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Resumen

El origen de esta investigacion proviene de las “oscuridades” del lenguaje juridico, de la
equiparacion indiscriminada que la doctrina, la ley y la jurisprudencia ha realizado de términos
anclados a la funcion punitiva tales como “resocializacion”, “reinsercion social”,

29 ¢

“rehabilitacion”, “readaptacion social”, “reeducacion’.

Para evidenciar dichas oscuridades, sirvid de sustento el método arqueoldgico descrito por
Michel Foucault, investigando el concepto originario de la resocializacién como funcién de la
pena en la doctrina alemana y espafiola, asi como también ciertas versiones latinoamericanas de
la misma.

Colombia hizo parte también de los paises receptores de dichas teorias de la pena y, como tal, las
consecuencias de las vaguedades originarias derivaron en posteriores incertidumbres en torno a
las razones que justifican la privacion de la libertad del individuo.
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Abstract

The origin of this research comes from the "darkness™ of legal language, from the indiscriminate
equation that doctrine, law and jurisprudence has made of terms related to the punitive function

such as "resocialization”, "social reinsertion”, "rehabilitation "," social readaptation "," re-
education ".

In order to demonstrate this equivalence, was used the archaeological method described by
Michel Foucault, investigating the original concept of resocialization as a function of the
punishment in German and Spanish doctrine, as well as certain Latin American versions of it.

Colombia was also part of the countries that received these theories of punishment and, as such,
the consequences of the original darkness led to further uncertainties about the reasons that
justify the deprivation of liberty of the individual.
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Resumo:

A origem desta pesquisa provém das “penumbras® da linguagem juridica, da equiparagdo
indiscriminada que a doutrina, a lei e a jurisprudéncia tém realizado dos termos relativos a

funcdo punitiva tais como “ressocializa¢do”, “reinser¢do social”, “reabilitacdo”, “readaptacdo
social”, “reeducagao”.

A fim de evidenciar tais penumbras, utilizou-se 0 método arqueoldgico descrito pelo Michel
Foucault, pesquisando assim o conceito organico da ressocializacdo como funcdo da pena na
doutrina alema na e espanhola, assim como também certas variagdes latino-americanas dos

termos. isei
A Coldmbia tem feito parte dos paises receptores de tais teorias relativas a pena, as
consequéncias das ambiguidades originarias tém derivado em incertezas em torno as razdes que

justificam a privacao da liberdade do individuo.

Palavras chave: Ressocializacdo, Funcdo da pena, individuo, reabilitacdo, readaptacdo
social, reeducacéo, reinsercao, prevencao especial.
Résumé:

L’origine de cette recherche provient des « obscurités » du langage juridique, de la comparaison
indiscriminée que la doctrine, la loi et la jurisprudence font des termes inhérents a la fonction
punitive, tels que « resocialisation » ; « réinsertion sociale » ; « réhabilitation » ; « réadaptation



sociale » ; « rééducation ».

Afin de démontrer telles obscurités du langage, 1’on s’est servi de la méthode archéologique de
recherche scientifique décrite par Michel Foucault, ceci dans le but de trouver le concept
originaire du concept de resocialisation comme fonction primaire de la peine, selon les doctrines
allemandes et espagnoles. Certaines versions latino-americaines ont été aussi tenus en compte.

La Colombie a aussi fait partie des pays récepteurs de cette théorie de la peine criminelle, au
demeurant, les conséquences de telles ambiguités originaires ont découlée sous la forme
d’incertitudes par rapport aux raisons justifiant la privation de liberté de I’individu.

Mots-clés: Resocialisation, fonction de la peine, individu, réhabilitation, réadaptation sociale,
rééducation, réinsertion sociale, prévention sociale.
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Introduccion

Castigo.- jQué cosa mas rara, nuestro castigo! No purifica al
delincuente, no es una expiacion:
al contrario, envilece mas que el propio delito.

Friedrich Nietzsche, Aurora, § 236

Luis Augusto Mora de 48 afios de edad y consumidor de bazuco fue condenado el 26 de mayo de
2014 a cinco meses y siete dias de prision por hurtar chocolatinas avaluadas en $15.100 pesos.
En su contra se siguen otros 42 procesos penales por el mismo delito, pues en reiteradas
ocasiones ha robado chocolates en almacenes de cadena del pais. El juez que emitié la condena
en su contra tuvo en cuenta la reincidencia del condenado para enviarlo al pabellon No.1 de la
carcel La Picota, que tiene un hacinamiento superior al 350% (Semana.com, 2014)
(EITiempo.com, 2014).

El caso de Luis Augusto fue ampliamente difundido y rapidamente olvidado por los medios
masivos de noticiasl. No obstante, resulta valido preguntarse ¢Cual era la finalidad perseguida

1 Sobre como las noticias manejan el &mbito criminal, conslltese el destacado articulo de (Monroy Rodriguez,
2015) en el que se desarrolla un tema de vertical importancia en un Estado social de derecho: libertad de prensa y
libertad de expresion versus criminalizacidn mediatica.



por el juzgador que lo envid a la carcel por un tiempo relativamente corto y por un delito que a
primera vista no lesiona el patrimonio economico ajeno? ;Qué cambios tendrd Luis Augusto
Mora en su modo de actuar al término de los cinco meses y siete dias que pasara purgando su
pena? ¢;De que forma actuara sobre él la prision para impedir que posteriormente vuelva a
realizar esta clase de hurtos? ;Existe dentro del tratamiento penitenciario un componente dirigido
a personas condenadas por hurto como Luis Augusto? ¢Le servira estar en prision cinco meses y
siete dias para superar este —seguin sus palabras- “problema sicologico”? ;De qué forma ejercera
su poder la prision sobre este individuo para lograr resocializarlo, a fin de que no vuelva a
cometer este delito y cumplir asi con la funcion asignada por la legislacion penal?

Este trabajo de investigacion no se propone respuestas para el caso concreto de Luis Augusto
Mora, sin embargo, su expediente merece ser incluido en esta introduccion pues asi se logra
exponer la complejidad de un problema que se plantea, nuevo, en todas las épocas, un problema
sobre el sentido o la finalidad de la pena estatal (Roxin, 1976, pag. 11).

De conformidad con lo anterior, entre los interrogantes que orientaron esta investigacion se
tienen: ¢cual es la definicion de la resocializacion? ¢cuales fueron las circunstancias en las que
emergio y procedid esta funcion de la pena? ¢cudles son las diferencias conceptuales entre la
resocializacion y otros términos similares? ;cudl es el discurso de la resocializacion en Colombia
y como se consolido?

Para absolver dichos interrogantes se hard un analisis conceptual de las teorias de la pena; se
identificara el contexto social cientifico, social y politico de Alemania a finales del siglo xix; se
hara un seguimiento a la visibilizacién de los conceptos asociados a la resocializacién; y se
finalizara con la descripcion del discurso resocializador en Colombia.

En cuanto a la metodologia de investigacién fue de gran ayuda algunos referentes
epistemoldgicos sefialados por Michel Foucault en sus primeras obras, tales como arqueologia,
emergencia, procedencia y discurso, en las que se hara precision mas adelante.

En resumen, sin importar hace cuanto tiempo se formuld por primera vez el interrogante acerca
de la mision que tiene la pena sobre el individuo que se condena y se envia a prision, para dar
respuesta a esta pregunta aqui y ahora, se torna preciso realizar una ubicacion que tenga en
cuenta los aspectos de espacio, tiempo y cultura, intentando satisfacer un argumento que refleje
el modo de conducta vigente en un grupo social determinado.

Problema de investigacion

¢Cual es el significado y estructura de la resocializacion del individuo como funcion de la pena?
Metodologia de investigacion

El tipo de investigacion que desarrollaremos sera de caracter documental y descriptivo dentro de

un enfoque o paradigma de investigacion interpretativo, ya que para materializar el objetivo
general y desarrollar los objetivos especificos de la presente investigacion, se analizard



exclusivamente la ley, la jurisprudencia, doctrina nacional, asi mismo se estudiara la doctrina
internacional y la normativa internacional.

Ademas de ello, en la presente investigacion se refieren cuatro conceptos que sirvieron para
orientar el método de la misma: arqueologia, discurso, emergencia y procedencia. Estos
conceptos fueron abordados por Michel Foucault como parte del método utilizado para la
construccion de sus primeras obras?, lo cual no significa que se haya seguido con rigurosidad el
método foucaultiano para la elaboracién de esta investigacion; simplemente estos términos
fueron utilizados como referente investigativo a modo de guia, sin pretender apoderarse del
método en su integridad, pues aparte de resultar imposible conocer las minucias de este método
arqueoldgico, solamente Foucault podria verificar la rigurosidad del desarrollo de sus conceptos.

Se utilizo el vocablo arqueologia por cuanto al inicio de esta investigacion se propuso conocer la
fecha precisa en la cual surge la resocializacion como fundamento de la pena. sin embargo, en
ese primer momento, no se presentd con la suficiente claridad que se esperaba, por tanto se debid
acudir a la mayor cantidad de textos y articulos cientificos que trataran el tema aqui estudiado,
para luego comparar entre ellos cual reflejaba mayor veracidad y posteriormente lograr
conclusiones solidas como respaldo a los argumentos planteados.

En cuanto al discurso, Foucault sefiala que consiste en “el conjunto de enunciados que provienen
de un mismo sistema de formacién” (Foucault, 1970, pag. 181), pudiendo hablarse del discurso
clinico, discurso econémico, etc.

Es asi como la aplicacion del término “discurso” para este proyecto consistié en analizar el
conjunto de enunciados provenientes del “discurso resocializador”, buscando la emergencia de
este como funcidn de la pena por medio de un conjunto de factores como los sociales, cientificos,
politicos, en los cuales se busco: (i) individualizar del discurso de la resocializacion, (ii) la
transformacion del discurso resocializador en el tiempo, (iii) la correlacion del discurso de la
resocializacion con otro tipo de enunciados que pertenecen al mismo sistema de formacién
(rehabilitacion, reinsercion social, reeducacion, readaptacion, etc.).

En cuanto a la emergencia y la procedencia, se tiene que Foucault define a la primera de estas
como el punto de surgimiento que se produce siempre en un determinado estado de fuerzas:

El andlisis de la Entstehung [emergencia] debe mostrar el juego, la manera como luchan unas
contra otras, o el combate que realizan contra las circunstancias adversas, 0 mas aln la tentativa
gue hacen —dividiéndose entre ellas mismas- para escapar a la degeneracion y revigorizarse a partir
de su propio debilitamiento (Foucault, 1980, pag. 15y ss). (Encerrado en corchetes fuera de texto)

En cuanto a la procedencia, esta investigacion se orient6 por la definicion de Foucault, donde
sefiala que “la procedencia permite también encontrar bajo el aspecto unico de un caracter, o de
un concepto, la proliferacion de sucesos a través de los cuales (gracias a los que, contra los que)
se han formado” (Foucault, 1980, pag. 13).

2 El nacimiento de la clinica: Una arqueologia de la mirada médica, 1963; Las palabras y las cosas: Una
arqueologia de las ciencias humanas, 1966; La arqueologia del saber, 1969; Nietzsche, la genealogia de la
historia, 1971.



Esquema de resolucion del problema juridico

Para dar respuesta al problema juridico de investigacion planteado lineas atras, esta investigacion
buscard responder los siguientes interrogantes: (i) ¢Dénde emerge el discurso de la
resocializacion como funcién de la pena? (ii) ¢Cudles son los conceptos asociados o equiparados
a la resocializacion? (iii) ¢Cual ha sido el desarrollo jurisprudencial, legal y doctrinal de la
resocializacion como funcion de la pena?

1. Emergencia del discurso de la resocializacién como funcién de la pena
1.1. El alma del hombre como objeto a corregir

La distincion entre el suplicio de los cuerpos y el castigo del alma es detallada por Foucault
como un grito del corazon o de la naturaleza indignada (1998, pag. 78), pues el suplicio centraba
su liturgia punitiva en la figura del condenado trazando sobre él signos imborrables; en tanto que
el castigo implicaba el respeto por la humanidad del peor de los asesinos. Foucault concluye que
Ilegaré un dia del siglo xi1x en que se descubra el hombre detras del criminal y éste se convierta
en el objeto que se pretende corregir y transformar a través de las ciencias penitenciarias y
criminoldgicas.

En ese sentido, los interrogantes que buscan la justificacién del castigo son, indudablemente, uno
de los problemas centrales de la dogmatica juridico penal (Mezger, 1958, pag. 179). De alli que
existan cuatro grandes teorias que puedan diferenciarse: (i) las teorias absolutas (Velasquez,
2009, pag. 254) (Bustos Ramirez & Hormazabal, 1997, pag. 44 y ss), también llamada teoria de
la retribucion (Mir Puig, 2011, pag. 33) o teoria de la expiacion (Roxin, 1997, pag. 80); (ii) las
teorias relativas o teorias de la prevencion (Velasquez, 2009, pag. 256); (iii) las teorias mixtas
(Bustos Ramirez & Hormazabal, 1997, pag. 53 y ss); y las teorias de la union o dialécticas (Mir
Puig, 2011, pag. 52).

Para buscar las razones de lo que Foucault llama el castigo del alma, es necesario detenerse en
las teorias relativas o teorias de la prevencion, llamadas asi por cuanto se oponen a la retribucién
y el criterio del talion que dominaban en las épocas anteriores (Mezger, 1958, pag. 381), pasando
de la retribucion obtenida por el delito cometido a la funcidn de prevenirlos para beneficio de la
sociedad y del delincuente.

Este beneficio del delincuente fue perseguido, precisamente, por la prevencion especial en
cabeza de Franz von Liszt (Velasquez, 2009, pag. 257), donde se intentd neutralizar y corregirlo.
Gunter Jakobs lo deja escrito en los siguientes términos: “Ningin hombre inteligente castiga
porque se ha cometido una infraccién, sino para que no se vuelva a cometer; no se puede
eliminar lo que ha sucedido en el pasado; se evita lo que pueda suceder en el futuro” (2007, pag.
15).

Si bien es cierto que la prevencién especial fue opacada por las teorias de la retribucion, también
lo es que para finales del siglo XiX tuvo un auge con la “escuela juridico-penal socioldgica”
liderada por el mismo von Liszt (Roxin, 1997, pag. 85), dividiendo esta funcion de la pena en
tres postulados (von Liszt, 1994, pag. 111 y ss): (i) inocuizacion o neutralizacién para los



delincuentes irrecuperables y los delincuentes habituales reincidente; (ii) intimidacion para los
delincuentes que no requieren correccion, el delincuente ocasional) y (iii) correccion para los
delincuentes que necesiten correccion y sean capaces de ella, el delincuente habitual.

Ademas de ser defendida en Alemania, ésta tesis fue respaldada por los positivistas italianos,
quienes plantearon, incluso, la absorcion de la pena por la medida de seguridad (Velasquez,
2009, pag. 257). De esta manera, hasta el momento no habia més que un indicador de correccién
para el delincuente habitual, sin demostrarse que von Liszt hubiese hablado de resocializacion
sino de correccion.

En este orden de ideas, el beneficio obtenido por el delincuente se revela como una superacion,
un avance en el tratamiento punitivo que recibe por su crimen.

Puesto que ya no es el cuerpo, es el alma. A la expiacion que causa estragos en el cuerpo debe
suceder un castigo que actle en profundidad sobre el corazon, el pensamiento, la voluntad, las
disposiciones. Mably ha formulado el principio, de una vez para siempre: “Que el castigo, si se
me permite hablar asi, caiga sobre el alma mas que sobre el cuerpo” (Foucault, 1998, pag. 24).

No obstante esta apreciacion, Foucault resalta que la privacion de la libertad, el castigo, no
implica suprimir de forma absoluta el sufrimiento corporal, tal como el racionamiento
alimenticio, la privacion sexual, los golpes, la celda (1998, pag. 23); en segundo lugar, que esta
reforma del derecho penal debe ser entendida en clave de reacondicionamiento del poder de
castigar: disminuyendo su costo econémico y de su costo politico; y, finalmente, que dicha
reforma no proviene exclusivamente de los justiciables mas ilustrados, de los fildsofos enemigos
del despotismo y amigos de la humanidad, sino que también fue gestada desde el interior del
aparato judicial (1998, pag. 85).

1.2. Lasuperioridad cultural de Europa en el siglo XIX

El siglo Xxix estuvo cargado de un sentir de superioridad cultural de los paises europeos y de la
certidumbre férrea en el progreso:

Se convencieron totalmente de esto a comienzos del siglo XX, es decir, en visperas de la época en
que iban a hundirse en terribles guerras, perder los imperios que tan facilmente habian
conquistado, verse privados de la primacia cientifica y técnica exclusiva que creyeron retener para
siempre y gue conjuntos nuevos, constituidos en América por Estados unidos y en Eurasia por
Rusia, comenzaban a disputarles (Enciclopedia de la UNESCO, 1982, pag. 23).

Los europeos no dudaban de que su destino era educar a los pueblos de la tierra (Enciclopedia de
la UNESCO, 1982, pag. 92), se dio la independencia de las colonias y “la colonizacion de la
independencia”, el sentimiento de progreso, la revolucion cientifica que alcanza un desarrollo sin
precedentes y sus consecuencias que se expanden mucho mas alla de Europa, considerado en
aquel momento el centro del mundo, sino del universo, pues desde alli era de donde se producia
el conocimiento necesario para acceder a este (Enciclopedia de la UNESCO, 1982, pags. 40-46).
La revolucion industrial y el progreso técnico, la maquina de vapor, el desarrollo de la siderurgia,
los canales de navegaciéon fluvial (el canal de Suez y el canal de panamd), el progreso
armamentistico y militar (Enciclopedia de la UNESCO, 1982, pags. 368-551). Estos aspectos,



aunados a los territorios coloniales que mantuvo Alemania, pueden ser orientadores de los
contextos cultural y social de los que, si bien no existe plena certeza de haber conjurado y
producido la dogmatica juridico-penal alemana, si hicieron parte del diario vivir y del ambiente
en que se gestaron los postulados de la resocializacion y las teorias de la pena.

1.3.  Problemas juridico-penales de la academia alemana

Por su parte, el ambiente que se vivia en la academia juridico-criminal de la Alemania® que
finalizaba el siglo XIX, se encuentra que el positivismo (movimiento filoséfico que defendia
Unicamente la legitimidad del conocimiento cientifico) no debid traducirse en un positivismo
juridico por cuanto hacia ya tiempo el derecho positivo era su principal objeto de estudio
(Velasquez, 2009, pag. 361 y ss) (Mir Puig, 2003, pag. 187), lo cual tuvo una doble
consecuencial: (i) Que la dogmética del derecho positivo se convirtiera en normativismo,
(positivismo normativista) y (ii) que la dogmatica acudiera al método naturalistico y junto a ella
apareciera el estudio empirico del delito y la pena (positivismo naturalista).

En esta ocasion sera analizado Unicamente la segunda consecuencia, el llamado positivismo
naturalista (Sainz, 1975, pag. 89) por considerarse como su precursor a Franz von Liszt
(Jiménez de AsuUa, 1994, pags. 36-41) y, principalmente, porque de acuerdo con Garcia-Pablos
(1979, pags. 645-700), a partir de la 252 edicién del Lehrbuch de von Liszt, que aparecié ocho
afios después de su muerte, es que se utiliza por primera vez el vocablo resocializacién, tema que
aqui es tratado.

1.4.  El positivismo naturalista como fundamento epistemoldgico de la resocializacién

El positivismo naturalista fue una corriente epistemoldgica del derecho, situada en Alemania
(1880-1900) y que traslado a la ciencia penal los métodos de las ciencias empiricas, teniendo en
cuenta para esto los dos siguientes factores: Politicos y cientificos.

Esto supone un giro atrayente para este estudio por cuanto la resocializacion comprende un
trabajo de reforma dirigido a un individuo que ha violado normas de conducta cardinales en una
sociedad, del cual se supone que éste ha sido resocializado si al culminar ese proceso de
ortopedia social (Foucault, 1998) la persona no siente el deseo de volver a delinquir (prevencion
especial positiva)®. La importancia de este giro es que se haya tomado aspectos de las ciencias
empiricas y se trasladen por primera vez al derecho penal. En otras palabras, no solo se estudiara
los cddigos v los tratados de derecho penal, sino que se tendrd a la realidad y a la experiencia
como fuente de conocimiento (EncyclopaediaBritannica, 1961, pags. 410-411). Por esto von
Liszt enuncia que el siglo XVIII queria combatir el delito sin estudiarlo; en cambio el siglo XIX
se apoya en la estadistica criminal y en la antropologia criminal (Mir Puig, 2003, pag. 200).

Es asi como adquiere relevancia los factores mencionados anteriormente porque(i)el factor
politico implico una sustitucion del Estado liberal clasico por un Estado social intervencionista,
la aparicién del proletariado y su exigencia de mejora efectiva de las condiciones de existencia

3 Se llamara aqui Alemania al imperio aleman que, entre los. afios 1871 y 1918, logré su unificacion luego de
haber ganado la guerra contra Francia, teniendo como su protagonista al canciller de hierro Otto von Bismarck.
4 Enrelacidn al fin del proceso como un asunto cultural puede consultarse (Sanchez Novoa, 2013).



(Mufioz Conde, 2011, péag. 26) (Mufioz Conde, 1994, pdg. 1034), pues “[s]i el Estado liberal
habia propugnado por un derecho penal de garantia, despreocupado de incidir en la realidad y
mas bien preocupado en no hacerlo, el nuevo Estado social estaba llamado a encarnar un derecho
penal de prevencion efectiva” (Mir Puig, 2003, pag. 197); y en cuanto al (ii) factor cientifico,
estaba involucrado el apogeo de las ciencias de la naturaleza y la teoria evolucionista de Darwin,
creyéndose que “el unico concepto de ‘ciencia’ verdadero era el concepto positivista de ciencia,
segun el cual, salvo la logica y las matematicas, sélo el método experimental propio de las
ciencias de la naturaleza caracteriza una actividad como cientifica” (Mir Puig, 2003, pags. 197-
198).

1.5.  Emergencia de la resocializacién como funcién de la pena

De acuerdo con Garcia-Pablos (Garcia-Pablos, 1979, pags. 645-700), a partir de la 252 edicion
del Lehrbuch de Franz von Liszt, publicada ocho afios después de su muerte, es que se utiliza por
primera vez el vocablo resocializacion. Sin embargo, esta afirmacion tiene matices que Luis
Jiménez de Asua logra aclarar.

Cuando Jiménez de Asua se refiere a la traduccion a varias lenguas del Lehrbuch de von Liszt y
a las reediciones postumas que hiciera de este texto su discipulo Eberhard Schmidt, quien
modificO muchas de sus teorias con el fin de que la obra estuviera a la actualidad, y a
continuacion hace el siguiente comentario al pie de pagina:

Eberhard Schmidt publica la 232 edicién y después se imprimen la 252 en 1927 y la 262 en Berlin,
Walter de Gruyter, 1932, en la que solo aparece el volumen titulado Einleitungund Allgemeiner
Teil. No creemos acertado el transformar las opiniones del autor por las de E. Schmidt, como se
hace con mucha frecuencia. Quien va a consultar el Lehrbuch del famoso maestro quiere saber su
opinién y no lo que hoy piensan los mas recientes penalistas alemanes. Acaso, como hizo
Aramburu con los Elementi de Pessina, y el propio Saldafia con la obra de von Liszt, pudo E.
Schmidt, por notas bien diferenciadas del texto lisztiano, informar al lector de las nuevas teorias en
nuestro ramo juridico. (Mufioz Conde, 2011, pag. 22)

Teniendo entonces que el Lehrbuch fue publicado por primera vez en 1881(para esta época von
Liszt tenia la edad de 30 afios); que alcanzaria la 222 edicion en vida del autor (Zaffaroni E. ,
1996, pag. 236); que sus ediciones posteriores estuvieron a cargo de su discipulo Eberhard
Schmidt, resulta apenas pertinente aclarar que la emergencia del vocablo resocializacion, si bien
fue producto de la influencia del positivismo naturalista (encabezado en Alemania por Franz von
Liszt), no fue acufiada por éste sino por su discipulo Schmidt quien, por estar al tanto de las
nuevas teorias, decidié modificar algunos aspectos del Tratado de Derecho Penal de su maestro
una vez éste murio.

2. Visibilizacion de los conceptos re, asociados o equiparados a la resocializacion

Se decidi0 llamar “visibilizacion de los conceptos re...” a éste acapite por dos razones
principales. La primera obedece a una sospecha previa al inicio de la investigacion que fue
confirmada en el transcurso de la misma, esta es, que una vez utilizado el término
“resocializacion” y luego de haberse implantado su hegemonia verbal en los textos académicos
relacionados con el derecho penal, la criminologia y el derecho penitenciario, se multiplicé el



numero de verbos a los cuales se les adecud el prefijo “re” para luego justificar el tratamiento
penitenciario con cada uno de estos vocablos, como por ejemplo “readaptacion”, “reintegracion”
y “rehabilitacion”.

Lo anterior no quiere dar a entender que estos vocablos no se hubiesen utilizado anteriormente
en los valles de la ciencia penal, sino que hubo —como se demostrara a continuacion- una
variedad de términos que fueron a parar en los cddigos, leyes y constituciones de diferentes
paises, en un periodo de tiempo relativamente corto (afios 50 y 60 del siglo XX, principalmente),
como nunca antes se habia registrado. Por sus proporciones, podria ser visto como una moda o
como una plaga que ha dejado secuelas en gran parte de las legislaciones contemporaneas que
tratan el problema de la pena.

El segundo motivo por el cual se decidié denominar asi al presente acapite responde a un hecho
preciso: despues de consultar y analizar una variada bibliografia sobre la cuestion de la pena,
pensando que en su teoria existia el orden que en la practica no tiene el sistema de ejecucion
carcelaria (estructura destinada a satisfacer las finalidades o funciones que se han atribuido a la
pena) se encontré que los estudiosos no reflejan una sistematizacion cronoldgica y conceptual
respecto de la resocializacion y de los conceptos asociados a esta.

Fue por esto que Gnicamente ocho® de los textos examinados® arrojaron datos precisos sobre el
momento en que fueron visibilizados, a través de un codigo, de una ley, de una constitucion o de
un texto académico concerniente al tema estudiado.

2.1. Clasificacion de los conceptos re asociados o equiparados a la resocializacion, sus
defensores y sus criticos

Al momento de elaborar la clasificacion de los conceptos asociados 0 equiparados a la
resocializacion, sus defensores y sus criticos, nos basamos en la tesis doctoral “Los Derechos
Fundamentales de los presos y su Reinsercion Social” (Lopez Melero, 2011) Montserrat Lopez
Melero’, en la cual efectGa un riguroso estudio comparativo de las diferentes concepciones
doctrinales en torno al fin de la pena privativa de la libertad.

Esta tesis doctoral fue esencial para la elaboracion del siguiente cuadro comparativo, que fue
necesario realizar para demostrar la dispersién tedrica que implica buscar y hallar el origen y la
definicion precisa de los conceptos aqui desarrollados.

> Textos que arrojaron datos: (Mir Puig, 1994, pags. 34-50); (Mufioz, Introduccidn al derecho penal, 2001, pags.
69-88); (Mir Puig, 2003, pag. 8 y ss); (Mezger, 1958, pag. 375); (Teodoro, 1993, pags. 127-141); (Mufioz,
Derecho penal y control social, 1985, pags. 51-89); (Zaffaroni E. , 1996, pags. 42, 67,101 y 202); (Beristain,
1985).

6 Los textos restantes fueron: (Schunemann, 1991); (Mir Puig, 1982); (Pavarini, 2009); (Rusche & Kirchheimer,
1984); (Poquet, 2005); (Salvador, 1999); (Roxin, 1981); (Hassemer & Mufioz Conde, 1989); (Mufioz Conde,
2003); (Mir Puig, 2011); (Naucke, 2004); (Bacigalupo, 1999); (Zaffaroni E. R., 2002); (Roxin, 2000); (Hulsman,
2000); (Welzel, 2004); (Bergalli, 1983); (Baratta, 2004); (Fernandez Carrasquilla, 1989); (Gémez L6pez, 2001);
(Estrada Vélez, 1986); (Bacigalupo, 2006); (Mesa, 1974); (Quintano Ripollés, 1963); (Jiménez de AsUa, 1978);
(Reyes Echandia, 1976); (Landrove, 1976); (Bergalli, 1972); (Bergalli, 1982); (L6pez-Rey, 1976); (Hood &
Sparks, 1970); (LOpez-Rey, Criminologia, 1975); (Reyes Echandia, 1987); (Bettiol, 1965), (Sauer, 1956);
(Marco del Pont, 1975); (Jakobs G. , 1995); (Pérez, 1975), (Pérez, 1977), (Beristain, 1985); (Maurach, 1962).

" Especificamente del capitulo XI, denominado “La reeducacion y la reinsercion social de los reclusos”.



CLASIFICACION DE LOS CONCEPTOS RE, ASOCIADOS O EQUIPARADOS A LA
RESOCIALIZACION, SUS DEFENSORES Y SUS CRITICOS

Concepto asociado a Visibilizacion Concepciones doctrinales, defensores y
la resocializacion criticos
Resocializacion -Aflo 1927. 25 | Roberto Bergalli(Argentina) Es la

Edicion de Lehrbuch | reelaboracion de wun estatus social que
de Franz von Liszt, | significa la posibilidad de retorno al ambito de
editada por Eberhard | las relaciones sociales desempefiadas por
Schmidt. Alemania®. | quien, por un hecho cometido y sancionado
segin normas que han producido sus mismos
pares sociales, habria visto interrumpida su
vinculacién con el estrato al cual pertenecia.
Supone corresponder en el futuro a las
esperanzas minimas de la sociedad y con ello
volver a ser incluido en ella.

Manuel Lardizabal (Espafia) El fin de la
pena es la correccion del delincuente para
hacerle mejor, y que la enmienda del
delincuente es un objeto tan importante que
jamas debe perder de vista el legislador en el
establecimiento de las penas.

Carlos Garcia Valdés (Espafia) La idea del
tratamiento es consecuencia proxima,
desarrollo y, a la vez, desenlace de la idea de
correccion. Se pasa de eliminar a retener y
adaptar el comportamiento del recluso a la
sociedad.

Antonio Garcia-Pablos de Molina (Espafia)
La resocializacion dejard de ser un mito
cuando se consiga un consenso en torno a tres
cuestiones basicas: (i) qué objetivos concretos
se pueden perseguir con relacién a cada grupo
0 subgrupo de infractores, (ii) qué medios y
técnicas de intervencion se valoran en cada
caso idoneos y eficaces (iii) y que limites no
debe superar jamas cualquier suerte de
intervencion.

Borja Mapelli Caffarena (Espafia) La
resocializacion tiene dos posibles
interpretaciones: (i) Una amplia, por la que la
resocializacion constituye un fundamento de
la pena y (ii) otra restringida, por la que la
resocializacion esta solo un criterio ordenador
de la ejecucion penal.

La resocializacion penitenciaria es antes que

8  Véase el capitulo “La procedencia del discurso de la resocializacién como funciéon de la pena” de la presente

investigacion.



nada reinsercion social y solo cuando se hace
materialmente imposible entra en juego la
reeducacion.

Ifiaki Rivera Beiras (Espafia) el concepto de
resocializacion es un eufemismo sobre todo
para los presos preventivos en el sentido que
estan amparados por el principio de
presuncion de inocencia; lo mismo se puede
decir de los delitos ocasionales o delitos por
motivos politicos en los que no se precisa de
un proceso reinsertador o por simplemente
negarse al tratamiento. Una auténtica
resocializacion, méas que incidir en el
comportamiento  social desviado, para
convertirlo en integrado, deberia dirigirse a
corregir las causas que generan la existencia
de la marginacion que nutre las cérceles, y
este propodsito estd totalmente fuera del
alcance de lo carcelarios, de las intenciones
del poder y de la logica de las relaciones de
dominacion que regulan la vida social. El
objetivo  disciplinario  del tratamiento
penitenciario es organizar la vida en las
prisiones de tal modo que los principios de
seguridad, mantenimiento del orden y buen
funcionamiento  del establecimiento  se
conviertan en principio rector.

José Luis de la Cuesta Arzamendi(Espafia)
Hablar de resocializacion del delincuente sin
cuestionar al mismo tiempo, al conjunto social
al que se pretende incorporarlo, significa
aceptar como perfecto el orden social vigente,
sin cuestionar ninguna de sus estructuras, ni
siquiera aquellas mas directamente
relacionadas con el delito cometido.

Heinz Muller Dietz (Alemania) La
resocializacion pierde su sentido dentro del
marco penal por tener una naturaleza y una
proyeccion meta-penitenciaria, vinculando el
fin de la integracion social con el de la
defensa del ordenamiento juridico, es decir,
gue la misién de la pena es mostrar la
inquebrantabilidad del ordenamiento juridico
y fortalecer y estabilizar la conciencia
juridica.

Alessandro Baratta (Italia) Propone redefinir
el concepto de resocializacion y sustituirlo
por el de invulnerabilidad social. La
oportunidad de resocializacion es minima
siempre que no exista una apertura de la
céarcel a la sociedad y de la sociedad a la




carcel, es decirla, que simbdlicamente los
muros sean derribados, ya que no se puede
segregar a personas y pretender al mismo
tiempo reintegrarlas.

Normalizacion

-Afo 1992.
Cuadernos de
Fundacion

Encuentro. Espafia.

Esther Gimenez-Salinas Colomer (Espafia)
Asevera que el término normalizacion depura
el término resocializacion de un componente
ideoldgico, sin perjuicio de reconocer que la
idea del tratamiento ha permitido “humanizar”
las prisiones y en ese sentido que los reclusos
reciban un tratamiento mas digno.

Reintegracion

-Afio 1958. En la
edicion  del texto
Derecho penal de
Edmund Mezger, se

menciona la
reintegracion  como
parte de la

prevencion especial.
Alemania.

-Afio 1970. Ley de
peligrosidad y
rehabilitacion.
Espafia

Antonio Beristain Ipifia (Espafia) La pena
privativa de libertad debe pretender
principalmente la  repersonalizacion vy
reintegracion social, es decir, que el ex recluso
lleve en el futuro una vida sin delitos.
Alessandro Baratta (Italia) La reintegracion
social dependera del grado y firma del
desarraigo social que se presentan en la vida
del recluso. La reintegracion social del
condenado no puede perseguirse a través de
la pena carcelaria, sino que debe perseguirse a
pesar de ella., o sea, buscando hacer menos
negativas las condiciones que la vida en la
carcel comporta en relacion con esta finalidad.
Este término es preferido por Baratta antes
gue el de resocializacién y el de tratamiento,
ya que estos presuponen un papel pasivo del
detenido y uno activo de las instituciones,
creyendo que son residuos anacronicos de la
vieja criminologia positivista que definia al
condenado como un individuo anormal e
inferior que debia ser (re)adaptado a la
sociedad, al valorar a la sociedad como buena
y al condenado como malo.

Repersonalizacion

-Afio  1985. En el
texto Ciencia penal y

criminologia de
Antonio Beristain, se
menciona la

repersonalizacion
como una alternativa
al castigo.

Antonio Beristain Ipifia Repersonalizarse
significa lo contrario de despersonalizarse o
desocializarse; significa el proceso, el
itinerario de configurar, recobrar (mas) su
identidad, recuperar su (mayor) libertad,
encontrar 0 reencontrar su misién en la
construccion de la sociedad. Presupone un iter
criminis, unas circunstancias delictivas
despersonalizadoras que, por desgracia, son
frecuentes en nuestra sociedad, con o sin
culpa del individuo en cuestion (Raskolnikof,
en Crimen y castigo) (Beristain, 1985, pag.
110)

Socializacion

-Afio 1991. Se
tomard en cuenta la

Josep Garcia-Borés Espi (Espafia) En el
proceso de socializacién, como desarrollo




edicion de este afio
del texto Carcel vy
marginacion  social
de Cesar Manzanos
Bilbao. Esparia

continuado a lo largo del ciclo vital, suelen
establecerse tres etapas genéricas. En primer
lugar, una socializacién primaria, que abarca
infancia y adolescencia [...] Posteriormente a
esta etapa formativa, la socializacion
secundaria y la terciaria, correspondientes a
la edad adulta y a la tercera edad
respectivamente, que suponen en si
readaptaciones que realiza la persona para
adecuarse a nuevas circunstancias en las que
se va encontrando. Dichas readaptaciones son
planteables tanto de forma puntual, a raiz de
cambios importantes en las circunstancias de
los individuos, como de forma continuada,
esto es, como permanente readaptacion a la
realidad circundante, tal como esta va siendo
entendida.

Los términos desocializacion y resocializacion
se reservan, a diferencia de los de
socializacién secundaria y terciaria, para
cambios drasticos o nucleares de la persona,
referidos a cambios trascendentes de sus
creencias, moral, valores, etc (Garcia-Bores,
2003, pag. 413).

Marino Barbero Santos (Espafa) Socializar
no significa otra cosa que el sujeto lleve en el
futuro una vida sin cometer delito, no que
haga suyo los valores de una sociedad que
puede repudiar.

Cesar Manzanos Bilbao (Espafia) Es el
proceso por medio del cual la persona humana
aprende e interioriza, en el transcurso de su
vida, los elementos socio-culturales de su
medio ambientes y los que integra en la
estructura de su personalidad, bajo Ila
influencia de experiencias y de agentes
significativos, con el fin de adaptarse al
entorno social en el que va a vivir.

Readaptacién social

-Afo 1944. Se
tomara en cuenta el
texto leido por el

José Antén Oneca en
la apertura del afio

académico 1944-
1945 en la
Universidad de
Salamanca. Espafia

(Anton Oneca, 1944,
pag. 7).

-Afo 1958. Se

Roberto Bergalli (Argentina) El objeto de la
readaptacion social puede traducirse como las
esperanzas minimas de la sociedad en que un
condenado no vuelva a serlo otra vez més, o
sea, el evitar futuras recaidas en el delito con
lo que debe avenir la reubicacién del
individuo en la sociedad.

Para Bergalli, prevencion especial es
sinénimo de readaptacion social. El es uno de
los autores que opina que existe un vinculo
evidente que liga la ejecucién penal con la
estructura  socio-econdmica  del  pais;
mostrandose partidario del sistema funcional o




expide el decreto ley
412 en Argentina,
estableciendo que la
gjecucion de las
penas privativas de
libertad tiene por

objeto la
readaptacion  social
del condenado.
Argentina.

-Afio 1968.  Se
expide el decreto del
25 de enero de 1968
y la Constitucion de
1978, donde se
previo la
readaptacion  como
uno de los grados del
sistema de ejecucion
penal.

de la teoria de la socializacion, es decir, que el
actuar delictivo esté originado por los defectos
de socializacion.

Reeducacion

-Afio  1949. El
articulo 29 de Ia
Constitucion
Nacional de
Argentina establecia
que “las carceles
seran sanas y limpias
y adecuadas para la
reeducacion social de
los detenidos en ella”
(zaffaroni E. , 1996,
pag. 42)

Carlos Garcia Valdés y Antonio Beristain
Ipifia (Espafia) La funcion reeducadora
merece algln reparo adicional, desde el
prisma de su legitimidad en una sociedad
plural y democrética a la luz de los postulados
de un Estado social y de Derecho. Reeducar
puede significar, en este sentido, adoctrinar,
domesticar, uniformar, lo que excede la
frontera del paternalismo anacrénico para
convertirse en un atentado a los derechos del
individuo, inadmisible por mas que se ejecute,
paraddjicamente, en nombre del propio bien
del penado.

Borja Mapelli Caffarena (Espafia) A pesar
gue el término se presta a ser entendida como
“manipulacion, dominio o imposicion de
valores, interpreta el término como compensar
las carencias del recluso frente al hombre libre
ofreciéndole posibilidades para que tengan un
acceso a la cultura y un desarrollo integral de
su personalidad.

Reeducacion y reinsercion se mueven a dos
niveles distintos. Mientras que la reeducacion
aspira a que la prision no interrumpa el
proceso de desarrollo de la personalidad del
recluso de acuerdo con los derechos
fundamentales recogidos por la Constitucion,
la reinsercion atenua la nocividad de la
privacion de libertad en la esfera de las
relaciones materiales individuo-sociedad.




Manuel Cobo del Rosal y Javier Boix Reig
(Espafia) EIl recluso puede iniciar por si
mismo su reeducacion, maxime cuando a los
poderes publicos le corresponde, entendiendo
al articulo 9.2 de la Constitucion Espafola,
promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en
gue se integran sean reales y efectivas,
remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la
participacion del todos los ciudadanos en la
vida politica, econdmica, cultural y social.
Diego Manuel Luzén Pefa y Julian Garcia
Garcia (Espafia) No es motivo para delinquir
gue el sujeto no comparta los valores sociales.
Antonio Garcia-Pablos de Molina (Espafa)
El término reeducacion es poco afortunado y
un “lamentable despropo6sito”, que pugna con
los conocimiento actuales de la criminologia,
de la ciencia penitenciaria, de las ciencias de
la conducta y de la propia politica criminal.
Rechaza considerar la reeducacién como paso
previo y obligado para conseguir la
reinsercién, ya que el concepto de reinsercion
alude al oportuno reencuentro y encaje del
individuo en la comunidad una vez cumplida
la condena, lo que no presupone
modificaciones cualitativas en la persona de
aquél (o, al menos, no tiene por qué
presuponerlas), sino ajustes funcionales vy
asistencia por parte de los demas para hacer
posible dicho retorno al habitat convivencial
del hombre.

Asigna a los términos de reeducacion y
reinsercion social la finalidad de poner a
disposicion del preso unos medios gue actdan
sobre las causas que han determinado la
comision del hecho delictivo, sin cambiarle la
personalidad.

Francisco Javier Alvarez Garcia y Mario
Cattaneo (Espafia e Italia) Existe distincién
entre reeducacion-reinsercion, como
resocializacion o recuperacioén social, frente a
la reeducacion-enmienda, entendiendo que el
sujeto debe adquirir la capacidad de vivir en la
sociedad respetando la ley penal con los
valores dominantes en una determinada
colectividad pero solamente en su aspecto
externo.

Enrigue  Ruiz Vadillo (Espafia) La




reeducacion y reinsercion social es predicable
de todas las penas y de muchas otras medidas
penales aunque no sean privativas de libertad,
asi la Constitucion se refiere a la orientacion,
gue es algo menos que un fin y, como la pena,
se sitla en el punto de equilibrio entre una y
otra prevencion: la general y la especial, sin
perjuicio de buscar situaciones correctoras de
la sancién inicialmente fijada (novacion
punitiva).

Enrique Sobremonte Martinez (Espafia)
Con la reeducacion se pretendio, por parte del
legislador constituyente, dar un sentido de
preparar al condenado para la fase de
resocializacion, interesando como
procedimiento de educacion de una persona
que no esta educada.




introduccion del individuo en la sociedad, ya
no se trata como en el caso de la reeducacion
de facilitarle ese aprendizaje para que sepa
reaccionar debidamente en el momento en que
se produzca la liberacion.

Rehabilitacion

-Afo 1958. En la
edicion del texto
Derecho penal de
Edmund Mezger, se

menciona la
rehabilitacion como
parte de la

prevencién especial.
Alemania.

-Afio 1961. Memoria
de la Primera Mesa
redonda
Centroamericana de
derecho penal. Se
menciona la
rehabilitacion como
uno de los fines de la
prevencién. Citado
por Zaffaroni
(Zaffaroni E. , 1996,
pag. 202).

-Afio 1970. Ley de
peligrosidad y
rehabilitacion social.
Esparia.

Antonio Quintano Ripollés (Espafia) La
rehabilitacion como complemento de los
sistemas penitenciarios, dice que en el derecho
penal moderno la rehabilitacion ha perdido su
caracter de favor gracioso, para convertirse,
ya no en un derecho del ciudadano, si, al
menos, en un complemento I6gico y humano
de los sistemas penitenciarios progresivos.
César Camargo Hernandez (Espafia) Se
pretende significar que el penado no es un ser
eliminado de la sociedad, sino una persona
que forma parte de la misma sometido a un
régimen juridico particular

Posicion al margen

-Afo 1975.
Publicacién del texto
La sociedad
carcelaria: Aspectos
penoldgicos y
sicoldgicos de Elias
Neuman.

Elias Neuman (Argentina) Son sindénimos
readaptacion social, correccion, enmienda,
reforma, moralizacion, adaptacion,
rehabilitacion y educacién. Con ellos se alude
a la accion constructiva o reconstructiva de los
factores positivos de la personalidad del
hombre preso y al posterior reintegro a la vida
social.

Sobre lo anterior se concluye que las diferencias sustanciales que gramaticalmente generan los
conceptos previamente estudiados, no se ven reflejadas en el estudio que de ellas realizan los
académicos; asi mismo, tampoco existe una diferenciacion de estructura, alcance y contenido
entre las mismas de la cual sea posible diferenciar cada una de estas finalidades asignadas a la
pena privativa de la libertad; por el contrario, pareciera que la escogencia de un vocablo u otro
obedeciera a inclinaciones y opiniones personales carentes de sustento argumentativo. Lo
anterior resulta apenas evidente si se tiene en cuenta los lugares comunes con pretension de
novedad que encierran las definiciones de los variados vocablos



3.  Desarrollo jurisprudencial legal y doctrinal de laresocializacion como funcion de la
penal

3.1. Eldiscurso resocializador en la legislacion

- Antecedentes y cddigo penal de 1980. En el Colombia, al hablar de resocializacion se debe
hacer una remisién al Codigo Penal de 1980, donde se logré incorporar en el texto legal éste
vocablo. No obstante, dicha visibilizacion se produjo gracias a una serie de tratados
internacionales aprobados por Colombia que se convertirian posteriormente en leyes (Ley 74,
1968) (Ley 16, 1972).

En el afio de 1972 se gesta por parte del gobierno colombiano una comisién para redactar un
proyecto para un nuevo Caédigo penal, que se veria materializado mediante el Decreto 100 de
1980, donde se adopta por primera vez la resocializacién en Colombia, pues mediante su articulo
12 establecia la misma como una de las funciones de la pena (Gémez Ldpez, 2001, pag. 133).
Sin embargo, para que el término resocializacion apareciera en el ordenamiento juridico
nacional, con anterioridad existi0 una serie instrumentos internacionales que fueron tejiendo el
camino para su concrecion, y es preciso aclarar que, aunque no se utilizaba el vocablo
resocializacion (se utilizaban los vocablos reforma y readaptacion social), los tratados
internacionales le daban una nueva finalidad a la pena y al tratamiento penitenciario.

Lo anterior se debia a que en el exterior se presentaba una revolucién en cuanto derechos
politicos, sociales y humanos, materializados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (Pacto Internacional Derechos Civiles y Politicos, 1966), aprobado en Nueva York el
16 de diciembre, y que seria aprobado afios mas tarde en Colombia por la Ley 74 de 1968, la
cual dispuso en su articulo 10 numeral 3 que el régimen penitenciario consistird en un
tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion social de los penados.

Asi mismo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos, 1969), proferida en San José de Costa Rica y aprobada por el Estado
colombiano mediante la Ley 16 de 1972 se refiere en su articulo 5 al derecho a la integridad
personal, asi como también en su numeral 6 consagra que la privacion de la libertad tendra como
finalidad esencia, la reforma y la readaptacion social de los condenados®.

De esta forma se demuestra que desde tiempo atras de expedirse el Codigo Penal de 1980, existia
una obligacion del Estado colombiano frente a los organismos internacionales que le exigia
orientar la pena de prision hacia la reforma y la readaptacion social de los condenados.

- Codigo penitenciario y carcelario de 1993. En 1993 apareceria el Cddigo Penitenciario y
Carcelario, en el que se encuentra consagrada la resocializacion como funcion, finalidad y
tratamiento de la pena, dandole un desarrollo mas amplio que el del codigo penal de 1980. En
sus articulos noveno y décimo se establecia lo siguiente:

® Sobre la recepcion del control de convencionalidad realizado por el juez colombiano y en particular por el
Consejo de Estado puede consultarse (Sanchez Vallejo, 2015) (Cubidez Cérdenas, Chacon Triana & Martinez
Lazcano, 2015).



Articulo 9. FUNCIONES Y FINALIDAD DE LA PENA Y DE LAS MEDIDAS DE
SEGURIDAD. La pena tiene funcién protectora y preventiva, pero su fin fundamental es
la resocializacion. Las medidas de seguridad persiguen fines de curacion, tutela y
rehabilitacion.

Articulo 10 “FINALIDAD DEL TRATAMIENTO PENITENCIARIO. El tratamiento
penitenciario tiene la finalidad de alcanzar la resocializacion del infractor de la ley penal,
mediante el examen de su personalidad y a través de la disciplina, el trabajo, el estudio, la
formacion espiritual, la cultura, el deporte y la recreacion, bajo un espiritu humano y
solidario.

- Ley 599 de 2000. El Codigo Penal de 1980 fue derogado por la Ley 559 de 2000. Esta es la
legislacion penal que rige actualmente en nuestro ordenamiento juridico, que establece la funcion
de la pena en su articulo cuarto. Sin embargo, en esta ocasion hubo una variacion de vocablos,
pues se decidio sustituir la “resocializacion” por la “reinsercion social” de la siguiente manera:

Articulo 4. Funciones de la pena. La pena cumplird las funciones de prevencion general,
retribucion justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion al condenado. La
prevencion especial y la reinsercion social operan en el momento de la ejecucion de la pena de
prision.

Este cambio es pasado por alto en la exposicion de motivos (Navas, 2000, pag. 26 y 27), pues
solo se cita a la jurisprudencia de la Corte Constitucional (Sentencia C-656, 1996); (Sentencia C-
261, 1996); (Sentencia C-237, 1997); (Sentencia C-430, 1996) para dar una explicacion sobre la
resocializacion, la reinsercion social y la reeducacion, sin tocar el tema del cambio de vocablos,
aungue sigue siendo entendida la funcion de la pena, por la Alta Corporacion, como
resocializacion y reinsercion social'®.

En conclusion, ambos postulados, tanto el articulo 12 del decreto 100 de 1980 como el articulo 4
de la ley 599 de 2000, toman partido por las teorias mixtas, conciliando la prevencion y la
retribucién como fines de la pena (Cordoba, Miguel y Ruiz Carmen, 2001, pags. 55-67). Ademas
de ello, se resalta que no obstante haberse cambiado el vocablo “resocializacion” por
“reinsercion social” en la nueva codificacion, se entiende que, desde la discusion del cdodigo
penal de 1980, la educacion y la reeducacion representan sindbnimos de la resocializacion.

3.2.  Eldiscurso resocializador en la jurisprudencia

- Corte Constitucional Muchos han sido los pronunciamientos por parte de la Corte
Constitucional sobre la resocializacion como funcion de la penat!, con un estudio profundo de la
misma en sentencias de Constitucionalidad y de tutela.

Para efectos del estudio realizado a la jurisprudencia de las distintas Cortes, es necesario hacer
un analisis a los diferentes pronunciamientos emitidos por estas corporaciones. No obstante, y
dado que han sido mas de cuatrocientos los fallos en los que se ha enunciado el tema, se requiere

10" Un estudio que ilustra el adecuado tratamiento en estudio de linea jurisprudencial puede consultarse en (Pelaez
Mejia, 2013).
11 Exactamente son 493 pronunciamientos por parte de la Corte Constitucional sobre el vocablo “resocializacion”



seleccionar Unicamente aquellos donde las Altas Corporaciones de justicia le dieron un
desarrollo mas o menos aceptable al término. En consecuencia, pasaremos a mostrar dicho
analisis de los referidos precedentes jurisprudenciales:

SENTENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL SOBRE LA DEFINICION DE LA

RESOCIALIZACION

Definicion

Providencias

Readaptacion social como
una finalidad de Ia
resocializacion.

(Sentencia C-549, 1994) La readaptacion social hace parte de la
resocializacion sin que se constituyan en sinGnimos.

(Sentencia C-026, 1995)La pena, en un sistema como el nuestro,
tiene como fin asegurar la convivencia pacifica de todos los
residentes en Colombia, mediante la proteccion de los bienes
juridicos de que son titulares las personas.

La correccion del
condenado tiende a la
resocializacion.

(Sentencia C-394, 1995)No hay duda de que la vida penitenciaria
debe obedecer a un orden pedagdgico correctivo. En cuanto
orden, tiende a la armonia, en cuanto pedagogico, a la formacion,
y en cuanto correctivo, a la resocializacién. Sin disciplina no hay
ni armonia, ni formacion, ni resocializacion; por ello, ésta al ser
personalizada, es necesaria en cualquier establecimiento
carcelario.

La regulaciébn de la
resocializacion viene dada
por los principios
humanistas y las normas
internacionales

(Sentencia C-430, 1996)El fin resocializador que orienta la
ejecucion de la pena, de conformidad con los principios
humanistas y las normas de derecho internacional adoptadas.

C- 656 de 1996; C- 144 de 1997; C- 592 de 1998; C- 1112 de
2000; C- 329 de 2003; C- 397 de 2010

La relevancia
constitucional de la
resocializacién le es dada
por la dignidad humana, el

libre desarrollo de Ia
personalidad y la
autonomia.

(Sentencia C-261, 1996) En efecto, en el aspecto sustancial de la
dignidad humana, se concentra gran parte del debate moderno
sobre la funcion resocializadora de la pena y del sistema penal en
general. La funcion resocializadora del sistema penal adquiere
relevancia constitucional, no s6lo desde el punto de vista
fundamental de la dignidad, sino también como expresion del
libre desarrollo de la personalidad humana. La funcion de
reeducacion y reinsercion social del condenado, debe entenderse
como obligacion institucional de ofrecerle todos los medios
razonables para el desarrollo de su personalidad, y como
prohibicién de entorpecer este desarrollo.

C- 012 de 2001; C- 227 de 2014

La educacion y el trabajo
como una de las finalidades
de la resocializacion.

(Sentencia C-580, 1996) El trabajo en los establecimientos de
reclusion es, en principio, obligatorio para los condenados como
medio terapéutico adecuado a los fines de la resocializacion,
salvo las exenciones autorizadas por la ley.

C- 184 de 1998; T-121/93; T-009/93; T- 718/1999; T-
286/2011.

Resocializacion como

(Sentencia T-1190, 2003)La resocializacion como principio y




principio y derecho | derecho fundamental, asociado con la dignidad humana y el libre

fundamental desarrollo de la personalidad, con el trabajo, la familia.
T-077/2013

Resocializacion como | (Sentencia T-1259, 2005) La funcién de la reclusion tiene que ver

sindnimo de reinsercion. con la asistencia al condenado, con miras a lograr su reinsercion

social, con pleno respeto de sus garantias constitucionales,
excepto en razén de las limitaciones propias de la pérdida de su
libertad, relacionadas en todos los casos con la disciplina y
seguridad carcelarias y que el carécter aflictivo de la condena
culmina con la imposicion del castigo, puede afirmarse que en un
Estado social de derecho el respeto de la autonomia individual
comporta la imposibilidad de que las autoridades carcelarias
utilicen los fines resocializadores de la pena para violentar las
posibilidades de autodeterminacion de los reclusos, desbordando
de esta manera los limites de la sancion.

En conclusién, la Corte Constitucional, maxima intérprete y principal guardiana de la
Constitucion Politica no tiene una definicion univoca acerca de lo que significa resocializar. En
algunas sentencias entiende a la readaptacion social como una finalidad de la resocializacién; en
otras sefiala que la regulacion de esta finalidad esta dada por los principios humanistas y normas
internacionales; adicionalmente entiende que el trabajo y la educacion en los establecimientos de
reclusion es, en principio, obligatorio para los condenados como medio terapéutico adecuado a
los fines de la resocializacion, salvo las exenciones autorizadas por la ley; en ese mismo sentido,
asimila la resocializaciébn como principio y derecho fundamental, asociado con la dignidad
humana y el libre desarrollo de la personalidad, con el trabajo, la familia; y en otra providencia
sefiala que la finalidad de la reinsercion social es la resocializacion®?.

- Corte Suprema de Justicia. En cuanto a los pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte
Suprema de Justicia, son muy pocos los que ocupan de la finalidad resocializadora, pues si bien
es cierto existen numerosas sentencias®® de ésta corporacion en las que hace alusion al tema, su
desarrollo es escaso™.

La Corte Suprema al referirse a los fines de la pena y de las medidas de seguridad®® del Cadigo
Penal de 1980 manifiesta que la rehabilitacion del reo se da mediante la retribucion, proteccion,

12 Sobre este punto de derecho pueden consultarse las consideraciones epistémicas respecto de la decision en
materia procesal penal expuestas por (Polanco Polanco, 2015).

13 Exactamente son 426 pronunciamientos por parte de la Corte Suprema de Justicia que contienen el vocablo
“resocializacion”, de las cuales solamente las que se desarrollaran a continuacion profundizan en una definicién
del término.

14 Colombia, Corte Suprema de Justicia. Sentencia 8408, M.P: Ricardo Calvete Rangel, del 26 de octubre de 1994;

Sentencia 8872, M.P: Jorge Enrique Valencia, del 28 de septiembre de 1994; Sentencia 8796, M.P: Edgar

Saavedra Rojas, del 25 de octubre de 1994; Sentencia 11050, M.P: Fernando Arboleda Ripoll, 15 de diciembre

de 1995; Sentencia 9100, M.P: Nilson Pinilla Pinilla, 20 de septiembre de 1995. Sentencia 9911, M.P: Jorge

Anibal Gmez, 21 de agosto de 1996.

“Articulo 12. Fines de la pena y de las medidas de seguridad. La pena tiene funcion protectora, preventiva,

retributiva y resocializadora. La medida de asistencia y proteccion persigue fines de curacién, tutela y

rehabilitacion” (subrayado fuera del texto)



prevencion y resocializacion, y no de simple o simbolica advertencia 0 amenaza indefinida
(Sentencia 9188, 1995).

En sentencias del 26 de agosto de 1997, la Corte manifiesta que la resocializacion tiene tres
factores subjetivos: personalidad del delincuente, la conducta observada en el establecimiento
carcelario y sus antecedentes. Sin embargo, analizando estos tres factores se tiene corresponden
con exactitud a los factores que establecia el articulo 72 del codigo penal de 1980 a la
readaptacion social, equiparando de esta forma ambos términos sin establecer distinciones entre
ellos. Esta misma situacion se puede observar en unas providencias (Sentencia 2297, 1998) de
esta Alta Corporacion de las que se infiere la equiparacion sefialada, y en otras en las que
expresamente se menciona que resocializacion y readaptacion social son sinénimos?’.

Igualmente sucederia con el articulo 4 del codigo penal del 2000, que trajo como novedad, en
cuanto a las funciones de la pena, el uso del vocablo “reinsercion social” que reemplazo6 a la
“resocializacion”, utilizada anteriormente en el codigo penal de 1980. Sobre el citado articulo, la
Corte Suprema (Sentencia 24052, 2006) (Sentencia 35398, 2010) diria en varias ocasiones que la
prevencion especial y la resocializaciéon son funciones de la pena, pasando por alto que éste
ultimo término habia sido eliminado del nuevo Cddigo Penal (Sentencia 16627, 2002).

En cuanto al concepto aqui tratado, la Corte sostiene:

[Por] resocializacion se entiende la acomodacion y adaptacion de una personalidad al medio del
cual se desprendid en razén de la conducta y del delito cometido. Buscase con ella que el hombre
vuelva al seno social desprovisto de aquellos motivos, factores, estimulos, condiciones o
circunstancias que, contextualmente, lo han podido llevar a la criminalidad, con el propoésito de
evitar que reincida, es decir, que caiga de nuevo en el comportamiento delictivo (Corte Suprema de
Justicia. Sala de Casacion Penal, 1999).

Ademas, consagra que dicho cometido sera posible mediante el tratamiento penitenciario
(Sentencia 12694, 1999) establecido en el articulo 143 del Codigo penitenciario y Carcelario*®,

En este orden de ideas, es posible concluir que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
equipara los vocablos “resocializacion”, “readaptacion social” y “rehabilitacion”, sin establecer
las funciones especificas que cada uno de ellos cumple. De igual manera, no existe un desarrollo
coherente a los elementos que estructurarian la “resocializaciéon” como funcién de la pena,
limitandose tan solo a reiterar definiciones genéricas que se han tomado en decisiones anteriores.
Un ejemplo de lo anterior puede verse en una sentencia (Sentencia 35767, 2012) en la que se

menciona que el surgimiento de la resocializacion:

“Deviene de la irrupcién del Estado social, en el ambiente politico del Siglo XX desde la
conviccion de que la pena debe servir para preparar al penado, para convidar al convicto a que
vuelva al seno de la sociedad de la cual hacia parte; objetivo que contrasta con la tendencia de

16 (Sentencia 12800, 1997) (Sentencia 13439, 1997) (Sentencia 11931, 1997).

17 (Sentencia 16428, 1991), (Sentencia 17979, 2001), (Sentencia 21545, 2004).

8 Ibid. “El instrumento preferencialmente utilizado para lograrla es el tratamiento penitenciario, concebido por
nuestro estatuto carcelario como el conjunto de medios educativos, instructivos, laborales, culturales, recreativos,
deportivos y familiares que se usan, con base en la dignidad humana y en las necesidades particulares de la
personalidad de cada sujeto, para obtener tal fin de reinsercion socio-cultural (articulo 143)”.



tratar a los delincuentes como enemigos que no se merecen las garantias que el Estado soberano
conserva para sus subditos”

Asi mismo sucederia con otra providencia (Sentencia 33254, 2013) en la que asigna a von Liszt
el desarrollo del vocablo “resocializacion”, situacion que dista de uno de los resultados
previamente obtenidos de esta investigacion.

De acuerdo a lo anterior, se evidencia en las sentencias citadas lo siguiente: En primer lugar, que
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia no ha cumplido con la labor de unificar
jurisprudencia en torno a la finalidad de la pena privativa de la libertad a través de sus
providencias, pues en ellas se limitan a repetir diversos conceptos de tedricos sin mencionar la
estructura o el alcance practico que tienen estos términos para asi lograr una mas o menos
coherente; y en segundo lugar, que una de las dificultades al momento de establecer un
significado de la resocializacion, en que las leyes que aqui se analizan y los problemas de
interpretacion que esta suscita provienen de normas que inicialmente fueron importadas e
incorporadas a nuestro ordenamiento juridico, sin un andlisis previo de concordancia entre el
contexto que exporta y el que decide adoptar determinada teoria. En pocas palabras, el
contenido de una ley en Alemania puede llegar a ser el mismo que en Colombia, pero el contexto
de ambos paises plantea diferencias sustanciales que deben ser solucionadas o analizadas antes
de decidir que dicha ley haga parte de nuestro diario vivir.

Conclusiones

La conclusion inicial de esta investigacion esta directamente relacionada con el problema
planteado al inicio de la misma, correspondiente al significado y estructura de la funcion
resocializadora del individuo como funcién de la pena. Al respecto se concluyé que la
resocializacion como vocablo utilizado para sefialar uno de los fines de la pena, emerge en
Alemania a raiz de la publicacion del Tratado de Derecho Penal (Lehrbuch) de Franz von Liszt.
Sin embargo, no fue este reconocido autor germano quien utilizara por primera vez este término;
la inclusion de este término a su Lehrbuch la hizo su discipulo Eberhard Schmidt en la 25?
(1927) edicion de este libro.

El contexto académico, politico y social de Alemania a finales del siglo XIX y comienzos del
siglo XX, hizo posible que fuera alli -y no en otro lugar- donde emergiera esta idea del fin de la
pena: la resocializacion. En primer lugar, porque el positivismo naturalista abanderado por von
Liszt le dio un caracter social al derecho, lo sac6 a la calle para que hablara de cerca y “cara a
cara” con otras areas del conocimiento, generando asi distancia del positivismo juridico
formalista que entendia que los problemas que surgen en el derecho no correspondia a materias
ajenas a este y solamente en él podian ser halladas las respuestas. Un segundo aspecto que entrd
en tension para hacer emerger la idea resocializadora de la pena, fue el contexto politico que
implico el derrumbe del estado liberal (en el cual estaban basadas las posturas iusfiloséficas que
defendia Binding, opositor académico de von Liszt), reclamando del Estado participacion en
problemas centrales de la vida de sus ciudadanos como la economia y el trabajo.

Ademas de esto, se concluyd que una vez surge el vocablo de resocializacion, empieza a
multiplicarse las incorporaciones de este a las codificaciones penales (o si no era este, se incluian
palabras similares como la readaptacion social, reinsercion, rehabilitacion, reeducacion,



repersonalizacién), principalmente en los afios 50 y 60 del siglo pasado. Es decir que el vocablo
erroneamente atribuido a von Liszt se incrementd exponencialmente en legislaciones de Europa
y América Latina, a pesar de no existir certeza de qué era lo que se queria decir cuando se
hablaba de resocializacion.

Asi mismo, se obtuvo con conclusion que las diferencias sustanciales que gramaticalmente
generan los conceptos previamente estudiados, no se ven reflejadas en el estudio que de ellas se
realizan, pues pareciera que elegir un vocablo u otro para asignarle un fin a la pena, obedeciera a
inclinaciones y opiniones personales de quienes teorizan sobre este tema pero que carecen de
sustento argumentativo. Esto no resulta dificil de comprobar, si se tiene en cuenta los lugares
comunes a los que concurren, por ejemplo, al momento de definir la reinsercién social,
pretendiendo novedad, aspirando encontrar una palabra mas para intentar dar sentido a un
vocablo que adorna con rimbombante ideologia los codigos penales.

En el &mbito nacional, se concluyé que el concepto de resocializacion se visibiliza por primera
vez en el codigo penal de 1980, a pesar de tener como antecedentes tratados de derecho
internacional firmados y aprobados por Colombia, como el Pacto de Derechos Civiles y Politicos
(Ley 74 de 1968) y la Convencién Americana de Derechos Humanos (Ley 16 de 1972), en los
que se trataba la teleologia del tratamiento carcelario y donde se establecia que debia tener una
finalidad de reforma y de readaptacion social de los condenados.

También se concluyd que si bien es cierto que el derecho debe mutar constantemente y responder
con acierto a fendmenos sociales como el crimen, en cuanto a la resocializaciéon como uno de los
fines de la pena —desarrollada dentro de la teoria de la prevencion especial positiva — los avances
del derecho penal han sido nulos, pues desde hace casi un siglo sobrevive una idea imposible que
se nos muestra plausible a primera vista y que fue comprada por paises como Colombia, sin
realizar un analisis serio de sus implicaciones, su alcance, su posibilidad material de realizacion,
sus desventajas, pues como se menciond con anterioridad su inclusion fue basada en lo que se
decia por aquella época en Alemania.

Se concluyd que a través de la jurisprudencia las Altas Cortes colombianas en torno al concepto
de resocializacion y sus asociadas variaciones han sabido replicar el desorden tedrico que se
presenta entre los estudiosos del derecho penal. Esto por cuanto no existe claridad al momento de
definir la resocializacion y los conceptos re asociados a esta; porque sus pronunciamientos no
guardan coherencia con lo que anteriormente se ha dicho al interior de cada uno de estos
tribunales; porque al momento de dar una definicién de lo que significa resocializar a un
individuo que ha delinquido a través de la ejecucion carcelaria, se hace uso excesivo de una
retorica genérica en la que coinciden con algunos estudiosos de estos temas; porque al momento
de entregar esas definiciones genéricas no es posible conocer de dénde han sido tomadas estas,
pues las sentencias analizadas carecen de referencias al pie de pagina que indiquen si la idea es
propia del magistrado que elabora la ponencia o si pertenece a alguien mas o a una corriente
tedrica que en privado se consulta para construir los argumentos juridicos, pero que en publico
(en las providencias) ni siquiera se enuncia como muestra de adhesion o rechazo a las mismas.
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