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Resumen 

La posición garantista ha llevado a los jueces a un limitado discernimiento a la hora de 

aplicar la medida de aseguramiento, como consecuencia jurídica al infractor reincidente, lo cual 

reduce la eficacia del derecho punitivo del Estado. Por ello, se buscó una alternativa para evitar 

caer señalamientos peligrosistas, que consistió en el análisis de los sistemas sociales que Mario 

Bunge, Jürgen Habermas y Niklas Luhmann plantearon para analizar la conducta del individuo. 

De tal manera que se utilizó el test de proporcionalidad planteado por Robert Alexy, recurriendo 

al método deductivo y al desarrollo de matrices de análisis tanto de sentencias de las altas cortes 

como de trabajos investigativos que abordan el problema. Esto, con el fin de llegar a la respuesta 

más acertada acerca de los efectos jurídicos que tendría la comprensión sistémica y sociojurídica 

de las garantías procesales, en los casos de reincidencia delictiva, para optimizar la eficacia de la 

ley penal.  

Palabras clave: reincidencia delictiva, garantías procesales, test de proporcionalidad, 

sistemas sociales, comprensión sociojurídica. 

 

 

 

 

 

 

 

 



iii 
 

Abstract 

The highly observation about guarantees has led the judges to a limited discerniment when 

they have to apply the law and incarcerate the reincident criminals, reducing the law 

effectiveness and the State’s punitive right. That's why an alternative that avoided dangerous 

conceptions was searched, which consisted in the analysis of the social systems that Mario 

Bunge, Jürgen Habermas and Niklas Luhmann proposed to analyze the behavior of the 

individual. In that way, this work used the Robert Alexy proportional test, drawing upon the 

deductive method and the development of analysis matrices about both the high courts 

jurisprudence and other investigations about this problem. This aimed to find the most right 

possible answer about the legal effects that would have the social systems and socio-juridical 

comprehension of the procedural guarantees in cases of criminal reincidence, to optimize the 

effectiveness of the criminal laws. 

Keywords: criminal reincidence, procedural guarantees, proportionality test, social systems, 

socio-juridical comprehension. 
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La comprensión sistémica y sociojurídica de la actitud antisocial frente a las garantías 

procesales en los casos de reincidencia delictiva 

1 Planteamiento del problema 

El garantismo procesal –fijado en la legislación y aplicado en el sistema de rebajas del 

ordenamiento jurídico colombiano– y el otorgamiento de los subrogados penales a los 

reincidentes, permiten su libertad aun cuando han sido capturados en flagrancia. Tal situación se 

ubica como una más de las contradicciones encontradas en este país, si se tiene en cuenta que a 

causa de las acciones delictivas cometidas por una madre cabeza de hogar, la Corte 

Constitucional en Sentencia C-184 de 2003 la señaló como “peligro o amenaza grave para la paz 

y tranquilidad de la sociedad” y la privó de su libertad, dejando a sus hijos menores sin su 

cuidado, cuando declaró exequible algunas expresiones del artículo 1 de la Ley 750 de 2002. 

Escenarios como este hacen que se planteen cuestionamientos sobre el peso o valor que los 

jueces en un caso como estos, le asignan a los derechos del niño, - sujetos de especial protección 

como se señaló en el artículo 44 de la Convención de los Derechos del Niño — CDN (Unicef, 

1989), versus los del actor reincidente, a quien dejan en libertad. Pese a su mayor capacidad para 

delinquir y su insistencia en la infracción penal, como lo definió la Sentencia C-181 de 2016, al 

señalar la recaída en el delito como “un elemento accidental y accesorio a la pena y al delito en 

sí mismo” (preámbulo). 

Esto contribuye a que los medios de comunicación propaguen la sensación de inseguridad a 

través de la crítica o, más bien del reproche al proceder de las autoridades judiciales. A quienes 

se les acusa de una aparente subvaloración de la sociedad como víctima de la delincuencia 

común, por los numerosos hechos criminales cometidos por los infractores reincidentes a los 
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que se les ha otorgado la libertad; por ello se les achaca promover un mayor desbalance en la 

seguridad, debido a la desprotección de los derechos y las libertades de los ciudadanos. 

2 Justificación 

La mayoría de los jueces, ante las dudas en la aplicación de la ley, autocoartan su 

discernimiento a causa de la falta de un análisis estricto a la conducta del reincidente delictual. 

Así, se impide la adjudicación efectiva de la norma penal, al atender única y arbitrariamente las 

garantías procesales a causa de algunos pronunciamientos hechos por la Corte que han generado 

inseguridades y contradicciones, puesto que limitan la autonomía de los jueces a las 

consideraciones de un legislador (Sentencia T-593, 2002) - que, por lo general, no conoce de 

derecho y le resta objetividad al garantismo procesal- dejando a un lado la sensatez, al inaplicar 

la ley penal, favoreciendo al reincidente y otorgándole medidas inadecuadas que le permiten 

regresar a sus prácticas delictivas habituales. 

Es preciso, entonces, plantear un método que se valga de herramientas que permitan 

disminuir la posibilidad de que los actores delictivos habituales queden en libertad, ante la nueva 

comisión de un hecho delictivo, siempre buscando el equilibrio entre la amenaza penal a la 

conducta y la acción penal en el proceso (Alexy, 1993); para ello el juez debe hacer uso de su 

raciocinio para aplicar el derecho conforme “a la luz de la importancia del principio afectado” 

(Sentencia C-022, 1996, preámbulo) y al grado de culpabilidad del infractor (Puig, 2002). De tal 

manera que, sin descuidar las garantías procesales, se pueda elaborar un examen diagnóstico de 

la acción judicial aplicable al actor reincidente, que ha causado una lesión doble-ofensiva, 

merecedora de una consecuencia penal más grave (Zaffaroni, 1992). 
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3 Pregunta de investigación 

¿Qué efectos jurídicos tendría la comprensión sistémica sociojurídica de las garantías 

procesales en los casos de reincidencia delictiva? 

4 Metodología 

A través de una metodología analítica descriptiva, a partir de la revisión de textos 

jurisprudenciales, normativos y sociojurídicos, se buscó comprender la conducta delictiva del 

reincidente y su libertad como elemento de afectación del objetivo del sistema social. Luego, se 

propuso el mejoramiento de la aplicación del derecho desde un enfoque funcionalista, mediante 

la descripción de un razonamiento practico, lógico y jurídico, en la valoración de dicha 

conducta; se partió de la teoría de los sistemas sociales como una alternativa válida que permite 

valorar la afectación que causa el reincidente al sostenimiento, equilibrio, desarrollo y 

convivencia de la sociedad 

Con lo anterior se pretendió descubrir y comprender la interconexión entre las garantías 

procesales, la acción del individuo y el sistema sociojurídico. Así, se empleó el paradigma 

cualitativo y el método deductivo para la evaluación de las estadísticas de los delitos que 

afectaron la seguridad ciudadana, en el periodo comprendido del 1 de enero del 2013 al 31 de 

diciembre del 2017, y del 1 de enero del 2018 al 22 de mayo del mismo año en la ciudad de 

Bogotá (Policía Nacional, 2018). A dicho examen se integró el análisis del comportamiento de 

los individuos a partir de distintos planteamientos teóricos sobre los sistemas sociales y sus 

relaciones. Se revisaron las posturas de Bunge y los elementos conceptuales de Habermas; y se 



11 
 

sumaron los criterios de legitimidad de los sistemas en el poder político, como requisito 

indispensable para lograr el estado armónico entre las leyes normativas y las sociales, como 

propuso Luhmann. Todo se complementó con fuentes de información documental y 

jurisprudencial, y se condensó en la matriz de análisis. 

Luego de esta comprensión, se pretendió reforzar la eficacia y la eficiencia de la norma 

mediante una relación intradisciplinar. Con ese propósito, se recurrió al test de proporcionalidad, 

como una herramienta con la cual fue posible proyectar unos efectos jurídicos acertados sin 

vulnerar las garantías procesales en los casos de reincidencia delictiva. Posteriormente, se 

explicó la motivación racional que se identificó en este tipo de infractores, que se desenvuelven 

en la realidad actual que vive la seguridad ciudadana en Bogotá; pero no se trató de proponer 

nuevos tipos penales ni elevar las penas, sino que se buscó valorar la conducta criminal, de tal 

manera que se puedan aplicar las políticas y normas existentes. 

5 Objetivos 

5.1 Objetivo general 

Explicar la motivación racional de la actitud reincidente delictual en la sociedad, a partir de la 

teoría de los sistemas sociales frente a las garantías procesales, con el fin de enmarcarlo en el 

contexto sociojurídico y evitar que este tipo de infractores queden en libertad. 

5.2 Objetivo específico 1 

Explorar las razones por las que las garantías procesales favorecen al infractor reincidente, 

cuya libertad se relaciona con la afectación a la seguridad ciudadana. 
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5.3 Objetivo específico 2 

Integrar el concepto de sistema social al comportamiento del individuo para asegurar las 

garantías procesales, en concordancia con las leyes normativas, que produzcan efectos jurídicos 

racionales en la conducta antisocial reincidente y evitar nulidades en la decisión judicial. 

5.4 Objetivo específico 3 

Proponer la aplicación del test de proporcionalidad a partir de la comprensión sistémica 

jurídica y social del comportamiento reincidente que vulnera la seguridad ciudadana, para 

garantizar la procedibilidad de la privación de su libertad. 

6 Marco teórico 

El test de proporcionalidad tiene como objetivo hallar el equilibrio entre la amenaza penal a 

la acción delictiva y la pena como tal, según el grado de culpabilidad del infractor para que la 

pena no sea inferior a la exigida, ni superior a la requerida según la gravedad del delito (Puig, 

2002). A la vez, determina cuál derecho tiene mayor prevalencia sobre el otro, si por causa de 

una infracción entran en conflicto: el test le asigna mayor valor al derecho vulnerado, dado que 

es el que requiere mayor satisfacción, y con ello busca que la medida sea justa y racional 

(Alexy, 1993). 

Este examen o test de proporcionalidad se estructura a partir del análisis de variables 

independientes. La primera de ellas es la idoneidad, que está basada en la legitimidad de la 

intervención del ius puniendi y le otorga al concepto cierta amplitud, pues, al no ser absoluto, 

admite adecuaciones parciales para conseguir su fin (el mantenimiento del orden social), y 

muestra si la medida de aseguramiento es el único medio idóneo para contrarrestar el peligro. La 
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segunda variable es la necesidad, fundamentada en la inexistencia de otra alternativa; y la 

tercera es la proporcionalidad en sí, que se da al examinar de manera imparcial todos los 

aspectos del asunto que se esté presentando (Carbonell, 2010). 

Según Alexy (1993) el test de proporcionalidad se aplica básicamente de manera abstracta 

para dirimir conflictos entre derechos, normas y principios. Estos, fundamentalmente, son 

arbitrados por los altos tribunales para controlar todos los actos jurídicos y/o administrativos del 

poder público, que puedan afectar los derechos fundamentales de las personas. Además, el test 

permite precisar si una medida o consecuencia jurídica es acertada para el caso que se encuentre 

en estudio, pues busca el aseguramiento racional de las garantías procesales al equilibrar la 

balanza con dos pesos: 1) la exigencia constitucional de la administración de justicia; y 2) la 

individualidad, catalogada en la Constitución como derecho fundamental. 

Ahora, existe un compromiso con los derechos que entran en conflicto: cuando un infractor, 

abusando de los suyos, vulnera los de otros, se requiere de una medida que sea idónea, necesaria 

y proporcional. Esta debe respetar las garantías procesales al imputado, aun cuando sea 

reincidente, manteniendo la relación entre el respeto al orden social, el respeto a la libertad y 

demás derechos del actor delictual. Por ello, la aplicación concreta del test de proporcionalidad 

se fija como un ejercicio racional a un juicio de valor sobre la intervención que se hace a un 

derecho y las razones que justifican dicha intervención. En términos de este estudio, lo anterior 

equivale a decir que el test examina la relación entre la aplicación de la medida de 

aseguramiento preventiva al reincidente y las razones, es decir sus actos, que la justifican. 

El test de proporcionalidad, como herramienta que responde a la aplicación de los criterios de 

razonabilidad y proporcionalidad, se opone a la arbitrariedad del Estado, coadyuvando a la 

prevalencia de las garantías procesales. Sin embargo, estas “pueden verse limitadas a fin de dar 
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un mayor alcance a intereses públicos legítimos” (Sentencia C-371, 2011, preámbulo), esto es. 

La seguridad y el orden público afectado por el reincidente; y, aunque lo pareciera, a este no se 

le desconocería el derecho a la igualdad y la libertad. Aunque bajo los criterios de la 

reincidencia, se puede inferir que estos se oponen al ejercicio de la justicia. 

El test de proporcionalidad, se constituye en una alternativa eficaz con la aplicación de una 

medida de aseguramiento preventiva al reincidente, justificada por el carácter no absoluto de las 

garantías procesales, según lo expuesto por la Corte Constitucional, las cuales pueden ser 

limitadas por el equilibrio que se presenta cuando el derecho del imputado reincidente afecta el 

de la víctima (Dworkin, 2012). El test muestra que la medida de aseguramiento preventiva es 

adecuada para contrarrestar el peligro que amenaza el orden social de manera racional, 

coherente, equilibrada y lo más justa posible. Asimismo, esta herramienta, al final, evita 

libertades injustas a causa de interpretaciones normativas probablemente con criterios 

personales, consentidos y temerosos, que provocan desbalances frente a la protección de los 

derechos y libertades de los ciudadanos. 

7 Estado del arte   

El desarrollo de la sociedad también ha traído consigo el fenómeno de la reincidencia 

delictiva, la cual ha generado preocupaciones que van desde la simple definición, hasta 

justificaciones a favor y en contra de la figura de la reincidencia como instituto o agravante en el 

ordenamiento jurídico. Por tanto, ha merecido ser objeto de investigación para tesis doctorales, 

maestrías y revistas indexadas en Europa y el continente americano, con tendencias 

abolicionistas o institucionalistas. 

Al respecto, Martínez (1971) observando el aumento de la criminalidad y aunque 

evidentemente existen problemas por el hacinamiento carcelario. Fijó, entonces, una posición 
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favorable al establecimiento de la reincidencia como instituto jurídico penal, y en su estudio 

argumentó que la superpoblación presidiaria no puede ser el motivo para no aplicarse dicha 

figura al delincuente habitual. En ese sentido, propuso la instauración de la medida de libertad 

vigilada y su fijación a la hora de dictar sentencia condenatoria, dándole efectividad a la 

retribución penal en contra del delincuente, aunque se encuentren posiciones como la de 

Bacigalupo (1979) que presentan la posición del reincidente como un pobre ser débil, guiado por 

los condicionamientos sociales que lo inclinan al delito, ante una fuerza implacable del Estado, 

el cual más bien debe hacerlo merecedor de un tratamiento que le permita cambiar dicho 

condicionamiento. 

Por su parte, Arriagada y Godoy (1999) entraron en el debate con propuestas mediadoras que 

reconocen la reincidencia como instituto, pero que cambian su carácter represivo por uno 

preventivo, con el reforzamiento a la educación y capacitación para el trabajo de los internos, así 

como el apoyo psicosocial y familiar. Ante la situación planteada, García (2005) considera que, 

sin importar los reforzamientos educativos para el interno, someter al reincidente a la represión 

penal es peligroso para el mismo ciudadano; pues según su concepto, reconocer el instituto de la 

reincidencia en el ordenamiento jurídico de un Estado, conduciría a un menoscabo de los 

principios y garantías jurídico-penales, y nadie tendría su libertad asegurada. 

Con un ángulo similar, Scheunemann (2005) señaló lo infructuoso del reconocimiento de este 

instituto pues según él, en vez de reducir los delitos, lo que se produce, es el aumento de los 

mismos y para ilustrarlo, exhibió un informe del FBI publicado tres años atrás (2002), en el que 

se evidenciaba que en estados como en California (EE. UU.), donde persiste el reconocimiento 

de la reincidencia en la normatividad penal como agravante, se presentó un aumento del 6 % de 

los delitos graves, en contraste con aquellos estados (solo con el 2 %), que no aplican dichos 
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agravantes. De tal modo, dio por concluido que lo único evidente, es la vulneración del principio 

de proporcionalidad y de todas las garantías penales y procesales, poniendo como ejemplo, dos 

casos de reincidentes de delitos menores (uno por estafa de 120 dólares y otro por un robo de 

tres palos de golf), que terminaron confirmados con penas perpetuas (Scheunemann, 2005). 

En la misma línea, Enrique Agudo expresó, que esto no sucede solo en los Estados Unidos, 

sino también en los modelos europeos y latinos, donde es común la dureza de la pena frente al 

reincidente y aun así, en estos territorios persiste el “fenómeno de la recaída del delito” (Agudo, 

2005, p. 43). 

Con base en esto, Sanz (2007) considera que la reincidencia primero debe entenderse antes de 

definir cualquier posición frente a su establecimiento como instituto jurídico penal y que es 

importante realizar una ponderación del riesgo real que representa el reincidente, para así 

determinar la pena más adecuada, pues si existen condicionantes como la situación económica 

del reo y se comprueba un estado de necesidad, podría considerarse la aplicación de atenuantes. 

Empero, esto no sería acertado, dada la existencia de la delincuencia de cuello blanco y la 

corrupción en el Estado, que no se da por necesidades económicas ni de ningún factor externo o 

condicionante, más que la ambición satisfecha a través del aprendizaje delictivo, desmarcado de 

su estatus social, económico o mental (Arce, 2007). En consecuencia, no es conveniente decir 

que el reincidente se ve forzado a delinquir por variables externas fuera de su dominio, ni que la 

existencia de antecedentes no sea muestra del aumento del grado de culpabilidad e inclinación 

delictiva, pues existe una nueva conducta en presente que se está juzgando (Poma, 2013).   

Por lo tanto, el agravante de la reincidencia debe siempre quedar en firme, porque, aun en las 

sociedades consideradas desarrolladas, se presentan hechos delictivos, pero son muy limitados 

los casos de homicidio, a causa precisamente de la severidad de las condenas, que acorta las 
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posibilidades para reincidir (Lupiañez, 2008). Sin embargo, Fariña, García y Vilariño (2010) se 

unieron para proponer que no debe constituirse la reincidencia como instituto, sino que se deben 

fijar tratamientos psicológicos para el reincidente que le ayuden a su reintegración a la sociedad, 

en lugar de sancionarle con medidas represivas. 

En cambio, Elhart (2012) expresa que existe un importancia en evitar la negación de la 

reincidencia como un elemento de agravación diferente a la acción delictiva ocasionada, y objeta 

a Scheunemann, al decir que de la reincidencia no viola las garantías procesales y penales, 

puesto que se fundamenta en el principio de proporcionalidad y el respeto al principio non bis in 

idem, porque el delito anterior no es el objeto del juzgamiento, sino que, como dice Poma 

(2013), erige un diagnóstico constitucional al momento de juzgar, luego de establecer que los 

antecedentes penales del imputado, efectivamente demuestran el aumento del grado de 

culpabilidad, y su inclinación delictiva junto con la conducta actual que se está juzgando. 

Szczaranski (2013) se adhirió a esta postura, diciendo que por eso la pena al delincuente, y en 

especial al reincidente, es una reacción válida para proteger a la sociedad; según el autor, una 

mayor represión penal es necesaria para no permitir tantos privilegios al autor del delito 

continuado. 

Pero los abolicionistas continúan alegando la existencia de condicionantes en la conducta del 

reincidente y se fundamentan en diversas cifras estadísticas, como el estudio realizado a 333 

internos del sector psiquiátrico de una cárcel de Argentina, en donde el 80 % de ellos eran 

reincidentes con diagnóstico de psicosis (Bertone et al. 2013); para decir que esto podría indicar 

que algunos reincidentes son inconscientes de sus actos y es el punto que toma Robayo (2013), 

para agregar que por eso no debe existir la privación de la libertad aun en casos de reincidencia, 

porque entonces se viola también el principio de la presunción de inocencia, que claramente se 
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encuentra fijado la figura de la inimputabilidad. Además, reprocha que se fiche al reincidente 

como un enemigo de la sociedad, y se permita la extralimitación y el uso abusivo del poder del 

Estado, que a su juicio utiliza herramientas crueles para la persona, e insulsas para la reducción 

del delito (Momblanc, 2013). 

Asimismo, Sanz-Díez (2013) a propósito de lo arriba expuesto por Arriagada y Godoy 

(1999), afirmó que todo se agrava por el hacinamiento carcelario, que presenta condiciones 

indignas para la persona humana. Sin embargo, Caicedo (2014) infirió que antes de tomar 

posición a favor o en contra del instituto, se debe entender la diferencia de tipos de reincidentes, 

entre quienes repiten hechos delictivos de diversas modalidades, y quienes se especializan en 

solo una; esta última es la repetición delictiva más peligrosa porque a partir de aquí se enmarca 

la profesionalidad del crimen organizado. Estos son factores importantes que deben tenerse en 

cuenta para el ajuste del ordenamiento jurídico y del penitenciario, independientemente de la 

inclinación a aplicar o no el agravante. 

En tanto, López (2014) aprovechó estos preceptos para hablar de la adecuación de las 

cárceles, implementando el aislamiento del preso reincidente, en celdas individuales y no 

otorgar libertades injustas. Simultáneamente, se evita la contaminación del que delinque por 

primera vez y se previene el aprendizaje de estrategias criminales que le generen provecho al 

delincuente. Para todo ello se debe tener en cuenta, por supuesto, el principio de 

proporcionalidad e imprimirlo claramente en las mismas líneas de política criminal (Contreras, 

2014), para no permitir vacíos jurídicos de interpretación normativa a la hora de sancionar una 

pena (Almodóvar, 2014). En caso de que no haya suficientes cárceles para los reincidentes 

podría fijarse una libertad vigilada estricta y restrictiva de locomoción que, aunque no es el 
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instrumento más efectivo, con un esfuerzo económico, ayudaría a bloquear la peligrosidad del 

reincidente (Balbuena, 2014). 

Pero aun cuando existen explicaciones coherentes, Salat (2014) no respaldó las 

justificaciones de los institucionalistas, e insistió en la invalidez del instituto de la reincidencia, 

puesto que no se evidencia la reducción delictiva, sino que, según su diagnóstico, lo que se 

presenta más bien, es una violación alarmantemente del principio de proporcionalidad. Para 

argumentarlo hizo uso del análisis a la ley conocida como “Three Strikes and You’re Out” en 

EE. UU., que se motivó por los ánimos aireados de la comunidad y el populismo mediático. 

Pero un año después, Zayas (2015) lo contradijo al decir que precisamente lo que más se respeta 

es el principio de proporcionalidad, a tal punto que es la herramienta efectiva para hacer 

diferencias y establecer penas acordes con la política criminal y las cambiantes manifestaciones 

de la inseguridad y sus actores. Este es criterio suficiente para que Claudia Rodríguez insistiera 

en la imposición de la reincidencia como agravante para la acción delictiva que se repite 

(Rodríguez, 2015),  

Empero, en oposición a Rodríguez; Medina (2015) sostuvo que al imponer dicho criterio no 

se reprime la acción sino al sujeto, cuando el verdadero culpable es el mismo sistema, pues 

piensa que si un Estado opta por la represión del reincidente, estaría instrumentalizando al sujeto 

y al mismo derecho penal para emplearlo en un concepto de seguridad ciudadana que no le 

corresponde, al hacer del reincidente un enemigo de una sociedad que se mueve por las 

emociones (Ríos, 2015), lo que para Jurado y Aponte (2015) sería un craso error, porque para 

ellos el reincidente es una víctima de la misma sociedad; y la legislación no debe motivarse por 

las pasiones sociales enviándolo a prisión, porque lo revictimiza. 
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Pero, Cita y González (2017) señalaron que no se trata de revictimizar al delincuente, porque 

además el principio de proporcionalidad está siempre presente como garantía. Por eso, es 

correcto asignar a faltas leves respuestas leves y a las faltas graves, como la reincidencia, 

respuestas más represivas. Así, el objetivo de la pena debe ser la efectiva protección de la 

sociedad, la cual es, en últimas la verdadera víctima, pues sufre por una decisión racional que 

toma el delincuente por voluntad propia y sin ningún tipo de condicionamiento (Medina, 2015). 

Con respecto a esto Molocho (2016) estimó que, si la opción de la reincidencia como 

instituto jurídico penal se sostiene, debe hacerse con el único motivo de buscar la reinserción 

adecuada del individuo a la sociedad. Para ello se debe acondicionar las cárceles, creando al 

interior de ellas centros de negocio que permitan el ingreso de dineros al penal, que hagan 

productivo al interno y eviten resentimientos que propicien la recaída en el delito (Riaño, 2016). 

Lucio Cutipa elaboró más esta idea con su propuesta de cárceles productivas donde se 

implementen planes de negocio que limiten el tiempo de ocio de los internos, que aporten al 

sistema económico del mismo Estado, que contribuyan con el pago de impuestos y que 

promuevan la autosostenibilidad del sistema penal (Cutipa, 2017).  

Además, con un programa de ese tipo se reduciría el peligro para la sociedad con la vigencia 

de la pena, que es la forma efectiva de hacerle frente al peligro criminal (Borja, 2016). También 

se evitaría que se perciba la represión del delito como una oportunidad para que el individuo 

establezca una relación con iguales o peores delincuentes para aprender y perfeccionar sus 

prácticas delictivas (Navarro y Seller, 2016). 

Por su parte, Rojas (2017) afirmó, que en el caso de los adultos reincidentes existe plena 

claridad de sus actos y ello los hace verdaderamente culpables, pero una de las alternativas más 

efectivas contra la reincidencia es la prevención, la cual debe aplicarse al adolescente que 
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delinque. El mecanismo propicio para ello es la “remisión fiscal” que consiste en un trato 

diferenciado, el cual permite someterlo a un proceso educativo y de responsabilización social. 

En otro orden de ideas, en los años 1998, 2013 y 2015 Jordi Cabezas, Leopoldo Puente y 

Francisco Sánchez, respectivamente justificaron su radicalismo abolicionista. Responsabilizaron 

al Estado como instrumentalizador del reincidente, a causa de sus intereses políticos, para ganar 

simpatía a través de propuestas deshumanizantes; también responsabilizaron a la misma 

sociedad, que entra en el juego de estos intereses, provocando un sufrimiento inútil al individuo. 

Por tal razón, afirman que el reincidente debe ser visto como una víctima digna de benevolencia, 

con derecho a los debidos atenuantes en la aplicación de las penas, con los que se le debe 

garantizar su libertad. 

Por eso, Garro (2017) consideró que el endurecimiento de las penas en los casos de 

reincidencia es un desacierto, toda vez que a su entender no solo se vulneran los derechos 

fundamentales, sino que queda firmemente demostrado el fracaso en la disminución de la 

criminalidad. Porque, incluso adoptando mecanismos de celeridad en los procesos, lo que se 

encuentra es el debilitamiento de las garantías procesales, y esto termina por convertirse en un 

factor de aumento de casos de reincidencia (Kostenwein, 2017). 

Finalmente, y de acuerdo con los estudios aquí relacionados, se puede afirmar que hace falta 

un análisis firme de los planteamientos requeridos para valorar la actitud reincidente y la 

afirmación de la proporcionalidad en ella, de tal forma, que permita la aplicación de las penas de 

manera más racional posible, y que pueda dar respuestas a los casos que se presenten, reducir 

los márgenes de discrecionalidad de los jueces, y permitir mayor claridad frente al grado de 

culpabilidad que la reincidencia supone frente al acto, procurando siempre el respeto por los 

derechos fundamentales (Alexy, 1993). 
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8 Marco jurídico 

Las garantías procesales presentes en todos los convenios y tratados internacionales se 

encuentran ratificadas y estipuladas en el Art. 29 de la Constitución Política de Colombia, 

denominadas como “debido proceso” que, si bien es cierto que deben prevalecer ante cualquier 

causa judicial que se adelante, también lo es que “pueden verse limitadas a fin de dar un mayor 

alcance a intereses públicos legítimos o a otros derechos fundamentales implicados”, y que se  

“descompone en varias garantías que tutelan diferentes intereses” que no solo atañen a los 

sujetos procesales, sino también a los de la sociedad, al pronto cumplimiento de la justicia. Por 

esa razón “las distintas garantías que conforman la noción de debido proceso pueden entrar en 

tensión” (Sentencia C-371, 2011), aun cuando señalan que toda persona acusada de un delito, 

dada su esencia humana, se presume inocente (Sentencia C-205, 2003).  

Estos son los conceptos establecidos por los legisladores que los jueces deben tener en cuenta 

a la hora de decidir (Sentencia T-1165, 2003). Así, se forma una estricta y cada vez difícil y 

complicada excepción a la aplicación de la medida de aseguramiento, pues facilita la evasión de 

la acción judicial, pese a la existencia de antecedentes de conductas delictivas anteriores (C-121, 

2012). Incluso se descarta el principio de prevención general (C-390, 2014), lo cual, como 

consecuencia, permite la libertad al imputado aun siendo reincidente y habiendo sido capturado 

en flagrancia. 

A pesar de todo esto, se encuentran posiciones opuestas en la misma Corte Constitucional, 

pues se señala que la Constitución impone el cumplimiento y respeto de la primacía del interés 

general y los fines del Estado, en cuanto al aseguramiento de la convivencia pacífica de la 

comunidad (Constitución Nacional, 1991). Además, se considera que existe amplio respaldo 

constitucional que justifica "la protección de la comunidad [...] como fin de la medida de 
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aseguramiento" (Sentencia C-469, 2016, preámbulo), al igual que la de otros derechos 

fundamentales implicados en la comisión de una conducta (Sentencia C-371, 2011); esta, al ser 

una "objetivación de una circunstancia personal actual […], es realizada a través de una serie de 

presupuestos de naturaleza objetivo-formal” (Sentencia C-181, 2016, preámbulo) que expresan 

su gravedad con la existencia de conductas anteriores que merecen la “agravación de la pena 

imponible” (Sentencia C-077, 2006, preámbulo).  

Esto es diferente a la situación en que se ha condenado a una persona dos veces por una 

misma causa, en la que se debe procurar una garantía de certeza en un contexto de seguridad 

jurídica para la consecución de la verdad. El objetivo, entonces, es evitar el tratamiento 

incoherente e ineficaz a la reincidencia a causa de la supuesta contravía del principio non bis in 

idem cuando, según el análisis planteado, este principio no sería ignorado (Sentencia C-062, 

2005) y, en cambio, se evitaría así que se promocione la indiferencia o insignificancia de la ley 

(Sentencia C-062 del 2005). 

8.1 La conducta dolosa en la actitud del reincidente 

En línea con los pronunciamientos que hizo la Corte en las sentencias 062 del 2005, 077 del 

2006 y la 181 del 2016 es posible decir que aquellas acciones que en más de una ocasión se 

constituyen en infracciones penales, muestran que el autor reincidente tiene conocimiento de la 

lesión que causa, por tanto, sabe que su conducta es la causa sine qua non del daño o lesión 

provocada. Más aún, en el artículo 2 de la Ley 599 de 2000 se señala que el autor reincidente 

puede procurar el resultado (lesión) con sus acciones, lo que evidencia de manera clara e 

inequívoca la existencia del dolo que, en términos de Luhmann (1998), acrecienta la 

incertidumbre en la seguridad que debe brindar la ley. En este caso, la ley hace referencia a 

aquellos sujetos que son conscientes de sus acciones y no a las personas que no son capaces de 
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comprenderlas como los internos con diagnóstico de psicosis, como lo expuso Bertone (2013); 

los primeros son sujetos plenamente imputables y la ley debe asegurarse de que respondan por el 

hecho cometido. 

Para este estudio, de acuerdo con los planteamientos de Jakobs, se puede decir que el 

individuo es libre de elegir y esa libre elección es la de hacer el mal, asumiendo su carga y 

responsabilidad social con la seguridad de los demás ciudadanos, que se ve afectada por la 

repetición delictiva. No se trata de ser observadores a “rajatabla” del “derecho penal del 

enemigo” pero tampoco de desestimar el dolo, que convierte al infractor reincidente en un 

verdadero peligro para la sociedad. 

9 La libertad del reincidente y la amenaza a la seguridad ciudadana 

Como ya se explicó, las garantías procesales están consignadas en todos los convenios y 

tratados internacionales. Sin embargo, la prevalencia excesiva que se le atribuye a este elemento 

puede impedir que se consideren los antecedentes delictivos para una acción judicial, lo cual 

obstaculizaría la imputación efectiva de medidas de aseguramiento en casos de reincidencia 

delictiva,1 y como consecuencia la proyección de la debilidad institucional, por la ineficiencia en 

el funcionamiento y aplicación de la ley. 

Paradójicamente, los límites a la autonomía judicial fijados por el legislador en procura de 

reducir la capacidad de discernimiento del juez, y permitir la asignación de subrogados penales 

–como la suspensión de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria al reincidente–, ha 

hecho que en virtud de esa misma autonomía y por declaración constitucional, el juez  termine 

actuando como un legislador anexo, que a cualquier duda respecto a la conducta del infractor 

                                                
1 Para mayor profundidad, ver apartado “Marco jurídico”. 
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reincidente, parece darle el valor de duda razonable y termina por inaplicar el derecho penal y 

favorecer a estos actores, cuya libertad se relaciona con la afectación a la seguridad ciudadana, 

como lo demuestran las estadísticas de los delitos que se registraron en Bogotá, entre el 1 de 

enero del 2013 al 31 de diciembre del 2017, y del 1 de enero del 2018 al 22 de mayo del mismo 

año (Policía Nacional, 2018) que enumeran menos reincidentes capturados y procesados en el 

2015, 2017 y 2018, en contraprestación con el incremento de los delitos que afectaron la 

seguridad ciudadana. 

El informe señala claramente que mientras en el 2016, 2017 y 2018 no fueron capturados y 

procesados reincidentes, se presentaron incrementos vertiginosos en los hurtos a personas y 

residencias, que llevaron al delito a un aumento entre el 87 % y 112% respectivamente, mientras 

que en el 2015 cuando hubo capturas y reincidentes procesados por delitos en las modalidades 

aquí señaladas, la actividad delictiva estuvo en un 38 % y 46% más bajo. 
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Figura 1. Sistema de información estadístico delincuencial y contravencional SIEDCO-

PONAL fecha de extracción 13042017 

Fuente: toma propia en el 2017 por acceso permitido mientras fui funcionario con 

atribuciones por la DIJIN. 

10 El comportamiento del reincidente dentro del sistema social y el origen de las garantías 

procesales 

De acuerdo con Bunge un sistema es un grupo de elementos organizados y complejos, que 

interactúan dentro de un ambiente común según el objetivo que persigan. Por tal razón, el 

cambio de movimiento de uno de sus componentes alteraría a los demás, lo que haría que todo 

el sistema reaccione y se reajuste de alguna manera, por lo tanto, el comportamiento del sujeto 

en los sistemas sociales, contribuye a la edificación de la sociedad en la que se interrelaciona y 

promociona a través de la comunicación (Bunge, 1995), transmitiendo y creando normas 

sociales que con cada avance del sistema, va construyendo sus propios conceptos, tales como la 

cultura, donde se establece el deber ser y el no deber ser, surgiendo con ello las garantías 

procesales, como punto de equilibrio legitimo orientadas a cumplir con las expectativas legales 

y jurídicas, respecto a la actitud del ser humano que es quien asume su rol en la vida social al 

ingresar, por ejemplo, a una organización (legal o ilegal) escogida de manera voluntaria, 

profesional, casual o por coincidencia (Luhmann, 1998). 
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Entonces, el sistema social determina la importancia y el valor que tiene el concepto jurídico 

como parte estructural de la sociedad y el origen de las garantías procesales en la cultura, y por 

ello el comportamiento de los individuos debe estimarse conforme a esa estructura y no en 

contra de ella. Ahora bien, cuando el individuo que reincide de manera dolosa tiene una 

pretensión que va en contravía de los ciudadanos que reconocen la necesidad de aceptar deberes 

y obligaciones, para contribuir a la construcción del sistema social, su comportamiento se estima 

lesivo y, en consecuencia, requiere de la firmeza penal (Jakobs, 2004). 

10.1 Libertad del reincidente y lesión al sistema social  

Dado que los actos son comunicación en términos de Luhmann, el individuo que insiste en su 

acción delictiva, transmite en su comunicación, el menosprecio y el desvalor que le da a la ley y 

a la sociedad en sí misma, por lo tanto, afirmar que su libertad pone en riesgo a la sociedad, se 

hace factible, pues al insistir en el delito, este individuo lesiona a la sociedad de manera 

doblemente dolosa y por ello, con el fin de no permitir que este tipo de comunicación origine la 

normalización de conductas que destruyen el sistema social, las consecuencias deben ser más 

graves (Zaffaroni, 1992) para que la comunicación sea la adecuada. Pues viendo, como cada día 

en la sociedad actual, se ha reducido a una simple postura de un estado mental, el sustento en las 

sanas costumbres, el pudor sexual, el temor a Dios y el valor de la autoridad de la familia, la 

transmisión equivocada de la comunicación se torna bastante peligrosa para la existencia del 

sistema social. Dado que, si al igual que sucedió con la pluralidad conceptual evidenciada en las 

diferentes investigaciones que se han relacionado en este trabajo, tampoco se identifica una 

unidad doctrinaria en los pronunciamientos de las altas cortes, se corre un alto riesgo de perder 

la base jurídica que estructura el sistema (Jakobs, 2004). 
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10.2 El aseguramiento jurídico de las garantías procesales del reincidente 

Para hacer un ejemplo práctico de las razones en que estas garantías favorecen al delincuente, 

se ha tomado como caso hipotético el de “Juan”, de quien para este ejemplo se dirá que en el 

pasado había pagado una condena por hurto calificado y agravado, por pertenecer a una banda 

dedicada al hurto de celulares, utilizando un cuchillo como arma de intimidación a sus víctimas 

para luego de ello salir huyendo con la ayuda de otro sujeto que se movilizaba en una 

motocicleta. Juan fue retenido de nuevo cerca al sector donde había sido capturado 

anteriormente por la policía, que lo sorprendió portando un cuchillo mientras intimidaba a una 

persona; por tanto, después de todo el procedimiento de ley desarrollado por los policías, fue 

dejado a disposición de la Fiscalía. Esta entidad lo llevó ante el juez para hacer los respectivos 

controles de legalidad, imputación del delito de hurto agravado y calificado en grado de 

tentativa, y solicitud de medida de aseguramiento en establecimiento carcelario por ser 

reincidente.   

Al poner los hechos en conocimiento del juez se inicia su análisis con la determinación del 

principio de legalidad, verificando el contenido de la existencia de la norma, dado que su sola 

aplicación no la hace válida. Es decir, se requiere de la interpretación para fijar su concepto, 

alcance y efecto; luego, se revisa la reincidencia y la evaluación de los componentes de las 

garantías procesales aquí mencionados para la imposición de la medida de aseguramiento 

intramural, como se dispuso en el artículo 27 del Código Penal que fija la tentativa así: 

El que iniciare la ejecución de una conducta punible mediante actos idóneos e 

inequívocamente dirigidos a su consumación, y esta no se produjere por circunstancias 

ajenas a su voluntad, incurrirá en pena no menor de la mitad del mínimo ni mayor de las 

tres cuartas partes del máximo de la señalada para la conducta punible consumada, y 



29 
 

cuando la conducta punible no se consuma por circunstancias ajenas a la voluntad del 

autor o partícipe, incurrirá en pena no menor de la tercera parte del mínimo ni mayor de 

las dos terceras partes del máximo de la señalada para su consumación, si 

voluntariamente ha realizado todos los esfuerzos necesarios para impedirla. 

En el artículo 239 del Código Penal se establece lo siguiente: 

El que se apodere de una cosa mueble ajena, con el propósito de obtener provecho para sí 

o para otro, incurrirá en prisión de treinta y dos (32) a ciento ocho (108) meses. 

El mismo Código, en su artículo 240, define la calificación del delito asignándole una 

pena de 7 a 15 años por “poner a la víctima en estado de indefensión y cuando ejerza 

violencia inmediatamente después del apoderamiento de la cosa con el fin de asegurar su 

producto”; asimismo, cabe citar el artículo 241 sobre los numerales que describen las 

circunstancias de agravación punitiva, del que no se adecúa ninguno para el ejemplo 

planteado. 

Vistos estos enunciados, y utilizando un silogismo subsuntivo básico, se puede identificar 

que no existe una adecuación clara de la conducta de Juan a los postulados citados, dado que no 

se apoderó de ninguna cosa como lo establece el artículo 239, ni se constituye una circunstancia 

de agravación punitiva descrita en el artículo 241 y los pormenores que describen la captura de 

Juan no se encuentran numerados entre las causales del articulado. Ahora, en lo que respecta al 

artículo 240, el uso del cuchillo como arma y la intimidación a la víctima no produjeron ningún 

resultado, pues fue capturado en ese mismo momento por la policía y, aun cuando esto pudo 

evitar alguna acción como consecuencia de la amenaza que se encontraba en curso, el hurto en 

grado de tentativa no es procedente, dado que “el legislador dejó por fuera del ámbito de la 

tentativa [inclusive la inacabada] los actos de preparación para demostrar su vinculación con el 
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propósito de ejecutar un delito determinado” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 

Penal, SP26630-01, 2008, p. 1). 

Una vez se evaluaron estos conceptos desde la norma se verificó lo que dispone la 

jurisprudencia respecto a estas definiciones y se encontró lo siguiente: 

Según la Corte Suprema de Justicia, la tentativa puede ser equívoca respecto al fin propuesto 

del acto, dado que se puede presentar un “delito como la consumación de un fin diferente” y 

solo “cuando el intento criminoso se convierte en actividad inequívoca dirigida al fin propuesto 

puede hablarse de tentativa penalmente reprochable” (Corte Suprema de Justicia, Sala de 

Casación Penal, SP25974-140, 2007, p. 1). Además, dado que los hechos por los cuales fue 

capturado Juan son equívocos, la tentativa tampoco se configuraría para este caso.  

En cuanto al concepto de hurto, se halla que su configuración típica, establecida en el artículo 

240 del Código Penal, contiene el ingrediente subjetivo (“propósito de obtener provecho”), cuya 

intención orienta al que se apodera de la cosa mueble (Corte Suprema de Justicia, Sala de 

Casación Penal, SP15944-46782, 2016). Es decir que el “el hurto se consuma cuando el autor o 

partícipe logran sacar de la esfera de dominio de la víctima la cosa mueble ajena para 

incorporarla a la suya”. Finalmente, aunque se preveía una acción violenta por parte de Juan, 

que esgrimía un cuchillo hacia una “víctima”, la calificación del hurto no aplica, puesto que no 

había violencia directa sobre una “cosa”; entonces, al no existir materialidad del hurto, tampoco 

podría considerarse la circunstancia agravante. 

Asimismo, al observar las garantías procesales, entre las cuales se encuentran el principio de 

legalidad y su postulado nulla pena sine legem, se hace evidente que estos podrían ser 

suficientes para dejar a Juan en libertad. Pero se hace necesario detallarlas y cumplir con este 

primer objetivo. 
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• Principio de libertad: establece para toda persona el derecho a la libertad, la cual es 

“uno de los bienes que debe asegurar a los integrantes de la nación”, por lo tanto, es 

obligación del Estado mantenerlo (Corte Constitucional, Sentencia T-276, 2016). 

• Principio de igualdad: “es uno de los elementos más relevantes del Estado 

constitucional de derecho, ordena dar un trato igual a quienes se encuentran en la 

misma situación fáctica” (Corte Constitucional, Sentencia C-178, 2014). Cabría 

entonces preguntarse: ¿cuál es la diferencia fáctica entre la persona que discute con 

otro portando un cuchillo y Juan? ¿o están prejuzgando a Juan por que presenta un 

antecedente? 

• Principio de favorabilidad: dicta que siempre se debe aplicar la condición más 

benigna para el procesado (Corte Constitucional, Sentencia T-704, 2012).  

• Principio de non bis in idem: ha sido valorado como el centro de las garantías 

procesales, toda vez que las decisiones que tienen en cuenta para sus motivaciones 

hechos anteriores son contrarias a la constitución por entenderse como la iniciación de 

“un nuevo proceso sancionatorio en contra de una persona que ya fue juzgada por 

esos mismos hechos, y que ya fue sometida al poder punitivo del Estado” (Corte 

Constitucional T-196, 2015). 

Este caso hipotético aterrizado en una normatividad real, evidencia que la favorabilidad 

asignada al reincidente lleva consigo, el abuso de sus derechos, a causa de una posible ligera 

valoración de sus garantías procesales que, en últimas, termina por contribuir a la 

desestabilización de la seguridad ciudadana, a razón de que la carta política no hace 

señalamientos claros y concretos respecto a su insistente conducta. 
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Por esto, las garantías procesales no pueden ser vistas solo conforme a lo expuesto2,  y en 

cambio sí se encuentra toda la razón para alinearse a los planteamientos de Jakobs (2006), que 

explican que las garantías procesales no nacen de una generación espontánea, ni se constituyen 

naturalmente, sino que se crean a través de la cultura por construcción social. Se erigen como 

una unidad ideal de derechos y deberes administrados por un cuerpo y una conciencia, que al 

final funciona como articuladora de la comunicación según sea su intención (buena o mala).  

Por eso, esta investigación tiene su interés o motivación en la actitud voluntaria e inclusive 

profesional representada por la reiteración de actos criminales o delictivos en términos de 

lesividad al sistema social, para que el aseguramiento de las garantías en el proceso sea 

concordante con la realidad y las leyes normativas, para generar efectos jurídicos racionales en 

la conducta antisocial reincidente y evitar nulidades en la decisión judicial. 

 

Ahora bien, ya se ha aclarado que la característica del sistema social es que sus elementos –

para el caso de un sistema social, los individuos y sus acciones/reacciones– dependen de su 

interrelación y que sus acciones influyen y afectan el entorno. La libertad de las acciones no 

puede entenderse como el absoluto planteado por Habermas, pues debe estar regulada por el 

sistema jurídico. El juez, debe dar soluciones justas al problema legal del hecho delictual que se 

le presente, de manera que su discernimiento se base en los principios alineados con el 

razonamiento práctico y verdadero. La utilidad en la comprensión del funcionamiento del 

sistema jurídico, debe servirle al juez como guía para lograr el objetivo del sistema social, para 

que este resulte legítimo y no se convierta en un dominio de quien profesa mayor libertad y 

capacidad de maldad (Sánchez, 2015). 

                                                
2 Para mayor profundidad, ver sección “Estado del arte”. 
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Una vez debatidos los conceptos de Bunge, Luhmann y Habermas, se entiende claramente 

que el sistema jurídico está integrado al sistema social, por lo tanto, puede afirmarse que la 

actividad humana se desarrolla dentro de la dinámica sistémica sociojurídica; haciendo más 

comprensible el funcionamiento del subsistema de las garantías procesales. Trayendo como 

resultado, el afianzamiento de las expectativas respecto a probables incertidumbres y 

preocupaciones de la ciudadanía, causadas por la incapacidad que aparentemente tiene el poder 

judicial para aplicar las normas a los delincuentes habituales o reincidentes, por la prevalencia 

de su libertad sobre el derecho a la seguridad de la comunidad.  

 

Cada sistema posee diversos componentes; este estudio fija su atención en los componentes: 

biológico, por tratarse del ser humano; el cultural, porque lleva en sí, los principios y las 

normas; el lenguaje, por la trasmisión de los valores éticos y morales, para marcar la ruta de 

conducción en que las personas se acoplan a las expectativas fijadas por las normas y 

reconozcan las instituciones; el social, por las formas de la interacción de los individuos para su 

integración y aceptación de las expectativas sociales, como la seguridad y la protección de la 

comunidad; y el de personalidad, que atañe a las motivaciones e inclinaciones del actuar de los 

individuos (Montero, 2019). 

10.3 Comprensión sistémica-sociojurídica, una modulación de las garantías procesales en 

el reincidente  

Siendo las relaciones entre los individuos el origen de los sistemas sociales y los 

comportamientos que asumen según las responsabilidades y los roles que desempeñan, el 

elemento que afecta de una u otra forma la manera en que se conducen normalmente; deben 
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estar alineados - los comportamientos - con las leyes normativas y sociales para que sea viable y 

orientado hacia el fin del sistema, cual es el de promover el logro de la meta armónica de la 

convivencia entre las personas y los subsistemas que instituyen la igualdad de los individuos 

ante la ley, respetando de manera equilibrada las libertades y garantías de todos los individuos 

(Bunge,1995), con el fin de dirigir el correcto sentido de la comunicación y se autoforme en 

línea con la legalidad (Luhmann,1998).  

Por ello, al entender también, que las garantías procesales son producto cultural y que como 

tal, al igual que la norma, son parte estructural del sistema social, es posible hacer un enlace 

conceptual entre el derecho - en lo que respecta al efecto jurídico -  y la moral, en el que se 

identifica al autor de una acción delictiva reiterativa o reincidente, como un ser racional que con 

su libre actuación, expresa, como ya se dijo, su desprecio a la sociedad y la ley, y por 

consiguiente, su responsabilidad no recae en ella - la sociedad -; para procurarse siempre la 

certeza en la identificación de la conducta injusta y la responsabilidad del infractor, para la 

aplicación correcta de la justicia. 

Entendido de esta manera, se modulan las garantías procesales en el comportamiento 

reincidente, que vulnera la seguridad ciudadana y le asigna responsabilidad jurídica al infractor, 

dando claridad en su evaluación, de suerte que sea proporcional con el derecho lesionado por el 

reincidente, de manera razonable y benéfica “para el mantenimiento de la cultura social” y para 

asegurar la vida en armonía, entre los comportamientos y las decisiones judiciales (Rojas, 2008). 

Evaluada de esta manera la conducta reincidente, se evitan efectos jurídicos que se 

encuentran vinculados a los descritos en el tipo penal del prevaricato (Sentencia C-335, 2008) 

sobre el juez que valore la reincidencia como agravante, aun cuando según las sentencias C-

060/94, C-086/2002 y C-252/2003 no esté permitido. Porque con esta completa argumentación, 
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se lograría entender que la libertad, en estos casos, es una directa y grave afectación de los 

derechos del ciudadano, debido a las relaciones entre individuos de un mismo grupo social que 

promueven las acciones conducentes al deterioro del sistema social y a la deslegitimación de los 

procesos del Estado. 

Es así, como la decisión jurídica intentaría cumplir las expectativas sociales, como la 

capacidad de sancionar y la efectividad de la sanción al comportamiento reincidente, al 

posibilitar un concepto de libertad regulada por el reconocimiento y respeto del otro individuo 

social. Lo anterior soporta la correcta interrelación entre individuos y subsistemas, al conseguir 

lo que ya ha señalado Luhmann (1998): el bloqueo del “comportamiento desilusionado”, sin 

desconocer ninguna garantía procesal, sino estatuyendo racionalmente el agravante, para quien 

es recurrente en la infracción al régimen penal. 

Si no se tiene en cuenta el comportamiento intencionado del individuo dentro del sistema 

social y la modulación de sus garantías, tratándose de delincuentes cuyos valores y normas no 

promueven el bienestar de la comunidad, o afectan el desarrollo y avance del sistema por actuar 

únicamente en beneficio propio o creer que su voluntad es ilimitada e independiente (Habermas, 

1987), se transmiten conocimientos autopoiéticos ilegítimos que llevan al sistema a fracasar; 

pues al ignorar que la reincidencia y la habitualidad se va integrando poco a poco a la 

profesionalidad, llevada al campo de las organizaciones delictivas y/o criminales, se ignoraría 

también la evidencia de facto, que es, el peligro ante el que se expone a la sociedad, al producir 

la inaplicación del derecho como ejercicio legítimo del poder del Estado y su cumplimiento de 

carácter impositivo, por la condición de asociado del reincidente -al Estado- despojándolo de la 

obligación a comportarse de forma admisible, para vivir sin pretensiones destructivas del orden 

del sistema social, so pena de las consecuencias jurídicas que se deriven y contribuyendo al 
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surgimiento de un estado de ilegalidad que impulsa la desconfianza y el sentimiento de amenaza 

permanente(Luhmann,1998). 

En otras palabras, esto generaría un caos, producto de los comportamientos personales 

motivados por lo que cada individuo piensa. Un claro ejemplo de ello es el acontecimiento del 

21 de noviembre del 2019 ocurrido en las principales ciudades del país, especialmente en Cali y 

Bogotá, causado por las acciones vandálicas que se presentaron durante las marchas y las 

protestas (El Espectador, 2019), las cuales fueron avivadas por lo que cada manifestante 

expresaba como su derecho a la pluralidad cultural y a la libre expresión, lo que finalmente hizo 

tambalear el orden social por fracciones de tiempo.  

 

10.4 Un razonamiento lógico para la valoración de la conducta reincidente. 

Los problemas que atacan las estructuras del sistema social, atentan contra la conservación de 

la civilización. En ese sentido, el individuo, como ser habermasiano, no es posible por cuanto su 

comportamiento lesiona las normas y valores como pilares de la estructura social (Baratta, 

2004), que también tiene derecho al debido proceso y a ser considerada como víctima. 

 

El razonamiento lógico que una vez moduladas las garantías procesales del insistente actor 

delictual se hace, permitiría hacer un examen práctico, lógico y jurídico al juez, para apoyar su 

autonomía en la valoración del hecho reincidente que se juzga. De esta manera, al hacerse la 

adecuación del agravante por la demostrada inclinación y/o habitualidad al delito, es posible 

ubicar el discernimiento judicial, dentro del respeto y consideración de los componentes de las 

garantías procesales, que de ninguna manera serian desconocidas, y para ello se proponen tres 

elementos de análisis para la decisión penal: 1) la valoración entre el hecho y la repetición; 2) la 
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relación entre el hecho y las garantías procesales, cuidando la conservación del infractor; y 3) la 

relación entre el hecho y la pena, cuidando el respeto hacia la dignidad humana y el 

reconocimiento de su personalidad jurídica al momento de la aplicación de la ley y su ejecución. 

Es decir, no se pretende que se mire o valore la reincidencia en quien delinque con la 

simplicidad de la peligrosidad futura; sino racionalizar su valoración para aplicar un derecho 

penal eficaz, orientado a la protección de los sujetos activo y pasivo del delito como seres 

humanos, de tal manera que el resultado responda al interés real de toda la comunidad.  

Por tanto, no se pretende vencer los principios establecidos en las garantías procesales. Al 

contrario, busca construir, un argumento legítimo, lógico, racional y práctico, que permita al 

juez potenciar su autonomía en la apreciación de la reincidencia y asistirle a construir su juicio 

de valor, frente a la representación conceptual de la conducta reincidente. Esta propuesta 

jurídica, en todo caso, se encuentra alineada con el ordenamiento y permite valorar dicho 

agravante de una manera más amplia y no sometida al estrecho margen impuesto por el 

legislador.  

De manera auxiliar, el juez, puede apoyarse en la subsunción, de tal forma que se identifique 

la norma penal, que señale la peligrosidad del imputado para la seguridad de la sociedad, para 

luego pasar a identificar que aun reconociendo firmemente como elementos principales en las 

garantías procesales, la libertad y la igualdad, la medida de la privación de la libertad se deriva 

como única y adecuada al criterio de necesidad, para posteriormente pasar al procedimiento 

racional de la ponderación. Con este, se demostrará que, siendo que la privación de la libertad 

del reincidente genera la mayor satisfacción al derecho a la seguridad y convivencia, el efecto 

jurídico acertado es la medida de aseguramiento efectiva de su libertad. 
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11 El test de proporcionalidad en la procedencia de la privación de la libertad del 

reincidente 

Aunque durante los años 2005, 2012 y 2017 las altas cortes dieron a entender que la 

seguridad ciudadana no puede ser un criterio de valor para justificar que los antecedentes del 

infractor reincidente, deben tenerse en cuenta para privarlo de su libertad, sí se puede maniobrar 

de manera legítima apoyándose en otros pronunciamientos de la misma corporación hechos en 

años anteriores, y posteriores a los descritos (1996, 2000, 2006, 2008, 2014 y 2016). Lo anterior, 

siempre y cuando existan “métodos racionales” para hacer enlaces conceptuales entre el derecho 

(en lo que respecta al efecto jurídico) y la moral, para procurar correcta justicia y facilitar la 

efectividad de las leyes (1453 de 2011 y 1801 de 2016), con el fin de “garantizar la seguridad 

ciudadana”. 

Los métodos racionales planteados para analizar el comportamiento delictual reincidente, 

permite al test de proporcionalidad convertirse instrumento practico, para coadyuvar al análisis 

de la conducta reincidente una vez se han entendido las garantías procesales moduladas, para 

abordar equilibradamente la afectación al derecho de la sociedad y el de la seguridad ciudadana 

que se encuentra en conflicto. 

En consecuencia, es posible afirmar, que la medida de aseguramiento preventiva es el efecto 

jurídico acertado para estos casos, pues el desarrollo de la aplicación de la propuesta aquí 

planteada, posibilita que el infractor reincidente no ponga en riesgo a la sociedad con su libertad, 

a la vez que permite el aseguramiento racional de sus garantías procesales. Y aunque, si bien es 

cierto que la libertad es un componente primordial de esas garantías, el concepto de seguridad 

ciudadana no puede ser aislado, puesto que se orienta al uso virtuoso de la libertad. Que debe ser 

considerada también un derecho colectivo y fundamental, que el Estado, a través de su poder 
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político legitimado, está obligado a preservar. Ello le daría la fidelidad precisa al planteamiento 

de la prevención general positiva, pues el aprendizaje que se debe promover en el sujeto, es el de 

la confianza en el cumplimiento del derecho y su sometimiento cuando haya cometido faltas 

(Roxin, 1987).  

11.1 La aplicación del test de proporcionalidad como herramienta dinámica en la solicitud 

de medida de aseguramiento. 

Dada la complejidad del sistema social y la estabilidad o desestabilidad que les causan los 

individuos que lo componen, no es posible que estos, de manera razonable, se desalineen del 

sistema convirtiéndose en un injusto, so pena de la emancipación que expuso Habermas (1987).  

Por eso, una vez agotados todos los elementos que contravienen la imposición de la medida 

de aseguramiento al reincidente, y con el fin de hacer un representación practica  de la 

propuesta, se toma nuevamente el caso hipotético de Juan y su actitud reincidente, a la cual se le 

aplicará el procedimiento racional de la ponderación, dentro del ejercicio de la propuesta 

planteada, para verificar si su libertad de despreciar las sendas que conducen al bien, eligiendo 

el mal (Sentencia C-221, 1994), constituye una actitud dañina promotora de la desintegración 

del sistema social. También se busca comprobar si el efecto jurídico correcto sería la medida de 

la privación de la libertad, como la alternativa más favorable y necesaria, alineada con el deber 

de garantía del Estado (Ferrer y Pelayo, 2012). Luego se pasa a determinar la importancia del 

derecho a la seguridad ciudadana y convivencia, con el objetivo de verificar si la satisfacción de 

este derecho justifica la afectación del principio de libertad de Juan. 

Según lo sugirió Alexy (1993) para el test, se asignan valores de forma geométrica 1, 2 y 4, 

de acuerdo con el grado de importancia y afectación de los derechos en pugna, para ser 
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desarrollados en sus fórmulas. Si el resultado es menor que 1, la afectación es proporcionada, y 

si es mayor, no lo es. 

Después de someter la actitud de Juan al proceso silogístico con una argumentación segura 

(S1) que le da veracidad a las premisas y las variables que definen la afectación del principio de 

libertad (I1), se asigna como peso abstracto (G1) y su valor (I1) el número 2. Dado que libertades 

como la del desarrollo de personalidad, sexuales, reproductivas y comunicativas no le serán 

alteradas (Ley 65,1993), dicha afectación entonces es menor en comparación con la importancia 

de la satisfacción del derecho a la seguridad y convivencia (I2) a la que se fija con el 4, igual que 

su peso abstracto (G2) y la satisfacción que requiere la argumentación a favor de dicha 

afectación (S2). 

Entonces, para definir el grado de afectación en el caso de Juan, la fórmula Alexiana 

simplificada por Carbonell (2010) se expresaría así: 

IA = I1 = 2 = 0,5 

I2     4 

Donde IA corresponde al grado de afectación cuyo valor se calcula. 

I1 corresponde al principio afectado de Juan. 

I2 corresponde a la importancia y afectación que sufre la seguridad ciudadana. 

El resultado es la indicación de proporcionalidad en la afectación al principio de libertad. 

Por otra parte, aunque la comprensión sistémica sociojurídica del comportamiento desviado 

de Juan permite presumir verdaderas las variables y las premisas, se procede con la su 

verificación para respaldar el resultado anterior, así: 

 I1 * G1 * S1 = 2 * 2 * 2 = 8 = 0,125 

                 I2 * G2 * S2   4 * 4 * 4    64 
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Donde I1 corresponde al principio afectado de Juan. 

I2 corresponde a la importancia y afectación que sufre la seguridad ciudadana. 

G1 corresponde al peso abstracto del derecho de Juan. 

G2 corresponde al peso abstracto del derecho a la seguridad ciudadana. 

S1 corresponde a la seguridad que da la argumentación. 

S2 la importancia de satisfacer el derecho a la seguridad ciudadana. 

El resultado que arroja la fórmula muestra entonces, de manera exacta, que sí existe 

seguridad en la verdad de las premisas. Porque, aun pudiendo esta verdad más que la razón, 

como lo diría Sófocles (Molina, Font y Pino-Fan, 2019), el resultado se apoya en el 

razonamiento matemático. Esto da pautas para decir, entonces, que los derechos en pugna 

(Libertad [D1]) vs. derecho a la seguridad y convivencia ciudadana[D2]) se encuentran en una 

proporción de 2 a 4, toda vez que la libertad de Juan no fue afectada totalmente y su aislamiento 

no es absoluto, como ya se señaló. Por lo tanto, el planteamiento que seguiría es el siguiente:  

Afectación de la libertad de Juan (AD1) = 2 

Peso abstracto de la libertad de Juan (PAD1) = 2  

Certeza de violación de la libertad de Juan a la seguridad ciudadana (C1) = 4 

Por tanto, a la satisfacción del derecho a la seguridad y convivencia (SD2) deberá asignársele 

el valor 4, al igual que a su peso abstracto (PAD2), dada la necesidad que existe por la 

preservación del orden público, la libertad, la convivencia y el orden justo, según lo establece la 

Corte Constitucional (C-045, 2018). Se prueba, entonces, el sustento constitucional en 

concordancia con los pronunciamientos de la CIDH y la ley (ya relacionados), dando plena 

certeza del derecho a la seguridad y convivencia (C2), que merece también el valor 4. 

Así entonces, la fórmula que Alexy (2007) planteó se reemplazaría como sigue: 
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AD1 * PAD1 * C1 =   2 * 2 * 4  =  16 = 0,25 

                     SD2 * PAD2 * C2                 4 * 4 * 4        =          64 

Esta aplicación del test de proporcionalidad, señala entonces la medida de aseguramiento, 

como la medida que en justicia se adecua, al comportamiento del actor social, en este caso 

“Juan”, que se ha sometido a un control efectivo en búsqueda de la disminución de la 

incertidumbre que supone la costumbre de la tolerancia delictiva, frente a la expectativa de la 

efectividad del control social por parte del Estado (Luhmann, 2010), para evitar la proliferación 

del desconocimiento e irrespeto a los sistemas estatales, que llevan a vulnerar o romper sus 

estructuras, lo cual resulta en una ausencia de la convivencia social y, por ende, en un caos 

invivible para todos los ciudadanos. 

11.2 La proporcionalidad como posibilidad para consolidar expectativas de seguridad. 

La Comisión Interamericana de Derechos Humanos [CIDH] (2009), en su informe sobre 

seguridad ciudadana y derechos humanos, afirma que los Estados están obligados a prevenir, 

investigar y sancionar las actuaciones de particulares (y de los agentes del Estado) que atenten 

contra los derechos de las personas. Esto se debió a la alarma del incremento del delito y la 

violencia en contra de la población, por lo que se deben “hacer efectivos todos los recursos 

necesarios para perseguir y poner a disposición de los organismos del sistema judicial a los 

autores de crímenes” de manera “rápida, eficaz y eficiente a las víctimas de la violencia y el 

delito”. Así, se debe intentar evitar que se consolide “un peligroso sentimiento de impunidad 

que lleva a la gente a tomar muchas veces la justicia en sus propias manos”, lo cual también se 

constituye en una amenaza seria de destrucción del sistema social. 
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En consecuencia, el planteamiento expuesto sugiere una mayor posibilidad de consolidar las 

expectativas de seguridad que se presentan en todo el sistema social, contra posibles 

decepciones, de manera que no se ponga en peligro la sociedad (Luhmann, 1998). Esta 

alternativa para la aplicación del test de proporcionalidad, en la que se tomó como ejemplo el 

caso particular hipotético ya mencionado. Demostró que la argumentación empleada para tomar 

decisiones con menor grado de afectación de derechos del procesado y mayor grado de 

satisfacción al derecho a la seguridad y convivencia social, no se traduce en el abuso del poder 

punitivo, ni el desconocimiento de las garantías procesales al individuo. De esta forma, en un 

caso como el de “Juan”, quien luego de pagar una pena por un delito que incluye el uso de 

armas y que nuevamente eligió “escoger las sendas del mal” (Sentencia C-221, 1994, 

preámbulo) pueda ser sometido a una valoración equilibrada, con el fin de asegurar la 

efectividad de la privación de la libertad del reincidente en un caso particular, como el único 

efecto jurídico plausible. 

12 La motivación de la conducta racional de la acción delictiva reincidente según la teoría 

del sistema social 

La motivación racional del actor delictual reincidente se encuentra en la inaplicación de la 

ley, dado que la identifica como una oportunidad para volver a cometer una infracción penal 

(Cornish y Clarke, 1987), quien, como individuo capaz, hace un razonamiento para examinar los 

beneficios que puede obtener de su acción delictiva, respecto al costo que se puede expresar en 

términos de su libertad individual, y llega a la conclusión de que vale la pena el riesgo. Por eso 

se afirma que el comportamiento o la actitud delictiva de un reincidente produce resultados 

lesivos que son totalmente intencionales, porque así se configura para satisfacer los caprichos 
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que el reincidente conceptualiza como necesidades, como tener dinero disponible o sentir la 

adrenalina que le produce la emoción del actuar ilícito (Clarke, 1995). 

La teoría de los sistemas sociales, según Bunge, muestra que el mundo en el que el individuo 

se desenvuelve es un todo, complejo, estructurado y organizado, por la intercomunicación de sus 

componentes, y es la intención y la racionalidad del individuo la que afecta el funcionamiento 

del sistema social y no al contrario, es decir que no es el sistema social o el entorno, el que 

determina y/o afecta el comportamiento penalmente reprochable del individuo, mucho menos de 

aquel que repite la infracción penal. 

12.1 La medida de aseguramiento, consecuencia justa para la acción delictiva reincidente. 

Como resultado del análisis expuesto se entiende que, aunque exista una resistencia al 

reconocimiento del derecho penal y su efectiva aplicación como un pilar importante en el 

sostenimiento del sistema social, es indudable su aporte a la conformación de él. Pues el derecho 

penal aporta la comunicación correcta que se requiere para darle identidad a la sociedad. 

Al tener en cuenta la relevancia que Luhmann le da a la comunicación como constructo del 

sistema social, se infiere que la acción del reincidente que lesiona los bienes jurídicos, en este 

estudio relacionados con la seguridad ciudadana, hace un aporte comunicativo de su posición 

dentro del contexto social, esto es, la defraudación intencional de las expectativas asentadas en 

que los individuos deben comportarse conforme a la ley. Por eso, al descubrir que la génesis de 

las garantías procesales es la cultura social que parte de un sistema con identidad, y que la 

motivación racional de la reiteración de la conducta delincuencial, parte de la oportunidad que la 

inaplicación de la norma penal le da, se hace válido el bloqueo del comportamiento defraudador 

del sano modelo de sociedad y convivencia. Por esa razón, el único efecto jurídico de esta 



45 
 

comprensión sistémica sociojurídica de las garantías procesales, sería la privación de la libertad 

del reincidente, como ratificación de la intención y el deber de seguir la norma (Jakobs, 2004). 

13 Conclusiones 

La inaplicación de la ley penal originada por la absoluta y sobrevalorada garantía procesal, 

sobre todo en los casos de reincidencia delictiva, les brinda varios elementos a estos actores para 

que en su raciocinio identifiquen la oportunidad o ventaja que tienen para volver a cometer una 

infracción penal (Cornish y Clarke, 1987). Puesto que los actores reincidentes hacen un examen 

acerca de los beneficios que pueden obtener como producto de su acción delictiva, respecto al 

costo, expresado en términos de su libertad individual, y llegan a la conclusión de que vale la 

pena arriesgarse y cometer la acción. Por eso, con la teoría de los sistemas sociales, valorada 

desde los conceptos de Bunge y las evidencias aquí consignadas, se concluye lo siguiente: 

• El infractor reincidente encuentra en las garantías procesales la oportunidad para 

mantener su libertad, a causa de que estas, por estar consignadas en todos los convenios 

y tratados internacionales, y ratificadas en la constitución nacional, prevalecen de 

manera excesiva y sin miramientos, dándole a cualquier duda, el valor de duda 

razonable, e impidiendo que los antecedentes delictivos sean considerados para la 

decisión judicial, y se obstaculice la aplicación efectiva de medidas de aseguramiento en 

estos casos, proyectando debilidad institucional, por la ineficiencia en el funcionamiento 

y aplicación de la ley, que permite la libertad arbitraria del reincidente, incidiendo de 

manera directa en la afectación a la seguridad ciudadana. 

• La integración del concepto de sistema social al comportamiento del individuo, de 

acuerdo con Bunge, está relacionada con su integración como elemento a un conjunto 

ordenado, organizado y complejo, que interactúan en un ambiente común, y hacen que 
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una actitud contraria a ese orden u organización, altere y haga que los demás busquen 

reaccionar conforme a las expectativas legales y jurídicas, establecidas como parte 

estructural para que, en concordancia con las leyes normativas, se haga posible el 

aseguramiento de la garantía de su progreso y desarrollo, de tal manera que aquel 

elemento que insiste en la lesión del orden sea considerado perjudicial y requiera firmeza 

en la acción penal. 

• La seguridad ciudadana puede ser un criterio de valor para justificar que los antecedentes 

del infractor reincidente deban tenerse en cuenta para privarlo de su libertad, siempre y 

cuando existan “métodos racionales” como el análisis del comportamiento delictual 

reincidente, a partir de la explicación sistémica sociojurídica del comportamiento, para 

así hacer enlaces conceptuales entre el derecho y la moral, y permitir que el test de 

proporcionalidad, aborde equilibradamente la afectación al derecho a la libertad del 

reincidente, frente a la lesión del derecho a la seguridad ciudadana, de la sociedad que se 

encuentra en conflicto, y afirmar que la medida de aseguramiento preventiva en los casos 

de reincidencia delictiva, es necesaria para que no se ponga en riesgo a la sociedad. 

• La valoración de la reincidencia no viola el principio non bis in idem, porque el delito 

anterior no es el objeto del juzgamiento, sino que, luego de establecer que los 

antecedentes penales del imputado, se identifica el grado de culpabilidad, y la 

inclinación delictiva junto con la conducta nueva que se esté juzgando. 

• El derecho a la seguridad pública es un elemento de vital importancia para la subsistencia 

de la sociedad. Por ello, no debe permitirse que la libertad de quien insiste en el delito 

pretenda consolidar una la “modernización de la criminalidad”; siendo necesario hacer 
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planteamientos jurídicos que busquen enfrentar con efectividad el problema del delito 

reincidente (Demetrio, 2006). 

• Las estadísticas registradas para el periodo comprendido del 1 de enero del 2013 al 31 de 

diciembre del 2017 y del 1 de enero del 2018 al 22 de mayo del mismo año en la ciudad 

de Bogotá (Policía Nacional, 2018) registran menos capturas de reincidentes en el 2015, 

2017 y 2018, en contraprestación con el incremento de los delitos que afectaron la 

seguridad ciudadana. Estas cifras muestran que la tendencia es a la desestimación de la 

reincidencia, lo que termina favoreciendo al actor delictual y promoviendo el 

desconocimiento del poder público, al extraerle eficacia al derecho penal y bloquear la 

averiguación de la verdad de facto. 

• Aunque el actor delictual no ha dejado su esencia humana por muy reincidente que sea, el 

garantismo absolutamente rígido, lo convierte en un ser, no parcial, sino, totalmente 

inocente y libre de cualquier sospecha. Asimismo, permite que el juez en su criterio 

termine por desestimar la existencia de conductas delictivas anteriores, la protección de la 

comunidad y su derecho a la convivencia y la seguridad. Para en consecuencia, terminar 

otorgando a los reincidentes subrogados penales, como la suspensión de la ejecución de 

la pena, la prisión domiciliaria e inclusive la libertad automática, lo que de igual manera 

genera impunidad, y constituye una total minusvalía en la eficacia del poder punitivo del 

Estado. 

• Los actos de los individuos deben mirarse dentro del funcionamiento de la sociedad como 

sistema, para comprender que son los individuos quienes de manera autónoma y 

voluntaria adoptan sus propios comportamientos de acuerdo con el rol que desean. No se 
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puede negar que ello afecta el desarrollo del sistema, y es, por demás, su libertad la que 

causa avances o traumatismos al progreso de la sociedad. 

 

• La liberalidad ilimitada planteada por Habermas no es conveniente, porque puede llevar 

al debilitamiento o inclusive la destrucción del sistema social, por el autoaprendizaje de 

conocimientos y actitudes cada vez más ilegitimas. Obligatoriamente estas requieren de 

medidas estabilizadoras generadoras de responsabilidad, en el rol que cada individuo 

desempeña dentro del sistema sociojurídico, identificando así verdaderamente que la 

actitud crimino-reincidente, es un gran problema que ataca directamente las estructuras 

del sistema social (las normas y los valores), desdibuja lo que es el correcto proceder y 

vuelve ineficaz la norma. 

• La conducta del reincidente debe analizarse desde la sistémica sociojurídica y el 

reconocimiento de los acontecimientos actuales de la realidad social local. También debe 

hacerse uso de los referentes internacionales como guías de estructuración argumentativa, 

mas no de adaptación por el éxito o fracaso, dado que todos los Estados tienen 

constituciones y realidades distintitas en las que caben la idiosincrasia, la cultura y la 

diferencia en la percepción, significado y valor de los conceptos. 

• La ley penal tiene, si no toda, una gran figuración en la solución de los problemas 

facticos y de percepción de seguridad ciudadana, razón por la cual se hace muy 

importante que se propenda por lograr su eficacia para consolidar de manera perdurable 

la vigencia del régimen legal. Esto con el objetivo de conservar el orden social, soportado 

en la confianza y el bienestar de toda la comunidad. 
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• Observar las garantías procesales a partir de la sistemática sociojurídica por su origen 

cultural, permite aproximarse estrechamente a un concepto de verdad, la cual, en palabras 

de Sófocles, “puede más que la razón”. Sin embargo, aunque muy convencido de ello y 

como Sófocles nuevamente lo diría, “no hay razón mala si trae provecho”. El 

planteamiento del test de proporcionalidad refuerza el análisis con una perspectiva 

racional y legítima, para designar los grados de afectación a los principios que integran 

las garantías procesales, mediante un ejercicio de ponderación que verifique si los 

derechos del infractor reincidente constituyen una actitud dañina promotora de la 

desintegración del sistema social, para así determinar la importancia del derecho a la 

seguridad ciudadana y convivencia y hacer la función del derecho penal más eficaz por el 

razonamiento matemático, sin dar vía libre al abuso del poder punitivo por la no 

observación de las garantías procesales del individuo. 

• Es muy probable que, si no se tiene en cuenta la comprensión sociojurídica de la actitud 

delictiva reincidente frente a sus garantías procesales, la ineficacia de la ley se incrementa 

cada vez más hasta volverse totalmente insulsa por la proliferación del desconocimiento y 

el irrespeto a los sistemas estatales. Estas alimentan nuevas formas criminales como la 

justicia por mano propia, en busca de la satisfacción de las incertidumbres y, al final, 

conllevarían un caos invivible para todos los ciudadanos 

• El origen de las garantías procesales se halla en la cultura social que parte de un sistema 

con identidad, por tanto, si la reiteración de la conducta delictual parte de la oportunidad 

que surge por la inaplicación de la norma penal es válido bloquear el comportamiento que 

defrauda el sano modelo de la sociedad y su convivencia. Por eso, se afirma que el único 
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efecto jurídico adecuado es la privación de la libertad del reincidente como ratificación de 

la intención y el deber de seguir la norma (Jakobs, 2004) 
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