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RESUMEN

El siguiente trabajo de investigacion representa una busqueda de
los origenes de la crisis carcelaria que vive Colombia, partiendo de
un concepto de desequilibrio social, el cual es proporcionado por
la criminalidad, y para ello el estado responde por medio de leyes
que reflejan el fundamento coercitivo del Derecho Penal colom-
biano; el enfoque penal colombiano, como medio de accién para
encontrar el bienestar social de los habitantes del pais, responde
legislativamente a través de penas excesivas, a los protagonistas del
crimen que desequilibran el Estado; dejando a un lado la esencia del
Derecho penal, acudiendo al fenémeno del populismo punitivo y
eliminado un estudio profundo de los fines de las sanciones penales,
que en si podria ser solo un fin principal de la pena. La resocializa-
cion deberia considerarse como tnico fin de la pena, puesto que con
ella, los demads preceptos que siempre ha buscado el Derecho penal,
como la prevencién vendrian en conjunto con la resocializacidn,
pero lamentablemente nos encontramos con que en Colombia, no
existe ni un programa que fije un proceso resocializador, para que
con ellos en los centros penitenciarios resocialicen y evitar la rein-
cidencia, que junto con ella trae el hacinamiento, vulnerando los
derechos de los presos. Al realizar el estudio juridico, el legislador
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La resocializacion en el derecho penal colombiano

trae una reforma de ley al Cédigo Penal, la cual emana la realizacion
de un programa resocializador, el presente trabajo, propondra crite-
rios sociojuridico que deberian ser incluidos en dicho programa,
para que cumpla con su objetivo y generar asi el equilibrio social
del estado.

ABSTRACT

This paper is meant to search the origins of the prison crisis that
is been experienced in Colombia. This research starts from the
concept of the social imbalance, which is provided by the crimi-
nality, to which the states responds through laws that reflects the
Colombian criminal law. The focus of the Colombian criminal law,
as a means to find the welfare of the country’s residents, responds
legislatively through excessive punishments to the protagonists of
crime who unbalance the state. These sanctions lead to a punitive
populism (penal populism) phenomenon that loses the essence of
the Colombian criminal law, and, at the same time, it eliminates a
depth study about the final purposes of these sanctions. The Re-so-
cialization should be considered as the final objective for these
sanctions, since the main purpose of the Colombian criminal law is
the prevention. However, in Colombia there is not a re-socialization
program in the prisons, which results in recidivism of prisoners.
This recidivism produces a high level of overcrowding in prisons
which violates the convicts’ rights. When carrying out a legal study,
we found that the legislator bring in a legal reform of the penal code
where issues a mandate for create a re-socialization program. This
paper will propose socio-legal criteria that should be included in
the above program to fulfill its purpose and generate a social equi-
librium in the state.

Palabras clave: Crisis Carcelaria, desequilibrio social, Derecho
penal, pena, fines de la pena, populismo punitivo, resocializacién.

Key words: Prison Crisis, social imbalance, penal law, punishment,
purposes of punishment, punitive populism, socialization.
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INTRODUCCION

En el afio de 1998 la Corte Constitu-
cional declara que:

Las cérceles colombianas se caracte-
rizan por el hacinamiento, las graves
deficiencias en materia de servicios
publicos y asistenciales, el imperio de
la violencia, la extorsién y la corrup-
cidn, y la carencia de oportunidades
y medios para la resocializaciéon de
los reclusos.!

Lo anterior, es una advertencia que
es aceptada en mayo de 2013 por la
ministra de Justicia, para el Director
del INPEC, General Gustavo Adolfo
Ricaurte Tapias, realizando el informe?
que decreta emergencia carcelaria,
haciendo alusién a las siguientes cifras,
para mayo del 2013 existe un equi-
valente a un 55% de sobrepoblacion
carcelaria, ascendiendo progresiva-
mente cada afo, para los efectos de

1 CORTE CONSTITUCIONAL DE CO-
LOMBIA. Sentencia T-153/1998, M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz.

2 MINISTERIO DE JUSTICIA Y DE DERE-
CHO. Concepto de estado de emergencia
penitenciaria y carcelaria. Bogota: Minis-
tra de Justicia. 2013. Se puede observar
que en este documento que el hacina-
miento ascendié progresivamente cada
ano, para los efectos de este es sorpren-
dente el indice de hacinamiento que
contradice todos los fines de la pena, ya
advertido por la Corte Constitucional, que
acreditaba que para el afio de 1998 concu-
rria una poblacidn carcelaria de 44.398 y al
2013 aumento a 117.396 reclusos aumen-
tando la cifra en 72.998 reclusos mas de lo
que habia hace 16 anos.

este es sorprendente el indice de haci-
namiento que contradice todos los
fines de la pena. En consecuencia, a
dicha situacién se genera a la esta-
distica un indice de reincidentes
que cumplen pena de privacién de
la libertad, equivalentes al 91,1 % a
mayo de 20147, en efecto, este trabajo
de investigacién, indagara como la
anterior problematica, estara direc-
tamente centrada en la forma como
se estd llevando a cabo el proceso de
resocializacién en los centros carce-
larios, dado a que, no es posible el
desarrollo de tal proceso debido a las
condiciones que anteceden, por ende
hay ausencia de criterios para llevarlo
a cabo e incumplimiento de los fines
de la pena contemplados por la ley.

Consecuentemente la Ley 1709 del
ano 2014, en procura de solucionar la
crisis penitenciaria del pais, propone
un programa de resocializacién que
debera efectuarse en las carceles del
pais, Por tal razén el desarrollo a este
trabajo va dirigido a responder la
siguiente pregunta de investigacion,
;Qué factores sociojuridico se debe-
rian contemplar en los programas de
resocializacién?, todo basado bajo el
siguiente objetivo de valoracion los
criterios juridicos de conveniencia,
en los procesos de resocializacién de
los actores de conductas desviadas,
de la sistematizacién de la motiva-
cion; la compensacion y represion, en

3 INSTITUTO PENITENCIARIO Y CAR-
CELARIO. Informe estadistico. Bogota:
Oficina Asesora de Planeacion., 2014. p.
21.
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atencidn a la garantia de los derechos
humanos y el cumplimiento de los
fines de la pena.

METODOLOGIA

La metodologia, para llegar a la
respuesta de investigacién se basé
en el método Delphi, que permiti6
interactuar con especialistas en la
materia, puesto que gracias a los
conocimientos de aquellos, por medio
de cuestionario-entrevista, proporcio-
nando una visidn hacia la solucién del
problema, basado en centrar la aten-
cionen el proceso delaresocializacion,
como fin principal de la pena, exami-
nando el sistema procesal penal, en la
etapa de individualizacién de pena,
la funcion de la carcel colombiana,
la respuesta del Estado colombiano a
la criminalidad, cuestionar la eficacia
de la ley penal; permitiendo que cada
especialista de acuerdo a su postura y
experiencia en el campo profesional
que ha desarrollado un rol y ha vivido
confrontando, a posturas legalistas
que basan su rol en ser operadores
de justicia y socidlogos, que parten
de estudiar al delincuente desde un
campo social, o aquel que ha publi-
cado propuestas claras de como
lograr la resocializacién a partir del
respeto de derechos fundamentales,
y finalmente el operador juridico, que
encuentra brechas tedricas y legales
para cumplir su funcién a plenitud,
enfrentado a fenémenos como el
populismo punitivo, desatando un
duelo entre sus funciones, su ética y la
opinién publica.

Como resultado, la investigacion
estard inmersa en un valor juridico
de hacer una reflexién acerca de la
ley penal, en cuanto a la eficacia de
los fines de la pena, que consecuen-
temente afectan a la sociedad y aun
mds importante sefalara al infractor
como un sujeto de derechos, que ha
sido tal vez histéricamente producto
del contexto social, y el Estado por
medio de un programa de resocia-
lizacién, podria volver a integrarlo
y convertirlo en un ser beneficioso a
la sociedad, sobrepasando los para-
digmas y recorridos dogmaticos que
trae el Derecho Penal, con diferentes
criticas acatando la posicidn, que para
este trabajo de investigacién podria
proporcionar una solucién a la crisis
tanto carcelaria como criminal del
pais.

RESULTADOS

El Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario —INPEC, es una entidad
de orden nacional, que por mandato
de ley tiene por objeto ejercer la
vigilancia, custodia, atencién y trata-
miento de las personas privadas de la
libertad; la vigilancia y seguimiento
de la ejecucion del trabajo social no
remunerado, impuestas como conse-
cuencia de una decisién judicial, de
conformidad con las politicas esta-
blecidas por el Gobierno Nacional
y el ordenamiento juridico, en el
marco de la promocidn, respeto y
proteccion de los derechos humanos,
logrando la resocializacion del conde-
nado. El INPEC, en la elaboracion
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y publicaciéon del informe estadis-
tico de mayo de 2014% senala y da a
conocer la situacién de hacinamiento,
reincidencia y conflictos a la que los
reclusos actualmente se encuentran
sometidos en las carceles de Colombia
en todas sus regiones, por diferentes
factores, ya sean de cardcter adminis-
trativo o social.

En el presente trabajo, la resocializa-
cion serd el enfoque principal de la
funcién de la pena; resulta oportuno
resaltar el articulo 3 de la Ley 599 del
ano 2000, actual Cédigo Penal colom-
biano, el cual establece los fines de
la pena en un marco de prevencidn,
retribucién, reinserciéon y proteccion
al condenado. La corte constitucional
interpreta el alcance del presente arti-
culo en la sentencia C-430 de 1996, de
la siguiente forma:

“Al respecto de la finalidad de la
pena, ha senalado esta Corte -que,
ella tiene en nuestro sistema juridico
un fin preventivo, que se cumple
basicamente en el momento del
establecimiento legislativo de la
sancion, la cual se presenta como

* INSTITUTO NACIONAL PENITEN-
CIARIO Y CARCELARIO -INPEC.
Informe estadistico. Bogota: Oficina Ase-
sora de Planeacion., 2014, p. 21. Las cifras
exactas que el INPEC en su informe pro-
porciona, respecto al niimero de internos
en las cdrceles donde hasta el mes de mayo
se evidencia que existe una sobrepoblacion
a nivel nacional de 40.792 internos, equi-
valente al 53,3% de hacinamiento, cuyo
crecimiento es de permanente ascenso en
comparacion con la oferta de cupos que se
mantiene constante.

la amenaza de un mal ante la
violacién de las prohibiciones; un fin
retributivo, que se manifiesta en el
momento de la imposicion judicial
de la pena, y un fin resocializador
que orienta la ejecucion de la misma,
de conformidad con los principios
humanistas y las normas de Derecho
Internacional adoptadas.” Ha consi-
derado también que: “s6lo son com-
patibles con los derechos humanos
penas que tiendan a la resocializacion
del condenado, esto es a su incorpo-
racién a la sociedad como un sujeto
que la engrandece, con lo cual ade-
mas se contribuye a la prevencion
general y la seguridad de la coexisten-
cia, todo lo cual excluye la posibilidad
de imponer la pena capital™.

De lo anterior, comparado con las
cifras presentadas por el INPEC, se
deduce la ineficacia de la funcion de la
pena, debido a la ausencia del fin reso-
cializador de la pena y la presencia de
un fin meramente retributivo de la
misma.

El panorama de la
resocializacion en Colombia

El Estado en la ejecucion de preservar
el orden y garantizar el control social,
debe garantizar la Responsabilidad
Penal ya que es la consecuencia juri-
dica impuesta a cualquier persona que
infrinja la ley Penal, dentro del marco
juridico del Estado:

5 CORTE CONSITUCIONAL DE COLOM-
BIA. Sentencia C-430/1996, M.P. Dr.
Carlos Gaviria Diaz.

¢ Ibidem.
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La pena es el castigo impartido al
infractor de la ley, una forma de in-
tervencion estatal radical y como tal
necesita un fundamento legitimador
que no puede consistir en ideas meta-
fisicas, consagrada en la evolucion del
Derecho Penal, sino sélo en la necesi-
dad y conveniencia para la realizaciéon
de tareas estatales en el caso concre-
to: el control de la criminalidad.’

En este orden de ideas, surge el con-
cepto de la resocializacion, entendido
como un proceso de “personalizacion”,
el cual a partir de un trato humano y
lo menos degradante posible, tiende
a disminuir el nivel de vulnerabilidad
del condenado frente al sistema penal,
dotandolo de los medios necesarios
como para que pueda tomar concien-
cia de su rol y salirse del estereotipo
selectivo del poder punitivo.®

Es importante destacar el proceso
de resocializacién desde su inici6 en
cualquier persona condenada a pagar

7 RODRIGUEZ PEREZ DE AGREDA,
Gabriel. “La carcel punitiva, naturaleza
histérica crisis y perspectiva” [En linea].
Revista vlex international. Cuba. 2010.
Disponible en: [http://vlex.com/vid/puni-
tiva-naturaleza-historica-perspectiva-
201559065].

$ LOPEZ, Axel y MACHADO, Ricardo.
Andlisis del régimen de ejecucion penal.
s.l: FD Editor, 2004, p. 42, citado por.
MIGNON, Maria Eugenia. Libertad
condicional y asistida: analisis a la luz de
la doctrina y jurisprudencia actuales. [En
linea]. Revista Pensamiento penal. 2012,
Disponible en: [http://new.pensamiento-
penal.com.ar/sites/default/files/2012/02/
guillamondegui._maria_eugenia_mignon.
pdf].

su deuda con la sociedad, desde el
ambito de la responsabilidad penal;
en efecto “se debe considerar desde
el momento de individualizar la pena,
cuando el operador judicial realiza
por medio de una audiencia tal etapa
procesal contemplada en el articulo
447 de la Ley 906 de 2004.™

Los valores de motivacion de los
jueces para determinar la pena a los
individuos, teniendo en cuenta que
el mandato legal exige al operador
judicial, plasmar en su decisién una
justificacion social de su decisidn; la
realidad demuestra que s6lo cumplen

® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
Sentencia Radicado: 3219, del 23 de febrero
de 2005, M.P. Dr. José Leonidas Bustos
Mirtinez; donde hace referencia al tema
de individualizar la pena, “Los aspectos
personales, familiares y sociales a los que
se puedan referir el Fiscal y el defensor
en tal audiencia, servirdn de referentes
para la fijacion en concreto de la sancion,
aclarando acerca de la funcion del juez
asi: articulo 59 del Cddigo Penal, el cual
impone al sentenciador el deber de efectuar
una fundamentacion ‘explicita” sobre los
motivos de la determinacion cualitativa y
cuantitativa de la pena, ante la ausencia
de circunstancias de mayor punibilidad
y la concurrencia de una que aminora la
responsabilidad relativa a la inexistencia
de antecedentes penales, la prision debe
ser tasada dentro de los limites del cuarto
minimo (...) Partiendo de dicho margen de
movilidad, corresponde evaluar la mayor
o menor gravedad de la conducta, el daiio
real o potencial creado, la naturaleza de
las causales de agravacion o atenuacion, la
intensidad del dolo, necesidad de la pena
y funcion que ella ha de cumplir en el caso
concreto.”
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el ultimo apartado de fijarse a los
cuartos minimos, del mandato legal
en la movilidad de la pena que deter-
mina cada delito por el Cédigo Penal.

En efecto, cuando no se cumple a caba-
lidad el proceso por el cual inicia la
resocializacion, el sistema no obtendra
resultados positivos ni cumplird su
objetivo final, ya que no ha analizado
al infractor como individuo. Por tal
razén el sistema ignorard las verda-
deras razones de ser infractor, sin
conocer su entorno y realmente estar
al tanto si ha entendido el alcance de
su conducta y cdmo afecta ese rol que
ha asumido a la sociedad.

A partir de esta problematica —direc-
tamente centrada en la forma en la
que se esta llevando a cabo el proceso
de resocializacion en los centros peni-
tenciarios—, existe un hacinamiento,
que viene produciendo la vulnera-
cion de los derechos humanos de
las personas privadas de la libertad,
observando un incumplimiento con
la finalidad de dicho proceso. Es claro
que ademas de esto existe una falta de
garantia de vigilancia estatal por parte
de la gestion administrativa, la cual
impide el correcto funcionamiento del
Sistema Penitenciario y Carcelario,
generando la llamada “emergencia
carcelaria”.

Bajo el entendido de que Colombia es
un Estado Social de Derecho, como
lo establece la Constitucién Poli-
tica del afno de 1991, cobijado por
acuerdos internacionales de protec-
ciéon de derechos humanos, hay una
evidente violacion a todas las garantias

constitucionales que estos afirman
frente a la situacion carcelaria del pais.

En cuanto al proceso de resocia-
lizacién, que no se ha cumplido a
cabalidad segun estadisticas presen-
tadas por el INPEC, se demuestra que
el indice de reincidencia aumenta. Este
asunto se ha establecido desde el afno
de 1993 con la Ley 65, por medio de
la cual se crea el cédigo penitenciario,
encargado de regular el cumplimiento
de las medidas de aseguramiento, la
ejecucién de las penas privativas de
la libertad personal y de las medidas
de seguridad, expresamente en su
articulo 10, el legislador indica la fina-
lidad del tratamiento penitenciario
es alcanzar la resocializacion del
infractor de la ley penal, mediante el
examen de su personalidad y a través
de la disciplina, el trabajo, el estudio,
la formacién espiritual, la cultura,
el deporte y la recreaciéon, bajo un
espiritu humano y solidario. La juris-
prudencia se reitera en la sentencia
T-286 de 2011 la labor del INPEC,
expresando lo siguiente:

(...) el tratamiento penitenciario esta
predominantemente dirigido a las
personas que se encuentran conde-
nadas a pagar una pena, sin embargo,
el INPEC tiene el deber de brindar
una atencion integral a todos los in-
ternos sin importar la situacion juri-
dica de quienes se encuentren en los
centros de reclusion, en su calidad de
sindicados/as o condenados/as.

Especificamente, en la asignacion de
actividades de trabajo o estudio para
reducir la pena, el articulo 79 de la
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Ley 65 de 1993, preceptuia que la acti-
vidad laboral tiene la connotacién de
obligatoria tratdndose de los internos
condenados. Sin embargo, mas ade-
lante el articulo 86 dispone que los
detenidos puedan desarrollar dicha
actividad en las mismas condiciones
que las personas condenadas, siem-
pre y cuando el director del respec-
tivo establecimiento penal conceda
esta gracia, segun las consideraciones
de conducta del interno, calificacion
del delito y de seguridad.'

En referencia a esto, encontra-
mos que existe un vacio juridico en
cuanto a la real responsabilidad del
estado y cémo éste garantiza juri-
dicamente el cumplimiento de este
proceso tan importante en la socie-
dad, a pesar de que el articulo 44 de la
Ley 65 de 1993, Cédigo Penitenciario
y Carcelario, expresa que es funcién
de los guardianes carcelarios del
INPEC, cooperar con la direccién de
las actividades de todo lo que tienda a
realizar el proceso de resocializacién
de los reclusos, en concordancia con
las actividades mencionadas por
el articulo 37 del mismo Cédigo,
expresa la importancia de las labores
de educacion, trabajo de formacién
religiosa, asesoria juridica o investi-
gacion cientifica; es evidente que es
necesario que el Estado mas que una
simple funcién de cooperacién haga
mencion expresa de la forma como
se debe realizar este proceso: exigir

1 CORTE CONSTITUCIONAL DE CO-
LOMBIA. Sentencia T-286/2011, M.P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

politicas de vigilancia con las cuales
se pueda garantizar el cumplimiento
del mismo, ya que sin este no es posi-
ble conseguir que aquellas personas
que una vez fallaron en la sociedad,
puedan regresar a ella con la concien-
cia de cumplir las reglas y vivir una
vida después de pagar su deuda. Que
el alcance de la ley en cuanto al tema
de resocializacidn no esté inicamente
plasmado en una legislacidn sin dina-
mica y que al contrario sea llevado a
la practica, como realza la corriente
funcionalista, que la comunicacién
entre los asociados, permita el equili-
brio y efectivas practicas sociales para
lograr el bienestar colectivo.

En este mismo orden y direccidn, el
Estado se ha enfrentado a una emer-
gencia carcelaria, reforma la Ley 65
de 1993, creando mecanismos y alter-
nativas para solucionar los problemas
de hacinamiento con la Ley 1709 de
2014, aunque es una ley nueva, que ha
iniciado su aplicaciéon hace muy poco,
los resultados no han podido ser estu-
diados. Lo importante a rescatar
para este trabajo frente a la ley, es la
importancia que han dado al crear
un programa de resocializacién por
especialistas, ha encontrado el legis-
lador colombiano la manera de crear
una politica resocializadora unifi-
cada que no ha sido evaluada, porque
de acuerdo al Articulo 102 y 103 de
la ley referida, hay seis meses desde
la promulgacién de la ley para crear
dicho programa, asi que ain no se
puede percatar un juicio de valor del
efectivo funcionamiento.
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A los efectos de la Ley 1709 de 2014,
al realizar un andlisis sustancial se
evidencia la ausencia de los principios
rectores del Derecho Penal garantista,
frente al objeto que fundamenta la ley
mencionada, el cual es la solucién de
la emergencia carcelaria y peniten-
ciaria, derivada del hacinamientos en
los centros de reclusion del pais. de lo
anterior se demuestra la ineficacia de la
ley, en cuestion de reduccién de penas,
mecanismos sustitutivos de la pena
privativa de la libertad, que plantea el
articulo 29 de la ley mencionada que
modifica el articulo 63 de la ley 599
de 2000, de la siguiente forma: en los
requisitos para acceder a la suspension
de la ejecucion de la pena, el requi-
sito numero 1, aumenta un afo en la
pena interpuesta, respecto a la legisla-
cion anterior la cual equivalia a 3 afos
a la pena, adiciona el requisito nimero
2, si la persona condenada carece de
antecedentes penales y no se trata de
uno de los delitos contenidos el inciso
2° del articulo 68? (que fue modificado
también por la Ley 1709 de 2014) de
la Ley 599 de 2000, el juez de cono-
cimiento concederd la medida con
base solamente en el requisito obje-
tivo sefialado en el numeral 1 de este
articulo (Es decir no exceda los 4 anos).
En relaciéon con este dltimo denota
la incoherencia de la ley sustancial al
momento de ejecutarla, puesto que el
articulo 68 A, modificado por la ley en
andlisis, aumenta los delitos que no
podran acceder al beneficio; conjunta-
mente los delitos con penas inferiores
a cuatro anos de prisiéon no contem-
plan ni el 50% de la ley penal.

Siguiendo con el andlisis de la Ley
1709 de 2014, se encuentra que en el
requisito numero 3 a diferencia del
numero 2 de la antigua legislacion, la
nueva ley crea una excepcion al requi-
sito numero 2 de la nueva ley; es decir,
tomara aspectos sociales del senten-
ciado para que pueda eximirse de los
requisitos que menciona el articulo
68 A, finalmente elimina el Inciso
Adicionado por el Art. 4 ley 890,
donde condicionaba al sentenciado al
pago total de la multa, para acceder a
la suspensién condicional de la ejecu-
cion de la pena.

El INPEC cataloga la resocializacion
como:

Técnica de tratamiento clinico que
pretende cambiar la conducta del
interno; volver a socializarse, lo que
significa aprehender las expectativas
sociales e interiorizar normas de
conducta. Resocializarse es volver a
valer como ser social conforme que
quiere la sociedad: esto implica reco-
nocimiento. La técnica que se maneja
es el cambio de actitud y de valores,
se confunde con el cambio de delin-
cuente en un buen interno(a).!

En este propésito, es deducible que la
resocializacion existe, pero no hay un
programa resocializador; algo un poco
paraddjico en un Estado Social de
Derecho, de época Garantista quien
determina una politica criminal, que
la corte constitucional ha definido de
la siguiente forma:

1 INSTITUTO PENITENCIARIO Y CAR-
CELARIO. Glosario Penitenciario. Bogota:
Oficina Asesora de Planeacion., 2013. p. 5.
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Conjunto de respuestas que un
Estado estima necesario adoptar
para hacerle frente a conductas
consideradas reprochables o cau-
santes de perjuicio social con el fin
de garantizar la proteccion de los
intereses esenciales del Estado y de
los derechos de los residentes en el
territorio bajo su jurisdiccién. Dicho
conjunto de respuestas puede ser de
la mas variada indole."

Posteriormente al hacer explicita la
nocion de politica criminal, concepto
y temadtica en el que no se hara profun-
dizacién en este trabajo debido a su
gran complejidad, es importante ilus-
trar que esta es la que direcciona al
Estado para que responda frente a las
conductas reprochables por medio
de leyes cuando sea necesario, para
conseguir el fin de la resocializacidn,
pero olvidan que ya se ha catalogado
la misma corporaciéon como la corte
constitucional o suprema de justicia,
sefialando como fin principal de la
pena la resocializacion, abandonando
criterios de manera subjetiva del
interno; criterios que pueden ser de
un indole social o familiar, que deter-
minan un proceso efectivo para el que
ha lesionado un bien juridico y repre-
senta de cierto modo un peligro a la
sociedad.

En este orden de ideas, es hora de
resaltar la respuesta al Estado que
exige la politica criminal, que efecti-
vamente no ha sido la resocializacion

2 CORTE CONSTITUCIONAL DE CO-
LOMBIA. Sentencia C 646/2011. M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa.

y que se encuentra con un concepto
de populismo punitivo;

Como concepto que denota las
medidas represivas alimentadas por
la demagogia de la inseguridad y el
miedo. El miedo al otro ha sido siem-
pre un recurso del poder politico:
puede producirlo él mismo, como en
los regimenes abiertamente autorita-
rios, o servirse de él, secundandolo o
alimentandolo con objeto de obtener
consenso y legitimacién.”

Es evidente entonces que la resociali-
zacidon contradice sustancialmente a
los preceptos del populismo punitivo.
Las razones para realizar la afirma-
ciéon de que en Colombia, se trabaja
bajo un marco del miedo, se basa al
elevado margen de las penas mini-
mas en Colombia: es decir, que por
cada delito en el pais practicamente se
pagard una pena privativa de la liber-
tad, y el INPEC iniciard su trabajo
resocializador.

El trabajo y estudio, son las fuentes
hasta la fecha de hoy que se catalo-
gan como tratamiento resocializador:
es decir que los reclusos, para que al
cumplir su pena sean socializados,
simplemente deberdn asistir a estu-
diar y trabajar.

Finalmente, cabe resaltar las siguien-
tes cifras del informe del INPEC de
enero 2014: existe una poblacién car-
celaria de 120.623 reclusos, de los
cuales 82.105 asisten a capacitarse,

13 FERRAJOLI, Luigi, Poderes Salvajes: La
crisis de la democracia constitucional, Ed.
Minina Trotta, Madrid. 2011, p. 67.
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esto equivale a un 68,11% de la pobla-
ciényel 31,89 % no asiste a capacitarse.
Se aclara que la cifra anterior también
corresponde a la capacidad del INPEC,
de poder ilustrar a los reclusos; de
igual forma, es imposible dar educa-
cién o trabajo a todos los reclusos, ya
sea de indole industrial, artesanal o los
que determina la ley, cuando existe un
hacinamiento de un 58,6%, Entonces
resocializar va un campo mas alld de
ilustrar a un recluso si no de tratarlo
con dignidad, en su comida, techo y
salud.

Concluyendo, es importante en este
punto, resaltar el avance que realiza
el legislador, retomando nuevamente
el articulo 102 de la Ley 1709 de 2014,
al decretar un programa de resocia-
lizacién y reintegracién, en el cual
tendran participacion entidades desde
varios enfoques como lo es la salud, la
proteccion social, el trabajo, la cultura;
unificando este programa y siendo
impartido a los centros carcelarios.
Pero como ya se menciond anterior-
mente, mientras exista una violacion
a los derechos de los reclusos ningtin
programa que propenda la resocializa-
cién se logrard ejecutar.

Un retroceso historico en la
funcion de la pena.

Cattaneo, define la pena como “aquella
sancién, por medio de la cual el Estado
reacciona contra las violaciones de las
normas juridicas”, por lo tanto debe

4 CATTANEO, Mario A, ‘Il problema
filosofico dela pena’, Volume 3 of Collana

concretarse para efectuar tal sancién
un fin, cuando se menciona el fin de
la pena, es necesario precisar que se
refiere a la finalidad del castigo penal,
y conjuntamente debe relacionarse,
pero advirtiendo que no es lo mismo,
encontrar el fundamento del castigo
penal.’®

Desde el contexto anterior, Rivera
expresa, “la funcion de la pena se
dividié en dos vertientes, por una parte
surgen las teorias absolutas de la pena,
donde se constituye la pena como un
fin en si misma, donde se legaliza o se
legitimista el castigo, encontrado de
este modo el fundamento a la sancion
por infligir la ley penal, asi se entendi6
que era justo pagar mal con otro mal,
se concibe que la pena ha de impo-
nerse por razones de justicia o bien,
por imperio del derecho, constituyén-
dose fines absolutos de la pena.”®

Por su parte, Reyes Echandia, en su
manual de derecho penal, nos remite
a un contexto histérico:

“Iniciando por la época primitiva
donde existian diferentes tipos de

di filosofia del diritto, [ en linea]. Ed. uni
versitaria. 1978. Disponible en : [http://
books.google.com.co/books/about/Il_
problema_filosofico_della_pena.html?id=-
vm9jMwEACAA]&redir_esc=y].

> FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon.
Teoria del Garantismo Penal, Ed. Minina
Trotta, Madrid. 2011.

16 RIVERA, Inaki, La cuestién carcelaria :
historia, epistemologia, derecho y politica
penitenciaria. Editores del puerto. Buenos
Aires. 2006. p. 36.
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castigo cuyo objetivo al imponerlos
era crear temor y evitar la repeticion
de los delitos, creando un preceden-
te en medidas exageradas de viola-
ciéon a los Derechos Humanos. Se
confundian los conceptos de delito
y pecado; el derecho no se habia
independizado aun de la moral;
por eso el infractor debia espirar su
falta con un castigo cruel. Tanto los
delitos como los castigos eran im-
puestos arbitrariamente sin ningin
procedimiento establecido; hasta el
ano 2250 A.C. se conoce la primera
legislacion penal escrita con el codi-
go de Hammurabi; sucesivamente
vinieron el cédigo de manu y las
leyes de moisés, a partir de este mo-
mento el delito comienza adquirir
una categoria institucional.'’

En el caso concreto de Colombia, este
territorio fue conquistado por los
espafoles, de ahi surge la influencia
directa en nociones juridicas frente
a la pena, partiendo de un recorrido
histérico en cual se encuentra un
fundamento acerca del Derecho a
Castigar:
“.relacionado con la legislacion
romdnica y simultdneamente la le-
gislacién germadnica, que seguia un
entorno hacia la organizacién de la
penalidad dada por la ausencia de
principios humanos, proclamada
por la influencia de autoridades que
dominaban la época como la iglesia,
convirtiéndose practicamente en un
Derecho Candnico, que emanaba

17 REYES ECHANDIA, Alfonso. Manual de
Derecho Penal . Temis. Bogota. 1990. p. 51.

la funcién de castigar los pecados y
delitos cometidos”.'®

La filosofia Alemana, con dos de su
representantes, Hegel y Kant, aporta-
ron su pensamiento a la teoria. Por su
parte Kant, “niega la existencia de la
pena como un medio para conseguir
el bien, simplemente la pena su tinico
fin es impartir estricta justicia.”” por
otro lado Hegel, recalca que la funcién
de la pena es reafirmar el Derecho, en
otras palabras surge la teoria de la
retribucidn juridica.”®

Es necesario mencionar en este
sentido, el surgimiento de las escuelas
del Derecho Penal, y en lo referentes
a las teorias analizadas, la percepcion
de la funcién de La escuela Clasica por
su parte desde el siglo XVIII, concede
el reconocimiento a los Derechos
Humanos, con Cesare Beccaria, que
en su obra de los delitos y las penas
denuncia aquel maltrato que ha vivido
la humanidad en el cumplimiento de
impartir las sanciones, sus represen-
tantes entienden la pena como aquella
consecuencia derivada del delito, cuyo
fin es castigar, para asi generar un
orden, su postulado indica que la pena
y/o castigo debe ser proporcional al
dafio ocasionado, debe existir siempre
una retribucién moral.

18 Ibidem. p. 52.

KANT, Immanuel. Introduccién a la teoria
del derecho. Centro de Estudios Cons-
titucionales (trad: F. Gonzélez Vicenc).
Madrid. 1978.

RIVERA, Inaki. La cuestion carcelaria:
historia, epistemologia, derecho y politica
penitenciaria. Editores del Puerto. Buenos
Aires. 2006.
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“Las teorias absolutas de la pena, han
recibido fuertes criticas entre grandes
Penalistas y estudiosos del derecho,
donde su principal postura contraria,
la reguardan en el argumento que
la retribucion juridica, se basa en la
venganza, aspectos morales y como
lo advierte Ferrajoli, la pena se justi-
fica en resolver el cuestionamiento
de ;cuando castigar?, basado en el
tiempo de comisidn del delito, y no en

un por qué o una razén de la pena”.?!

Posteriormente, en este mismo orden
de ideas, rescatando que en las teorias
absolutas existe un vacio a responder
un interrogante,

“..aquel que da una razén o una fina-
lidad de la pena, aclarando el “;por
qué del castigo?’; surgen las teorias
relativas de la pena, donde se con-
sidera aquella como un medio para
la realizacién de fin utilitario de la

prevencién de futuros delitos”*

De acuerdo a lo anterior, “las teorias
relativas se centran en diferentes pun-
tos de vista y centros de atencidn, por
un lado se enfocan en el sujeto infrac-
tor (teorias de prevencién especial) y
desde otra perspectiva se desarrolla-
ran las teorias de prevencién general,
que su atencion serd fijada mirando a
la sociedad en conjunto.””

2l FERRAJOLI Luigi. Derecho y razon. Teoria
del Garantismo Penal, Ed. Minina Trotta,
Madrid, 2011,

2 Ibidem.

2 RIVERA Inaki, La cuestion carcelaria :

historia, epistemologia, derecho y politica
penitenciaria. Editores del puerto. Buenos
Aires, 2006, p. 45.

En el dmbito de la prevencidn general,
es pertinente resaltar a Baratta, que
expone en su discurso, que existen
dos contenidos “en este aspecto, uno
es la prevencion general negativa, la
cual se dirige a crear contra-motiva-
ciones a los transgresores potenciales,
y la prevencién general positiva, que
se dirige a declarar y reafirmar los
valores sociales, contribuyendo a la
integracion del grupo social en torno
a los transgresores.”**

De lo anterior surge la posicion
funcionalista frente a la funcién de
la pena afirmando que es de caracter
preventivo general, en la que se busca
un equilibrio social, Talcott Parsons,
menciona cuando argumenta la teoria
de funcionalismo estructural, clara-
mente expone “los roles sociales
de cada actor, asi mismo ese rol y
la vivencia en diferentes tipos de
ambientes que esta expuesto el ser
humano, ambientes que pueden llegar
al punto de crear un delincuente, que
afectara el equilibrio social y debe
ser merecedor de un castigo, de igual
forma no solo los delincuentes afectan
la estabilidad social, si no también
aquellas personas que padecen cierta
enfermedad que los lleva a ocasionar
conductas delictivas, para ellos el
autor en su teoria propone un trata-
miento para que sean curados, puesto
que a diferencia del llamado delin-
cuente, este no tiene cura, porque es

2 BARATTA Alessandro. “Viejas y nuevas
estrategias en la legitimacion del derecho
penal”. En: Revista Poder y Control. Barce-
lona, 1986.
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consciente de sus actos y del dano
ocasionado a la sociedad.”

Posteriormente aparece un funcio-
nalismo moderno, en el cual dos de
sus representantes, sostienen la ante-
rior teoria de la funcion de la pena,
desarrollando nuevos avances en los
cuales se permite hablar de una reso-
cializacién al delincuente, objeto de
este trabajo de investigacion, por su
parte Claus Roxin expresa,

“..reestructurar las categorias del de-
lito, de conducta, tipo, antijuricidad
y culpabilidad, basadas en la politica
criminal enmarcada en presupuestos
tedricos de prevencion general y es-
pecial modificando la medida de im-
posicion de la pena, desde su aspecto
cuantitativo y cualitativo; creando EIl
Derecho Penal Moderno,”*

Asimismo, Giinther Jakobs menciona
una “nueva tendencia a la funcién de
la pena que va mas alla de la preven-
cién, enfocado en la comunicacion,
como el acto que debe realizarse a
todos los ciudadanos, para crear una
conciencia social basada en el actuar
del otro, y asi obtener una comunica-
cién asertiva de las normas, libre de

defectos, evitando el delito”.?”

% PARSONS Talcott, La sociologia nortea-

mericana contempordnea. Ed Paidods.
Buenos Aires.1969.
%6 MONTEALEGRE, Eduardo. Funciona-

lismo y Normativismo Penal en los desafios
del Derecho penal en el siglo XXI. En:
Homenaje al Profesor Dr. Giinther Jakobs.
Universidad Externado de Colombia.
Bogotd. 2006.

27 MONTERO, Estuardo L. “Funcionalismo
penal” (Una introduccién a la teoria de

De los anteriores planteamientos
se deduce la funcion de la pena, que
tiene como objeto, lograr el equili-
brio social, siguiendo lineamientos de
indole legal que deberan trabajar en
conjunto al desarrollo de la sociedad
y sus necesidades, para cuando se
presente el evento de desequilibrio
social, el individuo agresor obtenga un
castigo que los ciudadanos deberan
observar, evitando la repeticiéon de
esta forma creando un precedente a
los asociados, y en consecuencia este
castigo deberd tener una finalidad
cognitiva al actor.

De acuerdo a la evolucién del Derecho
Penal, tanto en Colombia como en el
mundo la funcidén de la pena ha tenido
varios enfoques, siendo producto de
un largo progreso que ha traspasado
diferentes fases, desde la venganza
hasta lo humano:?®

“En Colombia se ideo con el Cddigo
Penal de 1890 y la promulgaciéon
de la Constitucién del afio de 1886,
legislaciones en las cuales seguian las
orientaciones de la escuela clasica,
considerando el delito como una in-
fraccion legal, la responsabilidad del
libre albedrio y la existencia de una
retribucién moral.”®

De acuerdo a lo anterior, es per-
tinente para seguir la logica de la

Guinther Jakobs) [en linea.]. Revista New
pensamiento Penal. 2006. Disponible en:
[http://newpensamientopenal.com.ar/010
72008/doctrina04.pdf*.

2 REYES Echandia, Alfonso. Manual de
Derecho Penal. Temis.Bogotd.1990. p.32.

»  Ibidem.
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investigacién, incursionar por la res-
ponsabilidad penal, ya que es la
consecuencia juridica que deben asu-
mir los asociados por cometer una
delito, siempre y cuando gocen de la
capacidad para asumirla, la impone
el Estado y consiste en una pena que
busca castigar al delincuente e intentar
su reinsercidn para evitar que vuelva
a delinquir, Luhmann Niklas, en su
Teoria de los sistemas, menciona este
concepto, como” la consecuencia que
debe asumir el Estado y el conjunto
de personas que habitan en él, por la
fallida comunicacién que existe al pro-

mulgar la ley”.*

Por su parte Bronislaw Malinowski,
trata “la responsabilidad como un cas-
tigo que se debe imponer al infractor,
tomando en cuenta el grupo social que
lo rodea, ya que él basa la responsabi-
lidad en un ente colectivo.”

Resulta oportuno en la evolucién de
esta investigacion, trabajar el concepto
de los Derechos humanos, entendidos
como aquellos derechos inherentes al
ser humano los cuales sin importar
su condiciéon deben ser respetados y
protegidos por el Estado y los demas
seres humanos.*

3 GARCIA AMADO, Juan Antonio. La
filosofia del derecho de Habermas y
Luhmann. Ed. Universidad Externado de
Colombia. Bogota. 1997.

3 MALINOWSKI Bronislaw, Crimen y
Costumbre en la sociedad salvaje. [en
linea]. Planeta-Agostini. 1986. Disponible
en: [http://aldenai.com/malinovski.crimen
ycostumbreenlasociedadsalvaje.pdf].

32 GARCIA AMADO, Juan Antonio. La filo-
sofia del derecho de Habermas y Luhmann.

En efecto, Enrique Bacigalupo, en su
documento “La significaciéon de los
derechos humanos en el moderno
proceso penal”, relaciona el concepto
dandole un significado de “control
social, que debe ser protegido a todos
los seres humanos, otorgandole una
garantia estatal y una jerarquia supe-
rior a las leyes ordinarias.” **

Atendiendo los anteriores postu-
lados, es clave senalar para este
trabajo de investigacion la funcién de
la pena en este movimiento, donde al
individualizar al criminal o infractor
de la ley que genera un desequilibrio,
el primer objetivo serd garantizar
nuevamente a la sociedad seguridad,
otorgdndole un castigo merecedor
por su accion al delincuente, pero al
mismo tiempo un tratamiento en el
cual no se permita volver a la rein-
cidencia y a repeticién del delito, de
este modo en sus teorias los funcio-
nalistas aclaran que

“hay delincuentes o individuos en-
fermos que cometen infracciones
sin ser conscientes de su accidn, a
estos sujetos la autoridad les debera
garantizar su control para que no
afecte al ente social. Para cualquiera
de los dos casos, ya sea tratamiento
o castigo, siempre deben estar bajo

Ed. Universidad Externado de Colombia.
Bogota,1997.

3 BACIGALUPO, Enrique. “La significacion
de los derechos humanos en el proceso
penal” [en linea]. Revista vlex interna-
tional. 2008. Disponible en: [http://doc
trina.vlex.cl/vid/derechos-humanos-mo
derno-proceso-penal-68951965].
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el marco de respeto de la integridad

humana y respeto legitimo al ser”.?*

En Colombia, la finalidad de la pena es
entendida como el fin de todo castigo,
se rige bajo siguientes preceptos:
prevencion general, retribucion justa,
prevencion especial, reinsercion social
y proteccién al condenado; después
de una evolucién histérica que surgio6
de tratos infrahumanos, “influencias
de corrientes muy cristianas, la pena
y el Derecho Penal actual colombiano,
se mueve bajo un marco finalista,
estableciendo castigo al infractor y un
tratamiento resocializador, pero sin
lugar a duda hoy se acoge a postulados
funcionalistas, de hacer un estudio
sociolégico e intentar disminuir
infracciones, convirtiéndose como
fines resocializar al criminal, brindar
estabilidad social responsabilizando al
Estado de lo que hoy en dia enmarca
el correcto o fallido funcionamiento
de las penas.”™®

Finalmente, después de un andlisis
histérico de las penas, el cual se
encuentra de traspasar la frontera de

% CUENCA, Miguel Angel Vicente. “Socio-
logia de la desviacion: una aproximacién a
sus fundamentos” [en linea]. Club univer-
sitario. 2010. Disponible en: [http://www.

editorial-clubuniversitario.es/pdf/4488.
pdf].

% NIEVES, Ricardo. “Teoria del delito y prac-
tica penal reflexiones dogmaéticas y mirada
critica” [en linea]. Portal juridico legal.
Santo Domingo. 2010. Disponible en:
[http://forodelderecho.blogcindario.com
/2013/02/02167-teoria-del-delito-y-prac-
tica-penal-reflexiones-dogmaticas-y-
mirada-critica-ricardo-nieves.html].

un sistema inhumano sin normati-
vidad, ni garantias, el pais se encuentra
en un retroceso de aplicabilidad en
penas, rematando a la época primitiva
de sistemas inquisitivos, los cuales en
su momento sirvieron en gran medida
para institucionalizar sistemas de
persecucidon por razones politicas o
religiosas, y para establecer un sistema
de terror, con fines ajenos al manteni-
miento de la paz social dentro de una
comunidad.®

Evadiendo las garantias del procesado,
al momento de cumplir su condena,
careciendo de principios funda-
mentales de todo proceso judicial,
tales como la imparcialidad, justicia,
igualdad y el respeto de los derechos
de los ciudadanos frente al poder del
Estado.

¢Por qué de la crisis carcelaria
en Colombia?

Un Estado no puede ser auténomo
en su toma de decisiones y movi-
mientos hacia su poblacién, dado que
al igual que “el individuo estd some-
tido al Derecho, por ende el Derecho
Penal también esta sujeto a este linea-
miento, a partir de este precepto
surge la pena y sus fines que deben
estar afianzados con la ley, los princi-
pios que esta trae consigo, la funcion
coactiva del Derecho”™’, para generar

% BACHMAIER WINTER, Lorena.
Proceso Penal y Sistemas Acusatorios.
Ed. Marcial Pons. Madrid. 2008.

3% RODRIGUEZ PEREZ DE AGREDA,
Gabriel. “La cdrcel punitiva, naturaleza
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un orden social mas conocido como
control social.

La pena es la sancion que se le
imparte a un infractor de la ley, en
efecto debe recibir un castigo y/o
tratamiento segin sea el caso para
generar estabilidad social, de este
modo “dentro de los fines de la pena
existe la llamada prevencién del
delito y resocializacién que busca
integrar al infractor nuevamente a
la sociedad, evitar la repeticion de la
conducta criminal del individuo y de
los demds coasociados™® en conse-
cuencia al tratar el tema de la pena
hay que tener en cuenta que asi como
en el mundo en Colombia también
existen distintas clases de pena que
pueden ser aplicadas dependiendo la
situacion factica; pero se estd gene-
rando una crisis en el momento de
su imposicién puesto que solo se esta
utilizando en exceso la pena privativa
de la libertad generando hacina-
miento y reproduccién del delito.

“La division de clases sociales, el uso
indebido del poder consecuente-
mente el mal funcionamiento del De-
recho, ha creado una crisis carcelaria
y penitenciaria, puesto que el tema
de la resocializacién ha pasado a un
segundo plano cuando de castigar un

delito se trata”.

histdrica crisis y perspectiva”. [En linea].
Revista vlex international. Cuba. 2010. Dis-
ponible en: [vlex.com/vid/punitiva- natu-
raleza- historica -perspectiva-201559065].

3% Ibidem.
3 Ibidem.

Ello significa entonces que el tema de
usar la pena privativa de la libertad
como solucién, genera inconsisten-
cias en el sistema, ya que solo se estd
haciendo uso de la privaciéon de un
derecho que encaminaria la esencia
de la pena,

“..pero no advierte un estudio perti-
nente del individuo, al no permitirle
realzar su conciencia, tomando como
punto de partida el efecto negativo
que este ha causado a la sociedad,
generando en él un hombre nuevo
que al cumplir su sancién no reincida
nuevamente, si no que al contrario, la
mal practica de esta pena produce los
efectos inversos”*

El miedo al delito es lo que una
sociedad quiere generar para preve-
nirlo, un Estado social de Derecho
y democratico debe usar preceptos
de garantismo, constitucionalismo y
democracia para legislar; el Derecho
penal como fuente de control social
no se ha manejado como la ultima
ratio, sino al contrario ha generado
en este fuente de todas las soluciones
sociales que las ha convertido en
delictivas, olvidando las demas ramas
del Derecho, y consecuentemente
convirtiéndose de manera inequivoca
vulnerador de Derechos al momento
de aplicar penas como la mencionada

% BARROS, Carlos. “El mito sobreviviente
de la Rehabilitacién” [en linea]. New Pensa-
miento Penal. Colombia. 2009. Disponible
en: [http://new.pensamientopenal.com.ar/
sites/default/files/2013/03/ejecucion03.
pdf].
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anteriormente, la pena privativa de la
libertad.

Después de las consideraciones ante-
riores, es evidente entonces que
el Derecho penal, es el encargado
de manejar el control social crimi-
nalizado, a través de estructuras o
sistemas que controlen el delito y
por ende al delincuente mediante
distintos mecanismo, la pregunta
surge es a través de cual mecanismo es
el apropiado, propuestas doctrinales,
y por ende legislativas optan por la
implementacion de penas altas con el
fin de atemorizar como se ha mencio-
nado anteriormente, otra solucion es
la prevencién. Finalmente surge el
concepto de

“..resocializaciéon del individuo, que
busca insertar nuevamente al crimi-
nal a la sociedad, dejando a un lado el
paradigma de ser un enemigo dafino
si no recuperandolo, ya sea desde
un enfoque social o patolégico pero
generando un ser util, no reprodu-
ciendo el delito y disminuir el dafo
causado™!.

La funcién de la pena, encierra todos
los tipos de pena, ya sean principales,
accesorias o subsidiarias las cuales
tienen fines y principios, entre los que
se encuentran la prevencion, la retri-
bucién, la reinsercién, proteccién

4 GONZALEZ, Martha. “La estrategia
resocializativa en el control social de la
criminalidad” [En linea]. Revista Vlex
internacional. 2008. Disponible en: La
estrategia resocializativa en el control
social de la criminalidad.

al condenado, principios como el
de la proporcionalidad, necesidad y
racionalidad, de este modo hay que
entender que la pena surge como
producto o resultado de una infrac-
cion penal a la cual el infractor debe
acarrear una respectiva sancién, con
el fin de generar un orden social.

A manera de resumen final, se deduce
que las investigaciones han desa-
rrollado y han aportado soluciones
significativas al problema como: la
proteccion de los Derechos al conde-
nado, el Derecho penal como ultima
ratio, impartir prevalencia al principio
de proporcionalidad de la pena, la
supremacia a los derechos humanos,
Garantias constitucionales y la aboli-
cion del populismo punitivo.

En este propdsito, el trabajo inves-
tigativo frente al problema de la
criminalidad, reincidencia de los
delitos, el hacinamiento y las fallas
al sistema al control social, se plan-
teara una solucidén, resguardada en el
apoyo a los preceptos anteriormente
mencionados, e incluir un modelo
resocializador basado en una politica
estatal, donde se incluya principios de
reeducacion al delincuente, andlisis
médico del individuo infractor de las
penas, comprobar cientificamente de
donde se origina el comportamiento,
haciendo andlisis criminolégicos para
identificar si son patoldégicos o desor-
denes sociales, y determinar de este
modo que tipo de pena es aplicable,
excluyendo asi la pena privativa de la
libertad en centro carcelario, como
Unica pena; en forma que el Estado se
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encargue directamente de resocializar
y convertir por medio de entidades y
movimientos de Derecho la solucién
al problema.

Por las consideraciones anteriores,
surge la siguiente pregunta de investi-
gacion ;Qué factores sociojuridico se
deberian contemplar en los programas
de resocializacion?

Es oportuno en este momento inves-
tigativo resaltar a Talcott Parsons, en
su teoria de la accion social en concor-
dancia con los sistemas sociales;
partiendo de su posicién funcionalista
estructural, hace mencién al mejora-
miento de la sociedad, iniciando por
el control social que debe tener esta,
desde los roles sociales de cada actor
en un sistema como unidad social en la
que pertenecen todos los individuos.

Hecha la observacion anterior, es
preciso identificar lo que sigue, esto
es:

“[Un] fin, el cual es establecer un
orden social, generado de un equi-
librio de todos los individuos, los
cuales cumplen un rol con funciones
especificas, que deberan aportar re-
sultados positivos para lograr tal fin.
Lo importante aqui a establecer, es la
necesidad de garantizar un rol posi-
tivo a la sociedad, como un sistema
jerarquizado funcional y por ende
equitativa en cuanto a la satisfaccion
de necesidades para el cumplimiento
de los fines.”

Ante la situacion planteada se deduce
que las funciones de los “sistemas y
roles sociales deben estar orientados

a generar comportamientos viable de
los individuos”, a los efectos de este
producir un crecimiento a la sociedad
evitando la desviacién de la conducta
que consiste en comportamientos en
contra del equilibrio social afectando
el fin perseguido.

En este orden de ideas es importante
destacar el

“..origen de la conducta desviada,
partiendo desde el individuo como
principal objeto de estudio para
llegar asi a encontrar el porqué de
dicha conducta y por ende la per-
turbacién del equilibrio social, para
llevar a cabo esta labor, el autor
mencionado propone mecanismos
de socializacién los cuales parten de
los siguientes preceptos; un andlisis
psicolégico del sujeto, basado en este
estudio se encontrara la motivacion
que llevo al actor a cometer dicha
conducta desviada, ya fuera por no
seguir lineamientos sociales o por
no acatar normas de indole legal, por
consiguiente encontrar las razones
que conllevaron a este sujeto a reali-
zar dicha accion, evitar la repeticion
de la misma, y en efecto formar un
precedente”.

En relaciéon con lo anterior se iniciara
el tema objeto de este trabajo de
investigaciéon, el cual es resocia-
lizar al criminal, o como lo menciona
Parsons:

“Socializar al actor de conductas
desviadas, entendido como aquel
sistema de adaptacion que debe con-
tener el hombre como un ser social,
donde su objeto es convertir al nifio
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desde su nacimiento en un hombre
productivo, que identifique su rol a
la sociedad propendiendo siempre
a ayudar a conservar el equilibrio
social.” 2

Con referencia a lo anterior, aparece
un rol importante a aquella funcién
socializadora el cual es el agente socia-
lizador cuya funcién es estabilizar la
conducta del individuo disfuncional,
su trabajo se basara en conceptos de
este orden:

“...psicoldgicos,
por ultimo de castigo. Con estos tres
conceptos trabajara el agente de la
siguiente forma, analizar el modo de

compensatorios 'y

trabajo que llevara a cabo con este
individuo para continuar con un
estudio de lo que sera su motivacidn,
por ende compensarlo por aceptar
su proceso; por ultimo si estos dos
anteriores no funcionan proponer
un castigo represivo para que el actor
valore su conducta, y decida cambiar
sus acciones evaluando la funcién de
su rol”®,

Resulta oportuno ilustrar la situa-
ciéon colombiana frente al fenédmeno
de la resocializacién, como ya se ha
mencionado en los anteriores marcos
de este trabajo, el INPEC es el 6rgano
encargado de dirigir el tratamiento
penitenciario, el cual esta basado en
realizar planes estratégicos con el
fin de propender la resocializacion

2 PARSONS, Talcott. La sociologia nortea-
mericana contempordnea. Ed Paidods.

Buenos Aires.1969.

3 Ibidem.

de los individuos. Explorando el
marco conceptual que antecede estos
planes que van dirigidos a la resocia-
lizacién estan basados en la “teoria
de los sistemas sociales y la funcién
de los roles™, teoria anteriormente
mencionada la cual no ha funcionado
en el pais, esta afirmacién se basa en
los indices de reincidencia, hacina-
miento, y aumento de inseguridad
en el Estado, que consecuentemente
vulneran los derechos humanos
tanto de las victimas como de los
victimarios.

De los anteriores planteamientos,
se deduce que en paralelo con la
teoria inicialmente planteada de
Talcott Parsons, en el pais frente a
los programas de resocializaciéon ain
quedan faltando el concepto repre-
sivo como la alternativa final, dejando
al aire los otros dos conceptos de
motivacién y compensacion, para la
valoracién de la conducta del indi-
viduo, puesto que de esta manera, a
modo de esta investigaciéon podria
ser una proyeccion a la solucion de la
fallida resocializacidn, ya que el factor
legal que abarca como funcién de la
pena una funcion resocializadora pero
también castigadora, no estd funcio-
nando por los informes estadisticos ya
plasmados, dado que el individuo aun
no ha entendido el rol social que debe
cumplir en la sociedad, generando un

# INSTITUTO NACIONAL PENITEN-
CIARIO Y CARCELARIO -INPEC. Plan
estratégico. Bogotd: Oficina Asesora de
Planeacion, 2014.
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descontrol a todo el conjunto social
y los roles de mayor jerarquia no han
encontrado el método de generar un
control a las conductas desviadas que
estan perturbando el orden, eviden-
ciando entonces una insatisfaccion
social, produciendo a esta misma
efectos negativos.

En lo referente al ente resociali-
zador, que ha de ser el Estado, y como
agente de dicha funcidn, ejerciendo la
mencionada funciéon de la pena por
medio del sistema penal, un sistema
juridico con tendencia acusatoria, por
lo tanto para que todo lo anterior-
mente expuesto funcione, el sistema
debe manejar un excelente funcio-
namiento, para tal efecto el modelo
tedrico seleccionado con el cual el
sistema penal lograra cumplir los fines
de la pena, serd el modelo garantista
penal de Ferrajoli.

La teoria del garantismo penal se
fundamenta en un modelo ideal de
Estado de Derecho, fundamentado en
el respeto de los derechos individuales,
el nexo entre legalidad y libertad.

En cuanto al modelo resocializador,
el autor en mencién propone dentro
de su teoria garantista, propone los
limites al Derecho penal, iniciando
por el “parametro de utilidad de la
pena, donde haya maximo bienestar
a los no desviados, como el minimo
malestar necesario de los desviados™*

4%  RIVERA, Inaki. La cuestion carcelaria:
historia, epistemologia, derecho y politica
penitenciaria. Editores del puerto. Buenos
Aires, 2006.

Ferrajoli, expresa que la pena no
solo sirve para prevenir los delitos,
sino que también combatir un nuevo
fenémeno, que sefialara como los
“castigos injustos, convirtiendo como
fin, la pena minima, que de un modo
el objeto sera la minimizacion de la
reaccion violenta al delito”™®, es decir
la respuesta del estado a los sujetos
que cometan infracciones; afiadiendo
a la teoria de la prevencion general,
una prevenciéon de penas despropor-
cionadas y arbitrarias; de esta forma
el modelo de Ferrajoli, propende que
el Derecho penal sea “un medio de
proteccion al mds débil”*” a lo que el
autor sefiala débiles desde el punto de
vista de dos perspectivas; “el ofendido
o amenazado por el delito y el ofen-

dido o amenazado por la venganza™®.

Para dar por concluido el marco
tedrico de la investigacion, es perti-
nente senalar que los dos referentes,
Talcott Parsons con la teoria de la
accién social y Ferrajoli con la teoria
del garantismo penal, junto con la
teoria del derecho penal minimo;
teorias que al combinarse y aplicadas
al sistema penal colombiano, y a las
propuestas que buscaran la resocia-
lizacion a los condenados a la pena
privativa de libertad, donde mas
adelante en busqueda de la repuesta
de la pregunta de investigacién, seran

% FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon.
Teoria del Garantismo Penal, Ed. Minina
Trotta, Madrid, 2011.

4 Ibidem.
4 Ibidem.
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el marco de los limites y disefio a unos
criterios socio-juridicos para aplicar a
los programas resocializadores.

Descripcion e implementacion
del método

Después de haber aplicado en su tota-
lidad el método Delphi, correspondio
realizar un andlisis general de los tres
cuestionarios, que desarrollaron el
trabajo de campo; Para ejecutar el
andlisis de resultados, el método se
dividié en tres rondas, cada una de
ellas, correspondia a cinco panelistas,
con cinco cuestionarios basadas en las
mismas preguntas.

La primera ronda, partio de Ila
unidad de analisis, con sus respec-
tivas categorias y analizadores que
se sustrajeron de la investigacion
teorica, a partir de esta se elabor¢ el
primer cuestionario, el cual arrojo
siete preguntas, aplicadas a los pane-
listas, de las respuestas recopiladas
se analizaron los factores semejantes
y diferenciales de dichas posturas; a
partir de los criterios diferenciales se
elabord el segundo cuestionario; el
mismo proceso fue realizado con el
tercer cuestionario, en consecuencia
de los analisis de los tres cuestiona-
rios, las deducciones arrojadas se
evidenciaron de la siguiente manera;
En primer lugar se inicié la evalua-
cion bajo los criterios de la unidad de
analisis, los cuales hacen referencia al
delincuente, las razones que llevaron
para dicha condicién, de ahi Ia
responsabilidad del Estado de dichas

conductas basado en el fendmeno del
populismo punitivo.

En atencién a lo referido, los resul-
tados proyectados porlainvestigacion,
concluyeron a los siguientes criterios,
de los cuales se procedi6 a responder
la pregunta de investigacidn:

1. El Estado deberd asumir una pos-
tura Garantista, frentes a los
sujetos privados de la libertad en
los centros carcelarios.

2. La resocializacién deberad ser con-
cebida como un unico fin de la
pena.

3. La resocializacién no es un con-
cepto tedrico, es un proceso que
debera llevarse a la practica.

4. El Estado debera combatir la des-
igualdad social, para evitar asi la
produccioén de la criminalidad.

5. Atender de una manera rigu-
rosa y estudiada los delitos que
son derivados de la produccién
intelectual.

6. Eliminar la politica del terror
como respuesta al crimen.

7. Verificar la politica criminal del
Estado, puesto a que la configu-
racion de los castigos penales
han sido producto de la opinién
publico (populismo punitivo), y
no de un estudio interdisciplinar.

8. En Colombia no se cumplen los

fines de la pena contemplados por
la ley.

9. La carcel se convirtid en una
escuela del crimen.
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10. No existe en el pais un programa
resocializador, que indique como
realizar el proceso de reintegra-
cion.

CONCLUSIONES

La resocializacion como tnico
fin de la pena en el derecho
penal colombiano

Dadas las condiciones que anteceden
la investigacion, se partié de la afir-
macion de que Colombia es un Estado
social de derecho, que en la actualidad
se encuentra sumergido en una crisis
penitenciaria y carcelaria, se encontro
que tal crisis es derivada de larespuesta
a la criminalidad por parte del Estado;
contradiciendo todos los principios
que fundamentan un Estado Social de
Derecho a un sector de la poblacién
en especial, para el caso concreto, las
personas privadas de su libertad.

El equilibrio social es el fin de toda
sociedad, por tal motivo los Estados
deberan responder a las acciones que
atenten contra el fin mencionado, las
respuestas para defender el orden,
seran materializadas mediante la apli-
cacion del derecho penal.

Es evidente que en Colombia debido
a su alto indice de criminalidad, se
debe responder ante tal situacion,
la respuesta que brinda la hace por
medio del derecho penal, pero antes
de abordar de como el Estado colom-
biano utiliza el Derecho penal, es
importante precisar el fundamento de
esta rama del Derecho, consistente en

preservar el bienestar de los asociados
dentro de un Estado, legitimando
ciertos actos de control.

Hecha la observacion anterior, el pais
se encuentra sumergido en una res-
puesta a la criminalidad ineficaz, fun-
damentada en una politica del terror,
expidiendo leyes, que en “oportuni-
dades inventan delitos inexistentes
para mostrar eficacia o lograr mejo-
res estadisticas, imputando a perso-
nas inocentes” el fenémeno descrito
es conocido como el populismo puni-
tivo el cual consiste en:

“...vender la ilusion de que se obten-
dra mayor seguridad urbana contra el
delito comun sancionando leyes que
repriman fuera de cualquier mesura
a los pocos vulnerables y marginados
que se individualizan (a menudo son
débiles mentales) y aumentando la
arbitrariedad judicial, legitimando
directa o indirectamente todo género
de violencias incluso contra quienes
objetan el discurso publicitario.”

De la situacion anteriormente plan-
teada, la respuesta del estado se
encuentro carente de cualquier
estudio profesional del delito, des-
cubriendo como unica solucién al
crimen legitimando penas excesivas,
exclusivamente en la pena privativa
de la libertad, dejando a un lado el
fin de preservar el orden fomentando
la prevencién y resocializando a los
infractores penales.

¥ ZAFFARONI, Eugenio Radl. El enemigo en
el Derecho Penal, Ed. Ibanez, Bogotd. 2006,
p. 45.
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En efecto, el fendmeno en vez de evitar
que los ciudadanos cometan delitos,
se estan multiplicando; de esta forma
los centros penitenciarios y carcela-
rios estan en estado de hacinamiento,
debido a que la respuesta del estado no
ha funcionado, el crimen aumenta y la
Unica solucion actual es castigar a los
infractores privandolos de su libertad,
olvidando la esencia del fin de la pena,
la cual consiste en evitar reincidencia,
resocializando a los sujetos desviados
y no convertirlos en individuos ain
mas peligrosos de lo que eran, esto
llevo a que “la prision preventiva
siguen en reclusiones perpetuas o
penas absurdas prolongadas, que en
muchos casos superan la posibilidad
de vida de las personas.”

En caso concreto, Colombia desde
1998 decret6 un estado de cosas
inconstitucional en los centros carce-
larios del pais, después de realizar
el respectivo estudio juridico de los
16 afios que han transcurrido desde
este pronunciamiento, los hallazgos
evidenciaron que en vez de solucionar
el problema, disminuir los indices
que afectaron y afectan las bases de
aquel pronunciamiento, aumentan
progresivamente, generando reformas
legislativas que no atacan el problema
de fondo, si no que crean nuevos tipos
penales y aumentan las penas despro-
porcionadamente; el dnico avance
a resaltar que aun no es materiali-
zado en la realidad, es la Ley 1709 de
2014, una ley expedida debido a que

% Ibidem, p. 48.

la anterior situaciéon no logro esta-
bilizarse, si no que conllevo a un
descontrol al sistema penitenciario,
siendo el estado el ente ejecutor de
la vulneracion de todos los derechos
que posee un individuo en estado de
prision; es importante resaltar que
la ley en menciéon ademds de preo-
cuparse por los tipos penales, por
primera vez se centra en el estudio del
desviado, fomentando un programa
de resocializacién que adn ni siquiera
existe.

La medida desproporcional de las
penas no entra en un marco exclusiva-
mente de sanciones excesivas, también
hay desigualdad social que atenta a la
poblacién mas vulnerable, aunque no
exista un programa de resocializacién
para todos los reclusos, si existe cierta
prelacién a resocializar los casos
populares para la opinién publica,
un ejemplo a lo anterior corresponde
a la ley de justicia y paz, que ademads
de poseer un programa de resocia-
lizacién, los beneficios de las penas
comparados con las penas ordinarias
son asombrosamente desproporcio-
nadas a los de cualquier ciudadano del
comun.

En este propdsito, es fundamental
resaltar que la resocializacién es un
proceso riguroso que conlleva a que
posea ciertos protocolos, buscando un
unico fin, reintegrando a la sociedad,
aquellos sujetos, que por diferentes
circunstancias han desviado su con-
ducta, asumiendo un rol dafiino para
los demas habitantes de la sociedad,
desequilibrando el sistema, logrando
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que dichos sujetos modifiquen suroly  a. Eliminar las penas excesivas,
de cierta manera retribuyan por aquel una pena mdaxima de 20 anos es
proceso. suficiente.

De los planteamientos realizados b. Reformar la infraestructura carce-
durante este trabajo, se encontré que laria actual, construyendo mas
en Colombia el proceso resocializador centros carcelarios y mejorando los
no existe, por ende el fin de la pena actuales, puesto que la demanda al
enfocado en este émbito tampoco, dia de hOY, no responde a la oferta.
al surgir el mandato de crear el pro-  ¢. Realizar un estudié al delincuen-
grama, debido a la vulneracién de los te debidamente individualizado,
derechos de los condenados, también desde el momento que inicia su
se deberia pensar en la resocializa- proceso penal, para asi lograr
cién como tnico fin de la pena, puesto identificar qué tipo protocolo o
que al asumir este precepto los demas proceso resocializador exige.
fines G,le la pena~1 ansagrados en la ley d. Las cdrceles deberdn diferenciarse
vendrian por afnadidura. ) L .
por clase delitos y asi mismo tipo
Con referencia a lo anterior, se de delincuente.
construy6 la siguiente pregunta de ¢ Aumentar penas alternativas
investigacién ;Qué factores socio juri- ademas de la privativa de la libertad,
dicos se deberian contemplar en los c6mo trabajo social, multas, prisién
programas de resocializacién?, pre- domiciliaria junto con trabajo.
gunta que surge por el mandato del £ Elderech Led It ,
legislativo en la Ley 1709 del 2014, por T e;ec 0 penalcomo ultima ra,ltl(?’
tal razén las propuestas que se han ehrTunando la costumbre de crimi-
encontrado a lo largo de la aplicaciéon nah.zar todas las conductas de' la
del trabajo de campo, con expertos sociedad que fomenten un escan-
que dia a dia han vivido o viven en el dalo ptiblico.
sistema, y un estudio al contexto dela  g. Realizar estudios interdiscipli-
situacion son las siguientes:*! nares, al momento de crear tipos
penales, que la fuente de la opinién
publica no interfiera en la toma de
51 Los criterios expuestos para la respuesta esta decisién.
del trabajo de investigacidn, son extrai-
dos de las entrevistas realizadas a los h. Realizar campafas de promocién

siguientes profesionales, Doctores: Farid
Samir Benavides. (Abogado-Filosofo-
Docente Universitario). Misael Tirado
Acero. (Socidlogo-Docente Universita-
rio). Ricardo Echeverri Segura. (Abo-
gado-Docente Universitario —Juez de la
Republica de Colombia). Leonel Mauricio
Penia Solano. (Abogado-Docente Universi-

para evitar el delito, sobre todo a
comunidades vulnerables que son
susceptibles a recaer en este tipo de
conductas por sus condiciones.

tario). Wilson Ordonez. (Abogado-Juez de
la Republica de Colombia)
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j. Aumentar la inversion estatal, al
contratar profesionales especiali-
zados, para la capacitacion de los
reclusos, para que al momento de
reinsertarse en la sociedad sean
personas utiles y puedan sobrevivir
con algun oficio que le permita su
manutencion.

j. La capacitacion a los reclusos no
debera fundamentarse en el bene-
ficio de la rebaja de pena, si no
deberd ser una obligaciéon para
todos ellos sin ningtin beneficio,
simplemente serd una funcién del
sistema penitenciario en busca de
la resocializacion

A manera de resumen final, las pro-
puestas del Estado en el articulo 102
de la Ley 1709 de 2014, para los pro-
gramas de resocializacién seran muy
utiles, aun faltaria incluir las ante-
riormente senaladas, para que la
resocializacion sea tomado como
unico fin de la pena. El anterior pre-
cepto es una situacion de cierta
manera metaférica, que requiere
un apoyo estatal demasiado amplio,
es por esto que la reflexion de toda
la investigaciéon permite rescatar el
siguiente enunciado realizado por
Bobbio:

El garantismo es un modelo ideal al
que la realidad se puede acercar mas
o menos. Como modelo representa
una meta que permanece tal aunque
no se alcance y no pueda ser nunca al-
canzada del todo. Pero para construir
una meta el modelo debe ser definido
en todos los aspectos. Solamente si
estd bien definido puede servir de

criterio de valoracién y de correccion
del derecho existente.>

La funcién de la pena es la esencia del
castigo penal, por tal razén concebir
la resocializacion como tnico fin de
la pena, generaria un estado total-
mente garante, que respetaria tanto
los derechos del condenado como de
las victimas y cumpliria con el objeto
del Derecho penal, para cumplir este
objetivo hay que tener en cuenta que
es un proceso que conllevaria tiempoy
cambio de cultura tanto politica como
social, por las razones anteriores y
de manera resumida se concluye lo
siguiente:

a. El Estado como Estado Social
de Derecho, deberd asumir una
postura garantista, que cumpla con
la finalidad de la resocializacion,
puesto que al incumplirla se gene-
rara para las mismas consecuencias
devastadoras.

b. La resocializacién debera asu-
mirse como unico fin de la pena,
materializdndolo en el programa
resocializador y sobretodo ejecu-
tandolo.

c. Eliminar la figura del populismo
punitivo como respuesta a la
criminalidad.

d. Finalmente dar importancia al
estudio del criminal junto con la
sociedad y no caer en el error de
retomar un retroceso a la funcién
de la pena.

2 FERRAJOLIL, Luigi. Derecho y Razon.
Teoria del garantismo penal, Ed. Minina
Trotta, Madrid. 1995.
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