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RESUMEN

La violencia sexual se ha convertido en los Gltimos 40 anos en un fenémeno social relevante que
ha moldeado el campo del control del delito en Colombia desde los tres niveles de criminaliza-
cion. La forma como socialmente se ha respondido a esta violencia corresponde al denominado
giro punitivo que se ha vivido en el Sur Global. La respuesta estdndar a este tipo de conductas
es el populismo punitivo como categoria analitica. Sin embargo, desde la sociologfa del castigo
y comprendiendo el castigo como una institucién social compleja, se puede entender este fend-
meno en sus dimensiones culturales, politicas, sociales e histéricas, entre otras. En virtud de ello,
el presente articulo presenta una revisién de la literatura alrededor de los postulados tedricos de
la sociologia del castigo y de la forma como el castigo se ha configurado alrededor de los delitos
sexuales en Colombia. La metodologia empleada fue cualitativa y se sustenté en la revision de
fuentes primarias. A partir de esta revisién de literatura se pudo establecer como el castigo y los
mecanismos de control penal varian dependiendo de los cambios en la concepcién moral, cultural
y social de las diversas conductas y del castigo mismo.
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Punishment as a social
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to the literature from the

study of punishment in
sexual crimes in Colombia

Nataly Macana Gutiérrez,

Keywords

ABSTRACT

In the last 40 years, sexual violence has become a relevant social phenomenon that has shaped
the field of crime control in Colombia from the three levels of criminalization. This phenomenon
social address corresponds to the so-called punitive turn that has been experienced in the global
south. The standard response to this type of phenomenon is punitive populism as an analytical
category. However, from the sociology of punishment and understanding punishment as a complex
social institution, this phenomenon can be understood in its cultural, political, social, and historical
dimensions, among others. This article presents a review of the literature around the theoretical
postulates of the sociology of punishment and the way in which punishment has been configured
around sexual crimes in Colombia. The methodology used was qualitative and was based on the
review of primary sources. From this literature review it was possible to establish how punishment
and criminal control mechanism vary depending on the changes in the moral, cultural and social
conception of the various behaviors and the punishment itself.
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bulimia, punitive turn, social institution.




Punicao como instituicao social.
Uma abordagem da literatura
baseada no estudo da punicao

por crimes sexuais na Colombia

Nataly Macana Gutiérrez,

RESUMO

Nos dltimos 40 anos, a violéncia sexual tornou-se um fenémeno social relevante que moldou o
campo do controle da criminalidade na Colémbia a partir dos trés niveis de criminalizagao. A forma
pela qual esta violéncia tem sido respondida socialmente corresponde a chamada virada punitiva
que tem sido experimentada no Sul global. A resposta padrao a este tipo de comportamento é o
populismo punitivo como uma categoria analitica. Entretanto, a partir da sociologia da punigao
e da compreensao da punigao como instituigao social complexa, é possivel entender este feno-
meno em suas dimensdes cultural, politica, social e histérica, entre outras. Em virtude disso, este
artigo apresenta uma revisao da literatura sobre os postulados teéricos da sociologia da punigao
e a forma como a punigao tem sido configurada em torno dos crimes sexuais na Col6mbia. A me-
todologia utilizada foi qualitativa e se baseou em uma revisao das fontes primarias. A partir desta
revisao bibliogréfica foi possivel estabelecer como a punigao e os mecanismos de controle penal
variam em fungao das mudancas na concepgao moral, cultural e social das diferentes condutas e
da prépria punigao.

Palavras-chave

Castigo, sociologia do castigo, crimes sexuais,
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Le chatiment en tant
qu’institution sociale.
Une approche a la littérature

basée sur I'étude de la punition
des crimes sexuels en Colombie

Nataly Macana Gutiérrez,

Mots-clés

RESUME

Au cours des 40 derniéres années, la violence sexuelle est devenue un phénomene social important
qui a fagonné le domaine de la lutte contre la criminalité en Colombie a partir des trois niveaux
de criminalisation. La maniére dont la société a réagi a cette violence correspond a ce que l'on
appelle le tournant punitif qui s’est produit dans les pays du Sud. La réponse standard a ce type
de comportement est le populisme punitif en tant que catégorie analytique. Cependant, a partir
de la sociologie du chatiment et de la compréhension du chatiment en tant qu’institution sociale
complexe, il est possible de comprendre ce phénomene dans ses dimensions culturelles, politiques,
sociales et historiques, entre autres. En vertu de cela, cet article présente une revue de la littéra-
ture sur les postulats théoriques de la sociologie de la punition et la fagon dont la punition a été
configurée autour des crimes sexuels en Colombie. La méthodologie utilisée était qualitative et
reposait sur un examen des sources primaires. Cette revue de la littérature a permis d’établir com-
ment la punition et les mécanismes de controle pénal varient en fonction des changements dans la
conception morale, culturelle et sociale des différents comportements et de la punition elle-méme.

Punition, sociologie de la punition, crimes sexuels,
boulimie, tournant punitif, institution sociale.




El articulo que se presenta expone una revision
tedrica sobre el castigo como institucion social.
Esta corriente teérica permite evidenciar con mayor
claridad la relacién que se genera entre el castigo,
el individuo y el colectivo social, perspectiva que se
distorsiona cuando se ve la pena como una institucién
exclusivamente juridica. Asi mismo, la revisién de la
literatura alrededor del castigo como institucién social
permite realizar analisis con mejores herramientas
frente al giro punitivo que ha experimentado Co-
lombia con relacion al fendmeno de violencia sexual
y cuestionar de esta forma la explicacién estandar
frente a las medidas adoptadas, las cuales suelen
ser reducidas al populismo punitivo.

El caso del fenémeno de violencia sexual resulta un
escenario que permite la discusion tanto del giro
punitivo como del castigo como institucién social,
maxime si se tiene presente que en los dltimos 40
anos se han llevado a cabo, en el ordenamiento
juridico, una serie de reformas legislativas que han
afectado los tres niveles de criminalizacion. La crimi-
nalizacién primaria’ se ha visto afectada a través de
la tendencia al aumento de los marcos punitivos en
los delitos que afectan la libertad sexual —ya sea en
el minimo o méximo de la pena, como sucede con el
Acto Legislativo 01 de 2020°—; con la penalizacién
de nuevas conductas por considerar que afectan
el bien juridico de la libertad y formacion sexual,
como es el caso de las conductas relacionadas con
la explotacién sexual de menores?® o la omisién de
denuncia* o cuando se generan leyes que amplian el
término de la prescripcién como en el caso de la Ley
2081 de 2021° y se restringen garantias procesales
(Aponte, 2008; Sotomayor, 2008; 2011; Sotomayor
& Tamayo, 2014; Ariza & Iturralde, 2018).

1 Lacriminalizacion primaria es la etapa de disefio y formulacién
de la politica criminal (Comisién Asesora de Politica Criminal).

2 El Acto Legislativo contempla la adopcién de la cadena
perpetua revisable a los 25 anos. El mismo se encuentra en
revisién por la Corte Constitucional.

3 Articulo 217-A del Cédigo Penal, que fue adicionado por el
articulo 3 de la Ley 1329 de 2009.

4 Articulo 219-B del Cédigo Penal que fue adicionado por el
paragrafo transitorio del Articulo 35 de la Ley 679 del 2001.

5 EstaLey declara la imprescriptibilidad de la acciéon penal en
los casos de delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexual o el delito de incesto cometidos en menores de 18
anos.

Ahora bien, la afectacién de la criminalizacién
secundaria® se evidencia en el aumento de casos
que llegan al sistema ordinario. De esta forma, con
relacién a los delitos contra la libertad sexual, el
sistema de datos abiertos de la Fiscalia General de
la Nacion senala que entre 2010 y 2021 se han pre-
sentado 204675 procesos entre activos e inactivos
por conductas relacionadas a la vulneracién de este
bien juridico. Esto muestra cémo los cambios en la
criminalizacién primaria, que no van acompafnados
de un robustecimiento del aparato penal, generan
una sobrecarga sobre el sistema procesal (Comisién
Asesora de Politica Criminal, 2012). Con relacién
a la criminalizacién terciaria’, los efectos del giro
punitivo han conducido al crecimiento sostenido de
la tasa de personas privadas de su libertad durante
las dltimas tres décadas (Herndndez, 2018). En el
caso de la violencia sexual, el aumento ha sido del
91 % entre 1981y 2019, segln las cifras recolectadas
por la Policia Nacional (2008, p. 226; 2009, p. 27;
2010, p. 28; 2011, p. 46; 2012, p. 57; 2013, p. 36;
2014, p. 37; 2015, p. 141; 2016, p. 24; 2017, p. 44;
2018, p. 100; 2019, p. 62; Direccién de Investigacion
Criminal e Interpol, 2020).

Frente a este fendmeno, la explicacién estandar ha
sido el populismo punitivo (Moncayo, 2018; Tamayo,
2016; Torres, 2010). A través de esta categoria se
ha sostenido que el giro punitivo en Colombiay en
América Latina responde a la interseccion entre
la necesidad de legitimacion de las medidas del
control del delito “desde abajo” y el aumento en
la severidad del castigo que responde a demandas
sociales fundadas en el “sentimiento publico”,
aprovechadas por las elites politicas (Sozzo, 2007,
p. 97). Este concepto también cumple una funcién
critica frente a la adopcién de ciertas medidas en
el campo del control del delito por parte de larama
legislativa, como es el caso de la adopcién de la
cadena perpetua (Uprimny, 2016).

Sin embargo, el uso del argumento del populismo
punitivo como explicacién del giro punitivo en Colom-
bia resulta insuficiente para explicar el surgimiento
de nuevas sensibilidades politicas, de corte punitivo,
frente a delitos como la violencia sexual. De esta

6  Lacriminalizacion secundaria es la investigacién y juzgamiento
a través del proceso penal (Comision Asesora de Politica
Criminal, 2012).

7 La criminalizacién terciaria son las penas impuestas en el
sistema penitenciario (Comisién Asesora de Politica Criminal,
2012).
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forma, Tamayo (2016) sefiala que el uso del término
populismo punitivo como una categoria analitica que
busca explicar las tendencias actuales en el campo
del control del delito, en muchas ocasiones termina
conduciendo a un analisis limitado sobre el castigo en
sociedades como la colombiana. En virtud de ello, el
uso de esta categoria por parte de diversos actores®
dentro del sistema impide realizar un andlisis frente
a la relacién de las emociones sociales y el castigo.
Esto se puede explicar en la medida en que el de-
recho penal liberal ha concebido el sistema sobre la
base de la idea de la acci6n racional excluyendo, de
esta forma, a las emociones del campo del derecho
penal (Tamayo, 2016, p. 24).

De esta forma, Tamayo sefiala que reducir la expli-
cacién con relacién al giro punitivo a la explotacién
por parte de ciertos discursos politicos de las emo-
ciones no es solo un lugar comdn, sino que simplifica
el impacto de estas sensibilidades en la adopcién
de medidas de politica criminal (Tamayo, 2016, p.
24). El empleo de esta categoria en la evaluacion de
las medidas que se adoptan dentro del campo del
control del delito conduce a pensar el delito y el
castigo como “realidades neutras, lo cual conlleva
olvidar que estos son una construccién social en la
que la sola presencia del castigo como respuesta al
delito muestra lo emotivo del manejo social de la
desviacién criminal” (Tamayo, 2016, p. 25).

Es por ello que el uso del término populismo punitivo
cierra el espectro del andlisis de las emociones con
relacién a las categorias de delito y castigo. Esto
resulta problematico en la medida en que esta
relacién que se construye entre el individuo, el
colectivo social y el sistema del control del delito es
en si misma politica (Tamayo, 2016). Por ello no se
puede entender el control del delito como una simple
cuestion técnica, sino que se debe analizar como
un componente esencial de la vida en sociedad. En
este sentido, resulta necesario replantearse el cas-
tigo y empezar a comprenderlo mas que como una
consecuencia de la aplicacién de una norma, como
una institucién social compleja (Garland, 1999a).

Este planteamiento se sustenta en el hecho de que
los patrones de significado cultural influyen en las
distintas formas del castigo. Sin embargo, la relacién
es interactiva, lo que significa que tanto el castigo

8  Dentro de estos actores se contemplan tanto a los académicos
como a los medios de comunicacién, politicos y miembros
del sistema de justicia.

como las demas instituciones penales contribuyen
a la conformacién globalizadora y a la generacion
y regeneracion de sus condiciones, por lo cual, el
castigo es tanto “causa” como “efecto” con relacién
a la cultura (Garland, 1999a, pp. 290-291). Para
sustentar este argumento, Garland sefala (1999a),
siguiendo a Foucault, que las “relaciones penales no
son una mera expresion del poder gubernamental,
sino también una extension de este y su puesta en
vigor absoluta (..., por lo cual,] las instituciones
penales construyen y difunden significados cultu-
rales al tiempo que los repiten o los reafirman” (p.
291). De esta forma, el castigo se convierte en un
generador activo de las relaciones y sensibilidades
culturales, por lo que a través de este “las politicas
penales contribuyen a construir una cultura mas
amplia y a proponer la naturaleza e importancia de
esta contribucién” (Garland, 1999a, p. 291).

Si tenemos presente este marco tedrico y lo em-
pleamos para analizar el fenémeno de violencia
sexual en Colombia, podriamos comprender por
qué este fenémeno delincuencial se ha convertido
en los Gltimos afios en un escenario constante de
discusion medidtica y social, asi como de debate
politico y juridico sobre los alcances y limites del
castigo frente a este tipo de conductas. El interés
frente a esta forma de criminalidad en las sociedades
contempordneas ha conducido a que el delincuente
sexual sea objeto de medidas cada vez mas punitivas
que reflejan el interés del grupo social de empujarlos
a “los margenes infames de la sociedad” (Wacquant,
2010, p.18), razén por la cual se ha apuntado a un
expansionismo del aparato penal, que en el caso
colombiano ha llevado a la incorporacién de la ca-
dena perpetua y la imprescriptibilidad de la accién
penal. Este tipo de medidas muestran que hay una
tendencia clara hacia “la consolidacién e intensifi-
cacién de una actitud punitiva y excluyente hacia el
crimen y sus efectos, en lugar de reflexionar sobre
sus causas®” (Ariza & Iturralde, 2018).

En esta linea, el presente documento es una revi-
sion de la literatura que examina el camino teérico
alrededor del castigo. De esta forma, el objetivo
principal del articulo es revisar las propuestas
tedricas del campo de la sociologia del castigo con
relacion a esta institucién y la forma como esta
puede ser empleada para analizar un fenémeno
delictivo especifico como es el caso de la violencia

9  Traduccién propia.



sexual en Colombia. Al ser un articulo de revision de
literatura, la metodologia empleada fue cualitativa
y consistié en la revision documental de fuentes
primarias y secundarias.

En virtud de ello y dadas las medidas en el campo
del control del delito que se han adoptado frente
al fenémeno de la violencia sexual en Colombia,
el texto se pregunta si los planteamientos de las
teorias de la sociologia del castigo pueden brindar
herramientas que permitan el analisis de este fe-
némeno. Para ello se estructuraron tres partes: en
primer lugar, se abordard la revisién de literatura
con relacién al castigo desde perspectivas penold-
gicas, las teorfas filosofico-juridicas y la sociologia
del castigo, haciendo hincapié en el castigo como
institucion social y su utilidad para analizar fen6me-
nos delincuenciales complejos como es el caso de
la violencia sexual; en segundo lugar, se discutira el
estado del castigo frente al fendmeno de la violencia
sexual en Colombia de 1980 a 2020. Finalmente, se
analizara la utilizacién del castigo como institucion
social con relacién al delincuente sexual.

El estudio del castigo se ha realizado principalmente
desde tres perspectivas: la penoldgica, la de filosofia
moral y la de sociologfa del castigo (Garland, 2007,
p. 125). Estas perspectivas serdn analizadas en el
presente apartado.

Desde la penologia se han estudiado las con-
secuencias juridicas del castigo a través de tres
interpretaciones: (i) se entiende que el castigo
es una consecuencia juridica cuyo objetivo es
esencialmente inocuizador y punitivo, (ii) se ve la
sancién desde la perspectiva de la restauracién y
(iii) el epicentro es el despliegue de un programa de
control social masivo (Mapelli, 2011, p. 188). Esta
dltima interpretacién ha conducido a lo que se ha
denominado la penologia del control, la cual centra
las estrategias penoldgicas en el control de ciertos
grupos peligrosos, como los drogodependientes,
los agresores sexuales o agresores de violencia de
género, entre otros.

La adopcién de estrategias de control frente a estos
grupos particulares ha conducido a que el sistema
penal termine asumiendo funciones de gestién de
riesgo (Mapelli, 2011, p.189). De esta forma, esta
nueva vertiente de la penologia se centra en un
cambio con relacion al discurso, el cual ha abando-
nado objetivos de prevencién para inclinarse hacia
el control como Gnico camino frente a la necesidad
de garantizar la seguridad (Mapelli, 2011, p. 190).
Este propoésito se logra a través de la adopcion
de nuevas medidas de control, las cuales deben
ser versatiles ya que no se responde como tal a la
conducta desplegada por el sujeto sino a los perfiles
de riesgo (Mapelli, 2011, p. 197). En este sentido,
se han adoptado cada vez mas medidas como la
libertad vigilada o la vigilancia electrénica.

Asi, esta corriente tedrica parte de la premisa de que
el sistema penal es un aparato cuyo fin primordial
es el manejo y control del crimen (Carland, 2007,
p. 126). La dificultad con esta perspectiva esta en
que no contempla que “las medidas e instituciones
penales responden a determinantes sociales que
poco o nada tienen que ver con la necesidad de
autoridad y orden” (Garland, 2007, p. 127). Por esta
razén, los efectos que estas instituciones generan
tienen una consecuencia simbélica que afecta a la
totalidad del grupo social. Sin embargo, cuando
se concibe la pena como un mero instrumento
de control se cierran las posibilidades de investi-
gacion de esta institucion y se generan una serie
de falsas expectativas en las autoridades y en la
poblacién general que crea mas dificultades para
el sistema. Frente a estas dificultades, la respuesta
de esta perspectiva es que las mismas se producen
por la interferencia de condicionamientos ajenos
al sistema penal como pueden ser los medios de
comunicacion, las actitudes publicas irracionales o
el populismo punitivo (Garland, 2007). Esto resulta
cuestionable toda vez que el castigo es parte de
la vida en sociedad, por lo que pretender que es
externo y que solo ocasionalmente se ve afectado
por las dindmicas sociales, limita el andlisis de los
aspectos relevantes del fenémeno que se estudia
(Garland, 2007).

En contraposicién a estas tendencias se encuentran
las teorfas del castigo con raices filoséfico-morales.
Dentro de esta perspectiva se han desarrollado, a
lo largo de la historia, tres grandes corrientes con
relacion al fin que se persigue con la imposicion de
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la pena: las teorfas absolutas, las teorias relativas y
las teorfas de la unién. Las primeras giran entorno
a posiciones retribucionistas sobre la imposicion
de la pena; es decir, que la imposicion del castigo
se relaciona con la comisién de la conducta y la
bisqueda de la justicia con base en la visién de un
sujeto racional’® o en el restablecimiento del Dere-
cho, en este Gltimo caso con el fin de reafirmar la
validez del ordenamiento juridico' (Feijoo, 2014).

10 Lateorfa absolutista de corte idealista se basa en una perspec-
tiva racionalista y en el imperativo practico de la igualdad, lo
que le permiti6 sefialar que no es posible endilgarle al castigo
una utilidad so pena de tratar al individuo al que se le impone
el castigo como un objeto. En esta linea argumentativa, este
fil6sofo alemén sostuvo que el castigo debe imponerse por
el simple hecho de que el sujeto ha cometido una conducta
contraria al derecho y que el castigo imponible debe ser de
la misma entidad del dano causado y con independencia de
la utilidad que eso pueda tener para el delincuente o para el
grupo social en el cual convivia ese sujeto. Este planteamiento
teérico ha sido recuperado por autores como Zaczyk y Kéhler,
quienes sostienen, al igual que Kant, que los efectos sociales
del castigo son accidentales y no legitimamente perseguidos
por la pena. Esto les permite sostener que la justificacién en
la imposicién del castigo estd relacionada exclusivamente
con la comisién de la conducta y la bisqueda de la justicia.

11 Esta postura es desarrollada por Hegel, quien senala que la
justicia alrededor de la imposicién de la pena no esta rela-
cionada con la entidad del dafo, sino con el valor simbdlico
que la comisién del delito representa frente a la vigencia del
derecho. Hegel propone cambiar la éptica frente al fin del
castigo, la cual no esta ligada al sujeto que sufre la comisién
de la conducta punible, sino al sujeto que impone el castigo,
es decir, el Estado. Lo anterior encuentra fundamento en
que la comisién de la conducta trae aparejados tres efectos:
(i) una subversion frente al orden establecido por el Estado,
(ii) la negacién de los derechos de los ciudadanos y (iii) el
desafio al poder del Estado. En virtud de estos efectos de la
conducta delictiva, el castigo, para Hegel, debe negar estos
efectos propios de la comision de la conducta punible, ha-
ciendo que el derecho mantenga su vigencia al (i) restablecer
el orden a través de las estructuras juridicas del Estado, (ii)
reiterar la vigencia normativa de los derechos del ciudadano,
y (iii) reafirmar el poder del Estado (Hegel, 2017). En el caso
de las escuelas positivistas y clasicas del derecho penal se
puede observar cémo los postulados hegelianos alrededor
de la pena se mantuvieron. Karl Binding (1877), uno de los
representantes del positivismo penal, sostuvo que la pena
buscaba mantener la autoridad de la norma penal atin con el
menoscabo de los derechos y bienes juridicos del delincuente.
En esta misma linea se manifesté Carrara (1897) para quien el
castigo debia buscar el restablecimiento “del orden externo
de la sociedad conmovido por el delito” (p. 613). Ahora bien,
existe una linea neoretribucionista hegeliana representada
por el alemédn Gunther Jakobs y sus discipulos. Jakobs (1996)
plantea una teoria funcional del castigo a partir de la cual se
entiende que la pena busca prevenir los efectos negativos
que se derivan de la comisién de delitos para el sistema
social. Este postulado lleva a que el castigo sea visto desde
un plano simbélico o comunicativo que busca restablecer la
validez de la norma ante el comportamiento que defrauda
las expectativas del cumplimiento del rol del ciudadano.

Por otro lado, estan las teorifas relativas de la pena
y, entre estas, las teorfas preventivas que tienen
un carécter politico-criminal. Dentro de estas se
encuentran las teorfas de prevencion general, las
cuales apuntan a que los efectos de la imposicion
del castigo deben generarse en la totalidad del grupo
social. Es por ello que la prevencion general negativa
sefiala que el fin de la pena estd en la basqueda de
la disminucion de la puesta en peligro o lesion de los
bienes juridicos. En virtud de ello, se espera un nivel
de influencia por parte del Estado en la conciencia
y el comportamiento del ciudadano, generando
un contra impulso que coaccione al sujeto de la
comisién de conductas punibles' (Feij6o, 2007).

Por otro lado, se encuentra la prevencién general
positiva, la cual sostiene que el fin de la pena es
reforzar la conviccion del ciudadano con relacién
a la proteccion de los bienes juridicos, razén por la
cual el castigo generarfa tres efectos: (i) de confianza
hacia la vigencia de las normas del ordenamiento
juridico, (ii) socio-pedagégico de aprendizaje vy (iii)
preventivo a partir del cual se configura el restable-
cimiento de la paz juridica (Feij6o, 2007).

Por su parte, la teorfa de la prevencién especial
busca un efecto en el delincuente con el propésito
de que este no reincida. Para lograrlo, esta corriente
tedrica habla de la rehabilitacién, reinsercion social,
reeducacion, readaptacién y resocializacién frente
a procesos de socializacion defectuosos. Pese a
ello, la teoria de la prevencién especial reconoce la
existencia de sujetos que no pueden ser resociali-
zados y que por ende deberan ser intimidados por
el Estado. En el caso de no poder ser intimidados,
deberian ser inocuizados (Feijoo, 2014).

Finalmente, estan las teorfas mixtas de la pena
que entienden que el castigo cumple fines tanto
retributivos como preventivos. Dos referentes en
esta corriente tedrica son Jakobs y Roxin. El primero
plantea que con la imposicién de la pena se debe
buscar la disminucién de la probabilidad de que
existan futuras infracciones a la norma, de esta
forma se alcanzaria una fidelidad del ciudadano
con la misma, lo que se suma al proceso natural de
infligir dolor que viene con esta institucién juridica

12 Feuerbach senalé dentro de esta teoria que el fin del castigo
consiste en preservar las libertades que permiten el manteni-
miento de la convivencia de los ciudadanos en contraposicion
alas inclinaciones antijuridicas que surgen en ellos producto
de su concupiscencia.



(Jakobs, 2006). Por su parte, Roxin (2017) ha plan-
teado la teorfa dialéctica de la unién a partir de la
cual propone combinar los distintos fundamentos
de la pena con el propésito de que sus defectos
se neutralicen entre si. De esta forma, este autor
aleman propone un modelo en el cual la pena cum-
ple funciones diferenciadas en tres fases distintas,
aunque no sea posible establecer en la practica una
division tajante. Asi, durante (i) la conminacion legal
abstracta, la funcion es de prevencién general nega-
tiva; (ii) durante la imposicién y determinacién de
la pena, la funcién debe estar dirigida ha adecuar la
dosificacion punitiva a la culpabilidad, proceso que
debe ser limitado en los fines preventivo-generales y
preventivo-especiales; en los casos de criminalidad
leve o mediana se debe enfocar en la prevencién
especial, y (iii) en la ejecucién de la pena la funcién
deberia ser de prevencion especial especificamente
resocializadora (Feijoo, 2014, p. 219).

Estas teorfas resultan atrayentes en la media en
que se sustentan en el pensamiento liberal que
permeo el derecho penal desde la Ilustracién. Sin
embargo, la perspectiva filoséfico-moral sobre el
castigo presenta una serie de deficiencias frente al
analisis de la pena. Es asi como el castigo desde las
perspectivas filoséfico-morales termina viéndose

como una instancia de coercién estatal y como
una limitacion de la libertad individual, dando
asi lugar a una serie de argumentos sobre la
justificacion general del poder estatal (...), sobre
las circunstancias que justifican ciertos castigos
(...), y sobre los objetivos mas apropiados que
medidas de este tipo deben perseguir (Garland,
2007, p. 129).

Al centrar el andlisis en la relacion pena-libertad,
las teorfas filos6fico-morales dejan de lado aspec-
tos relevantes del fenémeno como (i) los métodos
concretos del castigo, los regimenes e instituciones
penales; (i) el uso de castigos corporales, vigilancia
electrénica o de regimenes de control como el ais-
lamiento; (iii) el problema de la capacidad de los
centros carcelarios y penitenciarios con relacién a su
poblacién y recursos financieros para el proceso de
resocializacion, y (iv) los efectos sociales y simbélicos
del castigo (Garland, 2007, p. 129).

Ahora bien, como forma de superacion de las
carencias de la penologia y las perspectivas

filos6fico-morales del castigo, se presenta una
tercera perspectiva: la sociologia del castigo. Esta
puede entenderse como “un proyecto colectivo
y multidimensional que, desde dngulos distintos,
estudia un fenémeno diverso y complejo como lo
es el castigo en las sociedades contemporaneas”
(Iturralde, 2007, p. 26). La sociologia del castigo
apunta al estudio de las diversas formas en que
la penalidad afecta y transforma al grupo social
en que opera, construyendo asi un orden social
(Iturralde, 2007, p. 57; Garland, 2007, pp. 130-131).
Dentro de este proyecto colectivo se ha planteado
el entender el castigo como una institucién social
compleja, es decir, como un artefacto cultural e
histérico (Bonilla, 2007, p. 16). Esta corriente te6-
rica permite que comprendamos el castigo desde
una perspectiva multidimensional y como aspecto
esencial del estudio de los grupos sociales, toda
vez que es un reflejo claro de los rasgos bdsicos de
las sociedades (Iturralde, 2007, p. 23). Al entender
el castigo como una institucién social se presentan
dos ventajas: (i) no estamos frente a una teorfa que
pretenda ser totalizante y que ofrezca una explicacién
unidimensional del castigo, y (ii) es posible estudiar
con detalle las diversas facetas y problematicas
del campo de estudio en las sociedades actuales
(Iturralde, 2007, p. 24).

A partir de esta propuesta tedrica, se puede enten-
der el castigo como parte de “fenémenos sociales
dindmicos, en un continuo proceso de cambio y
adaptacion” (lturralde, 2007, p. 25), por lo que debe
estudiarse a partir de los anélisis estructurales, la
historia y la descripcién fenomenolégica con el fin
de entender los cambios que se presentan, asi como
las variaciones en los mecanismos de control social,
de orden y de subordinacién (Garland, 2004, pp.
162-169). Las instituciones penales, especialmente
el castigo, se ven afectados por los patrones cultu-
rales de las sociedades. Esto hace que el castigo en
particular se convierta en una encarnacion préctica
de algunos simbolos, constelaciones de significados
y formas especificas de sentir que constituyen a la
cultural en general. Esta idea permite concluir que
la cultura es un “determinante” del castigo (Garland,
1999a, p. 290; 2001, p. 277).

En virtud de ello, las perspectivas de la sociologfa
del castigo han planteado el estudio y andlisis de la
pena desde diversas dimensiones, es decir, desde
explicaciones econémicas hasta aquellas ligadas al
poder y la disciplina. Estos estudios se han presen-
tado desde la década de 1890 con el trabajo del
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sociélogo francés Emile Durkheim (Garland, 2019)
y, han continuado con la corriente marxista, las
perspectivas de Foucault, Norbert Elias y Garland,
por mencionar algunas de las mds relevantes.

Emile Durkheim entendfia el castigo como una ins-
titucién expresiva, es decir, un campo idéneo para
la expresion ritualizada de valores sociales. De esta
forma, esta institucién como proceso moral buscaba
resguardar los valores compartidos y las convencio-
nes normativas que se generan en la vida social,
por lo que reafirma y fortalece el orden moral que
una sociedad en especifico determina' (Durkheim,
2014). Esta concepcién encuentra fundamento en
dos puntos: (i) el apoyo de los miembros del grupo
social en la medida en que los ciudadanos se sientan
involucrados en el acto de castigar, lo que le brinda
legitimidad al mismo, y (ii) la influencia que recibe el
castigo de las reacciones emotivas y los sentimientos
punitivistas que provienen de los valores compartidos
y las convenciones normativas del grupo social. A
partir de estos dos puntos, Durkheim sefiala que la
utilidad social y funcién del castigo es mostrar la
fuerza material de los valores sociales y restaurar de
esta forma la confianza en la integridad y el orden
moral (Garland, 2006).

A partir de lo anterior, Durkheim (2014) entiende
que el castigo es una necesidad social en la medida
en que preserve el orden moral dominante, lo que
lo convierte en una institucién social cuyo epicentro
es el ejercicio del poder, ejercido para evitar que se
socave la fuerza de la moralidad social. Asi, el castigo
se relaciona con el ejercicio de la autoridad, lo que
podria explicar por qué suele ser usado con mayor
frecuencia cuando esta Gltima es mas débil. En este
sentido, los 6rdenes morales sélidos no requeririan
de un uso excesivo del castigo (Garland, 2007).

Sin embargo, la postura de Durkheim segtn la cual el
castigo es una institucion expresiva que se constituye
en un campo idéneo para la expresién de valores

13 Para comprender el concepto de castigo en Durkheim (2014)
es necesario recordar lo que el autor entiende por conciencia
colectiva: “el conjunto de creencias y sentimientos comunes
al término medio de los miembros de una misma sociedad
que constituye un sistema determinado que tiene su vida
propia (...) es independiente de las condiciones particulares
en que los individuos se encuentran colocados; ellos pasan
y ella permanece” (p. 89).

sociales (Garland, 2007) es limitada frente al sistema
de derecho penal dado que no aborda la regulacién
de la conducta desviada. Igualmente, esta posicion
tedrica ha recibido criticas en la medida en que se
sostiene que el castigo podria generar divisiones
sociales en vez de reforzar el lazo de solidaridad
produciendo incluso sentimientos de hostilidad,
en lugar de presentar los efectos simbélicos que
Durkheim plantea (Garland, 2007, p. 140). Pese a
ello, la perspectiva de Durkheim resulta relevante
para una comprensién compleja del castigo en la
medida en que refleja el significado social y moral
de este.

La corriente marxista relacionada con el castigo,
representada por autores como Rusche y Kirchheimer
(1984), Melossi y Pavarini (1980), Pashukanis (1978)
y Hay (1975), busca comprender el castigo a partir
de su relacién con el sistema econdémico. En este
sentido, presenta tres grandes planteamientos: (i)
el castigo subordinado al mercado laboral como un
fenémeno econdmico; (ii) el castigo ligado al fené-
meno politico como un mecanismo de represion, y
(iii) el castigo como una institucién ideolégica que
representa la legitimidad y relaciona los ejercicios
de autoridad con la imposicién del castigo (Diaz,
2007). A partir de estos planteamientos se puede
senalar que las corrientes marxistas de la sociologia
del castigo entienden a este como un mecanismo que
permite manejar a las fuerzas del proletariado para
desempenar labores dentro del sistema capitalista
a través de un proceso de elegibilidad, lo que hace
que el sistema penal no se disefie exclusivamente
con base en las conductas criminales “sino primor-
dialmente por las percepciones gubernamentales
sobre los pobres, entendidos como un problema
social, y las estrategias preferidas para su tratamiento”
(Garland, 2007, p. 154).

Esta perspectiva frente al castigo se encuentra limi-
tada en la medida en que observa a esta institucién
bajo la 6ptica de los aspectos econémicos, politicos
e ideoldgicos, suprimiendo del andlisis los “intereses
profesionales, las dindmicas institucionales, concep-
ciones criminolégicas, asi como los programas de
reforma religiosos y humanitarios que han jugado
un papel bésico en la formacién de las practicas
penales” (Garland, 2007, p. 151). Es decir, dentro del
estudio sociolégico del castigo es necesario tener
presente como las presiones sociales y los intereses



de clase influyen en la manera como se configura
el castigo sin que esto constituya una explicacion
universal de la institucion como un todo, como
pretenden los marxistas. Esta aproximacién brinda
herramientas valiosas para el andlisis de fendmenos
como el manejo de las clases marginales a través del
derecho penal (Garland, 2007, p. 153).

Como hemos visto hasta este punto, la perspectiva
de Durkheim y la marxista son limitadas con relacién
a los mecanismos del poder penal, sus tecnologias
y la forma como las mismas operan. Este vacio serd
abordado por Michael Foucault. Este autor ve en
el castigo un sistema de poder y regulacién que
es impuesto a los ciudadanos con el propdsito de
disciplinarlos. De esta forma, la cdrcel se constituye
en una técnica moderna de control, encaminada
a afectar el “alma” del sujeto para dirigir asi su
conducta en un ejercicio de microfisica del poder
(Foucault, 2008). Estos ejercicios de poder estan
referidos a formas especificas de dominacién y
subordinacién propias de las relaciones sociales
que se proyectan en las cdrceles. Asi, las carceles,
y la pena se transforman en mecanismos correctivos
que buscan convertir al delincuente en un individuo
décil y normal (Foucault, 2008).

Esta explicacién del derecho penal como un sistema
que controla y normaliza al sujeto a través del ejer-
cicio de la disciplina sobre el cuerpo no esta exenta
de criticas. Una de las criticas recurrentes se centra
en que Foucault deja de lado aspectos relativos a las
manifestaciones emocionales y culturales alrededor
del castigo, asi como las luchas politicas alrededor
de este dispositivo, ademas de las redes de apoyo
a las medidas punitivas que terminan brinddndole
legitimidad al sistema penal (Garland, 2007, p. 162).
Pese a ello, el aporte de este pensador francés es
invaluable en la medida en que describe cémo el
ejercicio del poder de castigar se convirtié en una
institucion racionalizada e instrumentalizada que
es gobernada por los expertos, los técnicos y los
burécratas a través de técnicas disciplinarias propias
de las sociedades capitalistas modernas (Garland,
2007, p. 164).

Hasta este punto se ha observado que una critica
recurrente a las posturas expuestas consiste en que

se ha dejado de lado el andlisis de las estructuras
culturales con relacién al castigo. Este vacio puede
ser abordado a partir de las contribuciones teéricas
de Norbert Elias, quien no se refirié de manera
directa al castigo, pero ha partir de su trabajo ha
contribuido a la comprensién de esta institucion
social y su evolucion (Garland, 2007, p. 168). En este
sentido, el castigo como institucion social puede
entenderse a través del proceso de civilizacion si
se parte de la premisa de que la funcionalidad de
las estructuras e instituciones sociales estd com-
puesta de estructuras morales y sensibilidades que
determinan en un conglomerado social lo que es
“apropiado”. Esto se genera a partir del proceso de
civilizacién, entendido como “una configuracién
cultural producida en las sociedades occidentales
mediante una historia especifica de desarrollo y
organizacion social” (Garland, 2006, p. 255).

Es decir, el proceso de civilizacién acarreé transfor-
maciones psicolégicas tanto en el individuo como
en el conglomerado social, que condujeron a que
las manifestaciones emocionales fueran menos
publicas, por lo cual los individuos intentaron ser
menos desinhibidos y controlar sus emociones. Por
esto, tiende a aumentar la privatizacion de ciertas
practicas, como el castigo, el cual pasé a ser una
actividad realizada en centros penitenciarios y
fuera de la vista de los ciudadanos (Garland, 2006).
Pese a este proceso de civilizacion, el castigo sigue
estando relacionado con manifestaciones emociona-
les agresivas en las cuales los individuos del grupo
social muestran una abierta hostilidad frente al
delincuente, lo que es aprovechado en los discursos
politicos (Fassin, 2018). De esta forma, no se puede
desconocer que «la iniciativa politica, la discusion
moral, el desarrollo de las sensibilidades y la toma
de conciencia publica sobre lo que sucede “detras
de escena” toman parte en la configuracién de los
detalles y regimenes de las instituciones penales de
una sociedad» (Garland, 2007, p. 181).

Con base en las teorias expuestas anteriormente
es posible concluir que una visién unidimensional
y totalizante del castigo como fenémeno social
no aporta un analisis completo sobre el objeto de
estudio. En este sentido, es necesaria una teorfa mul-
tidimensional como la expuesta por David Garland
para fortalecer y enriquecer el analisis. Este autor
escocés plantea que el castigo debe entenderse como
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una institucion social compleja. Dicha perspectiva
permite evidenciar cémo en las practicas rutinarias
del castigo existen una serie de relaciones sociales y
significados culturales, donde este es también una
expresion del poder del Estado, una afirmacién de
la moralidad colectiva, un vehiculo de la expresién
emocional, una politica social condicionada por
motivos econémicos y un conjunto de simbolos que
despliega un ethos cultural que ayuda a crear una
identidad social. Garland sefala que la penalidad
actia como un hilo conductor que recorre todas las
capas de la estructura social al vincular lo general
con lo particular, lo que quiere decir que el castigo
define la naturaleza de nuestra sociedad, el tipo de
relaciones que la componeny la clase de vida posi-
ble y deseable, por lo que una pregunta relevante
es écémo pensamos el castigo y la politica penal?
(Garland, 1999a, p. 333).

Asi, Garland sefiala que la prisién permite inhabilitar,
excluir a los transgresores y contener a los individuos
que despliegan conductas contrarias al derecho. En
este escenario, la cércel es la pena caracteristica
de los modernos sistemas penales, donde esta es
compatible con las modernas sensibilidades y las
restricciones convencionales frente a la violencia
fisica manifiesta. Es con base en esta perspectiva
que el castigo como institucion compleja tiene un
rango de funciones penales y sociales, asi como un
respaldo social. El castigo es un “hecho social total”
que ayuda a constituir la identidad y el caracter del
conglomerado social. Por esto, el castigo debe ser
considerado de la misma manera y con la misma
profundidad que otras instituciones sociales, toda
vez que define a la sociedad y expresa el ejercicio
del poder sobre los transgresores (Garland, 1999a,
p. 336). Este autor concluye que el uso del castigo
por parte del Estado es una guerra en miniatura que
termina siendo un mal necesario, por lo que si el
“castigo es inevitable, deberfa considerarse como
una expresién moral y no como algo meramente
instrumental” (Garland, 1999a, p. 338).

En esta misma linea argumentativa, sostiene el cri-
minélogo escocés que el castigo es un generador
activo de relaciones y sensibilidades culturales, por
lo que es posible evaluarlo desde una perspectiva de
la accion social o de la significacion cultural. En este
sentido, el abordaje del castigo se puede limitar en
términos de causa-efecto, es decir, como institucion
que “hace cosas” o se puede ampliar a partir de

términos interpretativos como institucion que “dice
cosas”, por lo que el castigo se expresa también a
través de signos, declaraciones y dispositivos ret6-
ricos, que permiten comprender las consecuencias
que la penalidad genera en las relaciones sociales
(Garland, 1999a, p. 292). De esta forma, se puede
afirmar que el castigo comunica ideas y significados,
lo que hace que ponga en circulacion categorias que
le dan sentido a nuestro mundo, convirtiéndose en
una de las mdltiples instituciones que generan dentro
del grupo social categorias comunicativas que aportan
al marco de referencia cultural y permiten que los
miembros del grupo social evalten su conductay le
den sentido moral a su experiencia. En términos de
Garland “la penalidad actGa como un mecanismo
regulador social en dos aspectos distintos: regula la
conducta directamente a través del medio fisico de
la accién social, y de ahf la conducta, con un método
diferente de significacién” (Garland, 1999a, p. 293).

Para Carland, el castigo como institucién social no
comunica un solo significado, sino que ofrece una
vision frente al poder, la autoridad, la legitimidad,
la normalidad, la moralidad, la persona, las relacio-
nes sociales y otra serie de cuestiones tangenciales
relacionadas con interrogantes sobre la politica, la
moralidad y el orden social, por lo cual el castigo y
sus efectos discursivos en el grupo social demandan
un analisis del discurso (Garland, 1999a, p. 295). El
castigo como institucién social crea, en términos
de Foucault, un régimen de verdad en donde los
valores, significados y nociones implicitos y expre-
sados en la penalidad cargan de significado cultural
la realidad social, como se evidencia en el acto por
medio del cual el juez penal dicta su sentencia: se
“transmite una aseveracién simbélica que interpreta
y comprende un amplio publico (o pablicos) fuera
del tribunal” (Garland, 1999a, p. 297).

Este sistema de comunicacién se une al uso de
palabras y términos para referirse a las diferentes
formas de criminalidad y a los diversos autores de
dicha criminalidad. Estas palabras y términos no se
mantienen exclusivamente dentro del sistema penal,
sino que se extrapolan y se convierten en términos
generales usados por los miembros del conglomerado
social como parte de su sabiduria convencional, por
lo que las politicas y discursos penales alrededor del
castigo se relacionan con la cultura como un todo.
De esta forma “la prision actual es una metafora
fundamental de nuestra imaginacién cultural y una



caracteristica de nuestras politicas penales” (Garland,
1999a, p. 298-302).

Con base en esta concepcion, los medios de co-
municacién juegan un papel crucial, debido a que
estos transmiten y representan los sucesos penales
al pablico a partir del uso de la retérica como un
mecanismo para persuadir, producir identificaciones
y ejercer coercion en sus receptores hacia la actitud
y la accién (Burke, 1969, p. 41). Estos discursos se
generan con un publico claro en mente por lo que
estan formulados en un lenguaje con el que se
identifican los sujetos. Ademds, previamente se han
estudiado los intereses del pablico al que se dirige,
lo que permite que sus miembros se reconozcan en
el orador. Es asi como el discurso compromete a un
determinado tipo de personas en una determinada
situacion, para alcanzar un propdsito especifico
(Garland, 1999a, p. 303).

Dentro de esta dindmica, otro actor relevante es el
publico general que recibe el discurso de los inter-
mediarios, quien es impresionado por esa retdrica,
dado que no suele tener un manejo técnico ni una
comprensién cabal del fenémeno (Garland, 1999a,
pp. 306-307). Esta realidad genera que algunos ac-
tores sociales, como es el caso de los politicos, usen
discursos especificos para erigirse ante el puiblico
general como guardianes de “la ley y el orden” a
través del uso de estadisticas que logran relacionar
los fenémenos con los temores, la inseguridad y
los perjuicios del pablico, llevando incluso a que
se generen efectos divisorios exacerbando la po-
larizacién con respecto a discusiones sobre raza,
clase e ideologia (Garland, 1999a, p. 307). De esta
forma, el castigo sanciona una forma de orden moral
y concepto especifico de moralidad. Es decir, los
conceptos de autoridad social, del criminal y de la
naturaleza de la comunidad u orden social que el
castigo protege y trata de recrear se encuentran
implicitos en cada una de las relaciones penales
y en el ejercicio penal del poder. Por ello Garland
concluye que el castigo “otorga un marco de signi-
ficado que se coordina con otras representaciones
sociales, aunque no se reduce a ellas” (Garland,
1999a, p. 308).

De lo anterior se puede afirmar que para Garland el
castigo construye una imagen publica y una realidad
del Estado, dadas las formas que adquieren los cas-
tigos, los simbolos mediante los cuales se legitiman
los discursos con los que representa su significado,
las formas y recursos de organizacion que emplean y

ayudan a perfilar y describir el estilo de autoridad, es
decir, caracterizan el poder que castiga. Es asi como
las formas en las que se emplea el castigo dan una
idea acerca del poder gubernamental y de la auto-
ridad social, lo que permite que la penalidad genere
un marco simbélico que determina las identidades
de los sujetos sociales (Garland, 1999a, p. 210). De
esta forma el castigo no solo restringe o disciplina a
la sociedad, sino que también contribuye a crearla.

Al comprender la relacién del castigo con la cultura,
Garland resalta la necesidad de emplear un enfoque
multidimensional en el andlisis de esta institucion, la
cual se determina por un conjunto de fuerzas sociales
e histéricas con un marco institucional propio, que
apoya una serie de practicas normativas y significan-
tes que producen cierto rango de efectos penalesy
sociales sin que esto signifique que sean una teorfa
general del castigo. Al hacerlo, Garland entiende el
castigo como un artefacto complejo y multifacético,
lo que lo vincula a redes mas amplias de accién
social y significado cultural. Otorgarle al castigo la
calidad de institucién social permite evidenciar las
contradicciones y la pluralidad de intereses que la
misma intenta regular, dado que internamente las
instituciones organizan las relaciones de grupos
de interés muchas veces antagonicos por lo que el
castigo se verd “tanto en su integridad —en tanto
institucion—, como en su relatividad —en tanto
institucion social—" (Garland, 1999a, p. 328).

Esta perspectiva del castigo como una institucion
social compleja permite desarrollar analisis mas
profundos alrededor de fendmenos sociales concre-
tos. De esta forma, el marco tedrico que se expuso
previamente brinda una serie de elementos analiticos
que permitirian estudiar las caracteristicas y los
alcances que ciertas formas de violencia tienen con
relacion al giro punitivo que se vive actualmente en
nuestro contexto. Este es el caso de la punitividad
alrededor de la violencia sexual, fenémeno social
que no solo es el resultado de las decisiones de
actores politicos en busca de réditos electorales,
como suele entenderse desde el populismo puni-
tivo, sino que también responde a los reclamos de
movimientos sociales y de la opinién publica, asf
como a cambios econdmicos, sociales, culturales
y de la configuracién del Estado, de las dinamicas
sociales e incluso de los fenémenos criminales y los
grupos sociales afectados por esta. En este sentido,
es necesario ampliar el marco de analisis del fend-
meno objeto de estudio.

25



26

En los dltimos cuarenta afios, se ha generado en Co-
lombia un escenario de discusion politica y juridica
sobre los alcances y limites del castigo con relacion
a los delitos sexuales. En efecto, mientras que los
grandes relatos de nuestro contexto han analizado
cémo la politica antidrogas y el conflicto armado
han moldeado la estructura del campo del control
del delito (Uprimny et al., 2017; Aponte, 2007), son
escasos los trabajos que muestren el impacto de la
“guerra” contra la violencia sexual en esta suerte
de giro punitivo y sus efectos en las estructuras
ortodoxas de la imputacién penal.

De esta forma, la violencia sexual se ha convertido
en un fendmeno que ha reclamado cada vez mas
un papel protagénico en la sociedad colombiana
y en los medios de comunicacién. Recientemente
hemos sido testigos de casos de violencia sexual
cuyo impacto mediatico ha producido reacciones
intensas por parte de la opinién publica como lo
fueron, por ejemplo, los casos de Yuliana Samboni'™
o Rosa Elvira Celi®.

Estos casos emblemadticos, cubiertos ampliamente
por los medios (Gonzélez, 2017; El Espectador, 2013),
hacen parte de las cifras de violencia sexual que se
han registrado en Colombia en las dltimas cuatro
décadas. Una forma de contextualizar esta realidad
es a través de las cifras reportadas anualmente por
la Policfa Nacional en su revista Criminalidad. Es
importante sefialar que se tuvieron en cuenta ex-
clusivamente las cifras relacionadas con los delitos

14 Yuliana Samboni, una menor de 7 afos, fue sustraida por
la fuerza y transportada en una camioneta hasta el edificio
residencial Equus 66, lugar donde fue victima de feminicidio
agravado en concurso heterogéneo con secuestro agravado
y acceso carnal violento por parte de Rafael Uribe Noguera,
quien fue condenado a 51 afios de carcel en primera instancia
por el Juzgado 35 Penal del Circuito con funciones de co-
nocimiento de la ciudad de Bogota (2017). Sin embargo, en
segunda instancia, el Tribunal Superior de Bogotd, al decidir
el recurso de apelacién presentado por la Fiscalia General
de la Nacion, aument6 la pena a 58 anos de prision (Fiscalia
General de la Nacién, 2017).

15 El 24 de mayo de 2012, en las inmediaciones del Parque
Nacional de Bogota, Rosa Elvira Cely fue victima de acceso
carnal violento, tortura y homicidio agravado a manos de
Javier Velasco Valenzuela. El autor de los punibles acepté su
responsabilidad, razén por la cual fue condenado a 48 afios
de prisién por el Juzgado Segundo Adjunto del Circuito Es-
pecializado en Bogota (Fiscalia General de la Nacién, 2012),
decision que fue ratificada por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogoté (El Espectador, 2013).

referidos a actos sexuales y accesos carnales. No
se consideraron los tipos penales relacionados con
otras formas de conductas que atentan contra la
libertad y formacién sexual, como la induccién a
la prostitucién o la pornografia'®.

La grafica refleja las cifras de todos los tipos penales
seleccionados. Lo primero que se puede observar
es el aumento significativo de los delitos sexuales
que llegan a conocimiento de la Policia Nacional.
Es decir, de 2812 casos en 1981 se pasé a 30212
en 2019, lo que representa un aumento del 91 %.
Esto puede deberse a factores como el incremento
de las denuncias, a una mayor disposicién de las
autoridades a perseguir este tipo de delitos y a cam-
bios alrededor de la forma como los colombianos
entienden la sexualidad y se relacionan con ella,
como puede ser el fenémeno de liberacién sexual,
y un cambio en la consideracién tradicional del
papel de la mujer y de la familia.

Pese al significativo incremento seialado anterior-
mente, este no ha sido constante pues ha habido
afos en que las cifras disminuyen, como es el caso
de los anos 1993, 2005, 2010 y 2017. Esto genera
aumentos porcentuales relevantes en los afos si-
guientes; por ejemplo, el aumento en 1994 es del
282.94 %, en 2006 del 100.9%, en 2012 del 40.31 %
y en 2018 del 29.9%, cada uno respecto al afio
inmediatamente anterior. Igualmente, se observa
que desde 2006, pero sobre todo a partir de 2014,
las cifras se incrementan de forma importante y
experimentan un descenso del 7.07 % en 2017 para
crecer un 29.9 % en 2018 y disminuir nuevamente
en un 6.25% en 2019. Estos datos muestran una
tendencia marcada al aumento de delitos sexuales,
particularmente después de 2010. Con relacion a
las cifras de violencia sexual durante el 2020, la Po-
licta Nacional reporta 28626 casos a nivel nacional
(Policia Nacional, 2021).

16 En virtud de esta decisién metodoldgica, se tomaron del
Decreto-Ley 100 de 1980 (Cédigo Penal anterior) las cifras
correspondientes a los tipos penales de acceso carnal vio-
lento, acto sexual violento, acto sexual en persona puesta en
incapacidad de resistir, acceso carnal mediante engano, acto
sexual mediante engafio, acceso carnal abusivo con menory
acceso carnal abusivo con incapaz de resistir. En lo referente
a la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal vigente), las conductas
seleccionadas fueron acceso carnal abusivo con menor de
14 anos, acceso carnal o acto sexual abusivo con incapaz
de resistir, acceso carnal o acto sexual en persona puesta en
incapacidad de resistir, acceso carnal violento, acto sexual
violento y actos sexuales con menor de 14 anos.
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Direccién de Investigacién criminal e Interpol, 2020).

También debe tenerse en cuenta que como con todos
los delitos, los sexuales pueden ser un fenémeno
subestimado por la falta de denuncia o investigacion,
lo que se conoce como la cifra negra de delitos".
Este problema dificulta conocer con exactitud la
dimensién del fenémeno. Sin embargo, estas cifras
permiten evidenciar cémo la violencia sexual es un
fenémeno més visible y ha ido tomando un papel
relevante en el campo del control del delito en
Colombia.

El incremento y la visibilidad de la violencia sexual
en Colombia han venido acompafnados de cambios
legislativos en materia penal. Desde 1980 hasta la
fecha se han producido cerca de 11 cambios legis-
lativos en materia de violencia sexual, que han sido
mas prominentes desde la adopcién del Cédigo
Penal del 2000. Es decir, en un primer periodo
comprendido entre 1980 y el 2000, cuando se en-
contraba vigente el Decreto Ley 100 de 1980, solo
se contempla una reforma legislativa en el campo del
control del delito frente al fenémeno de violencia
sexual representada en la Ley 360 de 1997, a través
de la cual se ampliaron los marcos punitivos de las
diversas conductas sexuales sefialadas como puni-
bles y se derogé la extincién de la accién penal por

17 Se entiende por “cifra negra” o “cifra oscura” la que se com-
pone por las conductas delictivas que no estan registradas
en ningln ente oficial (Melossi, 2018).

matrimonio'®. Estos cambios parecen sefnalar cémo
la tolerancia alrededor de estas formas de violencia
sufrié transformaciones que pueden deberse a las
concepciones sociales y culturales sobre el sexo, la
libertad y los derechos de las victimas de este tipo
de conductas.

En un segundo periodo comprendido entre el 2000
y el 2021, es decir bajo el régimen de la Ley 599 del
2000 (nuevo Cédigo Penal), se han producido 10
cambios legislativos que van desde la imprescripti-
bilidad de la accion penal hasta la adopcion de la
cadena perpetua. De esta forma, se han adoptado
en Colombia la Ley 890 de 2004, por medio de la
cual se incrementaron las penas de la parte especial
del Codigo Penal; la Ley 1146 de 2006, a través de
la cual se define violencia sexual y se crean comités
para la prevencion de la misma; la Ley 1154 de
2007 que modificé la prescripcién de la accién
penal fijandola en veinte afos, contados desde la
mayoria de edad; la Ley 1236 de 2008, a través de
la cual se incrementaron las penas para los delitos
contra la libertad y formacién sexual; la Ley 1453

18 Durante la vigencia del Decreto Ley 100 de 1980 se contem-
plaba en el articulo 307 que la accién penal se podia extinguir
si el autor o participe de delitos de violencia sexual contrafa
matrimonio vélido con la victima. Esta causal de extincion
de la accién penal estuvo vigente del 23 de enero de 1980
hasta el 6 de febrero de 1997.
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de 2011 que excluyé la posibilidad de la prision
domiciliaria y la vigilancia electrénica con relacion
a los delitos contra la libertad y formacion sexual;
la Ley 1709 de 2004 que excluye la posibilidad de
subrogados y beneficios penales en los casos de
violencia sexual; la Ley 1098 de 2006 que prohibe
el uso de subrogados y beneficios y aumenta las
penas de una tercera parte a la mitad en el caso de
conductas con menores de 14 afios; la Ley 1918 de
2018, reglamentada por el Decreto 753 de 2019,
a través de la cual se crea un régimen y registro de
inhabilidades para aquellos condenados por delitos
contra la libertad y formacién sexual de menores
de edad, prohibiéndoles desempenar cargos, ofi-
cios y profesiones que involucren relacién directa
o indirecta con nifos, nifias y adolescentes; el Acto
Legislativo 01 de 2020 a través del cual se modifica
el articulo 34 constitucional y se adopta la cadena
perpetua para delitos graves de homicidio y violencia
sexual en contra de nifas, ninos y adolescentes, y
la Ley 2081 de 2021, a través de la cual se declara
imprescriptible la accién penal en los delitos contra
la libertad y formacién sexual cuando sean cometidos
en contra de menores de 18 anos.

A partir de estos datos se puede senalar que en los
altimos cuarenta afios en Colombia se ha presentado
un notable giro punitivo como la principal respuesta
estatal para enfrentar la violencia sexual. En los tér-
minos de este texto, se entiende por giro punitivo
el endurecimiento y mayor protagonismo de los
mecanismos del campo del control del delito para
enfrentar fenémenos que generan ansiedad social
y que implican una expansiéon del aparato penal.
Esta expansion se caracteriza, entre otros factores,
por un aumento de las tasas de encarcelamiento, lo
que evidencia la importancia politica y cultural que
el castigo adquiere a nivel social (Garland, 2001, p.
277). Del mismo modo, el giro punitivo implica un
cambio de las relaciones entre la justicia penal y el
entorno social y politico. De esta forma, la partici-
pacion e incidencia de diversos grupos sociales, de
presion y de interés frente a las medidas adoptadas
por el aparato penal han tomado un lugar relevan-
te, a lo que se suma un “estilo populista de hacer
politica” (Garland, 2001, p. 282; Iturralde, 2007, p.
37; Hutton, 2005, pp. 243-244).

Frente a las medidas que se han adoptado, uno de
los cuestionamientos que surge son los cambios

19 Pendiente de control ante la Corte Constitucional.

a nivel social que han convertido a la violencia
sexual en una de las grandes preocupaciones de
la penalidad. Lo primero que debe sefnalarse es
que el interés alrededor de la violencia sexual no
es exclusivo de la sociedad colombiana, como se
puede evidenciar en movimientos globales como el
#MeToo. Esto permite indagar que el cambio frente
a esta forma de violencia se arraiga en los proce-
sos de reforma moral que han sufrido la mayoria
de los Estados occidentales, proceso que, como
se vio antes, Norbert Elias (1989) relacioné con la
civilizacion. De esta forma, Hacking (2020) senala
que la sensibilidad moral varié6 frente a las formas
de violencia, y con relacién al abuso sexual de nifios
dijo no sorprenderse debido a que estas formas de
violencia conducen a “que nuestras sensibilidades
morales mas primitivas y profundas se desplieguen
completamente” (p. 30).

A lo anterior se suman movimientos sociales y
politicos, como los feminismos, que han sefalado
a la violencia sexual contra las mujeres y los nifios
como uno de los aspectos mds preocupantes de la
dominacién patriarcal (Hacking, 2020, p. 30). Esto
encuentra sustento si se entiende que la identidad
sexual se construye a partir de los discursos y las
practicas sociales. Es asi como histéricamente
las mujeres y los nifios han sido, en la préctica
de dominacién patriarcal, sujetos histéricamente
instrumentalizados en lo referente a las précticas
sexuales (Taylor, 2019, p. 86). Un ejemplo de esta
instrumentalizacién se encuentra en el uso de
imagenes en el cine y en la forma como retratan
la violencia sexual. Hayward (2010) sefala que las
imagenes alrededor del fenémeno delincuencial han
derivado en campanas que buscan la adopcion de
medidas de respuesta a este tipo de conductas. Sin
embargo, estas mismas imdgenes terminan constru-
yendo una espiral de significados visuales que le son
entregadas al conglomerado social en lo que se ha
denominado el “festival del crimen”, el cual suele
estar mediado por una representacién del crimen
y el castigo a través de espectaculos absurdos que
son televisados.

Dos producciones que reflejan esto son, de una parte,
la famosa Kill Bill Vol. 1, en la cual la protagonista ha
sido victima de acceso carnal violento estando en
incapacidad de resistir; aunque la escena del acto
sexual no se recrea, si se muestra cémo la mujer
toma justicia a mano propia al darle muerte a sus
atacantes. Por el otro lado, Young (2010) habla del
filme The Accused de 1988, en el cual se muestra



la escena de la violacién a través de los recuerdos
de un testigo varon, lo que pareceria dar la idea de
que la justicia en casos de violencia sexual solo es
posible cuando existe una “narracién visual de lo
que realmente sucedié” (p. 92).

Este tipo de producciones reflejan el cambio de
perspectiva social frente a la violencia sexual, la cual
pas6 de estar en el ambito privado a convertirse en
un asunto de interés publico. Esto fue posible en
parte gracias al trabajo de los movimientos feminis-
tas radicales que en los afios setenta comenzaron
a reclamar una discusién cada vez mas publica
sobre las leyes contra la violacién, lo que los llevé
a emplear estrategias de reforma legal que permi-
tieran visualizar las inequidades que se generaban
en el binarismo femenino/masculino; esto, a su vez,
condujo la discusién al plano del papel de la mujer
en el conglomerado social (Abadfa, 2018, p. 133;
Taylor, 2019, p. 94). Esta segunda ola del feminismo
logré generar cambios tanto en los mecanismos del
control del delito frente a la sexualidad como en la
relacion patriarcal que se imponia sobre el cuerpo
de las mujeres. Este reclamo termind por medir el
éxito de los mecanismos de control penal con base
en el nimero de condenas y su duracion (Abadfa,
2018, pp. 134-136; Abadia, 2020).

Esta critica con relacién a la forma como se mide
el éxito del derecho penal frente a este fenémeno
delictual resulta relevante en la medida en que
pareceria guiar el andlisis de los logros del sistema
por fuera de los postulados bésicos del derecho
penal garantista y liberal. Segin este ltimo, el fin
de la pena esta guiado por el alcance de los fines
de prevencion general negativa/positiva, por un
fin resocializador y en menor medida por fines
meramente retributivos. Sin embargo, el panorama
actual colombiano parece indicar que en lo que se
refiere a delitos sexuales, la frontera varia. Es decir,
cuando estamos frente a este tipo de violencia, los
lineamientos del derecho penal garantista con rela-
cién a la pena cambian y la respuesta predominante
politica, de la opinién puablica y del sistema judicial
parece mds inclinada a una retribucién subjetiva en
donde el castigo y el ejercicio de la accién penal
deberan causar un dafio de la misma entidad que
el causado a la victima.

En este sentido, un indicador de la forma como se
ha venido configurando el castigo como institucién
social se encuentra en las medidas de criminaliza-
cién primaria que se han adoptado en el Estado

colombiano para hacer frente a la “guerra” contra
el depredador sexual en Colombia. Para ello, se
parte de postulados relativos a la gobernanza a
través del delito, que ha conducido a la adopcién
de medidas de control cada vez mds invasivas que
parecerian conducir a una bulimia social con relacién
al delincuente sexual.

Como hemos venido senalando, el cambio de las
perspectivas y sensibilidades sociales con relacién
a la violencia sexual es un fenémeno que se ha
presentado en Colombia en los dltimos cuarenta
ainos y ha venido acompanado por un giro punitivo
en el ambito del derecho penal. De esta forma, en
el periodo de tiempo sefialado se han presentado
una serie de reformas penales encaminadas a au-
mentar las penas y a restringir derechos y garantias
de los procesados por delitos sexuales, en especial
cuando las victimas son menores. De esta forma,
se ha observado un aumento en los mecanismos
del control del delito, especialmente, del castigo.

En los Gltimos dos afios se han presentado dos
reformas legislativas significativas en el campo del
derecho penal que reflejan el giro punitivo de la
sociedad colombiana frente a la violencia sexual. Por
un lado, la reforma al articulo 34 de la Constitucién
Politica, a través de la cual se avala el uso de la ca-
dena perpetua revisable a los 25 afios en los casos
de violencia sexual contra menores y, por el otro,
la imprescriptibilidad de la acciéon penal cuando se
trate de la comisién de delitos sexuales cometidos
en contra de menores. Estas dos reformas muestran
claramente el uso del derecho penal para enfrentar
este fendmeno, lo que podria corresponderse con
un gobierno a través del delito (Simon 2007).

Simon (2007) senala en su texto Gobernar a través
del delito como se han presentado cambios en la
forma en que el Estado se posiciona con relacién a
la criminalidad. El autor dedica todo un capitulo a
explicar cémo el discurso politico se ha centrado en
la lucha contra las diversas formas de delincuencia,
haciendo de las victimas el epicentro de las politicas
legislativas (Simon, 2007; Sozzo, 2017). Esto puede
observarse en el caso de la violencia sexual en la
cual se presentan de forma recurrente imaginarios
sociales relacionados con la victima de la conducta
y el contexto donde se despliega. Por ello, una rea-
lidad a la que hemos tenido que enfrentarnos esta
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referida a que la violencia sexual no se produce por
parte de extranos, sino que estas formas de violencia
suelen provenir de conocidos (Simon, 2020, p. 251;
Taylor, 2019, p. 90).

Adicionalmente, Simon (2007) sehala cémo el cam-
bio de postura por parte de los gobiernos frente al
fenémeno delincuencial ha conducido al desprestigio
de la rama judicial, ya que se genera la idea de que
los jueces no estan a favor de las victimas ni de la
comunidad. La idea de un sistema penal benevolente
con aquellos que cometen delitos y poco empatico
con las victimas ha conducido a ver a los jueces y
al sistema como actores alejados del grupo social.
Esta vision ha conducido al empleo de estrategias
del control del delito que buscan la legitimacién
“desde abajo” (Pavarini, 2006, pp. 122-125), lo que
conduce al protagonismo de las emociones sociales
y, por ende, ha respuestas punitivas donde el castigo,
sobretodo un incremento en su severidad, se con-
vierten en las herramientas predilectas de la mayor
parte de los actores del campo (Sozzo, 2007, p. 97).

En este punto, Jaramillo (2020) ha sefalado que el
sistema penal no es neutral en la medida en que
esta sesgado con relacién a las victimas de violencia
sexual. Es decir, el sistema penal tiende a idealizar
a las victimas de este tipo de violencias que suele
comprender a partir de la idea del acto fisico sin
abordar a fondo la cuestion del consentimiento. De
esta forma, para el sistema penal una victima mujer
que ya mantuviera una vida sexual activa tendria
problemas de legitimidad dado que el examen fisico
no permitirfa determinar el acto no consentido. En
esta misma linea argumentativa, Jaramillo (2020)
muestra como el movimiento #MeToo es un reflejo
tanto de la ambivalencia de las mujeres con relacién
a denunciar formas de violencia sexual como de las
dificultades de comprensién con relacién a los limites
del deseo sexual y del consentimiento. Es asi como
este tipo de movimientos han permitido discutir
la ambivalencia relativa a los actos sexuales, pero
sobre todo a evidenciar la resignacién de muchas
victimas frente a estos actos.

Esto es relevante en la medida en que nos permite
entender cémo los cambios politicos, econémicos
y sociales que se han vivido en Colombia durante
los dGltimos treinta afios, que han contribuido a la
consolidacién de un campo del control del delito
caracterizado por su expansion, represion y exclusion
(Ariza & Iturralde, 2018). Por ello, sin importar la

tendencia politica, el castigo y las tecnologias del
campo del control del delito se han convertido en
un lugar comin para la defensa del establecimiento
(Ariza & lturralde, 2018), incluso el patriarcal. En
vista de ello, es manifiesta la existencia de una
tendencia que consolida e intensifica las actitudes
punitivas y excluyentes hacia las conductas delic-
tivas y sus efectos, sin que se presenten reflexiones
sobre las causas de los fenémenos delictivos (Ariza
Iturralde, 2018).

Es decir, las modificaciones en el campo del castigo
se dan por el cambio de las estructuras culturales y
sociales y, en ese sentido, el cambio cultural frente
al sexo ha derivado en el retorno de formas cada
vez mas fuertes de respuesta a lo que se entiende
como anormal o patolégico (Hacking, 2020). Ahora
bien, esta forma de comprender la conducta delictiva
y reaccionar frente a ella se corresponde con una
criminologia del otro que identifica al otro como un
antisocial y un enemigo que debe ser neutralizado
o eliminado (Sozzo, 2017; Melossi, 2018; Garland,
2001). A partir de esta perspectiva se reviven mie-
dos y prevenciones hacia extranos, desconocidos y
marginales que son vistos como depredadores, por
lo que se les caracteriza como depravados morales,
sin empatia ni autocontrol, caracterizaciéon que es
particularmente intensa con respecto a delincuentes
sexuales. Este tipo de caracterizaciones del delin-
cuente logra movilizar los miedos y la hostilidad de
los miembros del grupo social de forma que exista un
respaldo en la adopcién de medidas mas punitivas
para el control de este tipo de individuos (Iturralde,
2007, p. 76; Garland, 1999b, p. 354).

En términos de Young (1999), estariamos ante un
claro ejemplo de bulimia social. Es decir, enten-
demos a la comunidad como una institucién del
conglomerado social que se caracteriza por las
relaciones cercanas entre los individuos, lo que
genera vinculos de respeto y confianza. Estos vin-
culos conducen al colectivismo, la integracién y el
trabajo en conjunto que permiten que los individuos
compartan experiencias y valores comunes, lo que
permite fundamentar la idea de la inclusién y que
las sociedades se construyan alrededor de la idea
de los iguales (Young, 2003). Sin embargo, este sis-
tema de sociedades “inclusivas” e “igualitarias” ha
conducido al surgimiento de sociedades bulimicas
que se caracterizan por ser antropoémicas, lo que
significa que excluyen y mantienen por fuera a
todo aquello que es diferente, es decir, desviados



y extranos como es el caso del delincuente sexual
(Young, 1999).

Esto queda expresado claramente en el capitulo
“Moralismo y panoptismo punitivo: a la caza de
los delincuentes sexuales” de Waqcuant (2010) en
el cual se muestra cémo estos sujetos suelen ser
objeto del panoptismo penal, por lo cual son san-
cionados severamente. Esto ha dado lugar a que,
en ciertos casos, como en Estados Unidos, pierdan
toda opcién de anonimato por su pasado criminal
luego de cumplir su pena. Este cambio con relacién
a estos sujetos ha sido impulsado en gran medida
por el activismo de los medios de comunicacién y
de la clase politica, los cuales han desarrollado una
“cobertura sensacionalista” en la cual se ha generado
“una verdadera industria especializada en la ima-
gen espeluznante de la delincuencia” (Waqcuant,
2010, p. 305). Es asi como el delincuente sexual se
ha convertido en un ser amoral y asocial, bestial e
infrahumano que debe ser vigilado y excluido del
grupo social.

A lo largo del presente texto buscamos mostrar,
tomando como caso de estudio el giro punitivo con
relacion a los delitos sexuales en Colombia durante
las dltimas cuatro décadas, cémo el castigo y los
mecanismos de control penal varian dependiendo
de los cambios en la concepcién moral, cultural y
social de las diversas conductas y del castigo mismo.
De esta forma, el texto mostr6 cémo los plantea-
mientos de las teorfas de la sociologia del castigo
pueden brindar herramientas que puedan permitir
el anélisis de este fendmeno delictivo. Para ello, en
primer lugar, se abordaron los principales aportes
tedricos sobre el castigo como institucion social, la
cual es dinamica y se construye en la conciencia
colectiva a partir de los cambios morales que el
grupo social presenta.

Esto se quiso explorar con un acercamiento a la
forma como el fenémeno de violencia sexual se ha
enfrentado en Colombia. En virtud de ello, el texto
exploré los cambios legislativos que se han dado

en Colombia en las dltimas cuatro décadas y las
razones culturales y sociales, no solo politicas, que
pudieron conducir a este cambio. En este sentido,
el problema del consentimiento dentro de las rela-
ciones sexuales y la forma como el derecho penal
entiende y enfrenta la violencia sexual proporcionan
un indicio sobre las dificultades que atn, con los
cambios culturales y morales que se han dado a
nivel social, existen frente a lo que un acto sexual
no consentido representa.

Pese a esta ambigliedad, la respuesta a nivel del
castigo es cada vez mas violenta en Colombia.
Esto pareciera senalar que el conglomerado social
ve en el depredador sexual un sujeto “enfermo” o
“monstruoso” que debe ser excluido; en términos
de Young (1999), expulsado del grupo porque no se
adecua a lo que entendemos como “normal”. Esto
no significa que defendemos el acto desplegado
por el depredador sexual, sino que nos muestra
un cambio en la comprensién del artefacto sexual
que termina empujando el castigo. Con las actuales
reformas, el mensaje de la sociedad colombiana es
que la libertad y formacién sexual tienen un peso
cada vez mas preponderante dentro de los valores
de la comunidad social.

A partir de esto, la respuesta cada vez mas fuerte
de los mecanismos del control punitivo frente a
este tipo de delincuentes permite evidenciar la
adopcién de una criminologia del otro con relacién
al depredador sexual, lo que conduce inevitable-
mente a un proceso de exclusion y, con la reciente
reforma de la Constitucién politica, a un proceso
de inocuizacién. Lo que no es claro son los efectos
practicos de esta modificacion en los mecanismos
de control. Lo anterior si tenemos en cuenta que el
movimiento #MeToo, en términos de Jaramillo (2020),
mas que buscar el castigo, apunt6 a compartir las
experiencias de diversas mujeres con la violencia
sexual. Al final, parecerfa que la cadena perpetua,
el aumento de las penas y la imprescriptibilidad
de la acciéon penal son solo demonios habitando
el campo del derecho penal, que no resuelven el
fenémeno de violencia sexual.
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