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RESUMEN

El trabajo examina bajo qué formas la pena de prisién consignada en el estatuto penal es ob-
jeto de apropiacidn, en consecuencia de usos singulares, por parte de los jueces, lo que impli-
ca que ella es concebida, adquiere sentidos y cumple funciones que, con elevada frecuencia,
difieren de la manera como estd contemplada en la legislacién penal o, al menos, conllevan
a un desarrollo judicial que en la practica le agrega atributos particulares a la sancién penal.
Estos usos, en muchas ocasiones, son contrarios a un modelo ideal de Estado social de dere-
cho y procuran realizar un derecho penal maximo.
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SUMMARY

This article discusses the appropriation by judges of the prison penalty, as established in
criminal statutes, for singular uses. In this particular context, the prison penalty fulfills func-
tions and acquires meanings which often differ from those established by statute, or at least,
lead to judicial developments that in fact add particular attributes to criminal sanctions.
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These uses often contradict ideal models of social constitutional States and are prone to ap-
ply criminal law maximums.
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INTRODUCCION

Este escrito no s6lo sostendra que las sanciones penales estableci-
das en la ley son, en grados harto significativos, distintas a las que se
aplican en la realidad del mundo penitenciario sino, sobre todo, que
los imaginarios de los jueces sobre la pena difieren, no pocas veces,
de las concepciones y fines que, se supone, han sido incorporados en
los dispositivos de la legislacién penal o, en el mejor de los casos, se
trata de interpretaciones que conllevan a una transformacién de las
reglas legales. Puede decirse, incluso, que el legislador establece una
clase de sanciones penales con determinadas finalidades, que los jue-
ces hacen una lectura propia de tales penas y sus objetivos que difiere
de las consignadas en el ordenamiento juridico, es decir, a su modo, se
apropian de los mandatos legales sobre las sanciones y, en las senten-
cias, las usan de una forma singular, para que luego también los fun-
cionarios de las instituciones penitenciarias les otorguen a las penas
un sentido distinto, a imagen y semejanza de su propio entendimien-
to'. En pocas palabras, una es la pena contemplada en la ley, otras son
las sanciones aplicadas por los jueces y, finalmente, una cosa distinta
son las medidas punitivas ejecutadas por los agentes penitenciarios y
realizadas en las prisiones?.

1 En ocasiones las aplicaciones judiciales son contrarias a la letra o espiritu de las nor-
mas juridicas, en otras oportunidades se trata de interpretaciones, que involucran una
creacion judicial de derecho, pero no se contraponen al ordenamiento legal, por cuanto
parten de la ley para desarrollar sus mandatos.

2 Unbuen ejemplo de lo acotado correspondi6 en la historia penitenciaria colombiana a la
Isla Prisién Gorgona donde, en la practica, se aplicaba una pena inédita, no contemplada
en la ley ni ordenada por el juez en la sentencia, lo que podia contrariar los principios de
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Asi, por ejemplo, una investigacion empirica reciente, ha inda-
gado acerca del entendimiento sobre la pena y sus fines entre guar-
dianes de varias carceles en Bogota, para luego de establecer que los
guardas de prisiones, en su gran mayoria, ni siquiera conocen cuales
son los propdsitos de la pena adoptados en el estatuto penal, arribar a
la conclusion de que la pena que realmente se cumple es otra distinta
con, obviamente, funciones sociales que se alejan de las metas per-
seguidas en la ley®. También los operadores judiciales participan de
diversos entendimientos acerca de la pena, y son tales concepciones,
influidas por diferentes discursos ideolégicos, las que van a determi-
nar los sentidos que le son adscritos a dichos dispositivos punitivos y,
por ende, los usos que se hace de ellos en las practicas sociales de la
administracidn de justicia.

Este trabajo, por tanto, va a procurar efectuar una revision de al-
gunos de los entendimientos y usos que prevalecen entre los jueces
acerca de las sanciones penales, esto es, el imaginario judicial sobre
para qué son, cudles son los supuestos que deben comparecer para
decidir su imposicién, a quiénes deben ser aplicadas, qué criterios
predominan para resolver su graduacion o dosificacion. Para el efecto,
en primera instancia, se hara un breve resumen de las prescripciones
legales relativas a la pena, junto a algunos otros elementos tedricos de
interés, solo con el interés de construir un referente que permita ha-
cer algunas comparaciones con las practicas judiciales. En seguida, se
procedera a examinar el tipo de apropiaciones que de la pena hacen
los operadores judiciales, con los consiguientes usos, para lo cual se
consideraran tres grupos distintos: la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y los jueces penales ordinarios.

Las penas en Colombia, donde la sancion privativa de la libertad,
valga decir la prisidn, es la pena oficial de mayor importancia o prin-
cipal, pretenden como fines la resocializacidn, la intimidacién (pre-
vencion general), la retribucion y la prevencion especial (art. 4.°, Ley
599 de 2000). La ley no establece ningtn orden de prioridad entre las

legalidad y de judicialidad de las penas, al respecto GERMAN SILVA GARCIA. ;Serd justicia?
Criminalidad y justicia penal en Colombia, Bogot4, Externado, 1997, pp. 128 y ss.

3 Patricia HorRTA HERNANDEZ. Vigilar, castigary remedar, Bogot3, informe de investigacion
inédito, 2005, pp. 11y ss.
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distintas finalidades contempladas. Por su parte, la Corte Suprema de
Justicia ha manifestado que el juez no tiene que pronunciarse sobre
cada una de ellas en la sentencia*. En esas condiciones, dicha multipli-
cidad de aspiraciones buscadas con la punicion, aun cuando pueden ser
contradictorias, en cualquier caso, deberian asegurar que, por una u
otrarazon, el individuo encontrado responsable vaya a parar a la carcel.

Con todo, como se vera un poco mas adelante, en forma paulatina
se ha ido imponiendo la resocializacion en el imaginario judicial has-
ta tornarse en un fin primordial, que la mayoria de las veces eclipsa
a los otros al momento de hacer las valoraciones relativas a la pena.
En ese espacio, reviste gran importancia el mandato (art. 10.°, Ley 65
de 1993) que establece que el tratamiento penitenciario consiste en
alcanzar “la resocializacién del infractor de la ley penal mediante el
examen de su personalidad y a través de la disciplina”.

Ahora, las anteriores son, por tanto, las razones que justifican la
imposicion de las medidas que privan de la libertad a un individuo.
Empero, la ley también ha sefialado que la imposicién de la sanciéon
penal debe responder a principios de necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad (art. 3.°, Ley 599 de 2000), lo que apunta a introducir
limitaciones a ese uso generalizado de la pena de prisiéon que ha carac-
terizado la historia judicial colombiana. Esta disposiciéon genera una
zona de tension con otros preceptos legales y, sobre todo, con las ideo-
logias preponderantes en el ambito judicial. Se trata de una confronta-
cion entre esa tendencia hacia el derecho penal maximo, que se inclina
por el abuso de la prisionalizacion y, en la otra orilla, la norma citada
que restringe el empleo de la pena privativa de la libertad, en especial,
sujetandola a consideraciones de necesidad y razonabilidad®.

No sobra advertir que, en realidad, la legislacion penal se refiere
a los fines de la pena, aun cuando de manera equivocada alude a las
funciones. Los conceptos de fin y funcidn, tal como han sido explica-

4 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de Casacion del 11 de diciembre de 2003, M. P:
ALFREDO GOMEZ QUINTERO, expediente, 16576.

5 En estricto sentido, el llamado principio de proporcionalidad supone una relacion entre
dos cosas, delito y sancién, que tienen una naturaleza distinta, por lo cual es un imposible
légico hablar de proporcionalidad. El dafio ocasionado con el delito es, en todo caso, un
referente para la determinacion de la pena.
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dos en la sociologia son diferentes, y la distinciéon que suponen es de
significativa utilidad teorica®. Los fines tienen que ver con el mundo
del deber ser, se refieren a las motivaciones, metas u objetivos que
son perseguidos por una norma, institucion, acciéon o medida que es
adoptada. Los fines derivan de decisiones, en consecuencia son pres-
criptivos y no estan sujetos a juicios empiricos sobre su falsedad o
verdad, aunque puede debatirse su estructura logica, también es po-
sible discutir su legitimidad, los valores en que se funda, si son justos
o no, etc. La filosofia, en especial, es una disciplina de indudable utili-
dad para el examen de los fines sociales y politicos.

Las funciones sociales estan relacionadas con el mundo del ser,
abarcan las consecuencias o efectos sociales que se desprenden en
la practica de una determinada norma, institucion, accion o medida
que es planteada o ejecutada. No son meros hechos, sino abstraccio-
nes teoricas con un cierto valor de generalizacion que se infieren de
los sucesos o fenémenos. Las funciones emergen de los hechos, en
consecuencia son descriptivas y, ademas, susceptibles a la verifica-
cién empirica. La sociologia, al igual que otras ciencias sociales de
base empirica, es de gran utilidad para el analisis de las funciones
sociales. Ahora, es evidente que, en no pocas oportunidades, los fi-
nes perseguidos con el concurso de normas juridicas, en la realidad
social, conducen al cumplimiento de funciones sociales diversas, in-
cluso, opuestas a los fines. De alli que, en la hipotesis de las sanciones
penales, sea pertinente plantearse cudles son los fines que han sido
fijados e interrogarse después acerca de las funciones sociales que se
han llevado a cabo en la realidad y, de modo particular, si ellas son o
no coincidentes con los fines declarados de manera oficial.

Al tiempo, puede afirmarse que determinar si se impone o no una
pena, especificamente, por qué, cuando y como se estipula una san-
cion punitiva, constituye el objetivo fundamental del derecho penal.
Por tanto, los fines de la pena, tantas veces descuidados en la ense-
fanza del derecho, la doctrina y la jurisprudencia, en términos teleo-
logicos, representan la razon de ser de un derecho, cuya denomina-
cion, precisamente, alude a ese objeto.

6 El concepto de funcién social, al igual que la clasificacién principal sobre el tipo de fun-
ciones, pueden ser consultados en ROBERT K. MERTON. Teoria y estructura sociales, 3.2 ed.,
México D. F, Fondo de Cultura Econémica, 1992, pp. 92 y ss.
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Los fines oficiales de la pena, en concordancia con varios elemen-
tos que le son anexos, tienen efectos sobre otras figuras del derecho
como la suspensidn condicional de la ejecucion de la pena o condena
de ejecucion condicional y la libertad condicional. Respecto de la an-
tigua condena de ejecucidn condicional (art. 68, Ley 100 de 1980), era
necesario determinar, ademas del aspecto objetivo referido al monto
de la pena (arresto o prision no mayor de tres afios), los supuestos
del aspecto subjetivo, lo que conllevaba a valorar si la personalidad,
la naturaleza y las modalidades del hecho punible hacian necesario
el tratamiento penitenciario que, como se indic6 antes, tiene por fin
la resocializacidn. El actual articulo 63 del Codigo Penal (Ley 599 de
2000) comprende también el mismo aspecto objetivo (pena de pri-
sion de tres afios, mientras que la sancidn de arresto fue eliminada)
y el subjetivo, cuya verificacion debe comprobar si los antecedentes
personales, sociales y familiares, al igual que la modalidad y gravedad
del delito hacen necesaria la ejecucidon de la pena, todo lo cual implica
una ligera modificacion en el subrogado, ademas de las nominales.

El estudio de la personalidad del cual trataba el Cédigo derogado
se subsume dentro del examen de los antecedentes personales, pero
la novedad radica en que el juicio se extiende a los antecedentes fa-
miliares y sociales, junto a otras clases de antecedentes personales no
necesariamente vinculados a la personalidad. La “naturaleza y mo-
dalidades del hecho punible” son, a su vez, equivalentes a la “modali-
dad y gravedad de la conducta punible”, luego en este evento no hay
modificaciones. Finalmente, la referencia al tratamiento penitencia-
rio, como objeto del analisis que debia emprender el juez, deriva en
algunos cambios al confrontarla con el nuevo referente: la “necesidad
de ejecucion de la pena”. La relevancia del tratamiento penitenciario,
que involucra a la resocializacion, no desaparece, pues ella puede ser
la razoén que hace necesaria la pena, pero la nueva disposicién amplia
el horizonte para también incluir las restantes finalidades de la pena’.

7 No obstante, la jurisprudencia ha sostenido que el cambio fue apenas nominal (a fin de
rechazar peticiones de aplicacion del principio de favorabilidad), puesto que se alega que
condena de ejecucion condicional y suspensioén condicional de de la ejecucion de la pena
conservan la misma estructura, Corte Suprema de Justicia. Sentencia de Casacion del 29
de mayo de 2003, M. P.: JoRGE Luis QUINTERO MILANES, expediente 20309.
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En otro plano, la consecuencia de la primera de las modificacio-
nes comentadas, es que la gama de factores relativos al autor del delito
se amplian de modo notable, al punto de consolidar las infiltraciones
del derecho penal de autor en la legislacion. En esos términos un in-
dividuo sera sujeto a prisidn, no tanto por el delito en el cual incurrio,
sino por sus antecedentes personales, familiares y sociales. La ilegiti-
midad del mandato es patente, si por ejemplo, una persona delinque
motivada por la pobreza, lo que constituye un antecedente social, en-
tonces podra ser enviada a la carcel, sin el beneficio de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena, porque es pobre. De esa forma,
lo que se criminaliza es la pobreza. Inclusive, si semejante conside-
racion fuera fundamento legitimo para enviar a alguien a la carcel,
podrian seleccionarse a los pobres para remitirlos a prision antes de
delinquir. La repercusion de la segunda modificacion reside en que la
ampliacion de los referentes utilizados para decidir la concesién del
subrogado (necesidad de ejecucidn de la pena), también ensancha las
razones por las cuales puede denegarse el beneficio de la condena de
ejecucion condicional.

De otra parte, es conveniente cerrar este acapite introductorio
con una puntualizacién concerniente a la resocializacion, que deberia
leerse para meditar luego en torno a las diversas posiciones de la judi-
catura que seran examinadas. La investigacion empirica sociojuridica,
ademas de la doctrina avanzada, ha concluido que la ejecucion de la
resocializacidn no es viable en el ambito de las carceles, que carece de
legitimidad y no es compatible con un Estado social de derecho®. Al
contrario, el internamiento en la carcel seria un factor crimin6geno,
no de recuperacion social del reo’.

8 FraNcisco MuRNoz CONDE. “La resocializacion del delincuente. Analisis y critica de un
mito”, en Doctrina Penal, Buenos Aires, Depalma, 1979, pp. 626 y ss.; LUIGI FERRAJOLI.
Derecho y razén, 2.2 ed., Madrid, Trotta, 1997, pp. 264 a 274; JuaAN BusTos RAMIREZ.
Introduccién al derecho penal, Bogotd, Temis, 1986, p. 96; ROBERTO BERGALLI. “{Esta car-
cel que tenemos... (pero no queremos)!” en Derecho penal y Criminologia, n.° 45, Bogota,
Externado, 1991, pp. 131 y ss.; NORVAL MORRIS. El futuro de las prisiones, 3.2 ed., México
D. F, Siglo xx1, 1985, pp. 38 y ss.; FERNANDO VELASQUEZ V. Derecho Penal, 3.2 ed., Bogot3,
Temis, 1997, pp. 117 y 118; ANDREW VON HIRSCH. Censurar y castigar, Madrid, Trotta,
1998, p. 117.

9 VINCENZO FERRARL. Diritto e societa, Bari, Laterza, 2004, p. 91.
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PLANTEOS DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

En cuanto a la sala penal de la Corte Suprema de Justicia, la resocia-
lizacién constituye una finalidad de la pena de la mayor relevancia
que, dada la forma como ha sido concebida de modo especifico, sobre
todo, trasciende en usos que estan orientados a asegurar una mayor
prisionalizacion. Esto se advierte, como un rasgo general, en las de-
cisiones que atafien al tratamiento penitenciario que supuestamente
debe conducir a la rehabilitacién del penado, lo que se traduce en ne-
gativas que rechazan la concesidn del beneficio de la suspension de la
pena o condena de ejecuciéon condicional y de la libertad condicional.

Por ejemplo, en un caso en el que fue solicitado el ultimo de los
beneficios citados, la Corte Suprema de Justicia deniega la peticion
luego de reconocer que el factor objetivo se verifica, y respecto del
factor subjetivo afirmar que, en efecto, la condenada se habia reso-
cializado, pero todavia no se habia rehabilitado lo suficiente, porque
debia convertirse en un ejemplo para la sociedad. Si la resocializacion
fuera posible, el imperativo légico seria declarar que una persona esta
o no resocializada, pues es absurdo sostener que no lo esta en modo
suficiente, ya que en ese caso habria que concluir que no se ha reso-
cializado aun y, por otra parte, en ningin momento la ley exige que la
readaptacion del sentenciado deba alcanzar cotas tan altas, casi he-
roicas o santificables, como para verlo transformado en un ejemplo a
seguir para los demas miembros de la sociedad™.

Una de las mas importantes determinaciones de la Corte
Suprema, con hondas repercusiones en la valoracion del tratamiento
penitenciario, cuya necesidad es condicion para la remision a prision
y de la resocializacidn, radicé en la introduccién jurisprudencial de
dos principios o criterios que, en su concepto, debian aplicarse a las
valoraciones que al respecto emitian los operadores judiciales, cuales
eran: el de la idoneidad del operador judicial para decidir y el de la
subjetividad de su decision'!.

10 GERMAN SILVA GARCiA. EIl mundo real de los abogados y de la justicia, t. 1v, “Las ideologias
profesionales”, Bogotd, Externado e iLsA, 2001, pp. 155 y 156.

11 Una presentacion y anélisis del tema en GERMAN SILVA GARCIA. El mundo real de los abo-
gados y de la justicia, t. 11, “Las practicas juridicas”, Bogotd, Externado e 1LsA, 2001, pp. 82
y 83.
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En razon al primero de los principios, la Corte partia de afirmar
como un axioma que el juez era idéneo, valga decir, poseedor de los sa-
beres y competencias indispensables para determinar si una persona
requeria de tratamiento penitenciario. No obstante, dicha suposicién
establecida por via de autoridad no es mas que una ficciéon que sobre-
pasa a las mejores novelas del género: el juez no recibe en la univer-
sidad una formacion en la materia, que ademas significa una prepara-
cion en areas no juridicas y, de manera suplementaria la informacién
que posee acerca del reo es infima, por ende, ni siquiera dispone de
los datos indispensables para hacer el juicio acerca de la necesidad del
tratamiento. Debido al segundo de los principios, se caracterizaba la
resolucion sobre el tratamiento penitenciario como subjetiva, es decir,
producto de la intima conviccion del juez. Al parecer la Corte cree que
los restantes componentes de la decision judicial que resuelve sobre
la responsabilidad penal son objetivos, aun cuando la sentencia es una
decision, por ende, tiene un caracter prescriptivo, que emerge de un
juicio de valor; es decir, en todos los aspectos que atafien al tema in-
dicado es siempre un acto subjetivo. Con todo, el efecto, cabe decir la
funcidn social, de la combinacion de los dos principios, a pesar de ba-
sarse en argumentos falsos, era el de blindar las determinaciones judi-
ciales sobre el tratamiento penitenciario contra todo cuestionamiento.
Si el juez sabia lo que hacia, o sea, era perito para tomar la decision, si
el juez adoptaba una resoluciéon que emanaba de su intimidad, es decir,
podia ser subjetivo, no seria factible debatir ni cuestionar la decisidn,
como tampoco solicitar pruebas en contrario.

En cuanto a la retribucion, dentro de la doctrina moderna del dere-
cho penal representa la otra gran tendencia en materia de justificacion
de las sanciones punitivas, como quiera que, de manera principal, la
doctrina aparece hoy dividida entre quienes perseveran en sostener a
la resocializacién, reeducacion, reinsercion o readaptacion social como
fin fundamental de la sancion y aquellos que, por otra parte, postulan a
la retribucién justa como finalidad esencial de la pena. En ese escena-
rio, la Corte Suprema de Justicia, que en todo caso conviene en respal-
dar de modo simultaneo ambos fines, de acuerdo con reiteradas juris-
prudencias, ha definido la retribucién como expiacion'

12 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de Casacién del 29 de mayo de 2003, M. P.: JORGE
Luis QUINTERO MILANES, expediente 20309.
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Aqui resulta indispensable explicar, aunque sea de manera su-
maria, que frente a la retribucidn han existido a lo largo de la histo-
ria del derecho penal variadas posturas doctrinales, con sustanciales
diferencias de concepcidén entre si. Ahora, de todos los discursos re-
tribucionistas, que poseen expresiones tanto clasicas como contem-
poraneas, por ejemplo con autores como FEDERICO HEGEL 0 GUNTHER
JAKOBS, para s6lo mencionar algunas, aquella que entiende a la re-
tribuciéon como expiacion no so6lo constituye la versiéon mas arcaica,
practicamente ausente en la teoria moderna del derecho penal, tam-
bién la mas cuestionada en términos filosoficos y politicos sino que,
ademads, no es la adoptada por el estatuto penal colombiano®. En el
ultimo sentido, cabe sefalar que el término que introdujo el ultimo
estatuto penal, en comparacion con el Cédigo anterior (art. 12, Ley
100 de 1980), el cual refiere que la retribucion debe ser “justa”, es un
agregado que remite a la moderna teoria retributiva de la pena y des-
carta el discurso de la expiacion.

La idea de expiacion, que tiene un origen religioso cristiano, y
responde a las ideas de pecado y penitencia, donde el dolor debe re-
dimir al pecador por medio de la expiacién de la culpa, hizo de la san-
cién penal un sinénimo de castigo'*. Empero, asi mismo, al ser la pena
un castigo correlativo a la falta, como justificacidn de la pena derivaba
en simple venganza, ya que al dafio irrogado con el delito la respues-
ta era infringir otro dafio al reo. Ahora, el patrocinio de la venganza
como justificacion de la pena no es compatible con un Estado social
de derecho, pues finalmente la venganza es solamente la satisfaccion
de saber que se ha producido perjuicio y dolor a otro.

La posicion de la Corte Suprema de Justicia que asume a la expia-
cion como significado de la retribucion, si bien es ajena a las corrien-
tes contemporaneas del derecho penal, es compatible con el entendi-
miento comun de la mayoria de la poblacidn, que impera en el saber

13 Una revision de varias de las mas importantes lineas tedricas sobre la retribuciéon en
GERMAN SILVA GARCIA. “La resocializacion y la retribucion. El debate contemporaneo so-
bre los fines y las funciones de la pena”, en JAIME BERNAL CUELLAR (coord.). Memorias XXv
jornadas internacionales de derecho penal, Bogota, Externado, 2003, pp. 307 y ss.

14 FERRAJOLL Derecho y razon, cit., p. 254. También, SANDOVAL EMIRO HUERTAS. Penologia.
Parte general, Bogotda, Externado, 1982, pp. 48 y 49.
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cotidiano, donde la pena es percibida simplemente como castigo e,
igualmente, concuerda con el parecer de muchos de los agentes del
sistema penitenciario. La retribucion, incluso comprendida como ex-
piacion, no tiene los efectos practicos directos que posee la resociali-
zacion en el campo juridico, sin embargo, de manera indirecta, retrata
la ideologia del derecho penal maximo dominante en la Corte y otras
instancias, lo que tiene una repercusion menos visible en las practicas
judiciales del derecho, pero mucho mas importante, porque impulsa a
los operadores juridicos a buscar y obtener siempre interpretaciones
del derecho que aseguren el mayor castigo, lo que suele traducirse en
niveles superiores prisionalizacion.

Sobre la prisiéon domiciliaria, una medida destinada a reducir la
problematica del hacinamiento carcelario, reducir costos y procurar
un uso racional de la prision, la jurisprudencia de la Corte Suprema
ha introducido elementos que varian sustancialmente las condiciones
y el objeto del dispositivo. Cabe recordar que segun el articulo 38 del
Codigo Penal, la prision domiciliaria, en tanto mecanismo sustitutivo
de la prision en establecimiento penitenciario, procede cuando quie-
ra que la sancién minima prevista en la ley no exceda de los cinco
afios, se preste ademas caucion que garantice el cumplimiento de las
obligaciones que comporta y que la vida personal, laboral, familiar o
social del condenado no permitan concluir que colocara en peligro a
la comunidad o que evadira el cumplimiento de la pena. Tales conside-
raciones, conforme a su naturaleza, tienen que ver, en el primer caso,
con la prevencion especial (no delinquira amparado por el sustituto
punitivo) y, en el segundo, con la retribucién (no burlara la sancién).

Pues bien, la Corte, al interpretar la figura, ha reorientado su sen-
tido hasta desnaturalizarla, ya que para efectos de negar el beneficio,
procede a tomar una finalidad de la pena distinta como referente: la
prevencion general, a lo que agrega ponderaciones relacionadas con
la alarma social, que no tienen lugar en la legislacion penal colombia-
na'’®. Para la Corte Suprema el propésito de disuadir en otros la idea

15 De manera adicional, el desasosiego en la comunidad al que alude la Corte Suprema de
Justicia, asimilable a la nocién de alarma social, aparece conectada a politicas punitivas
populistas, que responden a demandas de seguridad y castigo de la poblacién, como una
estrategia politica para calmar los miedos sociales, donde no interesa mucho el delito,
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de la comision de hechos delictivos quedaria desactivado e, incluso,
semejante cuadro de impunidad animaria a la comision de delitos, si
la comunidad advierte que el condenado regresa a su casa'. Empero,
la prevencion general no es la finalidad de la pena involucrada en las
dos hipotesis consignadas en la ley para reprobar el otorgamiento de
la prisién domiciliaria.

No hay una correlaciéon entre el ingrediente que plantea como
condicidn el poner en peligro a la comunidad y la decisién de asegu-
rar la prevencidn general. La idea de colocar en peligro a la comuni-
dad, que supone el riesgo de la comision de un nuevo delito por parte
del sentenciado, es una cosa muy distinta a que integrantes de la co-
munidad vayan a poner en peligro a la sociedad, como resultado del
supuesto mal ejemplo implicito en la sancién de prision domiciliaria.
Asi mismo, de acuerdo con la ideologia dominante en la Corte, es pal-
pable que la prisiéon domiciliaria no es vista como una sancion penal,
aun cuando se trata de una especie de pena privativa de la libertad,
sino como un dispositivo que genera impunidad.

Ahora, el adoptar una medida de mayor gravedad punitiva, den-
tro de la meta de preservar el supuesto poder intimidativo del dere-
cho penal, significa que se convierte al condenado en un instrumento
de los fines del Estado, si se quiere en un “chivo expiatorio”, lo cual es
contrario al derecho penal democratico. So pretexto de amenazar a
otros con el ejemplo de la sancidn, se agrava la situacion del senten-
ciado, que de tal manera resulta penado no por el delito que cometio
(principio de culpabilidad), sino por consideraciones de la politica
penal del Estado.

LOS DISCURSOS DE LOS JUECES
PENALES ORDINARIOS

Respecto de las finalidades de la pena, las posiciones ideoldgicas de
los operadores judiciales en los escalones menores de la administra-

sino generar la sensacién simbélica de su control severo frente a la criminalidad, al res-
pecto DAVID GARLAND. The Culture of Control. Crime and Social Order in Contemporary
Society, Oxford, Oxford University, pp. 140 y ss.

16 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de Casacion del 27 de abril de 2005, M. P.: JoRGE Luis
QUINTERO MILANES, expediente 17718.

NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS 1SSN 2346-0377
VOL. I, N.2 1, ENERO-JUNIO 2010, GERMAN SILVA G.

Una mirada critica al uso de la pena de prisién por los jueces 71

cion de justicia penal son variadas. No obstante lo cual, comparecen
algunas tipologias que tienen grados significativos de representacidn.
Asi mismo, ocurre que la finalidad de la resocializacién concentra en
forma abrumadora el lugar principal en las concepciones y en las sen-
tencias proferidas por esos jueces penales'’.

Una de las tendencias mencionadas, que tiene también opositores
entre los jueces, pero que, en todo caso, goza de un apoyo significati-
vo, es aquella que utiliza los antecedentes penales como factor decisivo
para resolver si una persona requiere o no de tratamiento penitencia-
rio y, en consecuencia, disponer las medidas punitivas pertinentes. Es
decir, los antecedentes penales, que muchas veces en estricto sentido
juridico ni siquiera lo son porque se trata de meras imputaciones, son
considerados un antecedente personal o social que hace necesaria la
ejecucion de la pena’®. Existe un cierto consenso en cuanto a que el or-
denamiento juridico colombiano abandond el modelo del derecho pe-
nal de autor; para fundar las respuestas del control social juridico en un
derecho penal de acto. Sin embargo, los antecedentes penales han sido,
por excelencia, un recurso del derecho penal de autor, tal como aparece
con claridad en la doctrina de la escuela positivista del derecho penal
y la criminologia, que toma a la reincidencia como signo inequivoco de
peligrosidad criminal y que, a su vez, concibe a la peligrosidad como el
objeto principal de las intervenciones penales que habran de asegurar
los principios de la defensa social®. De manera paralela, al irrogar una
consecuencia punitiva negativa al imputado en razoén a la existencia de
antecedentes penales, se utiliza el delito anterior para sancionar dos
veces al autor; lo cual es manifiestamente contrario a los principios ele-
mentales del derecho constitucional y penal colombiano.

Con relacion al tratamiento penitenciario, la utilizacién de rece-
tas, tanto para concluir que es requerido, como para descartarlo, es

17 SiLvA GARCIA. Las ideologias, cit., p. 167.

18 La prohibicién constitucional de tomar como antecedentes penales simples sindicaciones
es burlada con el recurso de definirlas como antecedentes personales o de la personalidad.

19 La defensa social fue la politica penal apadrinada por los regimenes fascistas en Europa,
también por los Estados totalitarios del llamado socialismo “real”, con la inspiracién de la
escuela positivista del derecho penal y la criminologia. Sobre los vinculos de la reinciden-
cia y la peligrosidad con la escuela positivista: ENRIQUE FERRI. Principios de derecho cri-
minal, Madrid, Reus, 1933, p. 270; ENRICO ALTAVILLA. La dindmica del delito, t. 11, Bogota,
Temis, 1962, p. 649.
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una practica notoriamente frecuente. Las recetas son férmulas tipicas
que se aplican de manera indistinta a situaciones que se consideran
analogas, pero como los casos son complejos y se diferencian entre si,
lo que suceden es que ellos terminan adaptandose a la receta y, asi, la
tipificacion es la que define la realidad social o, mejor dicho, suprime
los elementos facticos diferenciales para construir la realidad social a
su imagen y semejanza?’.

En las practicas penales que envuelven a los jueces ordinarios, se
acostumbra despachar el pronunciamiento sobre el tratamiento peni-
tenciario y la resocializacion en dos o tres renglones, sin analisis algu-
no, para lo que se recurre a una receta que se aplica en forma idéntica
caso tras caso, como si todos ellos fueran iguales?'. En esos términos
la decisidn judicial deviene en una especie de determinacién estan-
dar, que se aplica bajo un formato a cualesquiera casos.

En cuanto a los usos dados a las instituciones del tratamiento pe-
nitenciario y la resocializacion resulta de interés comparar las posi-
ciones, en lo que toca a la educacion percibida por el reo, asumidas
por los jueces penales ordinarios y la sala penal de la Corte Suprema
de Justicia. Al valorar la cuestion del nivel de educacién alcanzado por
el procesado o condenado, los jueces penales comunes, en muchos
eventos, consideran que las deficiencias en la materia, representadas
en un bajo o ningun grado de escolaridad serian un sintoma inequivo-
co de la necesidad de tratamiento penitenciario, puesto que la falta de
educacion se correlaciona con la criminalidad. Por su parte, la Corte
Suprema de Justicia arriba a una conclusién idéntica, pero con argu-

20 La teoria socioldgica de la fenomenologia desarrolld la tesis sobre la construccién social
del mundo a partir de recetas, lo que puede ser consultado en SCHUTZ, ALFRED. El pro-
blema de la realidad social, Buenos Aires, Amorrortu, 1962, pp. 39 y 44; SCHUTZ, ALFRED.
La construccién significativa del mundo social, Barcelona, Paidds, 1993, pp. 205 a 235.
También, PETER BERGER y THOMAS LUCKMANN. La construccién social de la realidad,
Buenos Aires, Amorrortu, 1991, pp. 74, 75 y 94.

21 Hay casos en los que la receta consiste, con una redaccioén casi idéntica, en la introduccién
de una nota muy breve (que replica la hipétesis normativa), de caracter abstracto, sin
argumentos ni andlisis, como tampoco ninguna mencién especial al imputado o conde-
nado, S1LVA GARCIA. Las ideologias, cit., p. 186. Empero, las decisiones que se apoyan en el
argumento de la preexistencia de antecedentes penales para negar el subrogado, aunque
contienen un argumento, se plasman también en una férmula tipica que se itera sin mo-
dificaciones en casos considerados similares.
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mentos radicalmente opuestos. Para el tribunal, que suele conocer de
casos que involucran a personan con una posicion social elevada, a
diferencia de lo que ocurre sobre todo con los jueces penales muni-
cipales, un alto grado de escolaridad, por ejemplo representado en
una formacidn universitaria, implica deberes superiores o una mayor
exigibilidad de comportamiento, donde en mejores condiciones so-
cioeconomicas de lo que la educacién es un indicador, la criminalidad
implicaria insuficiencias en el campo moral, lo que a su vez demanda-
ria el tratamiento penitenciario.

Entonces el componente educacién, cuando implica baja escola-
ridad, es tomado en cuenta para proscribir el envio a prision y, de ma-
nera simultanea, en otra instancia de la justicia, cuando detecta una
escolaridad avanzada, es considerado para basar el mandamiento de
prision. De tal modo, igual elemento, aunque interpretado de manera
opuesta, lo que significa el contrasentido ldgico de afirmar dos cosas
distintas sobre un mismo respecto, es usado en ambos casos para dic-
taminar la prisionalizacién?

Otros funcionarios judiciales se han rebelado contra el factor
subjetivo incurso en los juicios sobre tratamiento penitenciario y re-
socializacion, en la practica de la administracion de justicia, lo que
significa que sdlo contemplan el factor objetivo al momento de tomar
decisiones como las referidas a los subrogados penales?. Un sector de
la judicatura, entonces, se muestra reacio a convertir en su objeto de
trabajo algo que, en la practica, no existe: la resocializacidon. El plan-
teo, que omite una de las exigencias normativas en las valoraciones
judiciales, no obstante lo anterior, es compatible en mayor medida
con el espiritu del Estado social de derecho.

Otra tipologia considera que la “utilidad social”, calificada como
el desempeifio de alguna actividad util en prision para la sociedad, el
condenado o para la reparacion de la victima, justifica la pena®:. Sin
embargo, dicho propdsito no esta incluido dentro de la baraja de al-
ternativas de la ley penal nacional. Asi mismo, aun cuando es deseable

22 GERMAN SILVA GARcia. “Ideologias punitivas y tratamiento penitenciario en la justicia’,
Revista Derecho del Estado, n.° 7, Bogot3, Externado, 1999, p. 181.

23 SivA GARCIA. Las ideologias, cit., p. 168.

24 Ibid, p. 168.
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que el encierro en prisidn sea socialmente ttil, este tendria que ser un
valor agregado a la pena de prision que, en consecuencia, tendria que
estar previamente justificada en una consideracion distinta. Es mas,
puede que la reclusion carcelaria sea aprovechada por el prisionero
para progresar con la superacion de deficiencias que posea, por ejem-
plo, en el terreno de su educacion, pero nunca podria afirmarse que
la pena se legitima debido a la existencia de esas deficiencias, por-
que ello llevaria al exabrupto de mandar a la prision a las personas,
no por el delito cometido, sino por insuficiencias socioeconémicas y
personales (el analfabetismo o una baja escolaridad, por ejemplo).
Con todo, la vision comentada puede reforzar de modo indirecto la
resocializacidn y el uso de la carcel como solucion, a la par de sumi-
nistrarle al operador judicial un discurso que le hace sentirse mejor
emocionalmente cuando ordena la prision: creer que hace algo para
el bien o a favor del condenado.

Sobre la dosificacion punitiva, la ley penal contempla un conjun-
to de reglas para orientar la decision en cuanto al monto de la pena
a imponer, es decir, su graduacién entre un minimo y un maximo, lo
que en todo caso permite distintas estimaciones del operador judicial
y, sobre todo, representa una amplia franja para hacer elecciones. En
ese sentido, una investigacion que analizd distintas sentencias conde-
natorias de jueces penales municipales radicados en Bogota encontré
varios hallazgos que representaban diferentes tendencias.

Allf se detecto, dentro de una primera tipologia, que los jueces
imponian condenas de prision distintas para delitos analogos, aun-
que las variaciones no eran descomunales. De otra parte, se estable-
ci6 que frente a delitos diversos, por ejemplo, en razén al numero de
agravantes que concurrian, con alguna frecuencia relevante, se impo-
nian penas menos severas para los delitos mayores en comparacion
con aquellos mas leves. En tercer lugar, se hall6 que frente a casos
distintos, en particular por el dafio ocasionado con la infraccion, se
aplicaban penas idénticas. En cuarto término, la investigacion arrojo
evidencias en cuanto a que en casos diferentes, que debian percibir
sanciones distintas, lo que en efecto acaecia, las medidas punitivas
adoptadas eran desproporcionadas con relacién a las variables que
incidian en la individualizacion de la pena. Finalmente, una quinta
tendencia judicial mostré que las penas eran dispensadas de manera
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congruente con la legislacion y con los criterios de dosificacion pe-
nal®. Las cuatro primeras tendencias evaluadas, la quinta seria inob-
jetable, contraian una violacién a los principios de igualdad, de rango
constitucional, y de justedad de las penas (retribucién)?®. La interpre-
tacion de las razones que motivaban esos resultados dispares no po-
dian ser dilucidadas con la investigacion citada, pero la arbitrariedad
y la penetracion de preferencias y actitudes ideoldgicas singulares se
erigen como dos hipoétesis interesantes.

De otra parte, la tercera tipologia mencionada, casos distintos
con penas equivalentes, lo que tenia una expresion habitual en los de-
litos de inasistencia alimentaria, donde con independencia del tiempo
transcurrido sin brindar los alimentos, el numero de hijos desatendi-
dos, etc., se imponia casi siempre la misma pena (12 meses), implica-
ba otro tipo de justicia fundado en recetas o tipificaciones sociales.

POSTURA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional, por su parte, se pronunci6 en forma profu-
sa sobre la finalidad de la resocializacion. Lo interesante del caso,
a su vez lo paraddjico, radica en que el alto tribunal no resolvi6 la
inexequibilidad de las normas que le servian de soporte, a pesar de
las multiples evidencias que comprueban la afectacion de derechos
fundamentales como los referidos a la dignidad, el libre desarrollo
de la personalidad y la libertad de consciencia. Al contrario, la Corte
Constitucional optd por el extrafio camino de construir un concepto
propio de resocializacion que, entonces y conforme a su peculiar in-
terpretacion, fuera compatible con la norma fundamental.

La resocializacion corresponde a un nuevo proceso de socializa-
cion, que implica “borrar” o suprimir las socializaciones anteriores,
primaria y secundarias, para implantar en el individuo determinados
valores y actitudes seleccionados por quienes dirigen la reeducacion

25 GERMAN SILVA GARCiA y RAFAEL VELANDIA MONTES. “Dosificacién punitiva. Ideologias
y principio de igualdad”, Sociologia juridica. Andlisis del control y del conflicto sociales,
Bogot3, Externado, 2003, pp. 363 y 364.

26 Una explicacion sobre el caracter justo que debe poseer la pena para que sea retributiva en
Josk CID MOLINE. s Pena justa o pena util? Madrid, Ministerio de Justicia, 1994, pp. 114 a 118.
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(se supone que serian las normas de la sociedad). Para llevarla a la
practica serian necesarios dispositivos como: un control total sobre el
destinatario, la negacion de status anteriores y la utilizacién de san-
ciones severas?®’. Como socializacion se trataria un proceso de apren-
dizaje, el cual busca que el sujeto interiorice o internalice los conte-
nidos, roles o mensajes, que le son suministrados, mediante técnicas
conductistas, concretadas en este caso en el llamado tratamiento pro-
gresivo penitenciario. No muy distantes son los planteos de la psicolo-
gia, que en este contexto y desde la perspectiva comprometida con la
rehabilitacion carcelaria, ha definido a la prision como un escenario
para la intervenciones terapéuticas sobre los presos o tratamiento,
orientadas a variar su comportamiento, con técnicas clasicas de mo-
dificacion de conducta, por medio de programas que tienen por obje-
tivo principal influir en el modo de pensamiento de los delincuentes,
en su desempefio de roles y que buscan moldearlo y entrenarlo en
ciertas habilidades sociales?.

Para la Corte Constitucional, en cambio, la nueva resocializacién
imaginada tendria las siguientes cualidades: 1. Supondria para el reo
“el respeto de su autonomia y dignidad”, aunque la institucion supone
la supresion de la autonomia, de por si ajena a quien se encuentra pri-
vado de su libertad, y comporta en razon a las técnicas que emplea y
a la necesidad de eliminar la identidad social del interno un atentado
contra la dignidad humana; 2. Debia ser entendida respecto de la admi-
nistracion como “obligacidn institucional de ofrecer todos los medios
para el desarrollo de su personalidad, y como prohibicion de entor-
pecer ese desarrollo”, a pesar de la incongruencia manifiesta que para
una institucion total, como es la prision, acarrea el deber supuesto de
asegurar la libertad; 3. Significaria no la imposicién de determinados
valores al prisionero, sino “la autodeterminacion” para que con el sumi-
nistro de los medios solicitados, el recluso busque su reinsercion social,
aun cuando esta finalidad de la pena traduce, en razén a su naturaleza,
precisamente, una imposicion de valores y la modificacion de la con-

27 JuLio IGLESIAS DE USSEL. “Socializacién y control social”, en SALUSTIANO DEL CAMPO (ed.).
Tratado de sociologia, t. 1, 2.2 ed., Madrid, Taurus, 1992, p. 172.

28 JORGE SOBRAL. “Psicologia juridica”, en JosE Luis ALVARO, ALICIA GARRIDO y JosE RAMON
TORREGROSA (coords.). Psicologia social aplicada, Madrid, McGraw Hill, 1996, pp. 263 y
264.
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ducta, que siendo forzada y dirigida por la autoridad, no ofrece mar-
gen alguno a la autodeterminacién reclamada, ni puede hacerlo, dado
que ni siquiera es percibida de manera consciente por su destinatario y
cuyo no acatamiento le implica sanciones de distinta indole®.

No obstante, esa labor ingente de construccion tedrica afronta-
ba un pequefio problema: la nocién de resocializacién de la Corte se
separaba de la definicidn elaborada y adoptada, en medio de un con-
senso general y universal, por las ciencias sociales y humanas, en es-
pecial por la sociologia y la psicologia; pero sobre todo significaba no
s6lo un disenso, sino una direccion conceptual del todo contraria a las
acepciones asumidas por la administracion de justicia penal, desde
los juzgados municipales hasta la Corte Suprema de Justicia; al tiem-
po que, de modo analogo, contrariaba la opinién comun de la doctrina
del derecho penal sobre la resocializacion®’.

De manera paralela, al idear esa novedosa significacién adscrita
a la resocializacion, la Corte hacia caso omiso de la realidad social, no
apenas al creer que su resocializacion era posible en el escenario de
las carceles colombianas, también al pensar que la pena de prision
puede resocializar. Finalmente, la Corte Constitucional contravenia la
propia naturaleza de la nocion de resocializacidn, esto es, sus atribu-
tos materiales, los cuales se han inferido en forma empirica. Cierto es
que la palabra, valga decir el discurso, tiene el don de edificar realida-
des sociales, pero es en extremo dificil que esto ocurra como simple y
mecanico efecto de variar el sentido de un término. Categorias tales
como proceso de socializacion y resocializacion, son elementos con-

29 Corte Constitucional. Sentencia C-144 de 1997, M. P.: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO;
Corte Constitucional. Sentencia C-261 de 1996, M. P.: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

30 De bastante mayor coherencia con la teoria socioldgica sobre la resocializacidon es el con-
cepto de la Corte Suprema de Justicia, para la cual, por resocializaciéon debe entenderse la
adaptacion de una personalidad al medio del cual se desprendi6 (la sociedad), en razén
de la conducta y del delito cometido, para lo cual se busca que el individuo retorne al
medio social desprovisto de aquellos motivos, factores y estimulos que lo han llevado
a delinquir, lo que se obtiene mediante el tratamiento penitenciario, Corte Suprema de
Justicia. Auto del 20 de septiembre de 1999, M. P.: ALvARO ORLANDO PEREZ PINZON, expe-
diente 12694. Por lo demas, se advierte con facilidad que el concepto, con sus implicacio-
nes, es del todo distinto al promovido por la Corte Constitucional. Asi mismo, es una no-
cién compatible con las reglas y modelo teérico de operacion del régimen penitenciario,
lo que no acaece con la acepcion ideal imaginada por la Corte Constitucional.
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ceptuales de indole descriptiva introducidos por la sociologia, como
resultado de una teorizacidn de los hechos sociales que los represen-
tan. De alli que no pueda variarse el sentido y alcance de un concepto
teorico de la sociologia por el simple efecto de una decision, como si se
tratara de un término prescriptivo, aun cuando es claro que de modo
tradicional los abogados suelen pensar lo opuesto: que basta una deci-
sién, condensada en una norma o en una sentencia, para transformar
la realidad social.

Sobre todo, debe notarse la incongruencia del planteamiento so-
bre la “autodeterminacion” del prisionero en su proceso de rehabilita-
cion, en comparacion con la ilustrativa exposicion de la psicologia que
fue citada antes, donde ese mismo proceso implica una intervencion
dirigida con el concurso de técnicas conductuales, con la aspiracion
de modificar el comportamiento e incidir en el cambio de pensamien-
to del recluso, cuestiones todas que descartan la autodeterminacion.
También deben subrayarse las diferencias con la impresion de la Corte
Suprema de Justicia sobre la resocializacién que, igualmente, signi-
fica una intervencién activa de los agentes penitenciarios destinada
a suprimir aspectos del sujeto que se consideran negativos, puesto
que se les endilga la motivacion del delito. Por ultimo, el imaginario
de la Corte Constitucional debe ser confrontado con la figura del tra-
tamiento penitenciario, el instrumento de la resocializacion, que no
aparece incorporado en el Codigo Penitenciario y Carcelario como un
aditamento sujeto a la autodeterminacion, sino como un dispositivo
de intervencidn sobre el recluso que debe ser ejecutado por los fun-
cionarios de prisiones.

A fin de cuentas, si la resocializacion dependiera de la autode-
terminacion y fuera libre, deberian ser los propios reclusos los que
tendrian que calificar si la han alcanzado, pero como ello no es asi,
porque son jueces y agentes del sistema penitenciario los que deter-
minan si dicha meta se ha logrado, entonces a los prisioneros les toca
acomodarse a los parametros de los jueces y los funcionarios de pri-
siones para que se concluya que se han resocializado, luego no hay
autodeterminacion posible.

Son los componentes anteriores los que ilustran la enorme para-
doja expuesta por la Corte Constitucional. Crea un concepto de reso-
cializacion contrario a la teoria socioldgica, al saber de la psicologia,
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a la ideologia de los jueces penales que la usan cotidianamente, a la
doctrina penal, a la realidad material y a la misma naturaleza y carac-
teristicas de la institucion social, pero a la vez piensa que su nocion
sera aplicada por todos y, con la tranquilidad que le puede dispensar
ese estado de cosas, decide no dictaminar la inconstitucionalidad de
la figura de la resocializacidn.

Por tanto, como quiera que es improbable que de acuerdo con
la situacion descrita alguien vaya a utilizar dicha categoria de reso-
cializacion, la cual es también del todo ajena a los funcionarios del
sistema penitenciario, el Unico efecto practico de la decision de la
Corte Constitucional aparece limitado a mantener la intangibilidad
de la resocializacion, pero para ser aplicada tal como es entendida en
otras esferas de la administracion de justicia y por los agentes de la
orbita penitenciaria. En pocas palabras, la funcion social desarrollada
consiste en la legitimacidn de la resocializacion. Esto, de paso, supone
de manera indirecta un aval para las practicas judiciales relativas a
la resocializacion que fueron examinadas con anterioridad, las que
resultan contrarias al Estado social de derecho.

En otro terreno, ya referido a la finalidad de la prevencién gene-
ral, la Corte Constitucional ha sostenido que la pretension de intimi-
dar a los integrantes de la sociedad para que no cometan infracciones
penales, usando a ese efecto al condenado, a quien entonces se le im-
pondria una pena no s6lo debido al delito que cometid, sino también
para amenazar a quienes puedan verse tentados a ejecutarlo (preven-
cion general negativa), es propia de un Estado social y democratico de
derecho®’. Sin embargo, con dificultad podria encontrarse otra figura
que, al convertir al ser humano en un mero instrumento de los objeti-
vos politicos del Estado, derruya la dignidad de la persona. No obstan-
te, esa finalidad de la pena tampoco fue decretada inexequible, lo que
también sirve ala legitimacion de usos de la misma, como el explicado
araiz de la prision domiciliaria.

En el entablado de la accion de tutela, la Corte Constitucional se
pronuncio acerca del derecho a la familia que resulta, naturalmente,
afectado de manera intrinseca por la pena de prision. La Corte exami-
na si es legitimo el internamiento de un recluso en un establecimiento

31 Corte Constitucional. Sentencia C-806 de 2002, M. P.: CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.
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penitenciario ubicado en lugar distinto y alejado de aquel en el cual
reside la familia del penado. El alto tribunal, en todo caso matricula-
do con la pretension resocializadora de la pena, considera que debe
procurarse, dentro de lo posible, limitar el resquebrajamiento de la
unidad familiar al que conduce la pena privativa de la libertad, ya que
le atribuye a la familia roles en el logro de la resocializacion. La Corte,
que admite razones de seguridad para resolver un traslado, como cri-
terio de excepcion en la materia, incursiona en un nuevo aspecto de la
problematica carcelaria, tal vez el mas sensible de todos de cara a la
escandalosa precariedad de las carceles colombianas: el hacinamien-
to. Asi, la Corte partidaria de disminuir los efectos desintegradores
de la familia, decide no amparar el derecho en el caso controvertido,
pues en su opinion son bastante mayores los efectos nocivos del ha-
cinamiento respecto de los derechos fundamentales de los penados*%

Son bastante conocidas, ademas de apropiadas en tanto encajan
con el perfil de un Estado social de derecho, las determinaciones de la
Corte tendientes a forzar la solucion de lo que llamo el “estado de cosas
inconstitucional”, que predominaba en las prisiones nacionales como
resultado del hacinamiento, y que acarreaba multiples vulneraciones a
los derechos fundamentales de la poblacion reclusa*. Como resultado
de tales decisiones, el Estado se vio empujado a mejorar la capacidad
instalada del sistema penitenciario. No obstante, los problemas de ha-
cinamiento persisten. A la vez, es claro que el colombiano es un Estado
pobre, con grandes necesidades en materia de inversion social, pero que
ademas debe destinar gran parte de sus recursos de inversion al soste-
nimiento del conflicto interno. Dentro de ese cuadro, la decision de la
Corte que suponia la admisidn del principio de “realidad social”, con el
propésito de resolver las contradicciones envueltas en el caso que exa-
minaba, abre otra puerta para combatir el fendmeno del hacinamiento.

En esa direccion una investigacion empirica y documental, reali-
zada hace varios afios, se ocup6 de modo principal del problema del
hacinamiento. Entonces, con cerca de un tercio de la poblacion pe-
nitenciaria actual, ya asomaba como un asunto de notable gravedad,

32 Corte Constitucional. Sentencia T-274 de 2005, M. P.. HUMBERTO A. SIERRA PORTO.
33 Corte Constitucional. Sentencia T-153 de 1998, M. P.: EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.
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el cual ademas podia empeorar, como en efecto ocurrio. El estudio
discurrid sobre distintas medidas de politica penal encaminadas a re-
ducir la prisionalizacion (restriccion de la detencion preventiva y des-
criminalizacion), para asi mismo sostener que era indispensable un
manejo mas racional de los cupos existentes en las carceles mediante
el traslado de reos a prisiones que disponian de capacidad de alber-
gue. En efecto, por aquellos dias, en un 68% se habria solucionado el
problema del hacinamiento con la reubicacion en prisiones con cupos
disponibles de 3.115 reos que se encontraban en caceles saturadas**.
En otra importante providencia, la Corte Constitucional resolvio
la inequidad inmersa en el Cddigo Penal que contemplaba (art. 64,
Ley 599 de 2000) la concesion del subrogado de la libertad condicio-
nal, s6lo para aquellos sujetos condenados a penas superiores a tres
afios, lo que con abierta violacion del principio de igualdad, excluia a
quienes fueran sentenciados a una sancién menor y no obtuvieran la
suspension condicional de la ejecucion de la pena®. Yerro legislativo
que, en forma adicional, podia conllevar al absurdo conforme al cual
un condenado a pena que sobrepasara los tres afios, luego de obtener
la libertad condicional, cumpliera un tiempo menor de privacion de la
libertad, en comparacion con una persona sentenciada a sancion in-
ferior a tres afos, sin que lo beneficiaran con la condena de ejecucion
condicional, pero que al no tener derecho a la libertad condicional,
podria terminar purgando una pena mayor para un delito menor.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La tesis, conforme a la cual se sostiene que los jueces, al menos un
sector relevante de la judicatura, se apropian y hacen un uso de la
pena de prision y de las figuras juridicas que le son anexas, en opor-
tunidades contrario al ordenamiento juridico, en otras ocasiones
creando derecho a partir de los preceptos normativos, ha quedado
demostrada con los casos y ejemplos relacionados en el escrito, al-
gunos aportados a propdsito de este trabajo, los demas extraidos de

34 GERMAN SILVA GARCIA. “Fluctuaciones de la poblacion penitenciaria colombiana”, Derecho
Penal y Criminologia, n.>s 54-55, vol. xv11, Bogotd, Externado, 1995, p. 155.
35 Corte Constitucional. Sentencia C-806 de 2002, M. P.: CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.
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distintas investigaciones de la sociologia juridica sobre las practicas
del derecho. No obstante, la cuestion de mayor relevancia, a la par lo
preocupante, es que muchas de las expresiones de las formas ideol6-
gicas bajo las cuales es asumida la institucion de la prision, aparecen
conectadas a concepciones contrarias al Estado social de derecho, y
ellas se traducen luego en medidas punitivas que tienden a desarro-
llar un modelo de derecho penal maximo, dentro del animo tnico de
propiciar un mayor castigo o hacer mas gravosa la situacién del con-
denado. Correlacionado con lo anterior, emergen también las percep-
ciones acerca de la prision y demas figuras del control social penal
conectadas a esa pena privativa de la libertad donde, de nuevo, hacen
carrera concepciones ideoldgicas que también hacen mutismo de la
realidad social penitenciaria.

En esas condiciones, el panorama referido a la apropiacién y uso
de las figuras juridicas relativas a la prision por parte de los jueces,
en distintos niveles y jurisdicciones de la administracion de justicia,
no es alentador. Alguna franja de los jueces comunes, penales muni-
cipales y, en especial, penales del circuito, exhiben posturas criticas
traducidas en practicas democraticas del derecho. A ellos se suma la
Corte Constitucional, con algunas decisiones. Con todo, prevalecen en
la magistratura todavia multiples estereotipos y prejuicios referidos a
la criminalidad, que inciden en el uso de la prision. A ese respecto, no
debe descuidarse ni ser materia de olvido que la manera como es en-
tendida la criminalidad guarda una relacion estrecha con los distintos
modos de percibir las finalidades de la pena, junto al papel que le co-
rresponde desempefiar al derecho penal como dispositivo de control
social y, a la postre, en concordancia con ello, a la pena de prision®®.

La Corte Constitucional, aunque ha proferido determinaciones,
sobre todo en el campo de la tutela, que han procurado mejorar la
situacién de vida de los reclusos y evitar las infracciones de mayor
protuberancia a los derechos fundamentales, se quedd a mitad de ca-
mino en la tarea de extender el Estado social de derecho al ambito
penitenciario. En particular como resultado de las jurisprudencias

36 La presentacion y discusion de algunas de las formas de comprender la criminalidad re-
lacionada con las finalidades prescritas para la pena en SILvA GARC{A. “La resocializacién”,
cit., pp. 336 a 340.
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que admitieron la constitucionalidad de la resocializacion y de la pre-
vencion general.

La ideologia de la resocializaciéon debe ser objeto de permanen-
te critica, hasta obtener una transformacidon mayor en el pensamiento
de los operadores judiciales sobre su utilizacidn, lo que significaria la
exclusion del tipo de consideraciones y juicios, por ejemplo, sobre los
antecedentes penales o acerca de la presencia de atributos desviados
o andmalos en el delincuente, que sirven para la adopcién de deter-
minaciones que agravan la situacion del condenado. El cambio en las
concepciones de los jueces deberia ser la antesala de una modifica-
cién definitiva en el ordenamiento juridico, que expulse a la resociali-
zacion del catalogo de finalidades punitivas del derecho penal, ya sea
por la via de la reforma legislativa o de un pronunciamiento de la Corte
Constitucional, mediante sentencia de inexequibilidad que varie su ju-
risprudencia actual.

La resocializacion, ampliamente usada en las decisiones judicia-
les, en ocasiones, ya que ello no sucede siempre, no obstante tratarse
de una mera ficcién, cumple dos funciones sociales, aunque distintas
al fin que se persigue de readaptacion. La primera, que ha sido critica-
da en este texto de manera extensa, consiste en la legitimacion de un
conjunto de practicas judiciales conectadas al derecho penal maximo,
que tienen en comun la meta de hacer mas onerosa la situacion del
penado. La segunda, es la de contribuir a preservar la disciplina al in-
terior de los establecimientos penitenciarios, donde la pretension de
alcanzar los beneficios que se desprenden de la institucién, como los
descuentos en el monto de la pena, pueden llevar al recluso a acomo-
darse al sistema, desde luego a fingir la rehabilitacidn, pero a mante-
ner un comportamiento en la carcel acorde con su reglamento?’.

Una reforma legislativa eliminaria ambos efectos sociales, lo que
puede ser aconsejable para el primer caso, aunque no para el segun-
do. Asi que, de manera simultanea, es conveniente mantener la po-
sibilidad de reducir la pena, pero bajo la condiciéon de una conducta

37 En ese sentido, mas que ilustrativo, es del todo contundente e, incluso, bastante comico el
relato de un preso que narra sus peripecias para manipular la institucién de la resociali-
zacion y obtener distintas ventajas, entre ellas la libertad mas pronta, que es introducido
en JUAN FERNANDO GUTIERREZ. “M4s alla de las lineas... de la prision”, EI Otro Derecho, n.°
29, Bogot4, 1LsA, 2003, pp. 113 y ss.
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disciplinaria apropiada e, inclusive, de un aprovechamiento del encie-
rro que sea socialmente util (trabajo y/o estudio del interno) como
valor agregado, lo cual puede hacerse sin necesidad de enmascarar
esos objetivos detras del discurso de la resocializacién. En esas con-
diciones, los prisioneros podrian obtener beneficios como la libertad
condicional una vez verificado el factor objetivo (cumplimiento de la
proporcion de pena ordenada en la ley), prueba de los antecedentes
disciplinarios y comprobacién en cuanto a que se ha procurado, con
actividades laborales y/o lectivas, hacer del cumplimiento de la pena
algo socialmente util. De presentarse un giro en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional acerca de la resocializacion, la resolucién de-
beria proferirse con el mismo alcance, esto es, con la conservacién de
figuras como la libertad condicional y la suspension condicional de la
pena, pero con la eliminacién simultanea de las alusiones a la reso-
cializacion, el tratamiento penitenciario, los antecedentes personales,
familiares y sociales del imputado o penado.

Es mas, en la actualidad los jueces pueden, como ya lo hace al-
guna tendencia de la judicatura progresista, omitir toda mencion al
factor subjetivo (analisis de la resocializacion) salvo la indispensable
para cumplir la formalidad, y tomar las decisiones del caso con los
elementos que se citaron en el parrafo anterior.
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