bien sea que pidan mas o menos pena

La respuesta a esta pregunta no sorprende, pues que
un 71% considera que no deben tenerse en cuenta
los deseos de las victimas del delito al momento de
determinar la pena a imponer, a menos que sea para
pedir menos pena, es por completo consecuente con

176 Idem.

177 DEARING. Justice for Victims of Crime. Human Dignity as the Founda-
tion of Criminal Justice in Europe, p. 348.

178 De manera critica sobre el asunto ver VELANDIA MONTES. La puni-
tividad electoral en las politicas penales contempordneas, t. 1, cit., p.
94.

99



100

Los si delincuentes...

la situacion de los encuestados. Lo Unico que intriga
es el 6% que respalda la intervencién de las victimas
para pedir mas pena, que cabe entender, desde una
perspectiva racional, como una situacién de falta de
comprension de la pregunta o un desinterés en la res-
puesta a la encuesta. Asi mismo, también se inquiri6
sobre la misma cuestién pero siendo el sujeto de los
reclamos la opinién publica, cuestion que se plante6
de la siguiente manera

Grafican.2 23
17) Al momento de determinar la pena a imponer a quien
ha cometido un delito, se deben tener en cuenta los deseos
de la opinion publica, bien sea que pida mas o menos pena

Los resultados a este interrogante son bastante simi-
lares a los obtenidos en la pregunta previa, por lo que
nos remitimos a ellos. En todo caso, para finalizar, bas-
te mencionar que es muy probable que los resultados
serian inversos si se inquiriera a los no delincuentes,
en una clara defensa de su interés.
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[I. CARACTERISTICAS DEL DELINCUENTE

En este aparte se examinan algunas cuestiones sobre
las caracteristicas del delincuente y su efecto en la do-
sificacién de la pena. De tal suerte, se interpel6 sobre
si la formacioén académica deberia ser o no un factor
determinante en la dosificacién punitiva. En tal sen-
tido, no puede pasarse por alto que el numeral 9 del
articulo 58 de la Ley 599 de 2000 establece como una
de las circunstancias de mayor punibilidad, siempre
que no haya sido prevista de otra manera, la “posicion
distinguida que el sentenciado ocupe en la sociedad,
por su cargo, posicién econdmica, ilustracion, poder,
oficio o ministerio”, en lo que constituye una clara
violacidn al principio del derecho penal de acto y una
muestra de un derecho penal de autor. Entonces, en la
pregunta 47 se interrogé sobre el asunto asi:

Grafica n.2 24
Por la comision del mismo delito, debe
imponérsele una pena mayor a quien tiene alta
formacion académica que a quien no la tiene
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Ya se habia sefialado que en cuanto al nivel de for-
macion académica de los encuestados predomina-
ron las personas con bachillerato (44%) y primaria
(28%), mientras que las personas con formacién uni-
versitaria (10%), especializados (3%), con maestria
(0,17%) y con doctorado (0,34) eran la minoria. Asi,
en esta pregunta empataron las posiciones contrarias
con un 38%, por lo que debemos decir que el derecho
penal de acto estd en una situacion no tan favorable
porque existe un apoyo significativo a hacer depender
la pena del grado de instruccién del autor del delito,
en una reivindicacion del paradigma de que a mayo-
res oportunidades de ascenso en la vida mayor debe
ser la sancion por la comision de un delito. En la mis-
ma linea, como quiera que el numeral 9 del articulo
58 de la Ley 599 de 2000 también habla de la posi-
cién econ6mica como factor de mayor punibilidad, en
el interrogante 48 se indagé al respecto:

Grafican.2 25
Por la comision del mismo delito, debe imponérsele una
pena mayor a quien tiene dinero que a quien no tiene
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Fijese que en este caso, a diferencia de lo ocurrido
con el nivel de formacidn, la mayoria (46%) no apoy6
este planteamiento, frente al 31% que si pensoé en tal
sentido. No debe pasarse por alto que reivindicacio-
nes sobre la riqueza como factor generador de crimi-
nalidad ya se han hecho'!”?, pero lo que se ha expuesto,
de manera acertada, es que en realidad la motivacion
seria dada por la codicia o la envidia. En efecto, “po-
breza y riqueza podrian verse englobadas en la idea
de busqueda de utilidad, donde hacerse menos pobre
0 mas rico es lo mismo”!®°, Por lo tanto, lo que debe
sefialarse es que la politica penal no deberia centrar-
se en el aumento de penas para los delincuentes que
tengan una posiciéon mas privilegiada en la sociedad,
sino en generar mayores probabilidades de acceso a
dichas oportunidades para todas las personas.

[II. LA TENTATIVA Y LA CONSUMACION

En el derecho penal esta establecida la tentativa como
dispositivo amplificador del tipo penal'®, lo que per-
mite sancionar a quien ha llevado a cabo una conduc-
ta idonea para la produccién de un resultado que no
se ha producido por una circunstancia ajena a la vo-
luntad del agente. El fundamento de la pena esta en

179 SivaA GARciA. Criminologia. Construcciones sociales e innovaciones
tedricas, cit., p. 269.

180 Idem.

181 Enel caso colombiano, esta regulada en el articulo 27 de la Ley 599
de 2000 ya citada.
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la puesta en peligro del bien juridico tutelado'®!83 y
que a la hora de dosificar la pena se ve reflejado en
“el dafio real o potencial creado” y “el mayor o me-
nor grado de aproximacién al momento consumativo”,
tal y como lo dispone el articulo 61 de la Ley 599 de
2000. Justamente las discusiones surgen sobre si es-
tos factores deberian o no tenerse en cuenta a la hora
de dosificar la pena. Por tal motivo se pregunt6:

Grafica n.2 26
52) La pena por un delito para una persona
debe ser la misma sin importar si se consiguio
o no el resultado buscado, por ejemplo, la pena
para quien mato a una persona debe ser la misma
que para quien intenté matar a una persona pero
no lo logré por circunstancias ajenas a su voluntad,
por ejemplo, porque la victima recibié atencion médica

182 CrAus RoxIN. Derecho penal. Parte general, t. 2, DIEGO MANUEL
LuzON PENA, JoSE MANUEL PAREDES CASTANON, MIGUEL Diaz Y
GARCfA CONLLEDO y JAVIER DE VICENTE REMESAL (trads.), Madrid,
Civitas, 2014, p. 436.

183 Establecido en el articulo 11 de la Ley 599 de 2000 ya citada.
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Entonces, se aprecia que el 40% respalda la dife-
rencia punitiva pero un cercano 35% difiere. Asi, es
importante mantener esta disimilitud, porque, de no
hacerlo, se desconoceria el principio de lesividad.
Al igual que lo que ha ocurrido con otras preguntas,
genera inquietud el que sujetos de la accién penal se
muestren afectos a posiciones que aumentarian de
manera peligrosa el campo de accién del derecho pe-
nal bajo conceptos moralizantes tan riesgosos, tal y
como lo ha ensefiado la experiencia.

IV. NECESIDAD DE LA PENA

Bajo la idea de que no en todos los casos en los que
se haya cometido un delito se debe imponer pena,
como quiera que se puede prescindir de ella cuando
no resulte necesaria por motivos de prevencion gene-
ral negativa o de prevencion especial positiva'®*. Este
planteamiento ha sido considerado por el legislador
colombiano en los articulos 3.2 y 34 de la Ley 599 de
2000. Asi, reza el parrafo 2.2 del citado articulo 34:

En los eventos de delitos culposos o con penas no privati-
vas de la libertad, cuando las consecuencias de la conduc-
ta han alcanzado exclusivamente al autor o a sus ascen-
dientes, descendientes, conyuge, compafiero o compafiera
permanente, hermano, adoptante o adoptivo, o pariente
hasta el segundo grado de afinidad, se podra prescindir de
la imposicién de la sancién penal cuando ella no resulte
necesaria.

184 ROXIN. Derecho penal. Parte general, cit.,, p. 983; ID. La teoria del
delito en la discusion actual, cit., p. 42.
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Entonces, con sustento en esta hipo6tesis de necesi-
dad de la pena se formuld la pregunta 53:

Grafican.2 27
A quien ha cometido un delito, pero también se lesiond a si
mismo y a personas cercanas a él, por ejemplo cuando un
conductor borracho se estrella y mata a varias personas,
pero él también sufre lesiones en su cuerpo y las personas
que murieron eran sus familiares y/o amigos, deberia

De esta manera, aunque es absolutamente racional
pensar que los encuestados no tenian conocimiento
de la necesidad de la pena como elemento integran-
te de la responsabilidad penal y, es muy probable,
tampoco del sefialado parrafo 2.2 del articulo 34, lo
cierto es que el 55% de apoyo a la imposicion de la
pena establecida en la ley, frente a un 21% en senti-
do contrario, transmite la idea de que los sondeados
consideran necesario el cumplimiento de la penaen la
hipoétesis prevista por el legislador colombiano y que
la pena natural que ha experimentado el conductor no
tiene ninguna relevancia.



CAPITULO TERCERO
PENA Y CONDUCTA POSTERIOR
DEL RESPONSABLE PENALMENTE

En este capitulo se indaga sobre qué efecto debe te-
ner en la pena la conducta posterior al delito del si de-
lincuente, en forma especifica, en los casos en donde
se han ofrecido disculpas y cuando se ha reparado el
dafio.

I. OFRECIMIENTO DE DISCULPAS

En la vida social no es extrafio oir que si quien ha
realizado una conducta que ha generado un conflic-
to social ofreciera disculpas por su comportamiento
podria ser excusado. Entonces, esa es la premisa de la
pregunta 13:
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Grafica n.2 28
A quien ha cometido un delito y ofrece disculpas a la
victima, pero la victima no acepta las disculpas deberia

De esta manera, la premisa social planteada sobre el
ofrecimiento de excusas, incluso sin que sean acepta-
das por la victima, se ve representada con amplitud
en el 62% que le daria efectos de disminucién (47%)
0 no imposicion de pena (15%). Sin embargo, el ofre-
cimiento de excusas no tuvo ninguin efecto para un
22%, lo que llama la atencién frente a los mecanismos
de justicia restaurativa’®®, que tienen como uno de sus
elementos centrales el ofrecimiento de excusas para
reconciliar al victimario y a la victima. Ahora, en la
pregunta 14 se agreg6 a la hipotesis de la pregunta 13
el perdon de la victima:

185 En el caso colombiano la conciliacién y la mediacién, segun lo dis-
puesto en los articulos 522 y 523 de las Ley 906 de 31 de agosto
de 2004, Diario Oficial, n.2 45.658, de 1.2 de septiembre de 2004,
disponible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1670249].


http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes
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Grafica n.2 29
14) A QUIEN HA COMETIDO UN DELITO, OFRECE DISCULPAS A LA
VICTIMA Y ES PERDONADO POR LA VICTIMA DEBERIA.

Entonces, el perdon de la victima tuvo como efecto
un aumento porcentual del 17% de aquellos que con-
sideraban que no deberia imponérsele pena al victi-
mario y una disminucion del 11% frente a aquellos
que todavia seguian considerando que el perdén no
deberia tener ningun efecto. Excede los propoésitos de
este escrito la reflexion sobre cual deberia ser el efec-
to del perdon de la victima en relacion con la pena del
victimario, pero lo cierto es que no otorgarle ningin
efecto al perdén ofrecido por el victimario y aceptado
por la victima va en contravia de lo que ocurre en la
sociedad, en donde tal situacion llevaria a la desapari-
cion del conflicto social. De tal suerte, no darle efecto
es un despropésito.

[I. REPARACION DEL DANO CAUSADO

Por ultimo, se interrogd en relacién con la reparacion
del dafio:
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Grafican.2 30
15) A quien ha cometido un delito y ha reparado el dafio
ocasionado a la victima deberia

Obsérvese que el efecto de la reparacion en las res-
puestas de los encuestados se vio reflejado solo en un
aumento del 2% de quienes respaldaban la opcién de
disminucién de la pena. Ello causa curiosidad si se tie-
ne en cuenta que, por ejemplo, la ley penal concede
en varias disposiciones disminuciones muy significa-
tivas (art. 269 Ley 599 de 2000) y terminaciones de
los procesos penales (art. 402 Ley 599 de 2000 y num.
1, art. 324, Ley 906 de 2004 ya citada) cuando hay re-
paracidon. Empero, entre la no imposiciéon de la pena
o su disminucion se alcanz6 un 81%, es decir que los
si delincuentes si valoran en forma positiva la repara-
cion. Igual conclusion puede sacarse del ofrecimiento
de excusas aceptado por la victima (79%), mientras
que la no aceptacidn de aquellas baja el porcentaje al
62%.



CAPITULO CUARTO
LIMITES PROCESALES

En este capitulo se examinan algunos planteamientos
que apuntan a la reduccion de las garantias procesa-
les. En efecto,

lo que es una realidad hoy en dia es la creacién indiscri-
minada de tipos penales, la vigorizacidn de las penas exis-
tentes para conductas ya tipificadas, la disminuci6n de las
garantias en los procesos penales de quienes son juzga-
dos, la flexibilizacion, con tendencia expansiva, de los cri-
terios de imputacion de responsabilidad penal y el endu-
recimiento de los regimenes penitenciario y carcelario'®.

Asi, se sostiene que las garantias procesales son obsta-
culos a los derechos a la verdad, justicia y reparacion
de las victimas'®’, pues evitan que elementos proba-
torios sean tenidos como prueba debido a la forma en
la que se obtuvieron y de ello pasamos a ocuparnos.

186 VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 1, cit., p. 16.
187 VELANDIA MONTES. Sistema probatorio del juicio oral, cit.
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[. EXCLUSION DE LA PRUEBA

De acuerdo a lo que se ha mencionado, en la pregunta
49 se interpelo:

Grafican.? 31
49) Una prueba que demuestre que alguien
cometio un delito debe tener validez asi se haya
obtenido violando los derechos de quien lo cometié

Asi, se observa que un 41% se opone a tal plantea-
miento, pero un 34% esta de acuerdo, lo que genera
preocupaciéon por el tipo de poblacion encuestada.
¢No advirtieron ellos (el 34%) el peligro que repre-
senta la eliminacién a los limites en la practica de
pruebas? Justamente, este tipo de reivindicaciones
son caracteristicas de quienes, en aras de un derecho
ala verdad'®, consideran que debe hacerse lo que sea

188 Sobre el concepto de derecho ala verdad ver VELANDIA MONTES. La
punitividad electoral en las politicas penales contempordneas, t. 11,
cit., p. 96.
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necesario para conseguirlo, sin tener en cuenta que
esos limites surgieron, precisamente porque la expe-
riencia demostro los riesgos de condena de inocentes
que representaban su ausencia. En sentido similar,
en la pregunta 50 se indagé sobre el uso de la tortura
para obtener informacidn en casos de delitos sexuales
cuando no fuera posible obtenerla de otro modo:

Grafica n.2 32
En casos de delitos graves como, por ejemplo, delitos
sexuales, debe permitirse el uso de la tortura cuando
sea el inico medio disponible para obtener informacion

Esta pregunta se hizo con el propdsito de mirar qué
ocurria cuando se introducia la variante “delito se-
xual”. Empero, hubo cambios pero no en el sentido
esperado, pues, como ya se habia dicho cuando revi-
sabamos la prevencion especial negativa y el supuesto
caracter de incorregible que se le atribuye a ciertas
personas, es un hecho notorio que los mismos delin-
cuentes rechazan a ciertos tipos de delincuentes y por
tal razén, pensabamos que tal variable inclinaria la
balanza de manera decidida hacia el apoyo de la tor-
tura. Empero, el rechazo aument6 un 5% y la aproba-
cion disminuyd un 2%. Tal vez la explicacion a esto
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resida en el hecho del empleo de la palabra tortura,
mientras que en la pregunta 49 se hablé de violacién
de derechos. En conclusidn, genera sosiego el rechazo
a la tortura para la obtencion de pruebas.

II. IN DUBIO PRO REO

Una realidad de los procesos penales es la disparidad
de recursos “financieros, de equipos tecnolégicos, la-
boratorios, personal, etc.” entre el acusador y el acu-
sado y, debido a “que es imposible hacerla desapare-
cer por completo”, se han buscado mecanismos para
“aminorarla en la maxima medida posible”'®, Por ello
se estableci6 el principio de igualdad de armas, que
a través de sus elementos -descubrimiento probato-
rio, presuncion de inocencia, carga y estandar de la
prueba; representacion legal gratuita y ética del acu-
sador-'"°, buscan tal fin. Asi,

el estdndar de prueba garantiza que el juez solo podra
condenar cuando exista prueba en el proceso que le brin-
de certeza mas alld de toda duda de la responsabilidad
del procesado, en el evento de que tenga alguna duda al
respecto debe absolverlo: es mejor dejar libres a 100 cul-
pables que condenar a un inocente!??,

189 RAFAEL VELANDIA MONTES. “Deberes de la Fiscalia con relacién al
descubrimiento de elementos probatorios en poder de terceros
en los derechos procesales penales colombiano e inglés”, en Pro-
legémenos, Derechos y Valores, vol. 1X, n.2 17, enero-junio de 2006,
pp. 76 a 108, disponible en [http://www.redalyc.org/articulo.
0a?id=87601707], p. 78.

190 VELANDIA MONTES. Sistema probatorio del juicio oral, cit.

191 {dem.


http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=87601707
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=87601707
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Es en mérito de lo expuesto que se formul6 la pre-
gunta 56:

Grafica 33
El juez deberia condenar a una persona
asi no tenga certeza mas alla de toda duda
de que esa persona cometio el delito

Segun muestran los datos, este importante principio,
reconocido en el articulo 7.2 de la Ley 906 de 2004
ya citada, si que goza de aceptacion en los sondeados
porque el 66% lo respaldé y solo un 11% lo rechazo.
Precisamente este principio es el que genera censu-
ras en los no delincuentes porque lo desconocen y, en
consecuencia, no comprenden por qué los jueces ab-
suelven cuando no hay certeza sobre la inocencia del
procesado, es decir, lo invierten.

II1. PRESUNCION DE INOCENCIA
Junto al estandar de la prueba (in dubio pro reo) tene-

mos como otro integrante del principio de igualdad
de armas a la presuncion de inocencia, que
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garantiza que el procesado siempre sera considerado ino-
cente hasta que se demuestre lo contrario, a él no le co-
rresponde demostrar su inocencia. Esto se une a la carga
de la prueba: le corresponde exclusivamente al acusador
demostrar la responsabilidad del procesado, a este no le
corresponde demostrar nada’®?.

Sobre esta presuncién de inocencia se pregunto:

Grafica 34
58) Si una persona es acusada de cometer un delito y no
dice nada ante un juez deberia considerarse ese silencio
como una prueba de que esa persona cometio el delito

En la vida diaria se ha acufiado la frase “el que calla
otorga” e, incluso, en areas como el derecho procesal
civil, el guardar silencio en ciertos actos procesales
tiene como consecuencia que se puedan tener como
confesados ciertos hechos'%, pero no es igual en de-

192 {dem.

193 Articulo 205 de la Ley 1564 de 12 de julio de 2012, Diario Oficial,
n.2 48.489, de 12 de julio de 2012, disponible en [http://www.
suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1683572].


http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes
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recho penal, pues, por ejemplo, el articulo 7.2 de la
Ley 906 de 2004 senala que “toda persona se presu-
me inocente y debe ser tratada como tal, mientras no
quede en firme decision judicial definitiva sobre su
responsabilidad penal. En consecuencia, correspon-
dera al 6rgano de persecucion penal la carga de la
prueba acerca de la responsabilidad penal”. Ahora, la
presuncion de inocencia gozo6 de un 48% de respaldo,
un significativo 18% menos que el in dubio pro reo'y
un 15% mas de rechazo que este. Esta diferencia tal
vez se pueda explicar en el arraigo cultural de la idea
del silencio como aceptacién de responsabilidad.

IV. LIBERTAD DURANTE EL PROCESO

Dentro de la caracterizacién de los sistemas procesa-
les como inquisitivos o adversativos, se ha sefialado
que es tipico de aquellos la “detencion durante el pro-
ceso penal” siendo la libertad excepcional'®*, mientras
que en estos “la detencién durante el proceso penal no
es permitida pues ella limita el derecho de defensa del
procesado”!®>. Empero, la no detencion preventiva du-
rante el proceso penal es percibida como una muestra
de impunidad y es ello lo que justifica la pregunta 51:

194 VELANDIA MONTES. Sistema probatorio del juicio oral, cit.
195 {dem.
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Grafica 35
Es una burla a la justicia que una persona
capturada cuando estaba cometiendo un delito no
sea enviada a la carcel durante el proceso penal

De tal suerte, un 47% apoy6 la detencién preventiva
en casos de flagrancia, mientras que el 30% se opu-
so a ella. Como en otras preguntas, también intriga el
porqué la mayoria de los encuestados apoya medidas
que restringen los derechos de los ciudadanos y de las
que muy de seguro fueron sujetos. Ademas, no puede
pasarse por alto que la impunidad que se le atribuye
a la no detencién preventiva durante el proceso no es
en realidad un factor generador de ella. En efecto, la
impunidad no estd determinada porque el procesado
esté libre durante el proceso, sino por factores distin-
tos como la corrupcion, la falta de recursos humanos
y fisicos del 6rgano encargado de acusar, de las difi-
cultades probatorias inherentes en una investigaciéon
penal, entre otras'®, y ello es lo que se omite cuando
la atencion se centra en la detencion preventiva y lo
que evita que se tomen medidas eficaces para atacar
a la impunidad.

196 VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales
contempordneas, t. 11, cit., p. 94.
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1) De las respuestas dadas no puede colegirse de ma-
nera concluyente la existencia en los sondeados de
una actitud ciudadana punitiva, porque hay respues-
tas que respaldarian tal afirmacién, mientras que
otras se opondrian a ello. Asi, el qué respuesta se da
no parece estar relacionado siempre con los intere-
ses de los encuestados, porque si bien se secundaron
planteamientos favorables, también se apoyaron me-
didas restrictivas de los derechos y se rechaz6 el uso
de penas menos gravosas que la privativa de la liber-
tad. Es decir, puede concluirse que no existe una posi-
cion razonada y coherente frente a lo punitivo.

2) El hecho que un ciudadano sea sujeto de la accion
penal y se encuentre privado de la libertad no impide
la presencia de actitudes de apoyo al uso de un dere-
cho penal que desconozca principios fundamentales.
O sea, incluso los aqui llamados si delincuentes apoyan
medidas que pueden ir en contra de los derechos que
se encuentran reconocidos a nivel legal, jurispruden-
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cial y doctrinal. Consideramos que esto se puede ex-
plicar en el hecho de que un 63% de los si delincuentes
consideran que si existen otra clase de delincuentes,
los denominados como incorregibles, que son los que
deben ser objeto de tales medidas. Es decir, los si de-
lincuentes se sienten iguales a los no delincuentes y
diferentes de los incorregibles, sin advertir que es ra-
cional considerar que la percepcion social de los no
delincuentes no sea la misma.

3) El debate doctrinal entre las diversas teorias de la
pena se ve reflejada también en las opiniones de los
encuestados, que brindaron su apoyo mayoritario a
aquellas. De tal suerte, no parece que ninguna teoria
pueda exponerse como la inica que es respaldada por
los encuestados y si bien algunas teorias tuvieron un
mayor apoyo que otras, lo cierto es que no es irrazo-
nable pensar que no se trata de perspectivas inamo-
vibles. Entonces, desde la 6ptica de los si delincuentes
cualquiera de las teorias de los fines de la pena pue-
de ser empleada como su fundamento. Es mas, este
apoyo simultaneo a diversas teorias de los fines de la
pena da lugar a pensar que las teorias de la unién en-
cuentran respaldo en la poblacién penitenciaria.

4) En todo caso, la retribucién (72%) y la expiacion
(71%) constituyen las teorias que mayor respaldo lo-
graron, mientras que la prevencién general negativa
fue la que menor apoyo obtuvo (57%). El predominio
de tales teorias se puede explicar en una visién social
en la que se acepta la existencia de la libertad, a pe-
sar del extenso debate cientifico al respecto, y en el
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hecho de que la religion, en especial la catdlica, sigue
ejerciendo influencia en la sociedad colombiana. Asi
mismo, llama la atencién que la prevencién general
negativa sea la teoria de fin de la pena que menor res-
paldo logré porque la encuesta se hizo con personas
que han sido sujetos de la intervencidon del derecho
penal y porque es el supuesto efecto disuasivo de la
pena el pretexto que es usado predominantemente en
la politica penal contemporanea como sustento de re-
formas normativas penales. Entonces, los resultados
de la encuesta apuntan hacia el mismo sentido que la
doctrina: el efecto disuasorio de la pena no existe o,
en el mejor de los casos, es minimo. Empero, también
debe resaltarse que la prision ostenta un lugar de pre-
dominio como pena frente a la multa e, incluso, frente
a otro tipo de penas, nominadas como alternativas.
En la misma linea, la prision es considerada como un
mecanismo apto (69%) para evitar la cominmente
llamada justicia por propia mano. En consecuencia, se
puede afirmar que la prisiéon todavia es vista como la
pena mas importante del derecho penal.

5) En un resultado que era por completo esperado, los
sondeados consideraron que, al momento de la deter-
minacién de la pena, el parecer de las victimas y de
la opinién publica no deben ser tenidos en cuenta, a
menos que soliciten menos pena. Esto es consecuente
con los intereses de los encuestados, pero va en con-
travia con los notorios reclamos de las victimas y sus
familiares y de sectores de opiniéon que reclaman lo
contrario.
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6) En sentido similar, los encuestados apoyaron la
disminucién, e incluso la no imposicién de pena a
quienes se disculpan con la victima, bien esta acepte
o no tales disculpas, asi como si se le repara el dafo
ocasionado. Por ende, existe una vision en los encues-
tados que da una gran relevancia al arrepentimiento
por la comision del delito, expuesto en el ofrecimiento
de disculpas, y a la reparacién, como elementos a la
hora de determinar la imposicién o no de pena y de
su monto. Esto concuerda con los elementos centrales
de la teoria de la expiacién, que fue una de las teo-
rias de los fines de la pena que obtuvo mayor respaldo
(71%), pero que no seria posible de implementar de
acuerdo a los postulados de la teoria que mayor apoy6
logro, la retribucion (72%).

7) Uno de los campos de discusiéon mas algidos en el
derecho penal de hoy en dia, de manera especifica, el
derecho procesal penal, es la privacion de la libertad
de la persona durante el proceso penal: en ello se dis-
cute arduamente sobre las diferencias entre sistemas
procesales penales inquisitivos y adversativos, discu-
sién que no es solo académica, pues es causa impor-
tante del hacinamiento carcelario que se experimenta
hoy en dia en muchos paises, ademas que se ve agra-
vado por la detencién preventiva durante el proceso
penal. En este caso, la mayoria de los encuestados
(47%) considerd, por lo menos frente a los casos de
flagrancia, que es una burla a la justicia que en estos
casos no se imponga tal privaciéon preventiva de la li-
bertad. Al igual que en otras preguntas, sorprende la
respuesta por la condicién de los encuestados, pero



Conclusiones

concuerda con notorias reivindicaciones de los no de-
lincuentes en tal sentido.

8) Luego de revisados los resultados de la encuesta,
se aprecia que secundan nuestra posicién de las ac-
titudes ciudadanas punitivas en relaciéon a su natu-
raleza variable en cuanto a su motivacion, aparicion,
contenido y duracién, por lo que es imperativo con-
tinuar adelantando investigaciones que se ocupen de
indagar no solo la opinion de los no delincuentes, sino
también de los si delincuentes, pero en otros ambitos
nacionales e internacionales, con el objetivo de inda-
gar las similitudes y diferencias en sus perspectivas,
lo que ayudara a precisar el cémo y el porqué de la
motivacién, aparicion, contenido y duracion las acti-
tudes ciudadanas punitivas.
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ANEX0 1
DELITOS COMETIDOS POR PRESOS
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ANEXO 2
ENCUESTA

Buenos dias/tardes. Se esta adelantando una investi-
gacion académica por parte de la Facultad de Derecho
de la Universidad Cooperativa de Colombia en temas
de sociologia. Por este motivo solicitamos su colabo-
racion y se la agradecemos anticipadamente. Le ga-
rantizamos el absoluto anonimato y secreto de sus
respuestas en el mas estricto cumplimiento de las
leyes sobre secreto estadistico y proteccion de datos
personales. La informacion de este cuestionario solo
sera leida para fines de investigacién sociolégica y,
una vez grabada de forma an6nima, los cuestionarios
individuales serdn destruidos inmediatamente. Le
agradecemos de antemano su ayuda en la investiga-
cion contestando la encuesta.

CUESTIONARIO

EL CUESTIONARIO SE ENCUENTRA EN LAS DOS CARAS DE LAS
HO]JAS. Por favor, lea el anverso y el reverso de las hojas e indique
qué tan de acuerdo esta usted con las afirmaciones que se enun-
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cian a continuacién. Marque con una equis (X) el cuadro que me-
jor describa su respuesta o responda lo que se le pregunta en el
espacio correspondiente, de acuerdo al tipo de pregunta.

Todas las preguntas que siguen tenian las casillas para marcar:

Muy de | De No estd de | Completamente | No No res-
acuerdo [ acuerdo | acuerdo en desacuerdo | sabe ponde

1) Quien comete un delito siente arrepentimiento por haberlo
cometido.

2) Quien siente arrepentimiento por haber cometido un delito
se libera del arrepentimiento cumpliendo una pena de prisién.

3) La pena de prision se impone a quien ha cometido un delito
para asustar a otras personas y evitar que cometan el mismo tipo
de delito.

4) La prisién permite que el detenido fomente y consolide valo-
res sociales que lo reintegren a la sociedad y no cometa delitos
en el futuro.

5) La prisién ha fomentado y consolidado valores en usted que
le permitiran reintegrarse a la sociedad y no cometer delitos en
el futuro.

6) La pena de prisién impuesta a quien comete un delito sirve
para que las demas personas vean que la ley estd vigente, se
cumple y que pueden confiar en que nadie la violara de nuevo.

7) La pena de prisiéon impuesta a quien comete un delito sirve
para que las demas personas fortalezcan sus valores éticos y por
este motivo no cometan delitos.

8) La pena de prision se impone a quien comete un delito para
sancionarlo por haber tomado libremente la decisiéon de come-
terlo.
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9) La pena de prision se impone a quien ha cometido un delito
para que las demds personas vean que ese comportamiento viola
las normas basicas que regulan la vida social y que esa violacion
no puede aceptarse.

10) La pena de prisidn se impone a quien ha cometido un delito
para que las demas personas confien en el derecho al ver que se
ha sancionado a quien no lo respeto.

11) La pena de prisidn se impone a quien ha cometido un delito
con el fin de evitar que las personas se tomen la justicia por su

propia mano.

Todas las preguntas que siguen tenian las casillas para marcar:

Imponérsele la
S . ) . No
Disminuir- | No imponérsele | pena establecida
sele la pena | ninguna pena enlale Nosabe | res-
p gunap y ponde

12) A quien ha cometido un delito y demuestra que realmente
esta arrepentido por haberlo cometido deberia:

13) A quien ha cometido un delito y ofrece disculpas a la victima,
pero la victima no acepta las disculpas deberia:

14) A quien ha cometido un delito, ofrece disculpas a la victima y
es perdonado por la victima deberia:

15) A quien ha cometido un delito y ha reparado el dafio ocasio-
nado a la victima deberia:

16) Al momento de determinar la pena a imponer a quien ha
cometido un delito, se deben tener en cuenta los deseos de las
victimas del delito, bien sea que pidan mas o menos pena.

139



140

Los si delincuentes...

En ninguin caso
Solo si piden | Solo si piden | se deben tener en No No res-
mas pena menos pena | cuenta los deseos de | sabe | ponde

las victimas

17) Al momento de determinar la pena a imponer a quien ha co-
metido un delito, se deben tener en cuenta los deseos de la opi-
nidn publica, bien sea que pida mas o menos pena.

En ningln caso se
Solo si pide | Solo si pide | deben tener en cuen- | No No res-
mas pena menos pena | talos deseos de la sabe | ponde

opinién publica

18) La pena de muerte o la cadena perpetua (prisiéon de por vida)
impuesta a quien comete un delito sirve para asustar a las demas
personas y evitar que cometan el mismo delito.

La pena de
La pena de muerte y
Solola | Solola muerte y la la cadena

No No res-

penade | cadena cadena perpe- | perpetua sabe | ponde

muerte | perpetua | tua producen el | no produ-
mismo efecto cen ningun
efecto

Todas las preguntas que siguen tenian las casillas para marcar:

Muy de | De No estd de | Completamente | No No res-
acuerdo | acuerdo | acuerdo en desacuerdo | sabe | ponde

19) La pena de muerte impuesta a quien comete un delito debe
ejecutarse en publico para que realmente asuste a las demas per-
sonas y evite que cometan el mismo tipo de delito.

20) Para prevenir que otras personas cometan delitos, las penas
alternativas y que avergiienzan son mas eficaces que la pena de
prision, como las siguientes:
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a. Hacer que quien trafic6 con drogas se pare en una calle
transitada todos los dias, durante 4 horas y durante 5 afios
usando un cartel que diga “Cometi un delito de trafico de dro-

»

gas”.

b. Que quien causé la muerte de una persona por conducir
borracho tenga que usar por 3 afios una camiseta que diga:
“Por manejar borracho maté a una persona”.

c. Que a la victima de un robo le sea permitido, en compafiia
de la policia, ingresar sin avisar a la casa de quien cometi6 el
hurto y tomar un bien propiedad del delincuente que tenga
un valor similar al del bien robado.

d. A quien intencionalmente causé que una persona perdiera
la visién en un ojo se le impusiera usar por 4 afios un parche
en uno de sus ojos y solo se lo pudiera quitar para dormir.

21) Quienes no han cometido delitos afirman que son distintos
de quienes han cometido delitos. ;Cree o no usted que quienes
no cometen delitos tienen caracteristicas distintas de aquellas
personas que si cometen delitos?:

a) Si (cuales caracteristicas son distintas):
b) No (cuales caracteristicas tienen en comun):
c) No sabe.

d) No responde.

22) Silas personas tienen miedo de ir a prisiéon por cometer deli-
tos, ;por qué las personas terminan cometiendo delitos?:

a) Pensaban que no las iban a descubrir o a atrapar.

b) En el momento en el que cometieron el delito, perdieron el
control y no les dio miedo ir a prision.
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c) No sabe.
d) No responde.
e) Otro motivo (indique cual):

23) ;Por qué razdn cree usted que alguien no se sentiria arre-
pentido por haber cometido un delito? (Respuesta libre):

24) Durante el tiempo que ha estado en prision, ;le han ofrecido
participar en algin curso o capacitacion?:

a) Si me ofrecieron y lo tomé (;en qué fue el curso o capaci-
tacion)?:

¢) No me han ofrecido ningtn curso.

b) Si me ofrecieron, pero no quise tomar el curso o capacita-
cién (¢;por qué motivo no?):

d) No sabe.
e) No responde.

25) ;Existen personas incorregibles, es decir, personas que son
delincuentes por naturaleza?

Muy de | De Noesta Completamente | No No res-
de acuer-
acuerdo | acuerdo do en desacuerdo | sabe | ponde

En caso de respuesta “Muy de acuerdo” o “De acuerdo” pasar a
las preguntas 25A y 25B. En caso de otra respuesta, pasar a la
pregunta 26.

25A) ;Con sustento en qué considera que si hay personas inco-
rregibles?:
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a) Noticieros en television.

b) Prensa escrita.

c) Radio.

d) Comentarios de amigos, familiares, etc.
e) No sabe.

f) No responde.

g) Otra fuente (especifique cual):

25B) ;Qué pena se les debe imponer a aquellas personas
consideradas como incorregibles?:

a) Pena de muerte.
b) Prision de por vida.

c) Castigos corporales (golpes en el cuerpo, mutilacion de al-
guna parte de su cuerpo, etcétera).

d) Un castigo igual al delito cometido (por ejemplo, sacarle
un ojo al que hizo que otro perdiera un ojo).

e) Una pena de prision de acuerdo a la gravedad de la con-
ducta.

f) Otra pena. (Especifique cual):
g) No sabe.
h) No responde.

26) ;Cuanto tiempo lleva en prision?:

27) ¢Por qué delito esta actualmente en prision?:



144 Los si delincuentes...

28) ;Ha sido condenado antes por el mismo delito?
a) Si.
b) No.
c) No sabe.
d) No responde.
29 ;Ha sido condenado antes por otro delito? ;Por qué delito?:

30) (A partir de qué edad una persona debe tener la capacidad
de votar?:

31) ¢(Cree o no usted que quien ha cometido un delito cometera
otro cuando salga de prisién?:

a) Si (explique por qué lo cree):

b) No (explique por qué lo cree):

c) No sabe.

d) No responde.
32) ;Por qué motivos las personas cometen delitos? (Puede
elegir varias opciones. Si elige mas de una, escriba en los
paréntesis en frente de cada opcion elegida el nimero 1 para la
que considere mas importante, luego el nimero 2 a la segunda
opcion en importancia y asi sucesivamente):

a) Por dinero, le pagaron por cometer el delito ( ).

b) Por odio, venganza o envidia ( ).

c) Por necesidades econdmicas en el momento de cometer el
delito ( ).
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d) Por falta de oportunidades, de trabajo ( ).

e) Por falta de educacion ( ).

f) Por falta de valores ( ).

g) Por falta de temor a Dios ( ).

h) Hay personas que son malas por naturaleza ( ).

i) Por adicciones: drogas, alcohol ( ).

j) Por malas amistades ( ).

k) Por influencia de series de television, peliculas, musica ( ).

1) Por falta de familia, de amor ( ).

m) No sabe.

n) No responde.

i) Por otro motivo (especifique cual):
33) (Por qué motivos cree usted que las personas NO cometen
delitos? (Puede elegir varias opciones. Si elige mas de una, escri-
ba en los paréntesis en frente de cada opcién elegida el nimero
1 para la que considere mas importante, luego el nimero 2 a la
segunda opcidn en importancia y asi sucesivamente)

a) Por la educacion que han recibido ( ).

b) Por temor a Dios ( ).

c) Porque no tienen necesidades econémicas ( ).

d) Porque tienen oportunidades, trabajo ( ).

e) Porque la ley representa los valores en los que creen ( ).
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f) Por miedo de ir a prision ( ).

g) Por vergiienza de que la familia o amigos se enteren ( ).
h) Por miedo a ser rechazados por la sociedad ( ).

i) No sabe.

j) No responde.

k) Por otro motivo (especifique cual):

34) ;Cuales son los estudios de mas alto nivel que Ud. ha cursado
y terminado?:

Pri- Bachi- | Univer- | Especia- . Doc- No Nores-
. o s, Master
maria | llerato | sitarios | lizacion torado | sabe | ponde

35) ;A partir de qué edad una persona debe ser responsable por
cometer delitos?:

36) ;Ha o no tenido miedo a ser victima de un delito?:

Mucho | Algo de | Poco Nunca he te-

. ; . . . No sabe | No responde
miedo | miedo miedo | nido miedo p

En caso de respuesta “Mucho miedo”, “Algo de miedo” o “Poco
miedo” pasar a la pregunta 36A. En caso de otra respuesta, pasar
ala pregunta 37.

36A) ;De qué delito ha tenido miedo de ser victima?:

37) (A partir de qué edad una persona debe tener la capacidad

de consentir en tener relaciones sexuales?:
38) ;Cree o no usted que es posible predecir el comportamiento
futuro?:

a) Si (explique por qué lo cree):
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b) No (explique por qué lo cree):
c) No sabe.
d) No responde.

En caso de respuesta “Si” pasar a las preguntas 38Ay a 38B, de lo
contrario pasar a la pregunta 39.

38A) ;Quién cree usted que tiene el conocimiento y la capacidad
de predecir el comportamiento futuro? (Puede elegir varias
opciones):

a) Un psiquiatra.

b) Un psicélogo.

¢) Un médico.

d) Un juez.

e) No sabe.

f) No responde.

g) Otra persona (especifique cual):
38B) Si se determina que alguien va a cometer delitos en el fu-
turo, ;cual de las siguientes sanciones se le debe imponer a esa
persona?:

a) Pena de muerte.

b) Prision de por vida.

c) Una pena de prisiéon de acuerdo a la gravedad del delito
que se afirma que va a cometer.

d) No sabe.
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e) No responde.
f) Otra pena (especifique cual):

39) ;(Cree o no usted que debe permitirse la detencién preventiva
durante el proceso penal?:

a) Si.
b) No.

c) Solo para ciertos delitos (mencione el delito que considere
que mas merece la detencidn preventiva durante el proceso
penal):

d) No sabe.

e) No responde.

m

En caso de respuesta “Si” o “Solo para ciertos delitos pasar a la
pregunta 39A. En caso de respuesta “No” pasar a la pregunta
39B. En caso de otras respuestas pasar a la pregunta 40.

39A) ;Por qué motivo cree que si se debe permitir la detencién
preventiva durante el proceso penal? (Puede elegir varias

opciones):

a) Para garantizar que quien cometid el delito asista al proce-
so y cumpla la sentencia.

b) Para proteger a las victimas del delito y a la sociedad.
c) Para evitar que quien cometid el delito altere pruebas, haga
que los testigos mientan, impida la continuacién del proceso

penal o el trabajo de quienes investigan.

d) No sabe.
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e) No responde.

f) Otro motivo (especifique cual):
39B) ;Por qué motivo cree que NO se debe permitir la deten-
cién preventiva durante el proceso penal? (Puede elegir varias
opciones):

a) Para garantizar la presuncién de inocencia.

b) Para evitar que el Estado sea demandado si luego se de-
muestra que la persona era inocente.

c) Para garantizar el derecho de defensa de quien esta siendo
investigado.

d) No sabe.
e) No responde.
f) Otro motivo (especifique cual):

40) ;Cree o no usted que existen comportamientos que son
malos por naturaleza?:

a) Si (mencione cual o cuales):
b) No.

c) No sabe.

d) No responde.

En caso de respuesta “Si” pasar a la pregunta 40A. De lo contra-
rio, pasar a la pregunta 41.

40A) ;Qué pena se le debe imponer a quien cometa esos
comportamientos que son malos por naturaleza?:
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a) Pena de muerte.
b) Prision de por vida.

c) Prisiéon (mencione cuantos afios de prisién, minimo y
maximo, deberia tener ese comportamiento):

d) No sabe.

e) No responde.

f) Otra pena (especifique cual):
41) ;Cual cree usted que debe ser la pena que se le imponga a
quien sea reincidente, es decir, a quien comete delitos de forma
permanente?:

a) Pena de muerte.

b) Prision de por vida.

c) Castigos corporales (golpes en el cuerpo, mutilacion de al-
guna parte de su cuerpo, etcétera).

d) Un castigo igual al delito cometido (por ejemplo, sacarle
un ojo al que hizo que otro perdiera un ojo).

e) Una pena de prision de acuerdo a la gravedad de la con-
ducta, es decir, la misma pena que se le impone al que no es
reincidente.

f) No sabe.

g) No responde.

h) Otra pena (especifique cual):

42) ;Cudl cree usted que es el delito MAS grave que una persona
puede cometer?:
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a) Mencione cual:
b) No sabe.
c) No responde.

En caso de respuesta “No sabe” o “No responde”, pasar a la pre-
gunta 43. De lo contrario, seguir con la pregunta 42A.

42A) ;Qué pena se le debe imponer a quien cometa el delito que
usted menciond en la pregunta 427?:

a) Pena de muerte.
b) Prision de por vida.

c) Castigos corporales (golpes en el cuerpo, mutilacion de al-
guna parte de su cuerpo, etcétera).

d) Un castigo igual al delito cometido (por ejemplo, sacarle
un ojo al que hizo que otro perdiera un ojo).

e) Una pena de prision de acuerdo a la gravedad de la con-
ducta.

f) No sabe.

g) No responde.

h) Otra pena (especifique cual):
43) ;Cudl cree usted que es el delito MENOS grave que una per-
sona puede cometer?:

a) Mencione cual:

b) No sabe.
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c) No responde.

En caso de respuesta “No sabe” o “No responde”, pasar a la pre-
gunta 44. De lo contrario, seguir con la pregunta 43A.

43A) ;Qué pena se le debe imponer a quien cometa el delito que
usted menciond en la pregunta 43?:

a) Pena de muerte.
b) Prision de por vida.

c) Castigos corporales (golpes en el cuerpo, mutilacion de al-
guna parte de su cuerpo, etcétera).

d) Un castigo igual al delito cometido (por ejemplo, sacarle
un ojo al que hizo que otro perdiera un ojo).

e) Una pena de prision de acuerdo a la gravedad de la con-
ducta.

f) No sabe.

g) No responde.

h) Otra pena (especifique cual):
44) ;Cual cree usted que debe ser la pena para una persona que
comete junto con otra persona un hurto mediante el uso de un
cuchillo para intimidar a la victima?:

a) Pena de muerte.

b) Prision de por vida.

c) Castigos corporales (golpes en el cuerpo, mutilacion de al-
guna parte de su cuerpo, etcétera).
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d) Un castigo igual al delito cometido (por ejemplo, quitarle
bienes de su patrimonio).

e) Una pena de prision de acuerdo a la gravedad de la conduc-
ta (especifique un minimo y maximo de pena):

f) Otra pena (especifique cual):
g) No sabe.
h) No responde.

45) ;Qué pena se le debe imponer a un funcionario publico que
se apropia de dinero que tiene a su cargo?:

a) Pena de muerte.
b) Prision de por vida.

c) Castigos corporales (golpes en el cuerpo, mutilacion de al-
guna parte de su cuerpo, etcétera).

d) Un castigo igual al delito cometido (por ejemplo, quitarle
bienes de su patrimonio).

e) Una pena de prision de acuerdo a la gravedad de la conduc-
ta (especifique un minimo y maximo de pena):

g) No sabe.
h) No responde.
46) Solo la pena de prision tiene la capacidad de asustar a las

personas para que no cometan delitos, las demas penas, como la
multa, no producen ningtn efecto.
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Todas las preguntas que siguen tenian las casillas para marcar:

Muy de | De No estd de | Completamente | No No res-
acuerdo | acuerdo | acuerdo en desacuerdo | sabe | ponde

47) Por la comisién del mismo delito, debe imponérsele una
pena mayor a quien tiene alta formacién académica que a quien
no la tiene.

48) Por la comision del mismo delito, debe imponérsele una
pena mayor a quien tiene dinero que a quien no tiene.

49) Una prueba que demuestre que alguien cometié un delito
debe tener validez asi se haya obtenido violando los derechos de
quien lo cometid.

50) En casos de delitos graves como, por ejemplo, delitos sexua-
les, debe permitirse el uso de la tortura cuando sea el inico me-
dio disponible para obtener informacion.

51) Es una burla a la justicia que una persona capturada cuando
estaba cometiendo un delito no sea enviada a la carcel durante
el proceso penal.

52) La pena por un delito para una persona debe ser la misma
sin importar si se consiguid o no el resultado buscado, por ejem-
plo, la pena para quien mat6 a una persona debe ser la misma
que para quien intenté matar a una persona pero no lo logré por
circunstancias ajenas a su voluntad, por ejemplo, porque la victi-
ma recibid atenciéon médica.

53) A quien ha cometido un delito, pero también se lesion6 a si
mismo y a personas cercanas a él, por ejemplo cuando un con-
ductor borracho se estrella y mata a varias personas, pero él
también sufre lesiones en su cuerpo y las personas que murieron
eran sus familiares y/o amigos, deberia:
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Disminu-
irsele la
pena

pena

No imponér-
sele ninguna

Imponérsele la
pena que corres-
ponda segun la ley

No

No respon-
sabe | de

54) Si una persona ha cometido un delito que tiene una pena de
prision larga y en caso de ser enviada a la carcel dejaria a sus

hijos sin dinero y sin quién los cuidara deberia:

Disminu-
irsele la
pena, pero
solo si es
un delito
menor

Disminu-
irsele

la pena,
incluso
si es un
delito
grave

No impo-
nérsele
ninguna
pena,
pero solo
siesun
delito
menor

No impo- | selela

nérsele pena que
ninguna establezca

pena, in- | laley sin

cluso si es | importar

un delito | la situa-

grave cién de los

hijos

Imponér-

No
sabe

No
res-
ponde

55) Si una persona es muy vieja, le quedan pocos afios de vida y
ha cometido un delito deberia:

Disminu-
irsele la
pena, pero
solo si es
un delito
menor

Disminu-
irsele

la pena,
incluso
si esun
delito
grave

No impo-
nérsele
ninguna
pena,
pero solo
siesun
delito
menor

No impo- | Imponér-
nérsele sele la
ninguna pena que

. No
pena, in- establezca

. . sabe

clusosies | laleysin
un delito importar
grave su edad

No
res-
ponde

Todas las preguntas que siguen tenian las casillas para marcar:

Muy de

acuerdo

De
acuerdo

No esta de
acuerdo

Completamente

en desacuerdo

No No res-
sabe | ponde

56) El juez deberia condenar a una persona asf no tenga certeza

mas alla de toda duda de que esa persona cometio el delito.

57) Las personas cometen delitos contra el patrimonio econé-

mico, como el hurto o la extorsion, porque no quieren trabajar.
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58) Si una persona es acusada de cometer un delito y no dice
nada ante un juez deberia considerarse ese silencio como una
prueba de que esa persona cometio el delito.

59) Las personas cometen delitos porque no saben que lo que
hacen es delito.

60) Si las personas tuvieran trabajo no cometerian delitos contra
el patrimonio econémico, como el hurto o la extorsion.

61) Si la religion catdlica prohibe hacer dafio a otras personas,
;por qué motivo cometen delitos quienes creen en la religion ca-
télica?:

a) Porque no creen realmente en la religion catolica.

b) Porque creen que si se arrepienten por haber cometido el
delito seran perdonados por Dios.

c) No sabe.
d) No responde.
e) Otro motivo (especifique cual):
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