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La funcion resocializadora de la pena dentro del
Estado Social de Derecho Colombiano

The resocializing function of punishment
within the Colombian Social State of Law

Abstract:

In this article, | present a brief analysis of the
theories of punishment and their correspondence
with the state model in which they are presented,
arriving at the purposes of punishment within
the Colombian social state of law, the primacy
of resocializing function of the penalty, and the
fulfillment of this constitutional purpose. The aim
is to show criminal surrogates as a method that
effectively reintegrates the population deprived
of liberty into the social pact.
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prison, criminal surrogates and overcrowding.
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Resumen:

En el presente articulo se realizara un
breve analisis de las teorias de la pena y su
correspondencia con el modelo de Estado
en que se presentan, para arribar en los
fines de la pena dentro del Estado Social de
Derecho Colombiano, la primacia de la funcion
resocializadora de la penay el cumplimiento de
este fin constitucional. Se pretende mostrar a
los subrogados penales como un método que
efectiviza la reinsercidn de la poblacion privada
de la libertad al pacto social.
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I. Metodologia

Se hace uso del método deductivo mediante
el cual se realiza un razonamiento lineal y lé6gico,
partiendo de lo general para deducir algo especifico.

Gianni Vattimo™' afirma que, si hablamos de la
cuestion criminal, no nos limitamos a discutir el
derecho penal, sino que ponemos en juego nuestras
ideas sobre el bieny el mal en general. Dicho de otra
manera, es como si el lector fuese llevado a visitar
una carcel (lo que en general es una experiencia muy
poco agradable) y se preguntase con qué derecho, en
nombre de qué, nosotros (la sociedad de la que somos
parte) colocamos a algunos seres humanos en esas
condiciones. El presente texto pretende adentrarse
en esas razones, y pugnar por el mejoramiento de
las condiciones de vida de la poblacion privada de la
libertad y la efectividad de la funcién resocializadora
de la pena en el Estado Colombiano.

Dentro de cada ordenamiento juridico la pena
existe para cumplir con un fin determinado segun el
modelo de Estado en el que se presente, al respecto,
se han referido diferentes autores de renombre, a
una discusion que ha perdurado por siglos.

Por ejemplo, para Beccaria, la pena tiene “(...)
dos unicos fines: impedir que el reo cometa otro
delito y alejar a los demas de imitarlo.”’®, Una
linea similar sigue Carnelutti'®, planteando que la
sancion penal no solo sirve para la redencién del
culpable, sino que también debe generar temor
en |los otros, que podrian ser tentados a delinquir.
Tales autores consideran que la pena tiene un fin
utilitario, pues no se ajusta a la simple retribuciéon
desencadenada por un delito, sino que también
produce efectos practicos sobre la sociedad.

Siguiendo con los tratadistas de inclinacion
utilitaria, Edmund Mezger expresa que “(...) la
pena tiene triple finalidad: 1. La pena debe actuar
pedagodgicamente sobre la colectividad (que

181 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, LA CUESTION CRIMINAL, 7
(2% ed., 2012)

182 FAUSTO COSTA, EL DELITO Y LA PENA EN LA HISTORIA
DE LA FILOSOFIA (1953)

183 FRANCESO CARNELUTTI, MONOGRAFIAS JURIDICAS (1999)
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seria la prevencion general); 2. Debe proteger a
la colectividad del sujeto que ha sido castigado
y corregirlo (que es la prevencion especial); 3.
Debe garantizar de manera justa los intereses del
individuo (que es el respeto a la personalidad).”®.
Ademas de la funcion utilitaria planteada por
Beccaria y Carnelutti, Mezger encuentra un
matiz diferente, pues enfatiza en la garantia, en
cabeza del Estado, de proteger los derechos de
los penados.

Por su parte, autores como Kant plantean
que la sancion: “(...) no puede aplicarse como
simple medio de procurar otro bien, ni aun en
beneficio del culpable o de la sociedad; sino que
debe siempre serlo contra el culpable por la
sola razon de que ha delinquido (...)", agregando
que: “El malhechor debe ser juzgado digno de
castigo antes de que se haya pensado en sacar
de su pena alguna utilidad para él o para sus
conciudadanos”'®. Por lo tanto, defiende que la
pena no tiene un fin utilitario y solo se aplica con
el propdsito de castigar el acto injusto cometido
por el condenado.

Ante las diferentes posturas que existen, y la
complejidad que representa la existencia de una
comunién entre los diferentes postulados, se
resalta la teoria de la pena de Anton Bauer (1772-
1843), que ha sido una de las mas aceptadas hasta
nuestros dias, pues este ha distinguido diferentes
tipos de teorias de la pena, como las absolutas,
relativas, mixtas, de prevencion general y especial.
Esta clasificacién se destaca por ser la mas
completa, ya que acoge conceptos propuestos
por diferentes escritores y marca lineas claras
de definicién para quienes presentaron sus
postulados en las décadas siguientes.

Ademas, posteriormente (mas de un siglo
después) han existido tratadistas como Jiménez
de AsUa que han acogido postulados de Antén
Bauer, afirmando que: “Al surgir las teorias sobre
el fundamento del derecho de penar, aparecen

184 IVAN FIGUEROA ORTEGA, LIBRO HOMENAJE A JOSE RAFEAL
MENDOZA TROCONIS, TOMO 1 (1998)

185 CARLOS NINO, INTRODUCCION AL ANALISIS DEL DERECHO
(1980)
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las doctrinas absolutas, que penan al hombre
porque ha delinquido; las relativas, que procuran
que no delinca, y las mixtas que tratan de conciliar
la utilidad y la justicia.”™®. Tal circunstancia
confirma la vigencia de lo planteado en el siglo XIX.

En este punto se hace necesario realizar un breve
estudio de la clasificacidn de las funciones de la
pena de Anton Bauer, con el objetivo de hacer una
distincion clara sobre las diferentes tesis, para
después adentrarse en la finalidad que tiene la pena
dentro del Estado Social de Derecho Colombiano.

I1. Clasificacion de las
funciones de la pena

1. Teoria Absoluta de la Pena

Al adentrarnos en el estudio de esta, concluimos
que para la teoria absoluta, la pena no tiene un
fin practico, ya que esta solo es consecuencia
del incumplimiento de la ley penal, por lo tanto,
el propdésito de la pena se separa de su posible
efecto social. Se considera que la sancidn
encuentra su motivo en ser la consecuencia de la
comisién de un delito en particular, y carecen de
importancia otros fines como la reinsercién social
o la prevencion.

Las teorias absolutas o retributivas justifican
la imposicién de la pena porque quien comete
el injusto debe ser castigado por el dafio que ha
causado y de esta manera debe ser retribuida su
culpabilidad como autor. Es por esto que bajo
esta perspectiva, las penas de prision son las mas
relevantes. Como los fines utilitarios o sociales no
son considerados de manera alguna, se puede
concluir que y tal como lo afirma Rodriguez
Devesa: “La pena es un fin en si misma, no medio
para otro fin."” 1

186 LUISJIMENEZ DE ASUA, LECCIONES DE DERECHO PENAL
(1995)

187 JOSE RODRIGUEZ DEVESA, DERECHO PENAL ESPANOL:
PARTE GENERAL (5.2 ed., 2018)
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En sintesis, como lo expresa Claus Roxin, la
teoria absoluta “(...) no encuentra el sentido de la
pena en la persecuciéon de fin alguno socialmente
util, sino en que mediante la imposicién de un mal
merecidamente se retribuye, equilibra y expia la
culpabilidad del autor por el hecho cometido.”188.
Por lo que su fin esta pensado hacia el pasadoy
no hacia el futuro.

Dentro de esta teoria se encuentran tres tesis
de retribucién:

1.1 Retribucion Divina

Tiene una connotacioén religiosa e indica que
el derecho, en su concepto mas profundo, se
vincula estrechamente con la idea del mundo
moral y ético; de esta manera, la justicia no solo
se refiere a la aplicacidén de leyes y normas, sino
también a la restauracion del orden moral cuando
se ve alterado. En otras palabras: “El delito viola el
orden impuesto por el Ser Supremo y la pena es
una necesidad para calmar a la divinidad ofendida
y burlada.” '

1.2 Retribucidén Etica o Moral

Es expuesta por Immanuel Kant, quien se basa
en un enfoque deontolégico de la moralidad,
el cual enfatiza en el deber y la rectitud de las
acciones, mas alla de sus consecuencias, por
esto, la justicia moral exige que las acciones sean
evaluadas y recompensadas o castigadas segun su
conformidad con los principios éticos universales.

En la ética kantiana, la concepcién de justicia
se basa en la retribucidn, pues el castigo debe
corresponder a la gravedad del delito; en palabras
de su exponente: “El castigo tiene que ser una
consecuencia necesaria del delito, y no un acto
de mera venganza"®®

188 CLAUS ROXIN, DERECHO PENAL: PARTE GENERAL (1997)
189 HUGO VIERA, PENAS'Y MEDIDAS DE SEGURIDAD (1972)

190 IMMANUEL KANT, FUNDAMENTACION DE LA METAFISICA
DE LAS COSTUMBRES (1785)



1.3 Retribucion Juridica

Es explicada por Hegel191, y consiste en que el
derecho es una manifestacion del espiritu objetivo
de la comunidad, y si la voluntad de este espiritu
es negada por una voluntad particular (que en
este caso seria la del delincuente), habria que
oponerse a tal negacion a traveés del castigo penal
con el fin de que prevalezca la voluntad general.
La pena es una forma de restaurar el equilibrio
moral y social perturbado por el delito, y debe ser
correspondiente al crimen ejercido.

Este concepto resalta que el derecho, la moralidad
y la justicia tienen una relacioén intrinseca.

2. Teorias Relativas de la Pena

Por otro lado, las teorias relativas se
caracterizan por la funcion preventiva de la pena,
que consiste en evitar que se cometan ilicitos para
impedir sus posibles dafios y procurar el menor
numero posible de reincidencias. La sancién penal
encuentra su funcion por fuera de la misma, pues
el objetivo no es condenar a los delincuentes, sino
evitar que se cometan injustos.

Al contrario de las teorias absolutas, las
relativas tienen un enfoque primordialmente
comunitario, pues se considera que evitando
gue se cometan los delitos se logra un mayor
desarrollo social. Se pasa de pensar en las
consecuencias que tenga un caso en particular
para un delincuente determinado, a darle mayor
relevancia a la aplicacion de medidas dentro de la
sociedad que eviten el surgimiento de fenédmenos
delictivos; adicionalmente, prima la prevencion de
la comision de los injustos, por lo que se piensa en
los delitos que podrian presentarse en el futuroy
no en el ilicito ocurrido en el pasado.

La pena es entendida como un mecanismo
estatal, pues a través de esta sancion se
procura evitar que se cometan los injustos y
gue las personas condenadas reincidan en su
comportamiento. En conclusién: “(...) la pena de

191 FRIEDRICH HEGEL, FILOSOFIA DEL DERECHO (1821)
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un delito pasado es medio que evita otros en lo
futuro.” 2

Ademas, la prevencidn que procuran las teorias
relativas es general y especial, pues procuran
que el delincuente en particular no reincida en su
comportamiento, como que los otros miembros
de la sociedad no cometan ilicitos, con el objetivo
de alcanzar un mayor progreso social.

Existen posturas que priorizan ya sea la
prevencion general o la especial, pues surge un
conflicto cuando se busca respetar los derechos
del individuo garantizando al mismo tiempo los
intereses de la sociedad. Por este motivo, existen
las siguientes teorias:

2.1 Teoria de la Prevencion General

La teoria de la prevencion general tiene como
fin generar un impacto en la sociedad, de modo
qgue los ciudadanos, mediante la coercién de la
pena, concluyan que lo mas conveniente es evitar
el comportamiento delincuencial y su consecuente
sancion. Como lo plantea Rivacoba, la condena
actua “sobre los seres humanos en general,
haciendo que, por el espectaculo o magisterio
de la pena impuesta al delincuente, los demas se
abstengan de delinquir.” %3

Ademas, la pena “previene la comisidon de
delitos porque logra despertar en la colectividad
un sentimiento de respeto para aquellos valores
ético-sociales necesarios para el mantenimiento
de la sociedad.”™®*

Esta teoria tiene un componente negativo en
el cual se intimida a los miembros de la sociedad
para que no cometan hechos de caracter ilicito,
coaccionando a la comunidad con el temor de la
imposicion del castigo, y un componente positivo
en el que se busca fortalecer la adhesién de los

192 MANUEL DE RIVACOBA, FUNCION Y APLICACION DE LA
PENA (1993)

193 MANUEL DE RIVACOBA, FUNCION Y APLICACION DE LAPENA (1993)

194 VAN FIGUEROA ORTEGA, LIBRO HOMENAJE A JOSE RAFAEL
MENDOZATROCONIS, TOMO | (1998)
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ciudadanos a los principios y valores protegidos
por la ley penal.

2.1 Teoria de la Prevencion Especial

La teoria de la prevencién especial, por su parte,
plantea que la pena sirve como medio para la
reeducacion, resocializacién y correcciéon del
condenado, procurando asi evitar la reincidencia
de los delincuentes. Tal y como lo expresa Bergalli:
“prevencién especial es sinbnimo de readaptacion
social.”'®. De esta manera, la sancion tiene
un efecto sobre el propio delincuente, pues el
sufrimiento de la pena genera en él el deseo de
no volver a incurrir en el injusto.

A diferencia de la prevencion general, en la
especial se pasa a pensar en la incidencia que tiene
la pena en el condenado en particular, quien en
condiciones ideales, sufre la pena, se resocializa
y no reincide en su comportamiento criminal.
Su fin es la resocializaciéon, que se genera, segun
Fernandez Carrasquilla: “Mediante la aplicaciéon
de un tratamiento individualizado, basado en un
estudio cientifico de su personalidad, respetando
en todo caso la dignidad humana del recluido.”®.
Ademas, la pena genera temor en el condenado,
evitando de esta manera la reincidencia.

Bajo estos postulados, la prevencién especial
positiva esta enfocada en la reintegracion de
la persona privada de la libertad a la sociedad,
reforzando los valores ético-sociales del reo, y la
negativa tiene un factor coercitivo en el que se
atemoriza al condenado de reincidir, pues se veria
obligado a cumplir la misma pena o una peor.

3. Teorias Mixtas de la Pena
Para concluir, se encuentran las teorias

mixtas. Estas son tesis unificadoras de las
teorias relativas y absolutas, que tienen como

195 ROBERTO BERGALLI, COLECCION DE CRIMINOLOGIA'Y
DERECHO PENAL (1976)

196 JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, PRINCIPIOS Y NORMAS
RECTORAS DEL DERECHO PENAL (1999)
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maximos exponentes a Rossi y a Roxin, buscan
la prevencion de la comision de los ilicitos y la
retribucion al delincuente por los perjuicios
generados. En consecuencia, la pena tiene varios
fines, uno particular con el delincuente, otro
utilitario y a su vez es usada como un mecanismo
de coercion para la sociedad en general.

3.1. Teoria Mixta Retributiva

La teoria mixta retributiva plantea que tanto la
prevencion en sus dimensiones general y especial
como la retribucion son fines de la pena, pero
existe una priorizacion de la facultad retributiva
de la pena. Segun Rossi: “la pena cumple a la vez
un fin de justicia moral que remunera el mal con
el mal y otro de conservacion y proteccion del
orden social, como ensefianza moral dirigida al
pueblo acerca del significado de ciertos actos y
como aviso a todos los individuos para lograr que
se abstengan de perpetrarlos.” %’

En esta el aspecto retributivo prima sobre los
demas fines de la pena, aun cuando se admite un
efecto utilitario.

3.2. Teoria Mixta Preventiva

Su principal exponente es Claus Roxin,
guien con esta teoria, realiza una fundamental
contribucion al derecho penal contemporaneo,
la cual es considerada como una de las posturas
mas equilibradas y completas en la justificacion
de la pena dentro de un sistema penal de caracter
democratico, ya que supera e integra las teorias
tradicionales de la pena, teniendo siempre en
cuenta la legitimidad del sistema juridico y el
respeto por los derechos humanos.

Como aspectos principales, se tiene que, se
defiende la prevencion general positiva, pues esta
se ve como una forma de fortalecer la confianza
de la sociedad en el ordenamiento juridico, ya que
se considera que la aplicacion de la sancion de

197 MANUEL DE RIVACOBA, FUNCION Y APLICACION DE LA
PENA (1993)



una forma justa y proporcional reafirma la validez
de las normas y genera una mayor cohesién
social. Existe un fin preventivo general y especial,
en el que se prioriza la prevenciéon especial, ya
qgue “la prevencion especial debe contribuir a la
resocializacién del delincuente”198; también se
resalta la necesidad de la proporcionalidad en la
imposicion de la pena, evitando tanto el exceso
como la indulgencia.

El tratadista plantea que la pena cumple con
diferentes funciones desde su elaboracién
legislativa hasta la ejecucion de la sancién penal
en los casos particulares.

En la instancia legislativa la pena tiene como
fin la proteccion de bienes juridicos, lo que solo
se puede alcanzar con la prevencion general
dentro de la sociedad; este momento tiene
una naturaleza coercitiva, pues constituye una
amenaza para quienes pretendan atentar contra
los tipos penales materia de legislacion.

En el momento de realizacién del derecho
penal y de su ejecucion judicial se complementa
la prevencién general porque cuando se condena
a un delincuente se confirma que la amenaza
realizada es seria y real. Ademas, Roxin insiste
en que la pena debe ser proporcional al dafio
causado y debe equilibrar adecuadamente las
necesidades de prevencion general y especial, sin
caer en excesos punitivos.

Finalmente, en el momento de ejecucion de la
pena se prioriza totalmente la prevencion especial,
pues su fin es la resocializacion del condenado,
de esta manera: “La ejecucién de la pena solo
podria estar justificada si persigue como meta
la reincorporacién del delincuente a la sociedad.
De tal modo, el fin buscado por la ejecucion de la
pena debe ser el de prevencién especial, es decir,
que el sujeto al que se le ejecuta la sancion penal
no reincida en la comision de delitos.” 199

198 CLAUS ROXIN, DERECHO PENAL. PARTE GENERAL. TOMO
I: FUNDAMENTOS. LA ESTRUCTURA DE LATEORIA DEL DELITO
(1997)

199 IVAN FIGUEROA ORTEGA, LIBRO HOMENAJE A JOSE RAFAEL
MENDOZA TROCONIS, TOMO 1 (1998)
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En este momento el juez de ejecucion de penas
tiene un relacionamiento con el condenado, ya
qgue proporciona un programa de ejecucién de la
pena que pretende su reeducacion. Figura que es
aceptada en el ordenamiento juridico colombiano
con la existencia de un juez de conocimiento y otro
juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad.

Desde mi punto de vista, los avances mas
notorios que se han realizado al momento de
analizar las funciones de la pena se han logrado
con la unificacién de las tesis y el reconocimiento
de las multiples funciones que tiene la sancion
penal sobre la persona condenada y la sociedad.

Si bien la pena cumple con una funcién
retributiva en la cual se castiga al condenado de
forma correspondiente al dafio causado, también
se deben tener en cuenta las funciones relativas
de prevencion general y especial, enfatizando en
los componentes positivos de estas, por medio
de los cuales se procura la disminucién de los
fenédmenos delictivos con el reforzamiento de
la adhesion ciudadana a los valores y principios
protegidos por la ley penal, en aras de impulsar el
desarrollo social.

Tales objetivos se pueden lograr mediante la
practica de medidas dentro de la sociedad que
impidan el aparecimiento de injustos, como
bien lo podrian ser la educacién y la garantia
de oportunidades socioecondmicas de los
ciudadanos y la busqueda de la no reincidencia
de los reos, que no necesariamente se logra con
la aplicaciéon de penas de tipo carcelario.

Habiendo realizado un estudio de las funciones
de la pena, con un especial énfasis en la teoria
mixta preventiva expuesta por Claus Roxin, nos
adentraremos en la concepcion de funcion de la
pena existente en el Estado Social de Derecho
Colombiano para arribar, mas adelante, en la
funcion resocializadora de la pena, que ha sido
resaltada por las teorias relativas y mixtas, y es de
primordial importancia en nuestro ordenamiento
juridico y en los tratados internacionales
ratificados por Colombia.
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III. Funcion delapenaen el
Estado Social de Derecho

Teniendo claras las diferentes teorias que
existen sobre la funcién de la pena, es necesario
sefialar que la sancion penal se encuentra ligada
intrinsecamente al tipo de Estado en el que nos
encontremos, por consiguiente, de la concepcion
politica existente de Estado en un determinado
territorio o pais se desprende la politica criminal
del mismo y su consecuente derecho penal.

Cada modelo de Estado ya sea absolutista,
liberal, socialdemodcrata o de bienestar, establece
diferentes tipos de pena (como las privativas o no
privativas de la libertad) y distintas finalidades a la
misma, reflejando su concepcidn de justicia, orden
social y derechos individuales.

De esta manera, los diferentes modelos de
Estado se han caracterizado por determinar
ciertas funciones a la pena; como lo afirma
Carmignani: “(...) la pena se impone por razén
del delito, y como la causa de imputar un delito
es politica, del mismo modo debe también ser
politica la razén de infligir las penas.” 2%

En consecuencia, el tipo de pena corresponde
al modelo de Estado y la severidad de la misma
guarda relacion con el valor que se le concede a
los bienes juridicos dentro de este, por ejemplo,
en nuestro ordenamiento juridico las conductas
que atentan contra la vida o la libertad, integridad
o formacién sexuales son catalogadas de tal
importancia que tienen mayores penas de prision
sobre otros delitos.

Como existe una relacion directa entre el fin del
Estado y el fin de la pena, ademas de la relacion
entre la politica criminal que busca alcanzar los
fines del Estado, nos adentraremos en la funcién
de la pena en el Estado Social de Derecho, que es
el existente en Colombia.

200 GIOVANNI CARMIGNANI, ELEMENTOS DE DERECHO
CRIMINAL (1979)
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En nuestro modelo de Estado se busca el
cumplimiento de las exigencias sociales de todos
los habitantes y la garantia del respeto por los
derechos fundamentales de los individuos. El
sistema punitivo del Estado Social de Derecho
se enmarca en estrictos criterios de legalidad y
debido proceso, lo que genera seguridad juridica
a los ciudadanos. De esta manera, la sancién tiene
una funcién de prevencion general y especial,
pues se pretende prevenir la comision de ilicitos
y erradicar el fendmeno de reincidencia; por lo
tanto, la pena no solo se dirige a la persona que
comete los injustos, sino también a la sociedad
en general.

El fin primordial de la pena es social y
utilitario ya que se busca el bienestar general
de la sociedad, reduciendo el niumero de delitos
cometidos, generando consciencia sobre los
bienes juridicos que se pretenden protegery
ejerciendo coercidn sobre la sociedad debido a la
severidad de las sanciones penales.

Se destaca, ademas, su propoésito
marcadamente resocializador, pues se busca con
la pena reinsertar al condenado a la sociedad,
lo que constituye una razén por la cual son
erradicadas la pena de muerte y la prisién
perpetua. Como lo afirma Ferrajoli: “La funcidn
resocializadora de la pena es la Unica compatible
con la dignidad humanay con los principios de un
Estado democratico de derecho”201

De esta manera se evidencia que el Estado
Social de Derecho prioriza las teorias relativas de
la pena, desde su enfoque de prevencion general
y especial, por su factor utilitario, que representa
beneficios para las personas condenadas y la
sociedad en general. Ademas, prima la funcién
resocializadora de la pena.

Después de haber realizado el estudio de las
funciones de la pena dentro del Estado Social de
Derecho, continuaremos analizando como esta
opera en el Estado Colombiano en particular.

201 LUIGI FERRAJOLI, DERECHO Y RAZON: TEORIA DEL
GARANTISMO PENAL (1995)



IV.Funcion de la Pena en el
Ordenamiento Juridico Colombiano

El Estado Social de Derecho Colombiano se
caracteriza por su rigurosidad en el cumplimiento
de las leyes, teniendo como fuente principal de
todo el ordenamiento juridico a la Constitucién
Politica de 1991, que es catalogada como
norma de normas, por lo que permea toda la
legislacion nacional manteniendo una relacién
directa con el funcionamiento de las entidades
publicas, privadas y la determinacion de los
comportamientos aceptables para la ciudadania
en general.

Si bien las leyes penales se concentran en el
Cdédigo Penal y en los Cédigos de Procedimiento
Penal, nuestra Carta Magna realiza breves
consideraciones en materia de sanciones penales,
prohibiendo en sus articulos 11, 12y 34, los cuales
corresponden a la pena de muerte, la tortura, los
tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes,
el destierro, la prision perpetuay la cosificacion.
Tales prohibiciones se enmarcan en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, y demas
tratados internacionales pactados por Colombia.

El Codigo Penal (Ley 599 de 2000) tiene las
determinaciones mas relevantes sobre la pena,
sus principios y funciones, en los articulos 3y 4,
que dictan:

“ARTICULO 3o. PRINCIPIOS DE LAS SANCIONES
PENALES. La imposicion de la pena o de la medida
de seguridad respondera a los principios de
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad.

El principio de necesidad se entendera en
el marco de la prevencién y conforme a las
instituciones que la desarrollan.”2%

“ARTICULO 40. FUNCIONES DE LA PENA. La
pena cumplira las funciones de prevencioén general,
retribucion justa, prevenciéon especial, reinsercion
social y proteccién al condenado.

202 COD. PENAL, art 3
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La prevencion especial y la reinsercion social
operan en el momento de la ejecucion de la pena
de prision."?03

Del articulo 3 se destaca que en Colombia la
sancién impuesta por el juez, siendo esta una
pena o una medida de seguridad, debe responder
a criterios de proporcionalidad, razonabilidad, y
necesidad, entendida desde la perspectiva de la
prevencion.

Desde esta norma se posiciona la finalidad
preventiva como una prioridad, pues se determina
gue la pena debe ser necesaria para prevenir a
la sociedad en general de la conducta contraria
a derecho y al individuo en particular de su
reincidencia, ademas debe ser proporcional al
dafio causado y fundamentada en argumentos
razonables que se correspondan con criterios de
legalidad y debido proceso.

Segun mi criterio, al analizar de manera
detenida el articulo 4 se puede concluir que las
funciones de la pena en Colombia encuentran
muchas similitudes con la teoria mixta preventiva
planteada por Claus Roxin, pues incluye la
teoria absoluta de la pena, teniendo en cuenta
que la sancién debe cefiirse al principio de
proporcionalidad enmarcado en el articulo
anterior, que busca retribuir la culpabilidad
del delincuente con la imposicion de un castigo
gue se corresponda con el dafio causado; las
teorias relativas y su caracter preventivo general
y especial; y, el hecho de considerarse que la
pena cumple una funcién determinada en sus
diferentes momentos, lo cual queda en evidencia
en el segundo inciso de la norma.

Siguiendo con el analisis, las funciones de
prevencion general y especial se enmarcan en
las teorias relativas de la pena. En el caso de la
prevencion general se busca que con la severidad
de la pena se coerza a los ciudadanos para que
no cometan los ilicitos, que se inculque en ellos
los valores éticos y sociales necesarios para el
mantenimiento de la sociedad y que se permita
un constante desarrollo de la comunidad. La

203 COD. PENAL, art4



| Justicia y Derecho | ISSN 2323-0533 | Volumen 12 | Enero — Diciembre de 2024

prevencion especial pretende la reeducacién,
resocializacion y reinsercion del condenado,
procurando mediante la sancién un cambio
dentro del reo y buscando que no reincida en su
conducta delictiva, ademas, la imposicion de la
condena y su consecuente sufrimiento generan
temor en el individuo, lo que lo inclina a la no
repeticion del delito.

Si bien la resocializacién esta mencionada de
manera expresa por la importancia que tiene
en nuestro ordenamiento juridico, lo cierto es
que esta se encuentra incluida en la prevencion
especial de la pena, que se ejerce cuando el
procesado esta cumpliendo su condena. De esta
forma la funcién resocializadora genera cambios
en el reo que le permiten reinsertarse a la
sociedad al momento del cumplimiento de la pena
y no reincidir en su comportamiento delincuencial.

Ademas, la sancion penal cumple con la
proteccion del condenado pues mediante esta se
pueden evitar ataques al delincuente y casos de
justicia tomada por mano propia, garantizandole
de esta manera sus derechos fundamentales a la
viday a la integridad personal.

Sobre las funciones de la pena establecidas en
el articulo cuarto del Codigo Penal y el momento
en el que operan se ha pronunciado la Corte
Constitucional, en sentencia C-294 de 2021 (MP.
Cristina Pardo), de la siguiente forma:

“Asi, en el primer momento, se considera que
el Legislador define los delitos orientados
esencialmente por consideraciones de
prevencion general, y secundariamente
por principios retributivos. Conforme a tal
criterio, la tipificacion legal de hechos punibles
pretende desestimular conductas lesivas
de bienes juridicos dignos de ser tutelados
por el derecho penal (prevencién general)
pero de manera tal que exista una cierta
proporcionalidad entre el dafio ocasionado
por el delito y la pena que le es atribuida
(componente retributivo en esta fase). De
otro lado, en la fase de imposicion judicial de
la pena a un determinado sujeto, en general
se considera que el sistema penal debe operar
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con un criterio esencialmente retributivo, a
fin de que, por razones de justicia, exista una
proporcionalidad entre la dafiosidad de la
conducta, el grado de culpabilidad del agente
y la intensidad de la pena. Finalmente, se
considera como propio del Estado social de
derecho que la ejecucién de la sancién penal
esté orientada por finalidades de prevencion
especial positiva, esto es, en esta fase se
debe buscar ante todo la resocializacién del
condenado, obviamente dentro del respeto de

su autonomia y dignidad.” 204

Por lo tanto, en el primer momento en que
el legislador define las conductas que seran
tipificadas, la pena cumple con la funcion de
prevencion general, pues advierte a los ciudadanos
de la consecuencia de su incumplimiento.
Esta tipificacion se realiza teniendo en cuenta
principios retributivos para la determinacién de
la escala punitiva estipulada en la norma, la cual
debe ser proporcional al dafio que se causa con la
afectacion del bien juridico objeto de proteccion.

En el segundo momento se impone la pena de
manera judicial y de esta forma se retribuye la
conducta reprochable del condenado, con especial
observancia del principio de proporcionalidad.
En el ultimo momento, en el que se ejecuta la
pena, se cumple con las funciones de prevencion
especial y reinsercion social, ya que mediante
el cumplimiento de la sancion se pretende la
reeducacion del condenado, su resocializaciony
la no reincidencia en el injusto.

Para finalizar con el momento en que opera
cada funcion, la proteccion del condenado actua
desde el que este ejecuta la pena, pues antes de
existir una sentencia de caracter condenatorio
en firme, se aplica el principio de presuncion de
inocencia, y no existe el grado de conocimiento
mas alla de toda duda sobre la comision del
injusto.

En este punto debo resaltar que Claus Roxin es
uno de los juristas mas influyentes en la teoria

204 C.C., Sala Plena, 2 de septiembre de 2021, Sentencia
C-294/21, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.



del derecho penal contemporaneo y ha tenido
un impacto significativo en cdmo se concibeny
aplican las penas en ordenamientos juridicos
que buscan un equilibrio entre la retribucion y la
prevencion, incluido el colombiano.

Tal influencia ha sido evidenciada en nuestro
estudio de las funciones de la pena, del articulo 4
de la ley 599 del 2000, y el momento en que opera
cada una, determinado por la Corte Constitucional,
motivo por el cual se puede concluir que la teoria
mixta preventiva de la pena expuesta por Roxin
es el enfoque tedrico de la funcion de la pena en
el Estado Colombiano, el cual se corresponde de
manera idonea con las caracteristicas politicas del
Estado Social de Derecho.

Ademas, la incidencia de Claus Roxin en el
ordenamiento juridico colombiano es evidente
en la adopcién de teorias como la imputacién
objetiva y en la vision de la pena como un
instrumento que no solo castiga, sino que
también previene y rehabilita. Su enfoque ha
contribuido a un derecho penal mas equilibrado,
gue busca proteger a la sociedad mientras
respeta los derechos fundamentales de los
individuos, reflejando un compromiso con los
principios de proporcionalidad y humanidad en
la administracion de justicia.

De esta manera quedan establecidas las
funciones de la pena dentro del ordenamiento
juridico colombiano, su sustento tedrico y el
momento en que operan, sin embargo, tales
funciones se cumplen en estados ideales
de promulgacién legislativa, desarrollo de
procesos judiciales sujetos al debido proceso
y cumplimiento de penas que aseguren la
resocializacion de los condenados, situaciones
que, como veremos mas adelante, no siempre son
garantizadas por el Estado Colombiano.
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V. Primacia de la Resocializacion
sobre las otras funciones de la
Pena en el Estado Colombiano

Nuestro ordenamiento juridico determina que
la pena tiene diferentes funciones, sin embargo,
la Corte Constitucional ha establecido de manera
reiterada y pacifica que, sobre las funciones de
prevencion general, retribucién justa, prevencion
especial y proteccion al condenado, prevalece
la de reinsercion social. En la sentencia C-328
de 2016 (MP Gloria Stella Ortiz) se realiza un
recuento de las decisiones de esta alta corte que
han establecido tal primacia, estableciendo que:

“La Corte ha analizado los fines
constitucionales de la pena, con especial
preferencia a los objetivos de resocializacién
(funcion preventiva especial). En efecto,
en sentencia C-261 de 1996 expuso que la
resocializacién guarda una intima relevancia
con la dignidad humana y el libre desarrollo
de la personalidad, pues la reeducacién
y la reinsercion social del condenado
son el objetivo de los esfuerzos legales e
institucionales del Estado.

Posteriormente en la sentencia C-430 de 1996,
este Tribunal dijo que la pena en nuestro
sistema juridico tiene un fin preventivo,
representado en el establecimiento legal de
la sancion penal, un fin retributivo que se
manifiesta con la imposicion judicial de la pena
y un fin resocializador que orienta la ejecucion
de esta, a partir de principios humanistas
contenidos en la Carta y en los tratados
internacionales.

En la sentencia C-144 de 1997, la Corte
manifestd que las penas tienen como
finalidad la busqueda de la resocializacion
del condenado, dentro del respeto por su
autonomiay dignidad, puesto que el objeto del
derecho penal en el Estado Social de Derecho
no es excluir al delincuente del pacto social
sino buscar su reinsercion.

Esta finalidad ha sido reconocida por esta
Corporacién en la sentencia C-806 de 2002, en
la que manifest6 que la pena debe pretender
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la resocializacién del condenado, dentro de la
Orbita del respeto de su autonomiay dignidad,
puesto que el objeto del derecho penal no es
la exclusién del infractor, sino su reinsercién
al pacto.

La posicion jurisprudencial descrita fue
reiterada en la sentencia C-061 de 2008, que
analizé la constitucionalidad de la norma que
contemplaba la pena denominada “los muros
de la infamia”.

Estos criterios también se han proyectado
a fallos de tutela. En efecto, la Corte en la
sentencia T-267 de 2015, expreso que se trata
del objetivo mas importante de la sancién penal,
en especial en su fase de ejecucion, pues impide
que se instrumentalice al individuo y garantiza
su proceso de resocializacion con estricto apego
al respeto por su dignidad humana.

Recientemente en sentencia T-718 de 2015,
este Tribunal reiter6 que, de acuerdo con
la legislacién y la jurisprudencia vigentes, la
educacion es la base de la resocializacion,
puesto que la figura de la redencién de la
pena es la materializacién de la funcion

resocializadora de la sancién.” 2%

Esta linea jurisprudencial de caracter arménico
nos muestra que en nuestro Estado Social de
Derecho la funcion de la pena tiene un caracter
resocializador prevalente, pues dentro de este
modelo de Estado no se pretende excluir al
infractor penal sino reinsertarlo en la sociedad,
ademas, esta funcion tiene una relacién estrecha
con la dignidad humana plasmada en el primer
articulo de nuestra Carta Magna.

El fin de la reinsercion social, que se enmarca en
la teoria mixta preventiva de Claus Roxin, y se basa
en principios humanistas de la Constitucion Politica
de 1991, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y los tratados internacionales suscritos
por Colombia es el mas importante de la sancion
penal, se cumple dentro de la ejecucién de la pena
y evita que el condenado sea utilizado como un
simple instrumento de prevencidon general, pues

205 C.C., SalaPlena, 22 dejunio de 2016, Sentencia C-328/16,
M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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garantiza su inclusion en el pacto social y la garantia
de su libre desarrollo de la personalidad.

En un pronunciamiento mas reciente, la Corte
Constitucional en sentencia SU-306 de 2023 (MP
Jorge Enrique Ibafiez), al respecto, estipulo:

Frente a la ejecucion de la pena, la Corte
Constitucional ha concluido que su
cumplimiento, fines y funciones, se miden
por el grado de reinsercion social del penado.
En este mismo sentido, la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
sefialado que “la pena no ha sido pensada
Unicamente para lograr que la sociedad y la
victima castiguen al condenado y que con
ello vean sus derechos restituidos, sino que
responde a la finalidad constitucional de la
resocializacién como garantia de la dignidad
humana”. Y especialmente, “en la fase de
ejecucion de la pena, ésta debe guiarse por las
ideas de resocializacion y reinsercion sociales
(...)de alli que la teoria actual de la pena refiera
gue el tratamiento penitenciario deba estar
dirigido a la consecucién de la reeducacion y
la reinsercién social de los penados, y deba
propender porque el condenado tenga la
intencién y la capacidad de vivir respetando
la ley penal, en desarrollo de una actitud de
respeto por su familia, el préjimo y la sociedad
en general. Es lo que se conoce como la
humanizacion de la pena a partir del postulado
de la dignidad humana que establece el
articulo 1 de la Constitucion Politica.

Esta misma linea argumentativa es expuesta
por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la Opinién Consultiva 29 del
30 de mayo de 2022, en la cual se reconoce
la centralidad de la dignidad humana, como
unos de los valores fundamentales en el
desarrollo de toda la politica penitenciaria.
Existe una conexion intrinseca que no permite
la lectura aislada de figuras como el Estado
de Derecho y el respeto de los derechos
humanos. Asi, el respeto por los derechos de
las personas privadas de la libertad, comienza
con un ejercicio del poder punitivo del Estado
respetuoso de la Convenciéon Americana o,
en términos practicos, de la dignidad y de los



derechos humanos. “De tal modo, cuando la
calidad democratica de un Estado es alta, se
instituyen politicas criminales y penitenciarias
centradas en el respeto de los derechos
humanos; el derecho penal es utilizado solo
como ultima ratio, y se garantizan los derechos

de la poblacién privada de libertad.” 2%

De esta manera, concluyo que la funcién de la pena
no se limita a la retribucién de la teoria absoluta,
sino que encuentra su fin en la resocializacion
como factor que garantiza la dignidad humana de
la poblacion privada de la libertad. Esto significa
que la reinsercidn social se convierte en un deber
estatal en materia de politica carcelaria, ya que, los
centros penitenciarios deben tener mecanismos
de reeducacion que sean lo suficientemente
efectivos para llegar a la resocializacion, dandole
asiun caracter humanitario y utilitarista a la pena.
Ademas, el deber ya mencionado se presenta como
una muestra del compromiso del Estado Colombiano
con los derechos humanos y la democracia.

Habiendo analizado la primacia de la funcion
resocializadora de la pena nos centraremos en
estudiar las dificultades que ha tenido el Estado
para garantizar la reinserciéon penal de los
condenados y sus derechos fundamentales.

VI. Dificultades del Estado
Colombiano en el Cumplimiento de la
funcion Resocializadora de la Pena

Partiendo de la base que Colombia tiene un
Estado Social de Derecho, que esta concepcién
politica permea sus normativas penales, que
las funciones de la pena determinadas en la
ley 599 del 2000 tienen un enfoque conceptual
determinado por la teoria mixta preventiva
de Claus Roxin, que se propende por la
dignidad humana y la garantia de los derechos
fundamentales de todos los ciudadanos y que la

206 C.C., Sala Plena, 10 de agosto de 2023, Sentencia SU-
306/23, M.P. Jorge Enrique Ibafiez Najar.
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Corte Constitucional ha establecido, de manera
reiterada, que la resocializacion es la funcién
mas importante de la pena, se hace necesario
preguntarse si el Estado verdaderamente es
efectivo en términos de reinsercion social y
prevencion especial positiva.

Si nos referimos a la resocializacién como el
proceso de reintegracion de personas que han
sido condenadas por ilicitos, con el objetivo de que
puedan llevar una vida productiva sin reincidir en
conductas delictivas, podemos asegurar que el
mayor factor cuantificable de la efectividad de la
resocializacion en nuestro Estado es la reincidencia.

En cuanto a la reiteracién de conductas
delictivas por parte de personas condenadas
tenemos que, segun las estadisticas del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario de Colombia,
a 15 de abril de 2024, dentro de las personas
condenadas, existen 79.366 individuos retenidos
de manera intramural, de los cuales 19.022 son
reincidentes, es decir, el 23.97%; como se puede
ver en la figura No.1%7"

e
23.97%

Conden. Intram.
Reinc. Intram.

79,366
19,022

Figura No.1

La figura No.1 muestra que de cada 100
personas condenadas y detenidas de manera
intramural mas de 23 son reincidentes,
evidenciando que la efectividad de la reinsercion
social es muy baja; los factores que inciden en que
la reincidencia sea tan alta son las condiciones
de los centros carcelarios, el hacinamiento, la

207 INPEC, https:/perma.cc/DUBG-STYD, (ultima visita en abril 15, 2024)
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inseguridad y criminalidad dentro de los mismos,
la vulneracién de derechos fundamentales, la
drogadiccidn, la falta de medidas de reeducacion,
entre otros.

Adentrandonos en estos factores, tenemos que,
la Corte Constitucional en sentencia T-153 de 1998
(MP Eduardo Cifuentes Mufioz) declaré el estado de
cosas inconstitucional de las penitenciarias del pais,
pues se considerd que “las carceles colombianas
se caracterizan por el hacinamiento, las graves
deficiencias en materia de servicios publicos y
asistenciales, el imperio de la violencia, la extorsion
y la corrupcion, y la carencia de oportunidades y
medios para la resocializacion de los reclusos.”?®

Este fendmeno que se entendié parcialmente
superado en un momento, por importantes
inversiones del Estado en infraestructura
carcelaria, se volviéo a presentar, con
connotaciones diversas, en el 2013, cuando
la Corte declaré un nuevo estado de cosas
inconstitucional en las carceles de nuestro pais
por medio de la sentencia T-388 de 2013 (MP
Maria Victoria Calle):

Se declara que el Sistema penitenciario y
carcelario se encuentra nuevamente en un
estado de cosas inconstitucional, por cuanto (i)
los derechos constitucionales de las personas
privadas de la libertad son violados de manera
masiva y generalizada; (ii) las obligaciones de
respeto, proteccion y garantia, derivadas de
tales derechos, han sido incumplidas de forma
prolongada; (iii) el Sistema ha institucionalizado
practicas claramente inconstitucionales, dentro
de su funcionamiento cotidiano; (iv) hay una
ausencia notoria de medidas legislativas,
administrativas y presupuestales que se
requieren con urgencia; (v) la solucién de
los problemas estructurales compromete la
intervencion de varias entidades, que deben
realizar acciones complejas y coordinadas; y,
finalmente, (vi) si todas las personas privadas
de la libertad que se ven enfrentadas al mismo
estado de cosas presentaran acciones de
tutela (u otros mecanismos de defensa de sus

208 C.C., Sala Tercera de Revisidon, 28 de abril de 1998,
Sentencia T-153/98, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

derechos), tal como lo hicieron los accionantes
de las tutelas acumuladas en esta oportunidad,
el sistema judicial se congestionaria alin mas de
lo que esta ocurriendo.

El estado de cosas inconstitucional en el
que se encuentra nuevamente el Sistema
penitenciario y carcelario tiene una de
sus principales causas en dificultades y
limitaciones estructurales de la politica
criminal en general a lo largo de todas sus
etapas, no solamente en su tercera fase: la

politica carcelaria.?®

La decision expone de manera clara los mayores
problemas en materia penitenciaria del pais, que
se ven reflejados en la constante violacién de los
derechos humanos de la poblacion privada de la
libertad. Estos inconvenientes tienen su origen en
la omisién de las entidades estatales y territoriales
de cumplir con las obligaciones legales que tienen
frente a estas personas, ya que se presenta
una notoria falta de generacién y aplicacion de
medidas que procuren superar la critica situacion
carcelaria que ha perdurado por mas de 20 afios.

La declaracion realizada por la Corte se
realizé porque las personas privadas de la
libertad se encuentran en situaciones precarias
de hacinamiento, vulneracion de derechos
fundamentales, salubridad, violencia, criminalidad
y drogadiccién, entre otros. Lo anterior genera
gue los centros penitenciarios no sean espacios
de reeducacion, sino que se conviertan en centros
delictivos, en donde incluso se generan ilicitos
que perjudican a la poblacién libre, mediante
mecanismos como la extorsion.

Ademas, en el afio 2022 no solo se entendid
ratificado el estado de cosas contrario a la
Constitucién Politica de 1991 en las carceles
colombianas, sino que se extendio a los centros
de detencidn transitoria mediante la sentencia
SU-122 de 20222 (MP Diana Fajardo Rivera,

209 C.C., Sala Primera de Revision, 28 de junio de 2013,
Sentencia T-388/13, M.P. Maria Victoria Calle Correa.

210 C.C,SalaPlena, 31 de marzo de 2022, Sentencia SU-122/22,
M.P. Diana Fajardo Rivera, Cristina Pardo Schlesinger, José
Fernando Reyes Cuartas.
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Cristina Pardo Schlesinger y José Fernando Reyes),
cuando se revisaron 9 expedientes de personas
retenidas en estas instalaciones que presentaban
casos de hacinamiento, falta de infraestructura,
imposibilidad de acceso a servicios sanitarios y de
salud, fallas en la alimentacion y el aseo, rifias 'y
prohibiciones arbitrarias de visitas con familiares
0 abogados.

En esta decision se resalto que, aunque es ajustado a
la Constitucion la limitacion al derecho de la libertad de
las personas que, bajo los criterios del debido proceso,
son retenidas en centros carcelarios permanentes o
transitorios, tal situacion genera que estos ciudadanos
estén sujetos al Estado para la garantia de sus otros
derechos fundamentales no susceptibles de limitacion,
lo que genera obligaciones de proteccion a favor de
ellosy en cabeza de las autoridades.

En esta oportunidad la Corte Constitucional
manifesto:

La Sala constaté que la situacion de
hacinamiento de los establecimientos
penitenciarios y carcelarios se desbord6 de tal
forma, que las personas que son capturadas
y cuya situacion juridica ya ha sido definida
por un juez no pueden ser trasladadas e
ingresar formalmente al Sistema Penitenciario
y Carcelario. Por esa razon, las personas
detenidas son custodiadas en espacios que no
son aptos para garantizar una reclusion digna
y son sometidas a una violacion sistematica de
sus derechos.

Para la Corte, las causas que explican esta
situacion se encuentran en diferentes fases de
la politica criminal; entre ellas, existen vacios
normativos en la distribucién de competencias
entre autoridades de los distintos niveles
territoriales; los altos indices de criminalidad
evidenciados en el pais; la aplicacién abusiva o

excesiva de la detencion preventiva, entre otras.?"

De esta forma, queda en evidencia que desde
el 2013, con la declaracién de estado de cosas

211 C.C,SalaPlena, 31 de marzo de 2022, Sentencia SU-122/22,
M.P. Diana Fajardo Rivera, Cristina Pardo Schlesinger, José
Fernando Reyes Cuartas.

inconstitucional de los centros penitenciarios del pais
,hasta la actualidad las situaciones de vulneraciéon
de derechos fundamentales y hacinamiento
no han mejorado, sino que por el contrario se
han desbordado a tal nivel que han llegado a
permear los centros de detencion transitoriay a
imposibilitar el paso de estas personas desde los
centros de detencion hasta las carceles cuando se
les impone una medida de seguridad privativa de
la libertad, por lo que no cumplen sus condenas
en espacios que tienen el propdsito de resocializar.
Tal circunstancia se genera principalmente por
dificultades administrativas y el uso excesivo de las
medidas preventivas de la libertad.

Ademas, con el ultimo pronunciamiento de la
Corte se resalté que:

El abuso en la utilizacién de la medida de
aseguramiento puede darse, no solo por el
desconocimiento de su caracter excepcional,
sino también porque los operadores judiciales
se encuentran inmersos en una cultura
juridica que confia en exceso en la privacion
de la libertad, tanto como respuesta al delito,
como en el ambito de la preservacién de las
pruebas, el desenvolvimiento adecuado del
procesoy la proteccién de las victimas durante
la investigacidn penal, es decir, en el plano de
las medidas cautelares conocidas como de

aseguramiento en el ambito penal.” 22

Como es logico, lo mencionado hasta el momento
es muestra de la precaria situacion carcelaria del
pais y pone en evidencia que en un estado de
cosas en el que no se puede garantizar siquiera los
derechos fundamentales de los condenados, mucho
menos se le puede dar un cumplimiento apropiado
a las fases de tratamiento penitenciario establecidas
en el articulo 10 de la Resolucién 7302 de 2005213,
que tienen como fin la reinsercion social. Esta norma
se explica en el cuadro No.12':

212 C.C.,SalaPlena, 31 de marzo de 2022, Sentencia SU-122/22,
M.P. Diana Fajardo Rivera, Cristina Pardo Schlesinger, José
Fernando Reyes Cuartas.

213 Res.INPEC 7302, 23 de noviembre de 2005, art 10

214 Victoria Preciado Burgos, Educacion o resocializacion:
Problematica abordada desde la administracién penitenciaria
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Cuadro 1. Fases del Tratamienta Penitenciario

Etapa Fase del Tratamiento Descripeion Periodo de
Desarrollo
[4] equipo interdisciplinanio realiza una
revision
documentsl  y  exploracion  del
comportamienio  del  intemofa), su
pensamiento y actited frente a su estilo
de wida. Se implementa a partir de los
momentos de: 1) Adapiacion, busca que
.. | &l infemola) se ubigue en el nuevo
Ease de Observacién espacio intramural. 2} Sensibilizacion,
mediante talleres y actividades se busca
que el intemofa) adguiera nuevos Minimo de un (1)
1 FASE conodmientos sobre nomas, habitos y mes y méximo de
caracteristicas de su nuevo enfomo. tres (3) meses
3) Motivacion, se le da a conocer al
internofa) el Sistema de Oportunidades
con el que cuenta el Establecimiento de
Reclusion para la  eleccdn de
actividades. 4) Proyeccion, el intemo(a)
elabora una propuesta de su proyects
de vida & desarollar durante su tiempo
de redusian.
Se e define e pedil a nivel juridico
Fase de Diagndstico | ¥
psicosodal al intermola) de acuerdo
a los talleres y formatos diligendados.
El Consepo de Evaliacion y
Fase de Clasificacion| Tratamiento
establece un plan de fratamiento al
intemofa) con objetivos a cumplir en
cada una de las fases.
Elintemno(a) accede a programas Termina cuando
educativos y el
laborales, en periodo cerado, que intermo(a) es
permite &l
cumplimients del plan de tratamiento. promovido por el
Fase de Alta Implica Consejo de
2FASE Sequridad mayores medidas restictvas y se Evaluacion y
(periodo orienta a reflexiones y fortalecimiento de Tratamiento.
cerrado) habilidades. Se prepara para sy Cumplimiento de
desempefio en espacios semisbiertos. la tercera parte
de la pena
impuesta
Inicia cuanda alcance
El intermoja) accede a programas | el cumplimiento de
educativos y laborales, en un espacio | la tercera parte de
w semigbierto, que implica medidas de la pena y finaliza
3FASE S_WM seguidad menos  resticivas.  Los | cuando cumpla las
P‘_’"“_d“ programas que se ofrecen en esta fase 45 partes del
Semiabierto) se basan en la intervencidn individual y tiernpao requerido
grupal, permiten el foralecimiento de para libertad
competencias psicosodales y condicional
ocupaconales.
El internofa) accede a programa [nica cuando el
educativos y interno(a) haya
Fase de Minima laborales en espacioc con medidas de cumplido las 4/5
4 FASE Seguridad resticadn  minimas. Se fotalece el partes del tiempo
{Periodo Abierto) ambito personal de restructuracion de la requerida para la
dindmica familiar y laboral, para lograr libertad
afrontar la integracion social posifiva y condicional
consalidar su proyecto de vida en
libertad.
Procede cuandola
5FASE Fase de Confianza | Se orenta al desamollo de actividades | libertad
que permitan evidendiar el impacto del condicional
fratamiento realizado en las fases haya sido
negada
Cuadro No. 1

en Colombia, UTOPIA Y PRAXIS LATINOAMERICANA, 139-153
(2020)

A pesar de que el sistema penitenciario
colombiano esta disefiado para seguir estas fases
con el objetivo de resocializar a los internos, en
la practica, hay varios obstaculos que dificultan
su correcta implementacién. Segun la Defensoria
del Pueblo una de las dificultades que perpetua
el estado de cosas inconstitucional penitenciario
y carcelario es la:

Falta de capacidad administrativa, técnica,
presupuestal y funcional del sistema judicial
y administrativo para garantizarles a todos
los condenados en igual de condiciones el
derecho de acceder al Tratamiento Progresivo
Penitenciario y sus fases -fase de observacion,
diagndstico y clasificacion; fase de alta
seguridad; fase de mediana seguridad; fase
de minima seguridad y fase de confianza. >

Ademas, se resaltan como problematicas: el
hacinamiento, que genera que gran parte de
los internos no reciban atencién individualizada
durante la fase de observaciéon y diagnostico, y
qgue los programas de rehabilitacion se vean
restringidos; la falta de recursos, que hace que
las actividades de la fase de tratamiento sean
insuficientes, y muchos condenados no tengan
acceso a programas de educacién o capacitacion
laboral; la infraestructura deficiente, que genera
graves afectaciones a los derechos humanos; la
falta de personal calificado, ya que la atencion que
los internos reciben no es suficiente ni constante,
incluso en materia de salud; la corrupcion,
gue disminuye los recursos destinados a las
penitenciarias; entre otros.

Las circunstancias expuestas son de tal entidad
gue hacen imposible la realizacién plena del ya
mentado articulo, lo que causa que las personas
condenadas no cumplan a cabalidad con las fases
del tratamiento penitenciario y en consecuencia
no se reinserten a la sociedad en debida forma,
reincidiendo en la comisién de ilicitos con el paso
del tiempo.

215 DEFENSORIA DEL PUEBLO, SEXTO INFORME DEFENSORIA
DEL PUEBLO ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL-ECI EN
MATERIA PENITENCIARIAYY CARCELARIA, 32 (2019)
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Desde mi criterio, la baja efectividad de la
resocializacion en Colombia es generada porque
no se estan aplicando de manera correcta las fases
del tratamiento penitenciario establecidas en el
articulo 10 de la Resolucién 7302 de 2005, norma
que dicta toda la estructura de la sancion penal, con
un claro enfoque en la no reincidencia, propia de las
teorias relativas de la pena acogidas por Roxin en sus
postulados. Como es claro, el motivo de la indebida
aplicacién es el estado de cosas inconstitucional del
sistema penitenciario y carcelario.

Al observar las grandes problematicas que tiene
el Estado Colombiano en garantizar la funcién
resocializadora de la pena, propia de un Estado
Social de Derecho, se debe mencionar que la
actual situacién carcelaria exige de grandes
esfuerzos administrativos y de la implementacion
de soluciones efectivas. Si bien pueden existir
soluciones de caracter politico, como la creacion
o modificacién de leyes que sean debatidas
por el Congreso y aprobadas por el presidente
de la republica, se recuerda que el presente es
un articulo de caracter juridico, por lo que en
el siguiente acapite nos centraremos en las
soluciones de esta indole.

VII. Los Subrogados Penales
como Medidas que disminuyen
el hacinamiento y efectivizan
la reinsercion social

Desde mi punto de vista, el factor mas relevante
para que el Estado no cumpla con la funcién
resocializadora de la pena es el hacinamiento,
al tener incidencia directa en la vulneracién
sistematica y periédica de derechos humanos,
la falta de control de las autoridades sobre las
carceles (qQue genera que se conviertan en centros
criminales), la no aplicacién debida del articulo 10
de la Resolucion 7302 de 2005, y, en consecuencia,
la inefectividad de la resocializacion como fin de
la pena.

En palabras de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos:

Desde hace varios afos, la Comision
Interamericana, al igual que otros
organismos internacionales de derechos
humanos e incluso los 6rganos politicos
de la OEA, ha observado que el problema
mas grave y extendido que enfrentan los
Estados miembros con respecto a la gestion
penitenciaria es el hacinamiento;

[...]

El hacinamiento incrementa los niveles de
violencia entre internos; impide que éstos
dispongan de un minimo de privacidad;
dificulta el acceso a los servicios basicos,
algunos tan esenciales como el agua;
facilita la propagacion de enfermedades;
crea un ambiente en el que las condiciones
de salubridad e higiene son deplorables;
constituye en si mismo un factor de riesgo de
situaciones de emergencia; restringe el acceso
de los internos a actividades productivas;
propicia la corrupcién; afecta el contacto
familiar de los reclusos384; y en definida
genera serios problemas en la gestion misma
de los establecimientos penitenciarios. 2'®

Si analizamos el hacinamiento actual en los
centros carcelarios del pais encontramos que,
segun las estadisticas del INPEC, a 15 de abril de
2024, existe una sobrepoblacion carcelaria del
24.9 %, (figura No. 2)>'7:

Las penitenciarias del pais tienen una capacidad
total de 81.781 cupos, y la poblacion privada de la
libertad es de 102.220 personas, lo que significa
que el cupo de las carceles esta excedido por
20.439 reos. Esta situacion es aun mas grave en
algunos departamentos como La Guajira donde el
hacinamiento corresponde al 226%2'8.

Considero que, el fendmeno del hacinamiento es
uno de los mayores responsables de la reincidencia
delictiva, pues su erradicacion generaria la aplicacion

216 OEA, CIDH, INFORME SOBRE EL USO DE LA PRISION
PREVENTIVA EN LAS AMERICAS, 108-109 (2013)

217 INPEC, https://perma.cc/8NMG-ZVZV, (Ultima visita en
abril 15, 2024)

218 INPEC, https://perma.cc/8DDK-D32G, (Ultima visita en
abril 15, 2024)
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de las fases del tratamiento penitenciario, la
optimizacion de recursos para la poblacion privada
delalibertad reduciendo de esta manera la constante
vulneracion de derechos fundamentales, y el mayor
control del INPEC dentro de los establecimientos
carcelarios, entre otros.

Ademas, como se viene afirmando con
anterioridad, la sentencia T-388 de 2013 (MP.
Maria Victoria Calle), reitera que el hacinamiento
es una muestra de que “existen indicios y
evidencias del recurso excesivo al castigo penal y
al encierro, lo cual genera una demanda de cupos
para la privacion de la libertad y de condiciones de
encierro constitucionalmente razonables, que es
insostenible para el Estado.” 2"

En suma, a mi criterio, la aplicacion de las
medidas preventivas de la libertad genera un
circulo vicioso, en el cual existe poca efectividad
en la reeducacién de los delincuentes, hay altas
tasas de comision de ilicitos, los funcionarios
judiciales aplican de forma desmedida este tipo de
sanciones, por confiar en exceso en esta medida,
y se termina generando mas hacinamiento lo que
desemboca en reincidencia y criminalidad.

Por otra parte, grandes tedricos como Eugenio
Raul Zaffaroni, Luigi Ferrajoli y Alessandro
Baratta afirman incluso que la resocializacién
es incompatible con la privacién de la libertad,
argumentando de la siguiente forma:

Zaffaroni asevera ilustrativamente “que la
ejecuciéon penal no resocializa ni cumple
ninguna de las funciones “re” que se la han
inventado [...], que todo eso es mentiray que
pretender ensefiarle a un hombre a vivir en
sociedad mediante el encierro es [...] algo tan
absurdo como pretender entrenar a alguien
para jugar futbol dentro de un ascensor”. La
estadia en un centro de privacion de libertad
es contraproducente para la “adaptacion”
del condenado a la sociedad. Como hace
notar Baratta, el sistema punitivo presenta

caracteristicas que lo tornan inconveniente
para cualquier finalidad resocializante: a) en
lugar de componer conflictos los reprime, y b)
por su estructura organizativa y por el modo en
que funciona es inadecuado para desenvolver
las funciones socialmente Utiles declaradas
en su discurso oficial, que son centrales a la
ideologia de la defensa social y a las teorias
utilitarias de la pena. El mismo autor constata:
“Miremos la pena carcelaria, que sigue siendo
la pena principal y caracteristica del sistema
punitivo: todos los intentos tedricos y practicos
por justificarla, resaltando las funciones utiles,
como la resocializacién, se pueden considerar
fracasados”. Ferrajoli también deja entrever
que abundante literatura, corroborada por una
dolorosa experiencia, confirma que no existen
penas correctoras o terapéuticas; pues la
carcel es un lugar criminégeno de educacion e
incitacion al delito. Represion y educacién son
incompatibles, y de una prisién solo podemos
intentar que sea lo menos desocializadora
posible. 220

Con esto, los autores exponen la inconveniencia
que representa pretender la resocializacion de
un delincuente por fuera de la sociedad, por
generar resultados negativos en su reinsercion,
ya que se piensa que la pena es contraria a su
funcion utilitaria, y los centros carcelarios en vez
de reeducar a los reos los incitan al delito.

En este marco de ideas, cobran una importancia
vital los mecanismos que son mas efectivos
en términos de reinsercién social, sin que se
vean afectados los demas fines de la pena,
tales mecanismos son los subrogados penales
plasmados en los articulos 63 y siguientes del
Cdodigo Penal, que son alternativas a la pena
privativa de la libertad, de forma extramural las
cuales se conceden a las personas condenadas
gue cumplan con los requisitos exigidos por la ley.
Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia
C-328 de 2016 (MP Gloria Stella Ortiz) expreso:

219 C.C,, Sala Primera de Revisién, 28 de junio de 2013, Sentencia T-388/13, M.P. Maria Victoria Calle Correa.
220 Byron Villagémez, resocializacion imposible, RESISTENCIA: REVISTA DE LOS ESTUDIANTES DE LA UNIVERSIDAD ANDINA

SIMON BOLIVAR, SEDE ECUADOR. 42 (2010)
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Capacidad Poblacion Sobrepoblacion % Hacinamiento

81,781 102,220 20,439 16%
Cupos PPL FPL
Bajo Alte
I % de hacinamiento mayor a 20%
Excedida la capacidad total nacional en 20.439 cupos. Hay un % de hacinamiento de 24.9 %. % de Hacinamiento Alto
Figura No.2

En la actualidad se tienen problemas en
las politicas publicas de resocializacién y
reintegraciéon de los condenados a la sociedad
civil, lo que ha generado la declaratoria, por
parte de este Tribunal, de un estado de cosas
inconstitucional en materia de carceles. Esta
situacién genera la implementacion y uso de
mecanismos que alternen con la pena privativa
de la libertad y permitan alcanzar de manera
mas eficiente el objetivo de resocializacion
con la utilizacion de medidas que humanicen

domiciliaria u hospitalaria por enfermedad muy
grave que habilita al penado a cumplir con su
sancion dentro de su residencia o en algun centro
hospitalario cuando padezca una enfermedad de
tal indole que sea incompatible con la reclusién
intramural.

Los subrogados penales no solo se muestran
como figuras juridicas de relevancia superlativa
en materia de disminucién de hacinamiento

la sancién penal. carcelario, sino que también cumplen con las
funciones de la pena establecidas en el Cédigo
[...] Penal, sin generar afectaciones a derechos

fundamentales, y permitiendo la reinsercion de
los condenados dentro de la misma sociedad, lo
que desemboca en mayor efectividad en materia
aquellos mecanismos sustitutivos de la pena de resocializacion. En esta misma linea se expresé
privativa de la libertad y medidas sustitutivas la Corte Constitucional, en sentencia C-328 de

de la pena de prisién conocidas también como 2016 (MP. Gloria Stella Ortiz) argumentando que:
subrogados penales.?’

Las medidas dispuestas por el Legislador
para afrontar de mejor manera el proceso de
resocializacion de los internos, se agrupan en

El acceso de los condenados a los mecanismos
alternativos o sustitutivos de la pena de

Las medidas a las que se hace referencia como prisién en las condiciones establecidas
subrogados penales son: la prision domiciliaria, por la ley, constituye para aquellos una
que permite la retencion en el lugar de residencia; herramienta invaluable para alcanzar los fines
la suspension condicional de la ejecucidn de la constitucionales de resocializacién de la pena
pena, que consiste en suspender la ejecucion de y para reintegrarse a la normalidad de su vida.

la pena por un periodo de 2 a 5 afios; la libertad
condicional que consta en la oportunidad que
tiene un condenado de terminar la privacion de

Frente a este aspecto, esta Corporacién ha
considerado que para muchas personas la
permanencia en un centro de reclusion puede

la libertad bajo ciertas obligaciones; y, la reclusion generar los efectos contrarios en términos de
resocializacion, por lo que el cumplimiento de
221 C.C., Sala Plena, 22 de junio de 2016, Sentencia C-328/16, M.P. Gloria la condena en un ambiente familiar o social,

Stella Ortiz Delgado.
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favorece su proceso de reintegracién al pacto
social.

Los mecanismos alternativos o sustitutivos de
la pena de prisién, encuentran su fundamento
en principios constitucionales como la
excepcionalidad, la necesidad, de adecuacion,
la proporcionalidad y razonabilidad, por tal
razén se justifica que la pena privativa de la
libertad pueda ser alternada por la prisiéon
domiciliaria o ser sustituida por la ejecucién
condicional de la pena o libertad condicional,
entre otros beneficios que le permiten al
condenado un proceso de resocializacion mas

humanizante."???

En consecuencia, la aplicacion de mecanismos
alternativos a la ejecucién de la pena intramural
permite la resocializacion del procesado en
un espacio libre de vulneraciones a derechos
fundamentales, donde sigue siendo acogido
por un entorno familiar o social que genera una
reinsercién natural dentro del pacto social.

Desde mi perspectiva, la adaptacion de los
subrogados penales no solo beneficia a las
personas condenadas que son acreedoras de
este derecho, sino también a los privados de la
libertad de manera intramural, ya que al reducirse
el fendmeno del hacinamiento mejoran las
condiciones de vida y las medidas de reeducacion
dentro de las penitenciarias, por contarse con
mayores recursos econémicos para cada reo, mas
proteccidén por parte de los guardas del INPECy
mejor asignacion en materia de infraestructura.

Se hace necesario acabar con el uso excesivo
de las penas de prision intramurales, que
generan demanda de cupos dentro de los
centros carcelarios insostenibles para el Estado y
emplear de manera mas reiterada los subrogados
penales que cumplen con los fines de la pena de
caracter mixto preventivo, no vulneran derechos
fundamentales y son mas efectivos en materia de
reinsercién social.

222 C.C,SalaPlena, 22 dejunio de 2016, Sentencia C-328/16,
M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

En otras palabras, este autor considera que la
funcion resocializadora de la pena solo puede
ser efectiva de dos maneras: 1) realizando la
correcta aplicacion de las fases de tratamiento
penitenciario establecidas en el articulo 10 de la
Resolucién 7302 de 2005, o 2) mediante el uso de
los subrogados penales. Destaco ademas que,
evitando que los operadores judiciales confien en
exceso en la privacion de la libertad, se aumenta
el uso de los subrogados penales, que son mas
eficientes en materia de reinsercién social y a
su vez permiten que las personas privadas de la
libertad puedan realizar las fases de tratamiento
penitenciario en debida forma, lo que garantiza
en mayor medida su reeducacion.

I. Conclusion

El Estado Social de Derecho Colombiano, en
materia de sancion penal, acoge la teoria mixta
preventiva de Claus Roxin. De esta manera se
cuenta con una pena retributiva, por cuanto
busca sancionar al delincuente conforme al
dafio causado, de prevencidn general porque se
le advierte a la comunidad la consecuencia de
la comision de ilicitos y de prevencién especial
porque se busca la reinsercién del condenado a
la sociedad y la erradicacion de la reincidencia.

Dentro de estos fines de la pena, la Corte
Constitucional ha expuesto de manera reiterada
qgue la funcion resocializadora es prevalente,
pues este fin constitucional es una expresién
de la dignidad humana, el libre desarrollo de
la personalidad, la no instrumentalizacién de
los condenados como objetos de prevencién
general, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, los tratados internacionales firmados
por Colombia y los derechos fundamentales de
raigambre constitucional.

Sin embargo, las estadisticas demuestran que
los niveles de reincidencia en el pais son muy
altos; esto se debe a que existe un estado de
cosas inconstitucional en las penitenciarias del
pais y en los centros de detencion transitoria,
debido al desbordado hacinamiento que
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genera la constante vulneracién de derechos
fundamentales, desembocando en la
obstaculizacién del cumplimiento de las fases de
tratamiento penitenciario y la inefectividad de la
funcion resocializadora de la pena.

El hacinamiento es el factor mas importante
gue imposibilita la reinsercidén de la poblacién
privada de la libertad por tener incidencia directa
con la asignaciéon presupuestal de cada reo,
la vulneracion de derechos fundamentales, la
falta de control dentro de los centros carcelarios
y la inaplicacion de las fases del tratamiento
penitenciario.

Esta problematica se puede disminuir de manera
significativa con la aplicacion de los subrogados
penales, que son medidas diferentes a la privacion de
la libertad intramural que cumplen con los fines de
la pena, no vulneran derechos fundamentalesy son
mas efectivos al momento de reinsertar condenados
alasociedad. La aplicacion de estas medidas se hace
Mas necesaria si tenemos en cuenta que grandes
tedricos han criticado firmemente la resocializacion
desde espacios externos a la comunidad. El uso
excesivo de la pena intramural genera demanda de
cupos que exceden la capacidad estatal, asi como su
aplicacion favorece a las personas que se les otorga
y a las que permanecen retenidas en las carceles.
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