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INTRODUCCION

De las inquietudes surgidas durante nuestros estudios de

derecho, es la pena privativa de la libertad, tanto en su
existencia, permanencia y aplicacidn, la de mayor interés
para nesetros, fruto de dicho interrogante es el presente

trabajo monografico.

Aqui hemos querido plasmar una modesta opinidn acerca de la
institucién de la pena privativa de la libertad, no sin an
tes haber realizado una presentacidén de la génesis y desa

rrollo de la misma en el devenir histérico de la humanidad.

En el Capitulo Primero se plantea, qué es la pena, Su OTi
gen y diversas clases de la misma. Tomando como punto de
partida para su concepto,'la nocidn, que tal vez, permancce
como guia para los alcances que actualmente se descan otor
gar a la institucidén, vertida por CESARE DE BECCARIA y pa
sando por las diversas posiciones esgrimidas por los mOlti
ples estudiosos de la materia, para por Gltimo vertir un

concepto personal.
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El Capitulo Segundo versa sobre la pena privativa de 1la
‘libertad, realizandose una presentaéién de la ubicacién
de dicha sancidn en el proceso histérico de evolucidn de
la pena. Utilizando como nocidén inicial la concepcién es
grimida en la fase de la vindicta, pasando por las diver
sas etapas para concluir en los actuales movimientos, cu
yos conceptos propugnan por una menor utilizacién de esta
sancidn hasta su desapariciénf ademas de mencionar 1los

planteamientos de la nueva criminologia.

Por Gltimo, en el Capitulo Tercero realizémos la presenta
cidn de la pena privativa de la libertad en los distintos
ordenamientos pénales que han tenido vigencia en nuestro
pais; este estudio se hizo partiendo del 1lamado Cédigo’
de Santander hasta el Cédigo promulgado en 1980, teniendo -
en cuenta solamente lo relacionado con la pena privativa
de la libertad, sué clases, duracidén y sitios de reclu -
sién. En el acapite final de este capitulo se estudia lo
atinente a las normas penitenciarias existentes en nuestra
legislacidn; haciendo un estudio esquemético del Decreto
1817 de 1964, que es el ordenamiento penitenciario vigen

te en la actualidad.



CAPITULO TI.
LA PENA
A. CONCEPTO.

La pena como culminacidn del proceso penal, cuando en és
te sea emitida una sentencia condenatoria, es talvez la
institucién mas olvidada en los estudios que del derecho
penal se han hecho, razdn por la cual hemos considerado
necesario tratar de adentrarnos en un egtudio mas especi

fico de la institucidn.

Como paso inicial presentaremos la definicibn que de ella
existe, tomando en principio como base las nociones esbo
zadas por varios tratadistas, para por Gltimo plantear

una nocidn personal del tema.

Por ser talve:z quien primero se interesdé en forma cienti
fica por el tema, CESARE DE BECCARIA, es su nocidén la que

usaremos como partida, planteaba: 'Las penas que yo llama
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ré estorbos politicos, impiden el mal efecto sin distruir
la causa impelente, que es la propia.sensibilidad inscpara
ble del hombre"!. Nocién que no fué tomada por ninguno de
los que posteriormente se ocuparon del tema, aunque consi
deramos que puede existir afinidad con los planteamientos

esbozados por la llamada criminologia radical.

Para el maestro CARRARA, en su sentido especialisimo pena
es: "Aquel mal que la autoridad civil inflige a un culpa
ble por causa de su delito"Z2. Disentimos de esta defini
cidn porque al ‘asimilar pena a mal estamos afirmando que
el Estado a través de su rama jurisdiccional, reualiza con
tra un ﬁiembro del grupo social una accidn ilicita y des
-honesta, va que etimilégicamentg mal es sindnimo de activi
dad contraria a lo debido, y el Estado de derecho no actfa

" con esa base.

Paralelo es el concepto de VON LISZT: 'La pena és, segln
el derecho vigente, el mal-que e; juez penal inflige al de
lincuente, a causa del delito, para expresar la reprobacién
social con respecto al acto y al autor">. Esta posicidn
parte de la misma base errada que la anterior, por lo que

su critica es la wmisma.

CAMANO ROSA, tratadista uruguayo, la define: ."La pena es
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Un sufrimiento amanazado por la ley e impuesta por la jus
ticia al violar de un precepfo legal'medignte la privacidn
0 disminu¢ién de algln bien juridico”4; ANTOLISEL, al igual
que CAMANO ROSA, dice que por pena ha de entenderse: '"E1
sufrimiento conminado por la ley e irrogado por la autori
dad judicial mediante proceso a quien viole un precepto de
la ley misma">. Nos parece que estas dos definiciones no
dan claridad y mucho menos una nocidn exacta de la materia
en estudio, si se aceptara que la pena es un sufrimiento,

le estamos dando a la persona que realice una conducta de

lictiva, un tratamiento igual al existente en la etapa de
la venganza privada, poryue lo que interesa es que ella su
fra sin interiorizarnos en las causas que lo llevaron a ac
tuar contra derecho; el Estado debe colo;arse por encima
de sentimientos vindicativos y preocuparse por una mejor

vida de los miembros del grupo social.

El tratamiento aleman HANS VON MFNTIG conceptfia: "La pena
es pura y simplemente un peligro artificial, establecido
por la sociedad, un dolor del que se puede disponer fabri
cado por la mano del hombre. Se espera que el individuo
retroceda asustado ante la aﬁenaza, que el dolor inferido
una vez se inserte cual un freno en el mecanismo de sus im
pulsos“G._Este autor no se aleja de la concepcibn mayorita

ria, incurriendo en el error ya criticado a los tratadis -
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tas inmediatamente ya enunciados.

QUINTANO RIPOLLES la defone: "Consiste la pena en la pri
vacién de un bien impuesto en virtud del proceso al respon
sable de una infraccibn previamente determinada por la
Ley"7. CUELLO CALON se identifica conceptualmente con
QUINTANO R. la nocidn de aquel‘autor es: '"La pena es la
privacién 0 restitucién de bienes juridicos impuestos con
forme a la ley, por los 6rganos jurisdiccionales competen

tes, al culpable de una infraccidn penal"8. REYES ECHAN

L
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entonces, definir lé pena, en sentido juridico-penal como
la supresidén o coartacidén de un derecho personal que el Es
tado impone por medio de su rama jurisdiccional a sujeto
imputable que ha sido declarado responsable de hecho puni
ble"9. Las anteriores definiciones se plantean, a nuestro
_ entendér, desde un punto de vista eminentemente Trepresivo
y desconociendo en forma total, la persona humana como su
jeto de la pena; creemos que si bien en principio el aspec
to punitivo era eminentemente objetivo, el avance de las
teorias radicales de la criminologia nos permite afiramar
que el Estado no se puede irrogar la facultad de sancionar
sin permitir que quien va a ser el sujeto pasivo de la san
cién no sea participe de la misma tanto en duracidn como

en calidad de la misma.

6
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JESCHECK plantea: 'Pena es la compensacidén de una viola
ci6n del derecho conmihada penalmente mediante la imposi
cidén de un mal proporcionado a la gravedaa del injusto vy
de 1a culpabilidad, que expresa la reprobacidn pGblica del
hecho y consigue de este modo, la afirmacidn del derecho'-
10, Esta posicién tampoco nos da una clara nocién de pena,
a&o]ece como las ya mencionadas de graves imprecisiones
acerca del marco tedrico del instituto en estudio, podemos
mencionar entre otras, el que la definicidn nos da una a-
plicacién vertical e irrestrica de la sancibn, sin conside
rar factores individuales, familiares de la persona a la
que se le impone; ademds si se ha §casionado un dafio o per
juicio con la actividad de la persona no podemos devolver
nos contra ella y querer ocasionarle un perjuicio similar,
simple y llanamente para demostrar la efectividad del dere

cho y la vigencia del Estado.

Por ﬁltimo, creemos que la nocidn mids juiciosa que sobre
el tema se ha vertido, en nuestro medio la ha dado el pro
fesor SANDOVAL HUERTAS, para quien pena es: ""La ﬁltima
reaccidn institucional, de cardcter judicial o administra

tivo, ante la somisidén de un hecho penalmente'punible por _ ..
1

-

. . 1 . . PO
parte de un sujeto imputable'’'..A pesar del analilsis tan
completo del autor citado, nos alejamos un poco de su teo

ria, porque como lo expondremos en nuestra posicidn sobre

’
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la entidad en estudio, en fazén de que la pena no puede
ser lo Gltimo que el Estado realice, para con la persona
responsable de ﬁna infraccién penal; el Estado debe procu
rar los medios para llevar a cabo un sistema de readapta
cién y no olvidarse de la persona una vez se le ha impues

to una pena.

Nuestra nocibén de pena la podemos esbozar como la actua
cién institucional mediante la cual,al responsable de la
comisidn de un hecho punible, se le somete a un régimen de

: i . : A~ RPN ) I T -
readaptacidn, a través dec actividades interdisciplinarias.

v

Hablamos de actuacién institucional, por ser el Estadc de
derecho el encargado de 1llevar a cabo las actividades nece
sarias para el restablecimiento del orden social,'duebran
tando con la actividad de la persona responsable del hecho
punible. Si bien dicha actuacidén del aparato institucio
nal ha de ser sobre la persona, no se puede dejar a un lado
a la famiiia; se centra dicha actuacidn sobre el responsa
ble, por ser &l quien entra en contradiccidén con los precep
tos establecidos por la sociedad, cualquiera que sea el ré
gimen econOmico-politocp de ésta, para una vida normal. A
dicha persona se le ha de someter a un régimen de rgadapfé
cidén, observando que ella sea participe activa de dicha rea

daptacidn, con la ayuda de un grupo-de profesionales e inte
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grado entre otros poT siquiatras, socblegos, trabajadores
sociales, ministro religioso y con una gran participacidn
del nGcleo familiar primario al que pertenece dicha perso

na.
B. ORIGEN Y FUNCION DE LA PENA.

Para'dar inicio al estudio de este acdpite, consideramos
_necesario en primer lugar aclarar que, no se hari énfasis
al analisis juridico del instituto de la pena, porque nos
parece que ha de hacerse dicho estudio en el Capitulo II

de la presente monografia.

Como dice JESCHECK 'el origen de la pena se pierde en la
noche de los tiempos, en una €poca oscura dominada por el
pensamiento mdgico, en la que la venganza Aél ofendido vy
de su tribu se mezclaba con actos simbdlicos para aplacar
los diosos ofendidos por el delito. Hay, sin embargo,tes
timonios que demuestran la existencia de la pena niblica

ya en el antigﬁo Derecho de Israel, en los primeros tiem

~
pos de Roma y entre los germamos”1‘.

El primer momento del cual pﬁeda hablarse de la aplicacién

de la pena en la evolucidn de la humanidad, es el que co

rresponde al llamado por los historiadores periodo palcolil

BISLIOTECA  UNIVERSITARG!
Fernindez de  Madris

Univarsliad & Cadagany
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tico, en el cual los hombres eran nbémadas y vivian dc la
caza y de la pesca, podemos decir que en este estudio, 1la
pena no tiene un sustrato distinto de la reaccidn violen
ta del ofendido o en veces de su grupo; SANDOVAL HUERTAS
afirma: "que la retaliacidn del perjudicado ha prevéleci
do como primer objetivo oficial de la reaccidn ante cier
tas conductas, en aquellas agrupaciones humanas cuya com
plejidad social y cuyo-desarrollo de sus instituciones no
han requerido de especiales racionalizaciones © elabora
ciones tebricas para justificarse y sobrevivir les ha bas
tado para ello con acudir al sentimiento personal primario:
devolver un mal a quien lo ha causado”13; esta reaccién
ilimitada deba lugar casi siempre -a la supresidn del suje

to realizador de la conducta delictiva, o su expulsidn

del grupo, o su entrega al grupo del ofendidol?.

Con el advenimiento del periodo neolitico, se inicia la

gestién de un control mds regular de los actos atentato -
rios contra el grupo y sus integrantes, la venganza COns

tituia su fundamentacidn en que era expiatoria, en un sen
tido religioso, eh cuanto que se sacrificaba al delincuen
te a la d;vinidad.ofendida; en estas dos épocas del desa
rrollo de la humanidad no‘pdcdc hablarse en estricto sen
tido de pena como lo conceptuamos en el acdpite A, si no

que hay que entenderla como la reaccidn, bien del ofendido .

10
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o de su grupo hacia la persona del agresor.

Al irse consolidando el grupo, y en €l quien detentaba el
poder se da iniciado a una reaccién ya no a titulo perso
nal en caso de la realizacién de un delito, sino a una
reaccién pablica encabezada por ese detentador del poder,
se puede hablar de una dosimetria punitiva, en razdn de
las instituciones que caracterizan este periodo, el ta
1ién y la compositio. Se afirma que el origen de las dos
instituciones antes mencionadas se debid a que empezd a es
casear la mano de obra indispensable para las funciones de
mantenlmlento de la colect1v1dad1d, el talibén, que consis
te en hacer sufrir al que ocasiona un mal un perjuicio
igual al que causd, elimina la posibilidad de una reaccidn
ilimitada; la compositio, que podriamos definir como la
compra por parte del agresor de la posibilidad de venganza
ya del ofendido ya de su grupo, se realizaba 2 trévés de
transacciones comerciales en la que el ofensor pagaba al
ofendido a su familia por el dafio causado con su conducta,
se explica esta medida porque con ella se conservaba al in

dividuo Gtil para 1a supervivencia del grupo16.

La consolidacién del Estado-Nacién origina una transforma
cién en la aplicacidén de la pena, &sta entra a convertirse

en la consecuencia del delito, pero mediando un proceso,

11
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cediendo su rigor punitivo e imspirada en un sentido co

rreccional.

Por Gltimo podemos afirmar que en la actualidad existe

una tendencia al estudio de la pena en una forma cientifi
ca, utilizando para ello disciplinas afines al derecho pe
nal como son la penologia, la criminologia, el derecho pe
nitenciario, las cuales proponen sustanciales reformas tan
to al objeto de la pena como al método de aplicacidn de 1la
misma; se habla de la despenalizacidn; la cual trataremos
en el Capitulo II, pero podemos dejar esbozada una nocidn
de ella, ha de entenderse por despenalizacién la supresidn
de pena para un comportamiento delictuoso, verbigracia, el

giro de cheque sin provisidén suficiente de fondos.

Consideramos que si bien la sociedad no puede subsistir

sin un derecho penal, no puede el Estado seguir irrogéndo
se para mantener el control social, la facultad de penall
zar todo comportamiento humano encaminado a una reestructu -
racidén de la sociedad, el control que se ejercita en la ac
tualidad es para mantener un estado caduco y una sociedad

en franco retroceso de todos los valores minimos, es por

m——— - .

lo cual consideraros auc es nccesaric que cl derecho pena

y las ciencias ‘afines que se encargan del estudio del deli
to se den cuenta de la realidad sociolégica y del momento

coyuntural en que Se encuentra la sociedad, y tomen parti

PR

12
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do por una actuacidén mids real y humana del preblema de la

delincuencia.

Pafa una mejor comprensién de la pena nos parece necesario
recordar que la justificacién de ella reside en la necesi
dad de mantener el orden juridico, requisito fundamental
para la convivencia humana en la comunidad17. La doctrina
ha clasificado en tres grupos las teorias existentes sobre
la funcidn y finalidad de la pena; podriamos enunciar las
mencionadas teorias asi: a. Teorias absolutas; b. Teorias

rclativas; <. Teorias mixtas.

- Teorias Absolutas: Se fundamentan estas teorias en que
consideran la pena como un fin en si mismo, la pena es jus
ta en si mismo sin interesar la utilidad que de ella pueda
derivarse; las bases ideoldgicas de las teorias absolutas
radican en el reconocimiento del Estado como guardiin de
la justicia terrena; son parte de los planteamientos esbo
zados por estas teorias, los que han denominado los doctri
nantes como: teoria de la reparacidn y teoria de la retri
bucidén. Para la teoria de la reparacidn el delito es sus
ceptible de satisfaccibén y la pena es el Gnico medio de lo
grarlo; viendo en el delito més 1a‘vo]nﬁtad.determinada . -
por hechos inmorales que el hecho exterior; la pénd expia

y purifica la voluntad inmoral que generd el crimen. FEsta
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tesis confunde deiitos y pecado, moral y derecho, ademds
de plantear el tormento y el dolor que produce como elemen

to integrador de la sancidn pena118.

La teoria de la retribucidén se basa en el supuesto de que
el delito es un mal en si mismo irreparable; se le distin
gue seglin sea el fundamento de ella, religioso, moral o
juridico. Para la teoria de 1a retribucidén religiosa, el
Estado es la exteriofizaCién terrena de un orden querido
por Dios, apareciendo la pena como el medio en virtud del
cual el Estado vence a la voluntad que, al delinquir, se
sobrepuso a la ley suprema, mostrando asi el predominio
del derecho. La teoria de la retribucién moral ha sido ex
puesta por KANT para quien la transgresidén de la ley mordl
es algo digno de pena, signdo esencial que en toda pena ha
ya justicia, por eso expresa; la ley penal es un imperati
vo categbrico, y desdichado el que se arrastra pof el tor
tuoso sendero del eudemonismo, en busca de algo que, por
la ventaja que promete, desligue al culpable, en todo o en
parte, de la pena conforme al principio electivo 'es mejor -
que muera un hombre que todo el pueblo', cuando parece la
justicia, no tiené sentido que vivan los hombres sobre- la
tierra; el principio de la rézén practica lleva a KANT a
la equiparacidn de males, lo que conlleva a la fdrmula del

talidn seglin la cual quien mata debe morir. Se les criti

14
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ca tanto a la teoria de la retriﬁucién religiosa come a 1a
teoria de la tetribucién moral, "como quiera que el dere
cho es disciplina instrumental, la pena como fendémeno inte
grante del derecho penal no debe ser considerada como fin
en si misma, sino como medio orientado hacia fines que tie
nen gque ver con la disminucidn de la criminalidad y con la
actitud futura del condenado frente al delito; tampoco ha
de hablarse de reintegracién del orden moral porque es am
plio el volumen de delitos que nada tienen que ver con la
moral"19.

La teoria de la retribucidn juridica expuesta por HEGEL,
para quien el delito no constituye la destruccidn deli dere
cho sino una mera apariencia de éestruccién, la pena cons
tituye el restablecimiento del imperio ‘inatacable del dere
cho; segﬁn los exponentes de esta teoria, ella presenta én
tre otras las siguientes caracteristicas: a. Es el punto
de contacto de la justicia divina y la humana; b. Determi
na una connotacidn ética al derecho de sancionarse; <. Se
basa en el principio de que no hay pena sin culpabilidad;
d. Solucionar los problemss relacionados con la proporcio
nalidad entre delito y pena; €. Ademds comprende las teo
rias dc la retribucidn religiosa y la tetribucién moral.
ANTOLISET, citado por el profesor REYES ECHANDIA, en su
obra la Punibilidad, critica esta teoria, haciendo mencidn

a que narece que ella olvida que la pena antes de arlicar
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se en amonaiada por cl Estado y conocida por los destina
tarios de la ley penal, que si bien cuando la pena se impo
" ne restablecer el orden turbado por el delito, no es posi
ble afirmar que esa sea su finalidad legislativa, porque
seria tanto como sostener que el Estado para reafirmar su
autoridad, establece el castigo y lo impone; la interpreta
cidén late de esta teoria nos indicaria que la pena es una

venganza legalzo.

- Teorias Relativas: A diferencia de las absolutas no con
sideran que la pena es un fin en si misma, sino un medid
para obtener otros logros como pueden ser la prevencidén de
la del%ncuencia, la rehabilitacidén del condenado, entre o-
tras. Estas también difieren entre si, se pueden citar en
tre otras: la teoria contractualista, que proviene de ROUS
SEAU y se manifiesta en el dmbito penal a través de la
obra de BECCARIA; el orden social estd fundado sobre con -
venciones y el pacto social tiene por fin la conservacién
de los contratantes. Por eso el hombre al ﬁactar, tenien

do en cuenta que puede ser victima de un asesinato,consien

te en morir si &1 es el asesino.

Pertenecen también a esta clasificacién de las teorias re
lativas, las teorias de la prevencién, que son las que se
fialan que el fin esencial de la pena es la prevencidn del
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delito, existiendo tres orientaciones de esa prevencidn;
1a teoria de la prevencidén mediante ia coaccidn psiquica
plantea que para tratar de evitar la comisidén de delitos,
no es eficaz la coaccidn fisica, sino la psiquica que es
anterior al delito, su principal impulsador fue FEUERBACH,
quien hablaba de que era necesario que todos estuvieran en
terados que a la realizacidn de un hecho delictivo le se
guird un mal mayor que el que deriva de 1a insatisfaccidn
del impulso de cometer el hecho;ﬂ%a coaccibén psiquica se
opera amenazando con una pena la .posible transgresi§n de
1z ley y aplicéndola realmente cuando ella es transgredida.
La_teoria de 1é defensa indirecta que fue formulada por
ROMAGNOSI para quien el delito ejerce influjo negativo so
bre el conglomerado social y porT éso la pena busca, median
te mecanismos de coaccidén psiquica, preservarlo de nuevas
agresiones, la pena tiene que actuar sobre el futuro delin
‘cuente, infiuyendo-en su animo mediante el temor. Ante
las fuerzas que impelen al delito, spinta criminosa, la pe
na representa una fuerza repelente, contro-spinta. La teo
ria de la prevencidn especial, no hace referencia a evitar
en forma indeterminada los delitos en general, como las te
sis sis anteriores, sino que destaca el sentido preventivo
de la pena con relacidn a un sujeto determinado, la pena

~ha de procurar que ese sujeto no vuelva a delinquir.

Otra teoria ubicada en las teorias relativas, es la teoria

17



correccionalista, siendo ROEDER su principal expositor,j,

pena deja de ser un mal porque su objeto es el de mejorar
al delincuente realizando un bien tanto en el individuo
como en la sociedad; esta teoria trata de obtener la re
forma del delincuente, mediante una especie de reeduca

cidn.

La corriente doctrinal de la llamada escuela positiva tam
bién planted su posicidn frente a la pena; la pena es s6
1o un medio de defensa social y constituye una forma de
tratamiento, cuyo objeto es impedir que el sujeto cometa
nuevos ‘delitos. .Su causa no es por tanto el delito, sino
la peligrosidad del individuo, y por ello descarta toda

diferencia entre penas y medidas de seguridad.

Por Gltimo, las teorias mixtas que hacen ihcidir sobre la
pena un caracter absoluto y uno o varios relativos, puesto
que reconocen que al lado de la necesidad debe considerar
se la utilidad, constituyendo las teorias de mayor difu
sion en la acfualidad, entre las teorias mds sobresalien
tes tenemos: la téoria de CARRARA'parte del dogma de la
creacidén divina regida por_la'ley suprema del orden, que
tiene cuatro manifestaciones, la ley 1légica, la fisica, la
moral y la juridica; no basta para el gabierno del hombre

la sola ley moral, puesto que crea relaciones externas SO
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metidas también a la ley fisica. Siendo el derecho una re
lacidn entre hombres, es necesaria la 1eyrjuridica que les
garantice el ejercicio exterior de la libertad. Esa ley
juridica no puede concebirse sino acompaiiada de los medios
de tutelar el derecho, o sea la coaccidn externa; la tute
la juridica como fundamento del derecho penal, significa
que la pena no ha de tender a aterrorizar sino a tranquili
zaf, restableciendo la confianza en el imperio de la ley.
MERKEL también hacé parte, con su teoria, con esta corrien
te; segln este autor ''toda pena es calculada con relacidn
a un efecto real que la misma ha de producir en la esfera
de la vida del que ve a ser penado, y sobre todo con rela
cidn a un efecto QUe corresponda al carédcter de la accidn
supuesta, que sirva de expresidn mas o menos sensible al
valor negativo de la misma y que, pof tanto, represente un
mal para el penado. Lo cual no excluye el que de este mal
puedan y atin deban prevenir consecuencias beneficiosas pa
ra el penado mismo y para otras personas”21. Otra teoria
perteneciente a la teoria mixta, es la expuesta por BIN
DING, basada esta tesis en que la norma es un principio
que acuefda al estado el derecho a exigir su observacia de
parte de los sitbditos, caracteriza la ilicitud, el despre
cio de esa obligacidn de obedienpia; el fin de la pena no
puede ser el de transformar un vebelde en un buen ciudada.

no, pues aunque ello fuera posible, lo seria para el futu
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ro y la violacidn pretérita quedaria impune. El delito

es un fragmento de historia f como tal mo puede juzgarse
por no ocurrido; por ello su autor debe sufrir lo que el
derecho le impone y que &l no quiere, atn cuando la pena
constituya un mal desde el enfoque unilateral del delin
cuente, no constituye una vengania, el Estado la adopta
para afirmar el derecho, ¥y porque su finalidad no es la de
crear un mal, renuncia a la pena cuando la juzga. supérflua.
Al imponerla el Estado no s6lo ejerce un derecho, sino que

cumple un deber, que también constituye un mal para €1, en

cuanto que le demanda sacrificios e incluso gastos.

Para finalizar hemos de hablar de.una concepcidn ecléctica,
seglin la cual, la pena tiene un sentido plurifinalistico,
por lo que se tomarén las nociones expuestas por el pfbfe
sor REYES ECHANDIA, que son las que explican los alcances
de la pena. E1 autor citado distingue dos etapas en el es
tudio de la pena: "el de su creacidn legal y el de su apli
cacién. Respecto del primero, la pena es la complementa
cién indispensable del precepto que identifica la conducta
merecedora de reproche social y juridico, por manera que
sin ella, éste seria un mefo enunciado sin fuerza coactiva,
un consejo en vez de un mandato implicito. La funcién de
la pena durante esta fasc de enunciacién legal es la de ad

vertir a los coasociados de las graves consecuencias que
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inevitablemente se derivarian de la gjecucidn de la conduc
ta ilicita y, por consiguiehte, la de disgadirlos de su

realizacién; por esta via, el Estado busca simultidneamente,
evitar que se cometan delitos y amenazar con 1a-imposicién

de penas a quienes a pesar de la advertencia, delincan.

"En cuanto al sqgundo momento -el de la concrecifén punitil
va de la amenaza- es necesario distinguir segln el plano
desde el cual se enfoque la cuestidén; asi, el juridico es
tricto sensu considerado, el socio-juridico, el ético, el
politico y el criminoldgico. Nos parece que la critica
general que le cabe a muchas de las teorias que se han ocu
pado de esta cuestién es, precisamente, la de sefialar para
la pena uno o varlos objetivos y la &e rethazar otros, Sin
identificar o aclarar la perspectiva desde la cual se si

tdan.

"En el plano juridico stricto sensu, la pena no es mias que’
la integracién punitiva del fendmeno delito, vale decir,
la inevitable respuesta del Estado a la realizacidn de con
ducta tipica, antijuridica y_culpable; desde este punto de
vista, delito y pena se integfan de tal manera que el uno

no existe sin la otra.

"Un enfoque socio-juridico de la pena nos lleva a concluir
P
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qﬁe es retribucién socialmente exigida y juridicamente im
puesté por el delito cometido; su cardcter retributivo,
que reemplaza la vieja concepcién de la venganza, debe en
tenderse no sélo en el sentido de que la pena vulnera in
tereses juridicos del condenado en razdén de que con su con
ducta reprochable ha lesionado indebidamente bienes legal
mente tutelados; sino en cuanto satisface a la victima, a
los demads afectados y a la sociedad en general porque se
fortalece la creencia de que el delito, como hecho antiso
cial, se combate con la institucidn de la pena'. E1l zautor
continfia su an&lisis, hablando del punto de vista 1ldgico
""la pena es un mal, una afliccién no propiamente porques se
irrogue con el definido propdsito de hacer sufrir (lo que
sucedid durante muches siglos), sino porque, constituyendo
eliminacidn o limitacidn de derechos personales fundarenta
les, su aplicacidén pesa negativamente en la conciencie del
reo, aunque la acepte con aparente frialdad". '"Otro zspec
to importante dentro de este plano &€tico desde el cual de
be estudiarse la funcidn de la pena, es el que dice rela
cidén a la conciencia que el condenado debe tener de su pro
pia responsabilidad; s6lo en la meida en que este fendémeno
subjetivo penetre en la mente del reo por obra.de su pro
pia introspeccién o mediante conviccidn derivada de un ade
cuado tratamiento penitenciario (sicoterapia de grupo o-in..

dividual), serd posible que reconozca ante si que ha obra

I3
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do mal y que el sufrimiento que la pena le produce es me
recido". Con relacidn a los enfooues politicos y crimino
légicos, expone: "Un enfoque politico de la pena permite
aseverar que es funcidn bédsica de la misma la de restable
cer el orden juridico y social turbado por el desorden del
delito; en tal sentido debe entenderse la posicién de la
escuela clisica sobre este aspecto del fendmeno punitivo.
Es indudable que, siendo el delito un hecho que altera més
0 menos profundamente los valores sociales sobre los cua
les descansa el normal desenvolvimiento de las actividades
individuales y el armonioso desarrollo de la comunidad,
cuando se produce, causa alarma por la sensacidén de insegu
ridad y desproteccidén que el grupo experimenta; por esa
razdén la pena pretende restablecer el eduilibrio roto ¥ ha
cer sentir el pdder del Estado como eficaz garantizador del

bien comin.

"Finalmente, desde una perspectiva criminoldgica, la pena
busca prevenir la delincuencia futura, no sélo en razdn de
1a fuerza intimidadora de la ley que amenaza con ella a
los pofeﬁciales delincuentes (prevencidn general), Sino
porque al sancionar al responsable de un delito en particu. ..
lar, quiere evitar su reincidencia (prevencién especialj,
mediante el empleo de todos aquellos mecanismos que puedan
resultar eficaces para descubrir los factores gque mayormen

z

te han incidido en su comportamiento criminal (endégenos y
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cxégenos ) y para lograr de esta manera el adecuado trata

miento rehabilitador.

"A través de este multiforme enfoque no es correcto hablar,
entonces, de la finalidad de la pena, porque esta es en
verdad plurifinalistica. No existe, pues, contradiccidn
alguna si afirmamos que la pena es, al propio tiempo, ins
titucién juridica retribucionista, preventiva, aflictiva

y resocializadora. En efecto, mediante ella el Estado
reacciona ante el delincuente para que se cumpla en su Tes
pecto la amenaza punitiva, con la eliminacidn o limitacién
de derechos>personales fundamentales (vida, libertad, pa -
trimonio), y para que los demds se percaten de que no se
delinque impunemente: pero, ademds el Estado procura al
menos la reduccidn del fendmeno de la criminalidad, y en
concreto, de la reincidencia del reo mediante la puesta en
practica de todos aquellos mecanismos técnicos y humanos
que indagando sobre los factores que contribuyeron al de
lito en particular y aplicando sistemas educativos, cura
tivos y formativos dc acucrdo con la naturaleza del hecho
cometido f con la personalidad del condenado, hagan posi
bles que regrese al seno de la colectividad en condiciones -
tales que permitan fundadameﬁte esperar de &l un comporta

miento socialmente adecuado.
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'"Ha de puntualizarse,en todo caso, que el tratamicntc pe
‘noldgico -médico, si;olégico; siquidtrico, pedagbgico,la
boral y moral- ha de estar enmarcado dentro de una filoso
fia humanistica, porque su destinatario es el hombre, y e
sa categoria esencial no desaparece por execrables que

sean los crimenes que se le atribuyan”zz.

Nosotros nos mostramos partidarios de seguir la posicidn
esbozada por el DR.REYES ECHANDIA, por el alcance que &1

le da a la pena en cuanto a sus miltiples objetivos.

C. CLASES DE PENA.

La clasificacidn que de las penas hemos de hacer a conti
nuacidén, obedece al derecho afgctado con la imposicién'de
la pena, ademds de hacer mencidn asi la pena sea principal
o accesoria, esto porque el Cédigo Penal Colombiano realil
za esa diferencia, entonces tenemos que por pena principal
ha de entenderse aquella que se impone con independencia
de otra, tenemos como ejemplo de ella, la pcna de muerte,
la privacidén de la -libertad, la pecuniaria; las accesorias
son aquellas penas que Sse iﬁponen con dependencia de una
principal, entre éstas tenemos suspensidn del ejercicio de

una profesién, prohibicidn de consumir bebidas alcohdlicas.
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Con relacién al derecho afectado las penas se pueden cla
sificar en: 1. Penas contra la vida e integridad personal;
2. Penas privativas de la libertad; 3. Peﬁas pecuniarias.
Con referencia a las penas accesorias dada la multiplici
dad de é&stas nos limitaremos hacer una breve recapitula

cién de las mismas en el aparte 4 del presente subcapitulo.
1. Penas contra Vida e Integridad Personal

La méas importante de ellas, si asi podemos denominarla,es
la privacién de la vida, existiendo también otras como la

mutilacidn, los azotes.

La pena de muerte o privativa de la ﬁida,-es tal vez la
que en el transcurso de la humanidad ha tenido mas vigen
cia. En las fases primitivas de la evolucidn de la humani
dad la muerte del ofensor es producto de la reaccién del
ofendido ¢ de su grupo en venganza del delito perpetrado,
posteriormente al consolidarse el poder politico es éste

quien pasa a realizar la ejecucidn de la pena.

Si bien no es esta monografia la llamada a hablar de la pe
na de muerte o privétiva dé la vida en forma extensa, no
por eso hemos de dejar de mencionar puntos relevantes en
la evolucidn de la misma. En las primeras civilizaciones

de que se tiene conocimiento la privacidn dec la vida, cra
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una sancién comin y mayoritaria a to@os los delitosﬁ en
Egipto en la época del dntiguo imper;o se aplicaba a casi
todos los delitos, en los imperios medio y" nuevo su prac
tica era s8lo en relacidén a los delitos contra las divini
dades y contra el orden politico; para el pueblo Hebreo
de pena de muerte se imponia principalmente en los casos
de idolatria, homiéidio, sodomié, etc., las formas de eje
cucidén eran o bien la lapidacién o la decapitacién. En
Roma la pena de muerte era aplicada a los siguientes deli
tos; el de traicidn contra.el Eétado, siendo éste tal vez
el primero en ser objeto de tal pena; con la promulgécién
de. la lev le las XIT Tablas, se reglamentd estableciéndo
dola para delitos tales como la sedicidn, concusién de ar
bitros o fueces, atentados contra la vida del pater fami
lia, homicidio intencional, envenenamiento, etc.; su forma
de ejecucidn tomd diversas formas, en principio, el despe
flamiento; mis adelante se utilizd la estrangulacidn. En
ia replblica, los consules establecieron la decapitaciédn,
que era aplicable, .en principio a todo condenado a muerte,
posteriormente solo a los militares. Existian ademds o -
tras formas gomo‘el ahogamiéngo, la crucifixién, esta Gl

tima utilizada sobre todo para los esclavos.

Con la caida del imperio romano a manos de los pueblos béar

baros se presenta un retroceso en el derecho penal, porque.
- '
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estos pueblos carecian de una organizacién politica,vol
viendo al sistema talional, es el hijo qqien vengara con
su propia mano la muerte de su padre. La organizacidn
del sistema feudal trajo consigo la institucidn de un sis
tema penal mis estable, el principio de la personalidad
de la ley es sustituido por el de la territorialidad es

tricta de la ley.

La reaparcidén en Europa del Derecho Romano.a partir del
siglo XII de lugar a una transformacidén en los sistemas
penales de origen barbaro, paulatinamente la venganza pri
vada va dando lugar a la aplicacién.exclusiva del poder
sancionatorio por parte del estado; con la generalizacidn
de las luchas religiosas, la privacién dela vida tiene un
doble caracter, juridico y religioso, el suplicio de 1la
hoguera tiene simultaneamente un sentido jurisdiccional pu

nitivo y a la vez expilatorio.

En la civilizaciones .precolombinas, la pena de muerte era
una instiwwcidén prevalentemente juridico-religiosa; entre
los Aztecas el rigor sancionatorio era de tal magnitud
que superaba al Cédigo de Dradén, las mids leves faltas y
la menor transgrecidn eran penadas con la muerte. - Las di
ferentes tribus de nuestro territorio, utilizaban la pri

vacidn de la vida como pena principal para muchas de las
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infraciones como el homicidioc, el adulterio, la forma de
ejecucidén de la sancidn era variada,. segiin el delito come

tido.

En la actualidad la aplicacidn de la pena privativa de la
vida ha sido cuestionada desde todos los &dngulos; a dicha
sancidén se le rechaza o se le apoya afgumentando cada co
rriente sus razones, quienes se muestran partidarios de
su sostenimiento aducen: 1. Que es un instituto de nece
sidad imperiosa para lograr el orden y la seguridad socia
les, por la fuerza intimidatoria que genera. 2. Es un me
dio insustituiblé pafa eliminar radicalmente a individuos
cuya personalidad aberrante no ofrezca posibilidad alguna
de readaptacidn social. 3. A pesar de su rigor, evita a
los condenados inadaptables los sufrimientos fisicos y es

pirituales implicados en una prisién a perpetuidad.

Los partidarios de la abolicibdn de la pena privativa de

la vida exponen Como razones: 1. La inviolabilidad de 1la

D

xistencia humana. 2. La irreparabilidad de los efectos
de sancién en los casos de condenaciones injustas. 3. La
rigidez de la pena,es decir, su imposibilidad de ser gra
A

duada.

E1 DR.REYES ECHANDIA, observa al respecto: "Esta pena eli
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mina toda posibilida n del

de enmicndaa y rehabilitacién
reo, y aunque se afirme que hay delincuentes respecto de
los cuales esas enmienda y'rehabilitaciénﬁson imposibles,
lo que realmente ocurre en tales casos es que no se ha

profundizado suficientemente sobre los factores que ccon

tribuyeron al delito y sobre el tratamiento pertinente.

"Las estadisticas criminales de aquellos Estades en donde
existe la pena de muerte no muestran disminucidn de la
criminalidad relativa a los delitos sancionados con ella,

respecto de la de los paises abolicionistas.

"Es injusta porque recae mas frecuentemente sobre aquellas
personas que no han podido disponer de una defensa bien
remunerada; tiene en efecto, més probabilidades de evadir
1a pena de muerte quien puede sufragar los.costos de abo
gados hdbiles y eficientes que quien, por razones econdmi

cas debe aceptar una precaria defensa oficiosa.

"La imposicidn de esta pena radical parte del supuesto e-
quivocado de que el delito es debido a factores antropold
gicos (no en otra forma se explicaria la solucibn judicial
de suprimir la vida del éutér del delito); pero al morir
el reo, los factores exdgenos que contribuyeron a su dell

to y al de muchas otras personas siguen ejerciendo su in
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- fluencia criminégena”23.

Consideramos que la pena de muerte no tiene asidero alguno
en la moderna politica criminal, a nuestro parecer nadie
bajo ningln pretexto puede atribuirse la facultad de supri
mir de la vida a otro ser humano; por eso no compartimos
la posicidén esbozada por el DR.SANDOVAL HUERTAS al exponer
su nocién y posicién de la privacién de la vida; dice di
cho autor: “Podemos, finalmente, sintetizar nuestra posi
ci6én respecto de la pena de muerte diciendo que nos opone
mos radicalmente a su utilizacién dentro de circunstancias
sociales como las existentes en nuestro pais, tantoc en re
lacidén con la criminalidad comn como con la delincuencia
politica; pero no desechamos que se puede llegar a justi
ficar la aplicacién de la sancién capital en medio de con
diciones socio-econdmicas méds dignas de ser defendidas de
las actuales, y frente a hechos catalogables de delitos

contrarrevolucionarios“24.

Nos apartamos de la posicidén del profesor SANDOVAL HUER -
TAS, porque'consiéeramos que si al llamado Estado Capita
lista se e condena si aplica la privacitn de la vida co
mo sancidn penal, no encontramos asidero ético para afir
mar que ante un sistema socialista si es valida su aplica

cibn; como dice SUEIRO '"Si es licito matar,‘todo es lici
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Las llamadas penas corporales o contra la integridad per
sonal, han ido de la mano de la historia de la humanidad.
Su aplicaci6n fué simultdnea, casi siempre con la pena
privativa de la vida; entre las diversas formas de aplica
cidén de esta clase de sancién podemos citar: la mutila
cidén de las extremidades superiores, inferiores, érganos
genitales, etc.; la tortura, los azotes, el quebrantamicn

to de huesos.

CUELLO CALON, en su obra La Moderna Penologia, trae las
siguientes consideraciones: "La'pena corporal ha sido de
fendida como medio de contrarrestar el enervamiento de la
represidn originada por las suaves formas de ejecucidn de
las penas privativas de la libertad, de esta pena rédpida
y dolorosa se esperaba un fuerte efecto intimidativo. Sus
defensores, la presentan como el castigo mids adecuado pa
ra los delincuentes brutales, desmoralizados, desprovis
tcs del sentimiente de la dignidad perscnal. DPara estas
gentes, se ha dicho, es una pena insustituible, no posce

los miltiples inconvenientes de la penas cortas de °prisidn

1 e-

v

no separa al condenado de su familia, no interrumpe
jercicio de la profesibén que le proporciona medios de vida.

Se ha invocado también su escaso costo. Sus defensores la

15638 2
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aTecomiendan €n particular para jos delincuentes inclinag
dos a 1a bebida, Para los autores de- ciertos actos impadi
€O0s, para 1gg hechos de barbarie, como mufilacién de 4rbo
les o de animales, Y Para otras infracciones Caracteriza

das por up matiz de salvajismo Y puerilidad. Otros han

Surado, sino dej Uso -excesivo que de este Castigo se ha he

Que no estaba indicado, A este Propbsito observa TALLACK,
que las condiciones de SU ejecucién deben ser tales que
Conserve siempre 1ga Mmajestad de SU castigo; po Se trata,

decia, derramar 1, Sangre dei condenado, pnj de desfigurar
$in duda, PEro sin niguna Tepercusiénp sobre sy salud.

"La pena Corporal, como P€na propia o Como medio de disci
Plina en 105 establecimientos Penales, pg buede ser admiti
da. Esti ep fuerte PUgna con 1¢s séntimientos de humanj
dad Propios de 1os paises Civilizados, En este época ep
la que se Proclama cop firme convicidn e1 respecto a 1a
Persona dei condenado Ya su dignidad humana ne €s posible

aceptar una Pena que 13 ofende cop la mayor Violencia”zs.
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Consideramos que la aplicacidn de penas contra la integri
dad‘personal, carece de una base legal para su aplicacién,
sin olvidarnos del aspecto €tico-moral; lés penas corpora
les son un Teézago de una politica Criminal expuesta por un
Estado totalitario, que ve en la persona que realiza un de

lito, un peligro contra su existencia.

2. Pena Privativa de 1a Libertad.

La privacién de 1a libertad como sancidn penal, es de re

clente origen legislativo.

La evoluacién de 1a privacién de 1la libertad podemos decir
que parte de 1g segunda mitad de] Siglo XVI, con 1la Crea
cién en Londres de la House of €orrection, en la cual se
recluian a mendigos, vagos, jovenes discolos Y prostitutss.
En Europa ctontinental, a su vez S€ crean establecimientos
correccionaies, en Amsterdam en 1596 se funda la primera
casa de correccidn, en principio se realizaba la fabrica

€idn de tejidos, pero como ésta no dis los resultados espe
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rados, se pasé a trabajar madera tropicales de gran dure
za de ahi su nombre de RASPHAUS;'paré las mujeres se cred
" un establecimiento llamado Spinhaus, en la cual se dedica

ban a la hilanderia.

En 1790 se crea en el Estado de Pensilvania una prisién
celular; sistema calcado de los creados por la iglesia pa
ra sus monjes pecadores; la falta de una organizacién se
ria di6 lugar a que muchos Teos por el rigor del encierro,
se enloquecieron o suicidaran. El Papa Clemente XI fund?d
en Roma en 1703, el Hospital de San Miguel, en el que se
alojaba a los jOvenes delincuentes para su correccidn, su
disciplina consistia en el aislamiento nocturno y en la

regla del silencio.

Posteriormente, en 1840 MACONOCHIE aplicd los inicios del
1lamado sistema progresivo, en la isla de Norfolk, se pu
so en practica un régimen en que Se sustituyd la severidad

por la benignidad y los castigos por los premios.

Los sistemas hasta ahora expuestos tenian como caracteris
tica, el no separar los reclusos por edades, lo que propi
ciaba un clima corruptor de los jévenes que, viviendo en
promiscuidad con adultos, adquirian los vicios de éstos.

En 1869 se fundé el reformatorio de Flmira, especialnmente

[#2]
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para obtener la reforma de los delincuentes jdvenes, con
principios pedagdgicos y técnicos. E1 término de la san
cidn era indefinido, péro dentro de un minimo y un mMaximo
legal, con el Cddigo Penal Italiano de 1898, se inicia el
régimen all-aperto (al aire libre); este sistema tiene

dos modalidades: Las obras y servicios piblicos y el tra
bajo agricola. Por ltimo, en este breve recuento, hemos
de mencionar la llamada prisién abierta, en la cual la
bondad, la tolerancia, la ensefianza 4gil y el consejo inte
ligente son artifices capaces de sustituir el viejo concep
to de castigo por el de readantacidén social de los hombres
que han delinquido. Los interncs de la prisidén abierta
pueden trabajar afuera, pero deben regresar por la noche,
en la ciudad de Toluca en México, uno de los internos de
una institucidén carcelaria ablerta, declaré sobre el éxito
del sistema en su caso '"Porque creyeron en mi cuando me ha

llaba en la peor'situacién de mi vida”26.

Tal vez no sea éste el momento para fijar una posicibn an
te la privacién de la 1ibertad como sancidn penal, pero no

podemos dejar de plantear una breve nocidn.
La privacidn de la libertad, sea cual sea el sustrato juri

dico, moral que se asuma, poOY las condiciones sociales e-

xistentes es el medio a través del cual el Estado tratari
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de restablecer el equilibrio soclal ‘Toto con el delito;
pero si dichas condiciones varian hacia un mayor equili
brio social, puede desaparecer esta instiiucién, que en
1z actualidad es un instrumento de manejo de la clase de
tentadora del poder politico y con la cual se busca mante

ner el statu quo existen.
3. Pena Pecuniaria.

Seglin los planteamientos de la politica criminal contempo
rinea es ésta tal vez la pena que mis futuro tiene ern cuan
to a su aplicacién en el ambito punitivo del derecho penal.
El origen es muy antiguo, ¥y ya en legislaciones remotas a-
parecen como ¢l pago a la ciudad o al Egtado de determina
dos bienes (animales, metales). Podemos citar, tal vez co
mo primer antecedente remoto, la ley mosaica; los babilo
nios, que en materia penal tuvieron una legislacidn evanza
da, en el Cédigo de Hammurabi, en el que existian penas pe
cuniarias orientadas a penar delitos econdmicos, y qué sc
concretaban en el pago de una suma de dinero o en la entre
ga de bienes mueble527. En el Derecho Germadnico no consti
tuyeron verdaderas penas pecuniarias, ni el wergeld, sumd
pagada por el ofensor al damnificado comprando asi la re

nuncia de éste al derecho de venganza, ni el fredum, canti

1
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dad pagada por e} delincuente a} roder piblico come Precio
de la proteccidn social, ni el busse, reparacidn de delij

tos de poca gravedad,

En la Carta Magna, 1a que podemos citar como el primer an
tecedente de la proporcionalidad de la pena pecuniaria,se
tenia en cuenta 1a situacién del delincuente para estable

cer el monto de 13 sancidn.

tre las que estaban 1a multa y la confiscacién. En el Cé

A favor de 1a pena de multa la doctring ha dicho: ‘'sSustj
. tuye adecuadamente a Ias Pe€nas cortas de privacidn de la~
libértad; es aflictiva porque intimida dado el tradicional
apego del ser humano por el dinero; es flexible porque pue
de adecuarse a las condiciqnes econdmicas del condenado vy
admite fraccionamientos para pagos por Cuotas; no degrada
da no deshonra, pues permite satisfacerla sin abandonar
las normales. actividades aue el condenado desarrolla en el
.gruDo social; puede’ convertirse €n otra pena en caso de in

solvencia del condenado; es fuente de recursos para el Es
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tado que con ‘ella indemniza a la victima del delito o cu
bre las costas del proceso; evita los altos costos de las

penas privativas de la libertad"zg.

Como inconveniente pddemos citar, su desigualdad que es
contraria a los presupuestos de un régimen democrdtico,ya
que una disminucidn pecuniaria en los bienes de un delin
cuente acaudalado provoca un resultado bien diverso a 1la
imposicidn de 1a;misma pena a un infractor de escasos re
cursos; otro inconveniente es que no cumplen con el cometi
do que las modernas tendencias penales le asignan a la pe
na, ya que no reeduca ni reforma a aquel que viold la ley.
Ademds se dice que no cumplen una de las finalidades que |
ha de caracterizar a toda sancién, cual es la individuall
zacidn, puesto que, cualquier disminucién en el patrimonio
del condenado no la sufre solamente €l, sino que perjudica'
también a su familia y mds si es gente de e5¢asos Tecursos

econdmicos.

Realizando un analisis acerca de las ventajas y desventa
jas de las penas pecuniarias, consideramos que evita los
dramas que origina la aplicacidén de las otras penas mencio
nadas; crecmos que es la sancidn penal que mds futuro tie

ne y que menos traumatismos causa con Su aplicaciédn.




/B

4. Penas Accesorias.

Son aquellas que no pueden aplicarse en forma autdnoma,si
no que dependen de otra principal, a la que por disposi
cidén de la ‘ley van unidas, su cumplimiento puede ser coe

taneo con aquella o posterior.

En la Legislacién Penal Colombiana vigente podemos citar

como penas accesorias entre otras las siguientes: a. la

restriccién domiciliaria; b. La pérdida del empleo pGbdli
co u oficial; c¢. La interdiccidn de derechos y funciones
pGblicas; d. DProhibicién del ejercicio de un arte, profe
sién u oficio; e. Suspensién de la patria potestad; f.
Expulsién del territorio nacional para los extranjeros; g.

Prohibicién de consumir bebidas alcohdlicas.
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CAPITULO II.
LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD

A. NOCION.

Por ser tal vez el baluarte sobre la cual se erige en el
mundo occidental, la nocidn de equilibrio social, de res
tablecimiento del buen vivir en comunidad, es la pena res
trictiva de la libertad el instrumento que esgrimen las
clases detentadoras del poder pGblico y de los instrumen
tos y medios de produccién pafé'su permanencia como direc
toras de la comunidad. Al adentrarnos en el estudio de
la pena restrictiva de la libertad y méds exactamente en Su
ubicacién dentro del proceso histdrico de evolucidn de 1a
pena, vamos a encontrar los argumentos irracionales ¥ des
péticos‘que han esgrimido los distintos detentadores del

poder, para dar validez y vigencia a esta clase de pena.

En el momento actual es la sancién penal que mds se usa

en los distintos ordenamientos penales, a pesar de existir

’
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una corriente doctrinaria due aboga por su desaparicidn.
Los sostenedores de la teoria que aboga por la desapari
cién de la pena restrictiva de la libertad, plantean la
necesidad de un cambio radical del sistema social existen
te, cambio que traeria consigo la desaparicidn, posible
mente, de los diversos factores crimindgenos en los cua
les se puede ubicar la prisidén; - con dicho cambio social
y el equilibrio que se presentaria en todos los 6rdenes,
se daria necesariamente una reduccién de conductas delic
tivas, en primer lugar y ademds porque al cambiar la orga

. . . . . . . . .
ni ién directiva-de la comunidad social, no habria nece

N
8%}
(]

sidad de esgrimir,como en la actualidad sé hace, un instru
mento como la privacién de la libertad para mantener la so -

ciedad en equilibrio.

Consideramos que las penas restrictivas de la libertad, de
ben permanecer en vigencia por las condiciones sociales y
econdmicas existéntes en la actualidad; su total desapari
cidén es méas improbable ya que las medidas que se plantean
como sustitutivas de ellas adolecen de fallas que tal vez
las harian mds inoperantes que la privacién de la libertad
misma. Quizas a lo que hay.que hacer frente a la forma de
aplicacidn de esta clase de sancién penal, y es en su mecé
nica dperativa en donde radican las miltiples fallas que

contra ella se aducen.
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Si bien en la presente monografia se desea plantear ura po '
sicién frente a la privacién de la libertad como sancién
penal, consideramos que un estudio profundo y pormenoriza
do del tema ha de afrontarse en otro momento en raaén de
que nos saldriamos de los limites que hemos impuesto al
presente trabajo; es por lo que sélo tangencialmente se

tratarid el tema.

Las investigaciones de campo que se han realizado tanto soO

bre las finalidades de la pena privativa de la libertad,

3

como sus posibles sustitutos asi como los factores gque Con
ducen 2l ser humano a realizar una conducta que se conside
ra como susceptible de ser reprochada penalmente, nos indi
caa las claras que la actividad.del hombre no estd sujeta
a parametros fijos y que ha de avocarse cada tema en forma
singular y tratando de ajustar los posibles remedios 0 soO
luciones al caso concreto. Por lo tanto si la privacidn
de la libertad, como pena principal, se ha de seguir apli
cando, debe hacerse de una forma interdisciplinaria, con
la ayuda y participacidn activa no sdlo de juristas espe
cializados en materia penal, sino que han de participar
profesionales de otras cienclas comé son siquiatras, sicd

logos v sin descartar la participacidn de la familia.

Por Gltimo, hemos de hablar de las clases de penas priva
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tivas de la libertad, aclarando que dicha clasificacidn

ha sido elaborada teniendo en cuenta el lugar en donde se
ha de cumplir la sancidn ademids se esbozard la teoria que
propugna por la unificacidn de la pena privativa de la 1i

bertad.

Las distintss formas de aplicacién de la pena privativa
de 1s libertad, se origina en la forma y sitio de aplica
cidén de la misma tenemos asj que el presidio, que viene
de la voz latina praesidium, QUe significa, guarnicidén de
soldados, plaza amurallada, se fue degenerando en su acep
cién etimolégica'entranao a ocupar una posiﬁién'en la de
finicién de pena privativa de la libertad, y asi es utili
zada en diversas legislaciones, como por ejempio en la le
gislacidn colombiana de 1936. Existe ademds la prisidn y
el aresto, pero como ya se ‘ha mencicnado su denominacién
es mas artificiosa que cientifica y tal vez lo que las di

ferencia es el tiempo de duracidén de cada una de ellas.

En relacién a la corriente doctrinaria que propugna por
l1a unificacién de la pena privativa de la 1iBertad, toman
do como base la personalidad del individuo al que se le
va a imponer; NEUMAN al respecto dice: '"Se ha comproba'
do fehacientemente que en paises en que se ha establecido
la 'pena Gnica' de prisidén en establecimientos diferentes

(Dinamarca, Noruega), seglin sea la duracién (p.Ej., de hss
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ta seis meses en las prisiones de distrito; de més de
seis meses en las prisiones centrales) en realidad, y pe
se a llamirsele Gnica, se sanciona legalmente una diferen
ciacién entre una forma de ejecucién mas suave y otra mis
grave. Por el contrario, en casi todos los paises posee
dores de penalidades diferenciadas no existen distincio
nes en cuanto ‘a la ejecucidén, sobre todo respecto de la

separacién entre penados y prisidn y a reclusidn.

"Las razones practicas que han llevado a este estado de co
sas, muestran que efectivamente no es concebible una solu

cidén juridica pura en unc u otro sentido.

"Los defensores de la unificacién precisan que para un efi
caz tratamiento carcelario con miras a la readaptacidn so
cial es indispensable diferenciar los grupos y especiali
zar los establecimientos seglin las necesidades. -E1 nlmero
de condznados de una u otra categoria puede variar conside
rablemente en relacidn a muchas causas: establecimientos
disponibles, distancia entre el lugar de ejecucidn y lugar
de residencia de.la familia del sentenciado, conveniencia
o necesidad de concesiones por parte de la administracién
o parte del recluso, principio de separacidén en grupos;el
sistema progresivo puede requerir otras concesiones para
que el recluso se readapte a la vida libre, el oficio del

condenado puede hacer necesario su alojamiento en un esta
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blecimiento cuyos talleres:cuenten con el equipo adecuado

sin tener en cuenta la 'categoria legal' a que pertencce"l

A nuestro parecer la unificacién de 1la pena privativa de
la libertad en cuanto a su aplicacidén, puede llevar a una
efectiva terea en cuanto a las finalidades que ;e le den
a la pena brivativa de la libertad, necesariamente hav que
partir de un minimo que consideramos que debe ser de seis
meses y no exceder de cinco afios, sin tener ‘en cuenta aspec

tos diferente de 1a resocializacidén del individuo.

B. UBICACION DE LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD EN LA
EVOLUCION HISTORICA DE LA PENA.

Siguiendo 1los planteamiéntos del profesor SANDOVAL HUER-
TAS en su obra Penologia, parte general, abordaremos el es
tudio de la evolucidn de 1la pena privativa de la libertad

én el contexto hostdrico de la evolucidén de la pena.

1. Fase Vindicativa.

Como ya lo dijimos al hacer mencidén al origen de la penra,
ésta no tiene una base distinta de 1a reaccidén vieolentz

del ofendido o su grupo. ‘No hay que entender que correspon

de esta fase a un periodo de tiempo determinado en la evolu

. isLI0TECR  ONIVERRITESE
" Fernfndez de  Madrie
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cién de 1a humanidad, sino que la vindicta era la razdn de
ser de la pena y predomind en su aplicacidn hasta ya entra

da la estabilizacidén del poder a través de la religicn.

La localizacidén de esta fase la podemos hacer en los gru -
pos que subsistian gracilas a la cazay a la recoleccién de
frutos silvestres; la realizacidén por lo tanto de una con
ducta que afectara la integridad de uno de los miembros
del grupo, era saneada con la comisidén de un acto semejan
te en la humanidad del agresor, origindndose asi la llama
da ley del talién. Mds adelante para evitar la desapari
cién del grupo a causa de las constantes rencillas surge
la llamada compositio que era la compra del derecho de ven

.

ganza que poseia el ofendido o su grupo.

La pena privativa de la libertad, no existid en esta stapa
“de 1a historia, existia la posibilidad de asegurar fIsica
mente a la persona a la cual se le iba a imponer una pena

corporal, por lo que podemos afirmar que si bien existid

50

la privacién de la libertad los mdviles de la misma nd> eran

la aplicacidn independiente de esta pena, sino la aprzshen

sién y custodia del condenado.

2. Fase Expiacionista,



Fn esta etapa de la evolucidn della.pené, nos dhartamos'

del DR.SANDOVAL H., por cuanto &l 1a.uBicamC0njuntamqnte
con la siguiente, mientras que nosoéros gonéideramos que
existe total independencia entre esas dos épqcag ) faségm

evolutivas de la pena.

Este momento histérico se caracterizé porque la pena se ba
sa en la consolidacién del poder religioso, y es el repre

sentante de éste quien decide e impone la pena que ha de su
frir quier infrinja los preceptos religiosos, lo que se bus

ad,
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caba era un restabiecimientu del pecador con lia
se trataba de restablecer la paz espivitual del individuo

que se¢ veia perturbado por la realizacién de una conducta

pecaminosa.

Se vislumbra ya en esta época una forma delaplicacién de
la pena privativa de la libertad, la 1lamada "desfrusio in
monasterium" o reclusidén los cléricos que hubiesen trans -
gredido un precepto eclesifstico, cuando eran los laicos a
quienes se‘queria castigar se les recluia segln la grave
dad del delito en regimenes comunes (muros largus) o celu
lar (murus arctus o arctissimus)z.

3. TFase Retribucionista o Aprovechamiento Institucional

del Trabajo del Penado.

51
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En esta etapa nos encontramos conque quien ha de imponer

la pena,'es el detentador del podef politico; comienza a
vislumbrarse el origen del estado-nacidén. 'La nocidn de
libertad y respeto a la individualizacidén humana no exis

tia y las gentes quedaban al arbitrio de los detentadores
del poder quienes, a su vez, se debatian en la inestabili
dad reinante tipica, por otra‘parte, de los estados que
buscan organizarse institucionalmente. No importa la per
sona de los reos; su suerte ni la forma en que se les deja

encerrados'?d.

La base sobre la cual se erige esta etapa, es la necesidad
de mano de obra barata para la realizacién de ciertas acti
vidades, es por ello que crean lds llamadas casas de correc
cidén, en las cuales se cinfinaba al grupo social méas bajo,
menesterosos, prostitutas, vagos. RUSCHE Y KIRCHHEIMER, al
respecto exponen en su obra, Pena y Estructura Social: " A-
margas quejas por la escasez de fuerza de trabajo causada
por la mendicidad proliferaban por doquier, y las leves re
presivas sobre los pobres tomaron en consideracidén el pro
blema. En contraste con la politica practicada a comienzos
del Siglo XVI, cuyo objeto central era la eliminacién della
mendicidad, el nuevo programé perseguia objétivos mis direc
tamente econdmicos. Por lo tanto, se intentd prevenir que
los pobres se alejaran de su funcién de fuerza de trabajo,

lo cual acontecia cuando se dedicaban a la mendicidad como
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alternativa a trabajar por bajos'salarios. Un decrete de
Bruselas de 1599 establecia penas contra los mendigos ap
tos para el trabajo, contra los siervos domésticos que a
bandonaran & sus patrones y contra los trabajadores que
dejaran su empleo para dedicarse a mendigar. Un decreto
francés de 1724 justific6é las penas impuestas a los mendi
gos aptos para el trabajo, con el fundamento de que ellos
privaban a los pobres de su pan al negarse a formar parte
de la fuerza laboral. Las definiciones de bribdén, vagabun
do y mendigo apto para el trabajo (rogue, vagabond y stur

-

d ¢ un estatuto inglés de 71597, constituyen una
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evidencia mis de los cambios de actitud, ya que dichas de
finiciones incluian a todos los trabajadores que rechaza

ran trabajos con el nivel de salario prevaleciente.

"Por lo tanto, debemos céncluir que la .adopeidn, a fines
del siglo XVIT, de un método mds humano de represién de la
vagancia, la institucidn de las casas correcionales, cons
tituyd también el resultado de un cambio en las condiciones
generales econdmicas. La nueva politica legislativa hacia
la mendicidad fué una expresién directa de la nueva politi
ca econdémica. Con la ayuda de la maquinaria legislativa vy
administrativa, el estado utilizé los contingentes de fuer
za de trabajo que encontrd a su disposicidén para la prose

cucidén de sus nuevos objetivos”4. ¢
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Se puede citar como instituciones que caracterizaron la
forma de aplicacién de la pena en esta etapa, las siguilen
tes: las galeras, los presidios, la colenizacidn penal

ultramarina y las casas correccionales.

La galera, embarcacién.marina moﬁida a remo, hace su apari
cién como ferma de castigo debido a que quien tuviese domi
nio en el mar dominaba el comerc1o a la vez que oster.taba
un dominio militar, "El trabajo forzado en las galerss S0
brevivié inclusive el fin del sistema econdmico basaco en
ﬁ
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ido a que las caracteristicas de dicho
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trabajo hacian dificil encontrar hombres que se ofrecieron
valuntériamente. La necesidad de remeros fue particular
meﬁte aguda hacia fines del Siglec XV, a causa de la =2xis
tencia de guerras navales entre las poteﬁcias cristiznas ¥y
mahometanas del mediterrdneo. Esas guerras provocaron un
impetu'de las ﬁiejas préacticas de reclutar remeros entre

_
los prisioneros””.

Los llamados galcotes © condenados a 1as galeras, lc eran
principalmente los condenados por mendicidad, vagabundez
delitos mayores COmo falsificadores; el desarrollc de es
te método'punitivo se debid principalmente a factores de
sndole econdémico y no de orden penal, y comc ya 1o hemos

mencionado, es el afan de obtener una fuer:za laboral al

[l
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i jc precio posible, lo que guia la politica penal de

A o -
id5 0ajo

-

la época.

Los presidios, que etimoldégicamente se origina en la voz
latina praesidium, que significa guarnicién de soldados,
defensa proteccidén, ciudad amuralladaé, en la actualidad
se asimila a una forma de privacién de la libertad; exis
tieron dos clases de presidios: presidios-arsenales ) pre

sidios militares.

Los presidios arsenales, se originaron al hacerse improduc
.tivo el mantenimierito de las galeras por el aparecimiento
de la nave de vela; y es pbr ello que al presentarse un
gran nGmero de sentenciados a quienes no se les encontraba
ocupacién, surge esta forma dc aprovechamiento de su traba
jo que consistia en el manejo de bombas de extraccidn de
agua exisfentes en los diques en 1os que se construian las

galeras“7.

Los presidios-militares, existieron en Espafia, y tuvieron
en su origen finalidades semejantes al anterior; al perder
importancia la marina y por ende carecer de significacidn
el trabajo de los condena&os en los presidios-arsenales,se

les envid a las plazas militares.

LN
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Ademis de las dos formas anteriores de presidio, existié
el llamado presidio de obras piblicas; el cual se origind
por la decadencia obvia de las antefiore§ instituciones.
“"Consistia en llevar cuadrillas engrilladas de presidia
rios o forzados, guardados por personal armado, para efec
tuar trabajos en carreteras, canales y teda clase de ser

vicios pﬁblicos”g.

La colonizacibén penal ultramarina consistia en el envio

del condenado a un lugar lejano a realizar trabajos for:za
dos por un determinado lapso de tiempo ¥ una vez cumplida
la condena debia permanecer alli. En Espafia y Portugal en
el Siglo XV se utilizd esta forma de pema, pero por la ne
cesidad de dotar las galeras la abandonaron; el primer

pais que introdujo su aplicacidn en formd constante fué In
glaterra, hasta antes de la revolucidn de las colonias ame
ricanas los ingleses enviaron un gran nimero de criminales
y deudores; a partir de 1776, "Tnglaterra se vid perentoria
mente precisada a levantar prisiones O encontrar oOtros 1u
gares donde ubicar -o méds precisamente &r;ojar- a los depor

tados“g.

Debido a la independencia de los Estades Unidos, los ingle
ses, comen:zaron a enviar a los condenads a Africa o a mante
‘nerlos recluidos en viejas embarcdciones ancladas en los

puertos ingleses. Con el descubrimiento de Australia en
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1770, se optd por enviar a este territorio a los sentencia

[}

dos, originandose asi la colonizacién de dicho continente,
resultd bastante penoso el envio por la larga travesia y
por estar impreparados los marinos para tan largo viaje,
presentdndose miltiples epidemias, la colonizacidn penal

ultramarina de los ingleses subsistié hasta 1851,

En Francia también se hizo uso de esta forma de castigo,
pero solo lo vino a hacer en 1851 con la aprobacién de una
ley que designaba la Guinea Francesa como lugar de envio
de los deportados, ''La finalidad de la ley era miltiple;
procurar la expiacién del criminal, su moralizacibén, cnmien
da y la conservacidn de la sociedad. Este Gltimo fin se
cumplirid integramente, opinaba, MIREL -diputado informante
si la pena que se impone comporta el alejamiento 'tan defi
nitivo como sea posible de la metrépoli y si ésta es bas
tante aflictiva para hacer reflexionar a todos aquellos
que se¢ encuentran a punto de cometer un crimen. Los traba
jos forzados deben, puéé, ejecutarse en una tierré lejana,
v el condenado en el momento de su liberaciodn sera obliéa
do a residir en la colonia por uh tiempo igual al de la pe
na principal. Quedard desterrado a perpetuidad si la con

dena ha sido de ocho afios o mas"

En realidad los fines de la colonizacién penal ultramarina
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practicada p rancia, no reporté utilidad econdmica algu
na para el Estado Frances, pero si ﬁara l1os administrador .-
res, guardianes y Otros particulares11. Estas colonias pe
nales subsistieron hasta 1936, cuando fueron abolidas por

¢l gobierno de LEON BLUM.

En nuestro pais, el DR.CARLOS LOZANO Y LOZANO, miembro de
1a comisibn redactora del Cddigo del Cédigo Penal de 1936,
sugirid la creacién de una forma de pena de relegacidn a
colonia penal por tiempo indeterminado, sin posibilidad de

oS A~ B
0 anos, dedicdndose los

o

revisidén de la sentencia antses de
asi condenados a trabajos for=ados en obras piblicas y Ppro
hlblendoseles el regreso al centro del pais; los demds miem
bros de la cemisidn redactora recha aron dicha forma de pe

. . 12
na por considerarla demasiado costosa 2.

En la actualidad se tiene la Isla-Prisidén de Gorgona, ¢€n
la cual se recluyen sentenciados por ciertos delitos, pero
no se puede hablar de un aprovechamiento institucional del

trabajo de los reclusos.

Las anteriores instituciones que caracterizaron esta fase
tal divorcio con la pena privativa de la libertad como pe
na Gnica v determinada, lo que se presenta e€s una aprche

sién fisica de la persona del sentenciado y la imposicion



¢

de determinadas tareas con [ines eminentlmente econdmicos
y aléjados de cualguier posibilidad de una jusra aplica
cién de pena; 1la ﬁltima de las instituciohes que integra
yon esta etapa, los establecimientos 0 casas correcciona
les, las podemos ubicar como transitivas con la génesis

de la privacidn de 1a libertad como sancidn penal, ello se

debid primordialmente, cComo se€ veri, al afianzamiento de

la clase burguesa en el poder politico.

Cadas correccionales, instituciones creadoras con el propd
sito especifico de liberar a las ciudades de végabundos y
mendigos, siendo tal vez la primera de estas instituciones
la de BRIDEKELL en Londres, fundada en 1555'>. Pero por
razones diversas, es en Holanda donde obtuvieron su maximo
esplendor, ''este pais que poseia a finales del Siglo XVI el
sistema capitalista més avanzado de Furopa, carecia de la
fuerza de trabajo de reserva de que dispuso Inglatcrra lue

go de la politica del cercamiento de los campos. Ya hemos

hecho referencia a los altos salarios y @ las condiciones

fL

favorables de trabajo con jornadas reducidas que prevale -
cian en Holanda. Por ello cualquier innovacidn destinada
" a reducir los costos de la produccidén era por supuesto bien

fu para aprovechar

w

venida.. Se realizaron todos 10s &51uerio
1a mano de obra disponible, no sblo absorblendo] dentro

de 1a actividad econdmica sino, ademéis, ”rcsoc1qllzandola

’
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de modo tal que en el futurc estuviera dispuesta a inte
grarse veluntariamente en el mercado de trabajo. Esta ac
titud fué apoyada por el calvinismo ya que resultaba in
concebible que una sociedad que erigia en credo oficial
una racionalizacidn ascética, tolerase que las clases so
ciales inferiores no respetaran las médximas soclales del
trabajo. La gente, satisfecha con su paga de cuatro dias
semanales y que preferia utilizar el resto de su tiempo
libre a discreciénm, fué convencida de que las obligacio
nes del trabajo constituian en si mismas el verdadero fin
de la vida. Obviamente, muchos trabajadores no pudieron
ser persuadidos a aceptar voluntariamente las nuevas teo
rias, v tampoco la severa disciplina que se intentaba im
poner en el catecismo resultaba siempre suficiente para
resolver los problemas sociales. Fueron necesarias las
casas de correccidn, instituciones donde los remisos se
vieron cbligados a conducir su vida cotidiana conforme a

las necesidades de la industria”14.

LLas instituciones correccionalgs holandesas eran, el ''ras
phaus'" v el "spinhaus'". En el primero se trabajaba en el

raspado de maderas tropicales de gran dureza, existia un

3
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c garantizade por el Estado, trabajan en grupos
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y debian entregar una determinada cantidad, st

-

no lo hacian les reducian los alimentos o les imponian

de a do

N
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castigos corporales; "E1l que no queria trabajar era colo
cado en una cubeta provista por dentro y Ppor fuera de¢ una
bomba. Si no queria trabajar, entonces él agua iba subien
do. Le llegaba a las rodillas, a los brazos, al final hasv
ta el cuello: El granuja perezoso temia ahogarse. Comen
zaba a achicar agua y tenia que trabajar hasta que el agua
desapareciera. Estos procedimientos se aplicaban a los
falsos tullidos y mendigos mentirosos. Una pared entera
del establecimiento estaba cubierta de bastones y muletas
colgadas por los reclusos ‘curados“15. Esta institucidn

era sb6lo para hombres.

Existia ademds un establecimiento para mujeres el ''spin
haus' en el cual internaban prostitutas,.bovrachas y la
dronas de pequefias cosas; en esta casa de correccibn 1las

mujeres se dedicaban al hilado de lana, terciopelo.

La creacidn de las casas de correccidn, tuvo su base en
la explotacidn de la fuerza de trabajo de las clases mis

desprotegidas de la &poca y como vilvula de rcgulacidn

del mercado de trabajo.
En esta fase comienza a vislumbrarse, l1a pena privativa
de la libertad como sancidén penal independiente y Unica,

pero no debemos olvidar los derroteros que marcaron cste
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monento de la historia de ia humanidad, cuales evan 1a
consolidacién de la burguesia tantoen su poder econdmico

como en el poder politico que todavia le-era esquivo.
4. Fase Correccionalista o el Nacimiento de 1la Prisién.

Con el afianzamiento de la burguesia como clase dominante
y detentadora tanto del poder econdmico como politico, coO
mienza a imponerse los planteamientos propios de la ideolo
gia liberal, con lo que se abandona la pretensidén de explo
tar econbmicamente el trabajo de los condenados para bus
car su correcci6n1 .

.

a. Concepto y Evolucidn de la Prisidn.

Establecer una definicidn de la prisién se nos antoja un
poco dificil en cuanto que dicha institucién se origina
en argumentos de orden politico propios de un momento his

térico de la humanidad.

La prisidén, entendida como la aplicacién de la privacidn
de la libertad, nace como pena independiénte a partir de
la revolucién francesa; 1los postulados del liberalismo

clasico no partieron de una humanizacidn de la pena, sino
que buscaban un control formal del grupo. "Casi simultd

neamente a la formacidén de estos nuevos procedimientos
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de control social, presentdse, en razén de la organizacitn
econémica impuesta por la burguesia.recién llegada al po

der, otro fendmeno que habria de incidir "en la institucio
nalizacidén de la prisidn y que afin subsiste por cuanzo se
mantiene el sistema econdmico que lo hace posible; la pro

1iferacién de los atentados contra la propiedad privada1

La creacidn de la privacién de la libertad como pena autd
noma, entonces surge porque la burguesia si bien des=a man
tener en el poder busca es un control sobre el individuo,
para poder manipular sus intereses, alejdndose del daspo
tismo mondrquico, ademds, con la aplicacién de esta nueva
pena, se hace una separacion en el orden econémico d= las-
clases sociales existentes; tomando la sintesis que de los
planteamientos de FOUCAULT hace el profesor SANDOVAL HUER
TAS, podemos sostener los planteamientos antes expuestos;
dice SANDOVAL HUERTAS: ''La prisidn se convirtié oficial
mente en la principal sancién pcnal a finales def*§?§1@§
XVIIT y comienzos del XIX, por cuanto en ese momenté his
térico se hizo necesario para la burguesia, que empec-aba

a detentar el poder politico en toda su extensidn, diferen
clar sus comportamientos contra la propiedad de las conduc
tas andlegas desarrolladas por los sectores populares,pues
unos y otras no son diferenciables cualitativamente; Yy CO

mo parte de esa separacién se adoptd la privacidén de la 1i

’
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| AR | 4 P
bertad porque &sta, mucho mejor que las demds penas pos

oy

e poner en prédctica los procedimientos de con -
trol politico-disciplinario que la misma burguesia ya ha

- /. . : . .
bia impuesto en otros ambitos de la vida social, tales co

mo la escuela, la fdbrica y el cuarte1"18.

b. Instituciones Caracteristicas.

Comienza a crearse la institucién en donde se han de Tre
cluir los sujetos a quienes se les impone la pena privati

va de 1la libertad.

1) Sistema filadélfico.

Este tal vez el primer esbozo que se realiza de una forma
de pris&én, tuvo su origen en la colonia briténica de Pen
silvania, fue fundado por WILLIAN PENN jefe de una secta
cuiquera en el ailo de 1681; se establecid la abolicidn
de 1la pena de muerte para la mayoria de los delitos ¥ se
propuso la no aplicacidén de las leves inglesas por ser
contrarias a los principios de los cuaqueros.

T istema eran: ais

. ..
.
ricas nrincipales de este

3
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Las caracte

e

lamiento celular continuo, inexistencia de trabajo, silen

cio absoluto, y educacién religiosa; se adujeron en favor
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de este sistema como ventajas para su aplicacidén entre o-
tras las siguientes: por la imposibilidad de mantener con
tacto con los demds reclusos, se impide lé corrupcidn, es
casa necesidad de recurrir a medidas disciplinarias, pocas

probabilidades de evasién v un gran efecto intimidatowio

tanto en la colectividad como en el condenado1g.

Como desventajas este sistema presentaba: su incompatibili
dad con la naturaleza social del hombre, dificultaba la
readaptacién del condenado, su crueldad, conduce a la depre
sidn; ' Los efectos negativos y las crit%fas mas serias
convergen hacia la espantosa soledad de la celda, que més
que para coadyuvar a la reflexién, s6lo sirve para aumen
tar los sufrimientos y mermar las energias fisicas y mora

les del recluso”zo.

En la actualidad la aplicacién del sistema filadélfico, se
encamina mds hacia las 1lamadas "penas privativas de la 11

SR 3 .
bertad dejcorta duracién' en las cuales la persona a la

[

S Ve ara a4 - o . .
que s& le va a imponer dcbe reounir caracteristicas especis

les, ser un delincuente primario, no revestir su conducta

:

delictiva un grave peligro para la sociedad; su duracién

[

es hasta de un aiio, PETERS, citado por NLUMAN expresa: "la
celda parece tener su utilidad en el caso de penas muy COT
tas ya que constituyen una llamada al orden ¢ imponen un

periodo de reflexién aln cuando no todos los detenidos -
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sean sensibles de ello"<«'.

En nuestro pais, se aplica el aislamientd celular tanto a
condenados como a detenidos, segln lo disponen los Arts.
289 y 243 del Decreto 1817 de 1964: 1la duracién del ais
lamiento va hasta tres meses para los condenados y diez
dias para los detenidos, opinamos que ésta forma de san
cidén ademés de inhumana es violatoria de los derechcs mi
nimos que puede tener una persona que ha sido condenada a
una pena privativa de la libertad, en razdn de que s=2 le

hace mis gravosos su estado de condenado.

2) Sistema auburniané.

En la ciudad norteamericana de Auburn, en 1818 se iragurd
un nuevo establecimiento, con los lineamientos generales
del sistema pensilvdnico, hasta el afio de 1821 en el cual
se nombrd como director de la institucidén a ELAN LYXDS,
quien consideraba que el castigo corporal era el més efi
caz; la brutalidad de LINDS la podemos observar en ia opl
nidén que tenia de los condenados a los que considereba coO
mo salvajes,.cobardes e incorregibles, ademds invitzba a

los guardianes a tratar en forma severa a los condenados.

LINDS planted como aspectos integrantes los siguientes:
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a. Aislamiento celular nocturno; b. Trabajo en comln; c.
silencio absoluto, y d. Una disciplina severa con base

en castigos corporales.

Como ventajas de este nuevo sistema podemos citar, la or
ganizacién laboral que se les didé a los condenados, permi
tiéndoseles realizar una actividad, estando en contacto
con otras personas; pero fué esa quizas la (nica ventaja
que se puede decir tuvo este sistema; en cuanto a sus des
ventajas, hemos de empezar por la misma del sistema fila
délfico, en razén a la obligatoriedad del silencio, cues
tidn totalmente contraria a la naturaleza humana y toda
Via mas mortificante en cuanto se les permite estar en
contacto con los demads condenados ée les prohibia entablar
cualquier forma de comunicacidén. Las san&iones 0 castigos
corporales en lugar de corregir hacian m3s cinlco al que

las sufria, ya que soportar el castigo deba un ascenciente

sobre los demds a la vez que ponia en duda el sistema.

Modernamente tiene aplicacidn los siguientes elementos del
sistema de auburniano: el aislamiento celular nocturno y
el trabajo comunitario; aunque en nuestro medio no tenga
aplicacién'exacta‘ninguno de -los dos, no hay aislamiento
sino hacinamiento en nuestras circeles y trabajo para muy
pocos y en actividades que no se realizan en la llamada

“"sociedad libre'.
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3) E1 pandptico.

Ideado por BENTHAM, era una forma de control sobre los
los condenados; consistia en una edificacidén circular,con
una torre en el centro en la cual se ubicaba el encargado
de vigilar a los condenados que se encontraban recluidos
en las celdas de la construccidn circular. "El edificio
enorme debia tener forma circular cubierto por un gren te

cho de cristal que le daba el aspecto de una linterna gi

v e

gante. Cada celda tenia ventanas con vistas a la parte

~re T 3 A
L W MR« BN

W

exterior de ia circunferencia. Se destacaba la p

n del centro de vigilancia acondicionado de tal

O

disposici
manera que permitia al inspector, sin ser visto, vigilar
todas las celdas. Para ello la torre de inspeccidn se en
contraba rodeada de una galeria cubierta de celosias trans
parentes, de manera que en tan s6lo un minuto podia con

templarse toda la actividad del penal moviéndose en un e€s
c. 2 . -’P‘i‘};
pacio sumamente reducido.” Mas a&m,ﬁﬁ d%?nte unos tubos
- “ s

STt

e —A
de hojalata se facilitaba—la—coryespondencia de este pues
c o

to central con cada una de las celdas, de manera que el

inspector sin mayor esfuerzo ni incomodidad podia marejar
a los internos dirigiendo sus trabajos y supervisandc la
disciplina. En cuanto a esta filtima, obvio resulta seia
lar que siempre existiria incertidumbre acerca de la posi

ble vigilancia en cualquier momento. Tratase de una pre
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=49
sencia constante y universal en el ambito de la pri =~ -

sién"'22,

La forma de control planteada por BENTHAM, abarca todas

las posibles esfuoras individuales de la persona.
5. Fese Resocializadora.

Se le da el nombre de fase resocializadora, a la etapa

histdrica de la evolucidn de la pena en la cual el fin

ente justifica la aplica

(]

ce
=T

con el cual se-mantiene vi

ftie]

cién de la pena privativa de la libertad, es la funcién
de entrenamiento hacia el sujeto que la sufre para darle

pautas de comportamiento en sociedad.
a. Ceoncepto y Evaluacién.

Surge esta fase de un lento acaecer de hechos sociales,
que dan lugar a un_replantamiento de los fines de la pri
sidn; histdricamente podemos ubicar el origen de esta fa
se a partir de la crisis del modelo econdmico capitalista
sufrida desde finales delISiglo XIX hasta principios del
XX obligdndolo a cambiar en cierta medida sus lineamien.
tos23, Es el Estado intervencionista el que origina la

finalidad resocializadora, ya que en su labor como regula
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dor de las actividades sociales, solamente actud a favor
de las clases dominantes y éreando en el'proletariado un
profundo resentimiento, en razdn de que no se le tomaba
en cuenta para definir las politicas econdmicas y socia

les del momento.

Si bien se Eritica la finalidad resocializadora de la pe
ﬂa, nos parece que la verdadera actuacidén del Estado ante
la persona que ha realizado una conducta reprochable v pu
nible debe encaminarse, como ya lo expusimos en nuestro
concepto de pena, hacia una radaptaeidn de la persona bus
vcando_las posibles causas que han dado origén a dicho ac
to. Creemos que si bien la pena privativa de la liber
tad ha sido y sigue siendo un instrumento de dominacidn e
imposicidn de una ideologia minoritaria, en el evento de
un cambio de condiciones sociales que lleven a la mayoria
a detentar el poder, no desapareceria dicha forma de pena,
porque el ser humano por excelencia es eso humano y por

lo tanto sea cual fuere su forma de gobierno, su naturale
za serd la misma simpre; por lo que en cualquier forma de
estado vamos a encontrar personas que infringen las pautas
ya Ssea sociales, econémicaé,'morales, legales que se ten
gan para organizar dicho grupo social, lo que necesariamen

te obligarid a tomar una actitud frente a estas personas.
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b. Instituciones Caracteristicas.

No puede hablarse de una diferenciacién entre las institu
ciones del momento evolutivo de la pena, conocido comd fa

se correccionalista y la etapa resocializadora.
1} Sistema progresivo.

Basado en la aplicacidn de varios periodos, fué aplicado
por primera vez por ALEXANDER MACONOCHIE, en la Isla de
Norfolk (Australia); a esta Isla enviaba Inglaterra crimi
nales deportados, existiendo un desorden total, pero ME -
CONOCHiE "adoptd un método segln el cual la duracidn de
1a condena se determinaba porvla gravedad del delito, el
espiritu de trabajo ¥ 1a buena conducta observada por el
penado, otorgéndole marcas o vales para acreditar la can
tidad de trabajo y la bondad de la conducta. E1 ndmgro
de marcas para obtener la libertad debia guardar prozor
cidn con la gravedad del delito. De esa manera dejaca la

suerte de cada uno de los penados en Sus propias manss'24.

Se puede dar como pasos del sistema progresivo: 1. Aisla
miento celular diurno y nocturno por Uun lapso de tiempo,
en el cual se estudia las caracteristicas personales del

condenado. 2. Trabajo comunitario bajo silencio, poT la
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labor desempefiada por el condenado, recibe &ste tiquetes
que le permiten ir gozando de ciertas prerrogativas. 3.
Libertad condicional, se le concede una libertad con limi
taciones durante cierto tiempo, para posteriormente otor

garle la libertad definitiva.

En la legislacibén penitenciaria colombiana, en el Art.269
del Decreto 1817 de 1964, establece dos de los pasos del
sistema progresivo, pero sdlo existe la norma no su forma

de desarrollo.
2) Sistema de pre-libertad.

Parte de los mismos principios del sistema anterior, pero
con ciertas reformas, lo que le dan una caracteristica in

dependiente.

Fué planteado por WALTER CROFTON en Irlanda, "consta'de
cuatro periodos. El primero de reclusién celular diurna
y nocturna a cumplirse en prisiones centrales o locales..
El segundo consagra al régimen auburniano: reclusién ce
lular nocturna y comunidad de trabajo diurna con obliga
cidén de silencio. Tal como‘ocurre, con el régimen ante
rior, los penados dividense en cuatro clases, regulindose
el trinsito de la case de prueba a la siguiente, 2920 pa

ra ingresar de la clase tercera a la segunda e igual can
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tidad para pasar de ésta a la primera. Ne¢ pueden cbtencr
se mas de ocho marcas diarias. Cada clase implica conce
siones y restricciones especiales en cuanto al monto de
la remuneracidn, al régimen alimenticio, calidad del tra
bajo, nlmero de visitas, condiciones de la cama, cantidad

de cartas a escribir, etcétera.

"Como dijera anteriormente la novedad del régimen reside
en el tercer periodo, 1lamado por CROFTON 'intermedio'
que se lleva a cabo en prisiones sin muro ni cerrojos y
tiene mds el carécter de un asilo de beneficencia qﬁe de
prisién.

"Tanto es asi que el condenado abandona el uniforme, no
recibe ningGn castigo corporal, puede elegir el trabajo
que mas se adapte a su vocacidn o aptitud, alentandoseles,
sobre todo, en las faenas de caracter agricola, para lo
cual se les logra ubicacidén en el exterior del penal. Po
dian disponer de una parte del peculio que se les pagaba
por dichos trabajos. Sin dejar de ser penados su vida es
la misma que la de los obreros libres ensayindose en vez
de una férrea disciplina, el sistema de self control, co
mo dice CANNAT, le controle sur soi meme. La finalidad
altamente moralizadora y humanitaria del répgimen quedd

probada al hacer comprender al recluso que la sociedad que
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lo condend esta dispuesto a recibir sin reticencias,siem

pre que demuestre hallarse enmendado' 2~

Este sistema nos parece que cumple con uno de los requisi
tos que ha de exigirsele a cualquier régimen cual es 1la

reubicacién de la persona que sufre la imposicidn de una
péna privativa de la libertad, una vez ha cumplido la to
talidad de la pena; por eso la utilizacién de este siste
ma, en un alto porcentaje, garantiza la reinsercidn en el

grupo social del individuo, en 1a medida en que no sz le

Q

aisla totalmente del conglomerado social ¥ su tratamient
se encamina siempre a un contacto con la sociedad, MOLINA
RIO citado por MARCO DEL PONT plantea los siguientes pos
tulados acerca del sistema de pre-libertad: "1) Es neée
sario instaurar un tratamiento penitenciario especia’ pa
ra los detenidos préximos a ser liberados. 2) Este réni
men, que llamaremos de prelibertad, debe proponerse como
objetivo el entrenamiento de los reclusos a la vida libre.
Esta preparacidn ha de lograrse por via de un acefcamiento
paulatino del detenido a la vida social, el cual ha de ha
cerse efectivo entre otros medios POT una mayor comunica
cidén entre los reclusos sometidos al mismo régimen, la lec
tura de periddicos informativos y revistas ilustradas y la
exhibicidn de noticiosos cinematograficos, la audicidn de

prelaciones radiales y de conferencias de confortacién y
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estimulo, 3) E1 régimen de'prelibertad debe ser extendi
do a todos los reclusos préximbs a egresar de la cércel,
sean cuales fueren sus antecedentes personales y su conduc
ta en el penal. Ello no obstante, por via de ensayo, 1li:
mitarse su adopcidn en un comiénZO, a los reclusos. que hu
biesen dado muestras inequivocas de recuperacién moral. En
todo caso, el régimen de prelibertad debe ser diferenciado
seglGn se trate de aplicarlo a reclusos de esta indole o a-
quellos aparentemente no reformados. 4) La aplicacidn
del régimen de prelibertad no requiere establecimientos es

20

.
]
peciales

.

Podemos concluir afirmando que €ste sistema se deberia adop
tar en el evento de que se tengan los funcionarios iddéneos
para su funcionamiento y se le den garantias minimas de cum

~plimiento de cada uno de los periodos a los penados.
3) Sistema all-aperto o aire libre.

La caracteristica principal de este sistema, es que 1os sen
tenciados realizan ;rabajos en establecimientos ubicados él
aire libre, sin muros; su funcionamiento puede ser como Gl

tima etapa de un ré&gimen progresivo o de un sistema de pre-

libertad, o como un sistema autdénomo.

Se pueden dar como formas de aplicacién de este sistema el
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trabajo agricola y los trabajos en obras comunitarias.

Pero creemos que no puede generalizarse la aplicacidn de
éste sistema ya que no todos los condenados son aptos para
la agricultura o trabajos del campo, por lo que para deter
minar a quienes se les ocupa en labores agricolas har de
tenerse en cuenta factores tales como su ocupacibén habi -
tual, el medio social y geogréfico donde vive. Nos pare
ce que su aplicacidn en zonas rurales puede ser de gran a-
yuda para ias personas pobladoras de dichas zonas Yy cue

ue no se les aparta de

han realizado un hecho punible, por

L2

su medio, se les permite seguir realizando sus labores co

tidianas, ademds no entran en contacto con un medio tan

" erimindgeno como la prisidn tradicional. Nos parece que

© e ——

+

< ' .');).;‘l;“’. . R . .. ¢ .
'ﬂ@ﬁ}éﬁ@ﬁ%enc1a de un sistema de aplicacidén de la pena priva

WeBF

tiva de la libertad conduce, a la creencia, de que nc sir
ve y es infitil mds bien debe tomarse lo positivo de cada
uno y tratar de integrar todos los aspectos Gtiles para

asi lograr un fin de resocializacidén posible y verdadero.
4) Sistema de prisidn abierta.
Esti caracterizado por una ausencia total de mecanismos de

control y vigilancia, muros, guardias, rejas, etc.; ademas

de una aceptacidén total por parte de los penados de la dis

ciplina del establecimicnto.
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NEUMAN, su defensor e impulsor en América Latina, expone:
"Una prisién abierta es un pequeilo mundo activo, un centro
donde la bondad, la tolerancia, la comprensidén, la serena
severidad, el freno amistoso, la ensefianza 4gil, el traba
jo proficuc y el consejo inteligente son artifices capaces
de sustituir el afiejo concepto'del castigo por el de rea

daptacidén social de los hombres que han delinquido.

'"Nada debe quedar librado al azar. Cada uno de sus elemen
tos constitutivos han de ser sopesados de antemano para lo
grar la adaptacidn provechosa a la vida del establecinien

to. No debe desperdiciarse energfia, o diluirla, abandonén

la a la suerte de un impreciso destino.

"Cierto es que toda experiencia penolbgica se inicia entre
tanteos, empiricamente, frente a un crecido circulo de con
tradicciones y contradictores y la prisién_abierta no esca
pa a esa regla. De manera que su definitivo encauzamiento
queda sujero a los resultados de la experimentacidn que se
rdn, en definitiva, los que brin&arén las pautas sobre 1lia

fisonomia que asumird el instituto.

"Pero existe un aspecto previo insoslayable; es preciso no
perder de vista ni por un solo instante por una parte, las

caracteristicas regionales, la idiosincracia y demds cir

»
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cunstancias del sitio donde se le desea erigir y, por 1la
otra, tener un claro concepto en torno a la readaptacidn

social y lo que se espera del instituto.

“"En todos 10S casos es preciso ubicarse en el marco socio
juridico y'cultural del lugar donde funcionari, tener en
cuenta los problemas econdmicos, eétudiar el volumen de la
criminalidad y, muy prolijamente, la situacibn carcelaria
general del pais o la zona en cuestisdn. En tal sentido,
la implantacién del régimen abierto puede servir embriona

riamente a una reforma carcelaria "Z7,

Se le critica a este sistema, que por Ser necesaria la es
cogencia de los penados a los cuales se les va a dar parti
cipacién en su desarrollo, el nlmero de.escogidos ha de
ser minimo en cuanto que ellos deben someterse voluntaria
“mente a las pautas del sistema, ademds que si los que han
sido escogidos para vivir en una prisidén abierta, han evo

lucionado a tal grado de aceptar voluntariamente un esta

(9]

o, para elles nc se encentraria objeto en

b

tuto disciplinar
la aplicacién de la privacién de la libertad, y que se des
conoce el ambito socio-econdémico de nuestras sociedades,pa
ra las cuaies el fIu de la pena es la venganza y la perso
‘na que rgalizé una conducta punible debe ser separada del

conglomerado socidal en la medida que un peligro para €l mis

78



&7

mo28,

Las anteriores criticas las compartimos parcialmente, en
la medida que a no todos los que infringen la ley penal se
les debe someter a tratamiento alguno o bajo un régimen de
privacidén de la libertad determinado, pero no podemos olvi
dar que existen personas para quienes la realizacidn de
una conducta punible se hace comln las circunstancias que
rodean el medio ambiente en que ella habita, por lo que se
hace necesario entrar a estudiar el medio social, familiar
de dichas personas y hacerles up tratamientsc, no entendido
desde el punto de vista clinico, prestarles una colabora
cidn por intermedio de grupos de profesionales de distin
tas disciplinas, para hacerles ver que su actuacidn es erra
da y que deben corregirla; no propugnamos por el sosteni
miento de la pena privativa de la libertad, pero dadas las
actuales circunstancias economico-sociales, se debe buscar
una aplicacién mds humana, social de dicha institucidn,has
ta que se de un cambio en el sistema de produccién, que
traita aparejado una mejor distribuci6én del ingreso per-ca
pita lo que necesariamente produciria una disminucién de
los factores que originan conductas delictivas. FEn el aci
pite siguiente trataremos de bosquejar en forma més amplia.

y exacta este planteamiento.
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"RENTE A 1A PENA PRIVATIVA DE

LA LIBERTAD.

Propugnan sus orientadores por un cambio total en el ambi
to punitivo; plantean la necesidad del desaparecimiento de
la prisidén en razdn de que su finalidad, la resocializa
cidon no ha cumplido con los alcances que de ella se desea
ban. Las principales criticas a la resocializacién, pode

mos resumirlas asi:

- Carecen de base cientifica sdlida, los argumentos que S€
esgrimen para el mantenimiento del tratamientc peniten
ciario.

- Se parte de un juicio lapidario, 1la sociedad es perfecta
por lo tanto al sentenciado hay que acomodarlo a ella;se

desconoce el hecho de que las normas sociales cambian;

"gi la aspiracidén consiste en reintegrar al individuo sen

tenciado a la actual organizacién econdmica, politica y

social, es porque é&sta mereceria ser conservada en aten

cién a sus plausibles caracteristicas"zg.

- E1 individuo es rotulado a causa de su conducta, como un

ser digno de tratamlento, ya que si la sociedad es perfec

ta, es a él a quien hay que curar.
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- El1 tratamiento penitenciario, a través del cual se busca
la resocializacién se le critica; su ineficacia en razdn
de que la privacidén de la libertad tiene efectos contra
rios a los fines que se plantean con la resocializacidn.
Si se quiere resocializar a un individuo, el separarlo
de su familia, amigos, trabajo no le hace ver los benefi
cios que pueda tener el estar detenido, si es que algo
benéfico tiene; ese aislamiento produce en la persona
un sentimiento de rechazo a todo lo que provenga de quien

1o ha aislado, no pudiéndose lograr ningln efecto resocia

lizador.

Se han propuesto miltiples soluciones o variantes, para evi
tar la aplicacién de la pena privativa de la libertad o pa

ra atenuar sus miltiples males. Podemos citar entre otras;
el arresté de fin de semana, el individuo condenado debe re
_cluirse el sabado y salir el lunes en un lugar cercanc a su
domicilio o su lugar de trabajo, durante los restantes dias
de 1a semana podrid dedicarse a las labores que quiera; tra

bajo obligatorio, no se realiza separacién del medio social

del individuo, pero debe dar una parte de lo que produce al

Estado, o trabajar en una actividad a fin con su profesidn,

en una entidad estatal.

' ulna "ola o v &

1. Despenalizacidn.

WBLIOTECA UNIVERSITREIR
Ferngnde: do  Madris

Universit2d €2 Canterrmy
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Consiste en sustracr de la esfera del derecho penal una

72}

conducta alli descrita que tiene una pena, casi siempre
privativa de la libertad. Al quitdrsele la sancién pe
nal o al modificarla o atenuarla, se presentan situaciones
favorables para el grupo social y para el individuo senten
ciado:

a. Evita ias consecuencias negativas de la privacidén de la
libertad. b. Previene la estigmatizacidn propia del siste-
ma carcelario. c. Al no separar al individuo de su nicleo
social primario, se podrd realizar en una forma mis =ficaz
1a resocializacién. d. Hace posible que la justicia se de
dique gfectivamente a la prevencién y represidén de conduc
tas que ocasionan un mayor dafio social.

Las conductas a las cuales se les debe quitar la pens, de
ben ser de aquellas que con Su realizacién no ocasionan
gran dafio social, podemos citar como ejemplo: el aborto,la
pornografia, los delitos contra la propiedad en una Zcuan
tia ha determinar o los que afectan bienes y personas a
las cuales no les causa un dafio en su economia, el consumo

de estupefacientes.

Si bien desapareceria la pena o la privacién de la liber -
tad, no se estaria proponiendo una impunizacidén a esas con

ductas, se debe hacerles comprender a sus autores, la con

82



7

travencidn de preceptos legales que rigen la vida en comu

nidad.

Por Gltimo creemos que con la despenalizacién puede darse
una disminucién de la reincidencia, en razdn de que el in
dividuo se da cuenta de que la sociedad le exige un compor

tamiento mids acorde con los intereses de todos.

En la legislacidén penal colombiana, se presentd uﬁa situa
cién totalmente opuesta, se aumentaron las penas, ¥y los
redactores del Cédigo Penal de 1980, no manifestaron cri
terio alguno sobre la posible despenalizacién de alguna

conducta.
2. Desprisionalizacidn.

La prisién es el medio del cual se vale la sociedad burgue
sa, en nuestro medio, para separar del grupo social a aque
llos individuos que propugnanvpor una mejoria de las cosas,
creemos que la supresidén de la misma para conductas gue SO
lamente afectan una minima parte de los derechos de 1los

miembros de la sociedad, por ejemplo la propiedad, permiti
ria la integracién al grupo social de individuos que si

son sometidos al "tratamiento penitehciario" permanecerian

en conflicto constante con la sociedad. FROGOSO citado-

’



por el profesor REYES ECHANDIA manifiesta: "La prisidn es
ta en crisis y los problemaé que presenta no tiene solu
cién. Corresvonde recurrir a otro tipo Ae sanciones,
transformandola en la Gltima ratio del sistema. La pena
de prisidén debe ser excepcional. Todo esfuerzo debe es
tar dirigido a disminuir la poblacién carcelaria, liberan
do a los presos no peligrosos y ampliando la posibilidad
de liberacidn de los demés. Deben ser reducidas las esca
las de las penas privativas de-libertad conminadas en las
leyes penales y se debe prever siempre la posibilidad de
una pena patrimonial alternativa. Pérsiguese asi la huma
nizacién del sistema punitivo. La prisién es indGtil pa
ra la victima y para la sociedad, siendo ilusoria la pro
teccibén que proporciona, carente de efécto en la solucidén
o reparacidén del conflicto creado por‘la accién dilectiva.
El gravisimo problema de la criminalidad no se resuelve
con el derecho penal. El crimen es un fenémeno socio-pe
litico que deriva de problemas estructurales en la socie
dad. La prisidén, como solucidén punitiva, también refle
ja esos problemas. Ella da fuerza real y simbdlicz a la
desigualdad social, escandalosa en los paises del tercer

mundo"30.

A cambio de la prisién se propone la libertad bajo pala -

bra, la libertad vigilada, el perddn judicial, la condena

84
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de e¢jecucidn condicional y la libertad condicional. La

utilidad de estas medidas es muy poco clara, pero crsemos
que su utilizacién en fo}ma mds general p}oduciria necesa
riamente una mejor situacidén del individuo penado al que

se le aplica, que a aquel que es sometido a prisidn.

La desprisionalizacidn, implica el alejamiento del indivi
duo penado de la sociedad carcelaria, que trac.consigo evi
tar los contactos nocivos que se originan en el estableci

miento carcelario.
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CAPITULO TIII.

LA PRIVACION DE LA LIBERTAD EN LA
LEGISLACION PENAL COLOMBIANA

EVOLUCION HISTORICA.

Nos proponcmos en este capitulo, realizar una breve des
cripcidn de la politica que en materia punitiva se ha te
nido en las distintas é&pocas de la evolucidn juridica del
pais; fué esta la razdn principal que nos movidé a reali
zar este trabajo, por lo cual tal vez no hagamos énfasis
“en otros aspectos, quizas para algunos mas importantes,pe

ro ajenos a los limites que nos impusimos al querer reali

zar esta monografia.
1. (Cédigo Penal de 1837.
Conocido también como el CAdigo de Santander, es el primer

ordenamiento penal autdnomo que se expidid en la Replblica;

fué promulgado en el gobierno de JOSE IGNACIO DE MARQUEZ.



Podemos ubicarlo, segin la evoluc
pena se hizo en el capitulo prece
bucidnista o de aprovechamiento i

del penado.

Hemos considerado necesario reali
cidn de la multiplicidad de saﬁci
Coédigo, pero con la salvedad de q
zar en aquellas que hagan relacié

bertad; no obsta advertir que la
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" DE LAS PENAS Y DE SU EJ
" CAPITULO PRIMERO,

" Disposiciones Generales.
18.

"Art. Las penas se dividen

corporales.

"Art. 19. Las penas corporales
"la. La de muerte.
"2a. La de trabajo forzado.
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"3a.
"4a.
"Sa.
"'6a.
"Ta.

"8a,
"0a,
"Art.

1!‘;8

"2a.

"3a.
"4a,

"Sa.
"Ga.

"Ta.
"8a.
"9a.
"10a.
"1la.

'"12a.

La

de presidio.

de reclusidn en una casa de trabajo.

- de verguenza piblica.

de prisidn.
de espulsidn del territorio de la Repiblica.

de confinamiento en un distrito parroquial, can

tén o provincia determinada.

20.

La

La

de
IJa
La

La

de destierro de un lugar o distrito determinado.,
Las penas no corporales son:

declaracién espresa de infamia.

privacién de los derechos politicos y civiles, o
algunos de ellos.

suspensidn de los mismos.

sujecidén a la vigilancia de las autoridades.

inhabilitacidn para eiercer empleo, profesidn o

cargo piblico en general, o en clase determinada.

La priva;ién de empleo, pensidn, profesién 0 cargo
piblico.

La suspensiéq de los mismos.

El arresto.

El apercibimiento judiciél.

La obligacidn de dar fianza de buena conducta.

La multa.

La pérdida de algunos efcctos, cuyo importe se apli
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que como multa'l,

Como primera forma de sancién privativa de la libertad,he
mos de mencionar, los trabajos forzados; esta pena, si
bien no es una pena privativa de la libertad, sino un ase

guramiento, una aprehensidn fisica del condenado para que

cumpliera con una determinada tarea. El Art. 41 disponia:

"Los condenados a trabajos forzados serin empleados pGbli
camente en un puerto de mar, o en una fortaleza, en los
trabajos méds duros todos los dias, a excepcidn de los fes

.
taives

. .
ves, por lo mencs per nueve heras cada dia, sin que puc

da por ningdn motivo dispensdrseles del trabajo, sino es

en el caso de un impedimento fisico suficientemente compro

bado. Ellos irdn unidos de dos en dos con una cadena, -0
arrastrando cada uno .la suya, en cuyo caso, al extremo de
la cadena se pondré un peso capaz de impedir la fuga del
reo". Esta pena era Onicamente para los hombres y segilin
se estudié en el capitulo anterior, el cumplimiento de la
pena se podia hacer en los llamados presidios arsenales,
no se determinaba en forma exacta la labor a desarrollar
por los condenados. Para ias mujeres condenadas a traba
jos forzados disponié el Art. 42: '"Las mujeres condena
das a trabajo forzados no serdn empleadas sino en el inte
rior de‘una casa de reclusidn, procurando que sea en los

trabajos mds duros a que puedan destinarse las personas
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de su sexo". Al parecer lé pena que se le imponia a las
mujeres de trabajos forzados, diferia de la de reclusién
én cuanto que en esta ltima se le daba lIa oportunidad de
realizar labores para las cuales tuviese mis facultades,
lo contrario de la pena de trabajos forzados para mujeres
a las cuales se les obligaba a realizar los trabajos mi3s

duros sin importar sus habilidades.

La duracién de la pena de trabajo forzados tenia como mi

ximo de duracidn 16 afios.

Consignaba también la pena de presidio, Art. 44. 'Los

reos condenados a presidio serin conducidos inmediatamente °
al que se designe en la sentencia, que serd siempre dentro
de la misma provincia de su domicilio, y si no lo hubiere
alli, al de la provincia mis cercana en donde haya estable
cido presidio. Ellos se ocuparardn en trabajos de obras
piblicas todos los dias, a excepcién de los festivos, por
nueve horas diarias por lo menos, y no podrd eximirseles
del trabajc sino por un impedimento fisico suficientemente
comprobado. - No llevardn otra prisién que un grillete al
ﬁie,‘a no ser que la merezcan por su mala conducta'. FEsta
forma de pena es la conocida como presidio de obra pGblica,
con las caracteristicas mencionadas anteriormente para esa

clase de pena.



Se presenta una diferenciacidn con relacidn al sexo del
sujeto pasivo de la pena de presidio, el Art. 45 estzble
cia: "Las mujeres condenadas a presidio sﬁfrirén la pena
en una casa de reclusos, donde se las harad trabajar por
siete horas diarias por lo menos'. Aparentemente era mas
benévola esta péné en una casa de reclusidn que la que im

ponia en el mismo lugar cuando la pena era de trabajos

forzados.

La duracidén de esta pena era hasta por doce afios; el tra
bajo de los condenados no era remunerado lo que si ocu

rrié con la forma de pena siguiente.

Lalreclusién, parece que tenia rasgos semejantes a lss ca
sas de correccién y a las instituciones que originaron la
prisidén; el Art. 47 exponia: "Los condenadds a reclusidn
seran conducidos a una casa de trabajo, si la hubiere den
tro de la provincia, o en las provincias inmediatas, y no
habiéndola, a las cérceles piblicas de la capital de la
provincia. Alli t'abajarén constantemente en cl 6ficio,
arte u ocupacidn para due sean mds a propdsito, sin pri
siones; & menos que 1o merezcan por su mala conducta, se
glin los reglamentos de l1a césa. Se cuidarid siempre de
que trabajen por lo menos ocho horas los hombres y seis

las mujeres, en lo cual no habrd rebaja, excepcidn ni dis
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pensa alguna; a no ser que tengan algin impedimento fisico.

suficientemente comprobado'’

No se imponia aislamiento ﬁelular ni obligacién de guar
dar silencio, pero tenian la obligacién de trabajar duran
te ocho horas los hombres y seis las mujeres. El Art.48
decia: "El produeto del trabajo de cada uno de los conde
nados a reclusién, se aplicard, parte a los gastos comu
nes de la casa, parte a proporcionarles algunos alivios

si los merecieren por su buena conducta, parte a los ali
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mentos de su mujer ¢ hijos, y a falta d
sus padres pebres o ancianos a quienes &l quiera SOCOTYET;
parte a formar para si, al tiempo de su salida, un fondo
de reserva. Todo esto serd ordenado por los reglamentos
correspondiente”. Se observa que con esta clase de pena
se le presenta la oportunidad al penado para sostener a
su familia y obtener un ingreso econdmico que le pernite

sufragarse necesidades minimas,
La duracién méxima de esta pena era de diez afios.

Tambidn como pena corporal en la que se privaba de la 11
bertad, traia este Cddigo la prisién, la cual no podia pa
sar de ocho afios como maximo, el Art. &2 determinaba di
cha pena, asi: "El condenado a prisidn la sufrira dentro

de la provincia de su domicilio en un castillo, ciudzadela
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o fuerte, o una cédrcel bien segura, Separado en Cuanto

fuere posible de los demés presos. -Alli se ocupard en

los trabajos de su eleccidn, cuyo producfo hara integra

mente suyo, con calidad de proveer por si a su subsisten

cia, siempre que su trabajo o sus haberes scan suficien

tes al efecto'". Se diferenciaba esta pena de la de reclu
si6én en que el penado podia hacer suyo el producto total

de su trabajo, lo que no ocurria en la reclusidn, ademids

se le obligaba a su manutencién total mientras estuviese

condenado.

Por Gltimo traia este Cddigo, el arresto como-pena no cor
poral con un miximo de duracidén de cuatro afios, el curpli ’
miento de dicha pena lo regulaba el Art. 66: '"E1l condena
do a arresto serd puesto en cércel, cuartel, cuerpo de
guardia, casa municipal, o cualquiera edificio o estable
cimiento pGblico acomodado al intento, segln las circuns
tancias del lugar del delito o culpa, y de la persona.
Podran ser arrestados en su propia casa las mujeres hones

tas y los anciancs o valetudinarios".

Como se observa no se consagrd en dicho Cédigo aspecto

™

distinto a una privacidén de la libertad bajc diversos nenm

]

bres, pero sin una finalidad especifica; el Gnico propdsi

to que se infiere de las normas de dicho ordenamiento pe

’
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nal era la aplicaci en r la comisidén de un
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hecho delictivo sin ninguna finalidad o propdsito determi
nado, es decir, el legislador de 1837 lo fGinico que busca
ba con la aplicacién de la pena era el castigo del culpa
ble de una accidn delictiva. No podemos dejar de mencio
nar que el Art. 31 estatuia la obligacién de indemnizar

por los dafios ocasionados con el hecho.

2. Cédigo Penal de 1859.

.Si bien este Cddigo rigid solamente para el Estado de Cun
dinamarca, al ser posteriormente base para el Cédigec de
1890 creemos importante mencionarlo. Ya en &1 se hzbla
de los establecimientos donde se han de gumplir las penas
privativas de la libertad, y las actividades a las gue de

bian estar sujetos los condenadoes.

Tratando de mantener una exposicién sistemdtica de los di
versos ordenamientos penales, hemos de mencionar las pe
nas que se imponian, para posteriormente estudiar las que

hacian relacidén a la privacidn de la libertad.

1 Titulo Segundo del Libro Primero estahlecia:

1

“TITULO SEGUNDO
"pends y su ejecucidn
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"Disposiciones Generales.

"Articulo 18. Las penas se dividen en corporales o no

corporales.

"Articulo 19. Las penas corporales son:

"la. La
"2a. la
"3a. La
"4a. lLa
"Sa, La
"6a. La
"7a. La

de muerte.
e presidio.
de reclusiﬁn en una casa de trabajo.
de prisidn.
de expulsidn del territorio del Estado.
de confinamiento en un lugar determinado.

de destierro de un lugar determinado.

"Articulo 20. Las penas no corporales son:

"la. La
"2a. La
de
"3a., La
"4a. La
""Sa. L

m

declaracidn espresa de infamia.

s derechos politicos y tiviles, o

» « #
rivacidn de 1

Q

algunos de ellos.

a2 suspensidn de los mismos.

~

Crv e o~
R

O

n a la vigilancia de las autoridades.

-~

inhabilitacién para ejercer empleo, proresidn

cargo piiblico en general, & en clase determinadz.
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"6a. La privacién de empleo, pensién, profesién o cargo
piblico.
""7a. La suspensién de los mismos.
"8a. El arresto.
"9a., E1 apercibimiento judicial,
'"10a.La obligacidén de dar fuerza de buena conducta.
"1l1a.la multa._
"12a.la pérdida de algunos efectos cuyo importe se apli

que como multa"?Z,

La sola comparacidn con el Cdédigo anterior, nos permite
observar la desaparicidn de los trabajos forzados como pe
na; pero en este Cédigo como en el de Santander, se obser
va que la pena es impuesta Onicamente como respuesta a
una conducta delictiva, pero sin una finalidad determina

da,

La pena de presidio a diferencia del Cédigo de 1837,%enia
una duracién hasta de 15 afios, su forma de aplicacién la
Art. 39: "Los_reosvcondenados a presidic serin
conducidos al establecimiento inmediatamente después de
que selrenuncie la sentencia. Se ocuparin en trabajos de
obras plblicas todos los dias, a,excepcidén de los festi
vos por nueve horas diarias por lo menos, no podrd eximir

seles del trabajo sino por un impedimento fisico suficien
temente compProbado. Llevardn por Gnice prisién un grille
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e pi r !
ta". El Titulo Cuarto del Libro Quinto de dicho Cédigo
regulaba a pena de prisién; el Art. 728 establecia: "Lue
go que un reo sea entregado en el establecimiento de su
destino, hard el Director en sus libros los asientos de
que trata el Articulo 724, y antes de filiarlo le leerd
los articulos 699 y los citados en el 700 de este Cddigo.
Después de estender la filiacidén, hard asear al reo y» ras
parle la cabeza, operacidn que se repitird cada cuatro me
ses; le dard un vestido del establecimiento que dejari al
salir de é1; le hard poner un grillete; le prevendrd lo
conveniente sobre la conducta que debe observar en &1 es
tablecimiento, y destinard a una seccidén". La jornada
diaria estaba consagrada en el Art. 730: "A las cinco de
la mafiana se pondré en pié todos los reos, envolverdn sus
camas y las colocarén en los términos preséritos por el
Director, y se formaradn en una fila los de cada seccidn,
para que el capataz pase lista y verifique el examen de
las prisiones. A las sels de la mafana comenzaraén el tra
bajo v 1o suspenderdn a las nueve; a las nueve Yy media to
maran la primera comida; a las diez y media continuarin

el trabajo hasta las cuatro y media de la tarde en que ter
minari; a las cince tomarin la segunda comida,y a las ocho
de la noche se pasara la Gltima lista. Durante la noche

no se moveran de sus puestos, a no ser que el Director o
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algln capataz lo permita'.

Las ocupaciones a que podian someterse los condenados las
enumeraba el Art. 735 que disponia: ''Los presidiarios se

ran ocupados:

"{. En la apertura de caminos;

"2 En la construccién, mejora y reparacidn de obras que
faciliten las vias de comunicacidn;

"3  FEn cualquiera clase de obras piblicas;

"4, En obras de particulares que tomen en arrendamiento
el trabajo del presidio & una parte de €l; ¥

"S5, En los quehaceres econdmicos del establecimiento en

que fueren empleados por el Director'.

Existia ademis una diferenciacién en cuanto al sexo de los
condenados, ya que a las mujeres en caso de imponérseles
pena de presidio, debian cumplir la misma en una casa de

reclusiodn.

Sigue como pardmetro bdsico en esta €&poca, la explotacidn

del trabajo del recluso.

lLa siguiente forma de privaci6n de la libertad que estable

cia este ordenamiento penal era la reclusidn, descrits en

’
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el articulo 42: "Los condenados a reclusidén serdn eondu
cidos a la casa de trabajo si la hubiere, o a la carcel

pGblica de la capital del Estado o de la.Prefectura a jui
cio del Poder Ejecutivo. Trabajardn constantemente en el
oficio, arte u ocupacidn para que sean mds a propdsito;no
se les pondran prisiones, a menos que las merezcan por Su
mala conducta, segin los reglémentos del establecimiento.
Se cuidari de que trabajen por lo menos ocho horas sin re
baja, exencidén ni dispensa alguna, a no ser que tengan al

gtin impedimento fisico suficientemente comprobado'. La

()Y

duracidn mixima de esta pena era de diez afios; el Art. 43
determinaba qﬁe: "El producto del trabajo de cada uno de
los reos condenados a reclusidén, se aplicard parte a los
gastos comunes de la casa; parte’a proporcionarles algu
nos alivios si los merecieron por su buena conducta; par

te a los alimentos de su mujer e hijos, y a falta de éstos

Q

a los de sus padres pobres o ancianos a quienes quieran
socorrer; parte a formar para si, al tiempo de su salida,
un fondo de reserva. Todo esto serda ordenado por los Te
glamentos que forme el Poder Ejecutivo™. Los estableci
mientos donde se cumplia la pena de presidio los regulaba
el Titulo Quinto del Libro Quinto en los articulos 736 a
744; por ser los que nos muestran de manera general lo

que eran estos establecimientos, podemos citar lqs siguien
tes articulos: Art. 737: "A las cinco de la mafnana s¢ pon

dran en pié todos los reclusos, colocarian en orden sus ca=
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mas, se férmarén en fila para que el capataz respectivo
pase lista, se asearan y asearan sus habitaciones en los
términos que el capataz les prevenga; a las seis emprende
ran el trabajo, continudndolo hasta las nueve, hora en

que lo suspenderdn para tomar la primera comida; a las
diez volveran al trabajo hasta la ﬁna y media de la tarde;
tendran media hora de descanso, y a las dos, pasada que
sea la segunda lista, volveradn al trabajo hasta las cinco
en que lo dejardn para tomar la segunda comidé; a las ocho
de la noche se pasard la Gltima lista, y desde esa heora se
mantendrin en sus-dormitOTios". Como diferencia con =21

presidio podemos citar la labor a realizar, en la reciu

sién se dedicaban a artes y oficios estatuidos en la regla

- mentacidén interna de cada institucidn. .

Tanto los condenados a prisién como los condenados a reclu
sién podian ser alquilados para realizar labores para par

ticulares o para entidades territoriales .del Estado.

La prisidn era la otra forma de.privacién de la libertad,
con un miximo de duracidén hasta de ocho afios, queddndole
al penado la totalidad del producto obtenido con su traba
jo, con la‘obligacidn de preveér para su subsistencia; la
reglamentacidn de las Casas de Prisién las hacia el Titu

lo Décimo del Libro Quinto del mencionado estatuto, esta
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tuyendo de manera general el funcionamiento de dichos esta

blecimientos.

El arresto, considerado como pena no corporal, también se
aplicaba con este Codigo; su maxima duracidén era hasta
cuatro afios y su cumplimiento lo definia el Art. 60: "El
condenado a arresto serd puesto en la cidrcel, cuartel,
cuerpo de guardia, casa minicipal o cualquier edificio o
establecimiento pliblico acomodado al inteﬁto, segln las
circunstancias del lugar, del delito o culpa, y de la per
sona. Podran ser arrestados en su propia casa las muje
res honestas, los ancianos o raletudin-rios, y los minis
tros de los cultos tolerados en el Estado'.

Se sigue manteniendo una 1inea ubicable dentro de la fese
de aprovechamiento del trabajo del recluso por parte del
_Estado, pero se determina el lugar ¥y forma de cumplimiento

de la pena.
3. C6digo Penal de 1873.

Vigente como estaba el espiritu liberal radical, bajo sus

. eamientes filoséficos se expidié este ordenamiento pe

Al ki s

[
2

nal, que trae como innovacién la abolicién de la pena de

muerte, ademis de una reduccién del cuantum punitivo de
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las diversas penas privativas de le

E1 Titulo Tercero del Libro Primero regulaba lo atinente a
1as diversas clases de pena, haremos por lo tanto la misma
presentacidn que con los Cédigos anteriorcs siguiende la

ortografia original del texto.

"TITULO TERCERO.
"De las penas y de su ejecucidn.
"CAPITULO 1.

"Disposiciones generales.

~ “Art. 25. Es pena el castigo que la ley impone, y que se¢
aplica en virtud de sentencia judicial, al que ha cometido

un delito.
vart. 26. Las penas se dividen en corporales y no corpora
“Art. 27. Las penas corporales son:

"la. Presidio.

"2a. Reclusidn.

"3a. Prision.

"4a.' Expulsién del territorio de la Repiblica.

nca. Confinamiento a un territorio nacional,distrito, pro
vincia, municipio o departamento determinado de un
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"6a.

"Art.

"1a.

"2a.
"3a.

"4a.

Y'S5a.
"6a.
"7a.
"8a.
"9a,

"10a.

i

Estado.

Destierro de un lugar o distrito determinado.
28. Las penas no corporales son:

Privacidn de los derechos politicos y civiles, o de
algunos de ellos.

La suspensi6én de los miembros.

La sujecidén a la vigilancia de las autoridades.
Inhabilitacién para ejercer empleo piblico en gene

. .
determinada.

ral o c¢n clas

(D]

La privaciéﬁ de empleo, pensidén o cargo piblico.
El arresto. |

El apercibimiento judicial.

La obligacidn de dar fianza de buen; conducta.

La multa.

La pérdidé de algunos efectos cuyo importe se apli

que como multa'3.

Como ya lo hemos mencionado, la disminucién de la duracidn

de las distintas rcras privativas de la libertad, es el

Tasgo

primordial de este Cddigo, segln el objeto de nuestro

estudio.

L.a pena de presidio tenia una duracidn hasta por diez afios,
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en el Art. 30 se regulaba dicha ﬁena; "Los condenados a
priesidio serdn conducidos inmediatamente al lugar que de
signe la sentencia. Ellos se ocuparin en trabajos pﬁbli
cos todos los dias a excepcién de los festivos, por nueve
horas diarias por lo menos, y no podrid eximirseles del
trabajo sino por un impedimento fisico suficientemente com
probado. No llevaran otra prisidén que un grillete al pié,

a no ser que la merezcan por su mala conductal

Las mujeres condenadas a la pena de presidio debian cum

-~
i1

- rS e Asara

(0]

i Chi una ¢asa de reclusidn, trabajando hasta

"
r

]

siete horas diarias.

Con este Cdbdigo se presenta nuevaménte una confusién en el
ambito de los establecimientos carcelarios; en el Art.647
se hacia mencidn a las instituciones carcelarias: 'Las
cdrceles plblicas de los distritos cabeceras de los circui
tos, municipios, provincias o departamentos de los Estados,
donde se hayan establecidos juzgados o tribunales a los
cuales esté atribuida en primera instancia la administra
cidén de justicia en los negﬁcios civiles y criminales de
cardcter nacional, seridn los lugares de detencién, mientrasas
se surge el juicio correspondiente en ambas instancias de
los individuos contra quienes haya de procederse por faltas

o delitos cuyo conocimiento sea de competencia del Gobierno
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general"”. Al contrario del Cédigd de 1857, parece que =l

lugar para el cumplimiento de.la sancidn era comin para

todas las penas privativas de la libertad.-

La pena de reclusidén tenia un mdximo de duracidén hasta de
ocho afios, existiendo ademds la obligacidén de trabajar pe
ro sin determinarse el tiempo diario de labor; el produc

to del trabajo se dividia en varias partes.

La prisién, con una duracidn de hasta seis afios, debiendo
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de labor; el producto del trabajo podia hacerlo suyo o en

la totalidad, con la obligacidn de proveer para su subsis

tencia.

o

Por Gltimo sc¢ tenia la pena de arresto, con una duracidn
de hasta dos afios, y su ejecucién la reglamentaba el Art.
54 "El condenado a arresto sera puesto en carcel, cuar
tel, cuerpo de guardia, casa municipal o cualquier edifi
cio o establecimiento piblico acomodado al intento, segin
las circunstancias del lugaf, del delito o culpa y de 1la
persona. Podrdn ser arrestados en su propla casa las mu

jeres honestas y los ancianos o valetudinarios'.

Si bien con este ordenamiento se adelantd en materia puni
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tiva, la sola reduccidn de las penas nos demuestra que vya
se consideraban infitiles las penas largas, con relacidén a
los establecimientos de detencidén se volvié al caos de

1837 y al que ha caracterizado las instituciones peniten

clarias en nuestro pais.
4. Cédigo Penal 1890.

Unificada la Replblica en un Estado unitario, se expide es

te estaturo con las ideas caracteristicas de los propulso

+

infia-

._
o
[

. e | P .= ..
goebiernc; se observa ur

s8]

res de la nueva forma ¢

B

cidn punitiva que doblaba 1o prescripto en el Cédigo de
1873, ademds de implantarse nuevamente la pena de muerte.
Se encuentra ademds que la pena de arresto deja de ser con
siderada como pena no corporal para ubicarla dentro de las

penas corporales.

En el Titulo Tercero del Libro Primero se consagraba lo
atinente a las ‘penas ¥y su ejecucidén, establecia dicho ti

tulo lo siguiente.

"TITULO TERCERO.
"PENAS Y SU EJECUCION
"DISPOSICIONES GENERALES.

"Art. 39. Las penas se dividen en corporales y no corpo-
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rales.
“"Art. 40. Las penas corporales son:

"1a. La de muerte; (arts. 48 a 54-47).
"2a. La de presidio;(arts. 55 a 57-42).
"3a. La.de reclusidén; (arts. 58-59-42).
"4a. La de prisidn; (arts.60 a 62).
"Ga., La de arresto; (arts.63 a 67).
"6a. La de destierro(arts. 68 y 69).

"7a. La de confinamiento; (Art. 70).

Todas estas penas, menos las de prisién, arresto y coenfina’
miento, se consideran aflictivas para el efecto del crdi

nal 3, articulo 16 de la Constitucién”d.

La pena de prisidio tenia una duracidn hasta de 20 afos
por un sclo delito; el Art. 55 estatuia: "El condenzdo a
la pena de presidio serd conducido al establecimientc res
pectivo, v se le obligard a trabajar en las obras que de
signe la autoridad politica, nueve horas diarias por 1o me

nos, salvo impedimento fisico. Cuando la pena no exceda

BTN

1
(SIS,

de seis meses, se podrd cumplir en la clrcel; observindose

lo dicho en lo posible (Art. 912).

“No llevara prisidn, si el tiempo que debe permanecer en el
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Establecimiento no excede de un afio; si pasare de uno, pe
To no de cinco, llevarid grillete al pie; si se pasare dc

cinco, llevarid grillete y cadena.

"Lo dicho en el inciso anterior se entiende sin perjuicio
de las prisiones que sean necesarias para la seguridad de
los reos, y de las que merezcan por repetidos actos de ma

la conducta'.

Los establecimientos en los cuales debian cumplirse las
distintas penas, no fueron determinados en el Cddigo sino
que se facultd al Gobierno para que por medio de una ley
realizard tal creacidn y regulari el funcionamiento de 1los

mismos (Art. 912).

La reclusidn tenia un maximo de duracidn de hasta quince
afios por un solo delito, debian dedicarsc los condenados a
reclusidn a trabajar por ocho horas diarias y no se les po

dia obligar a trabajar fuera del establecimiento.

La prisidn por un solo delito tenia una duracidn hasta de

diez aflos, la regulaban los articulos 60 y 61, el articulo

{0y

60 establecia: "E1 reo condenado a prisidn, la sufrir3 en
una carcel bien segura, separado en cuanto fuere posible

de los deméas presos.

110



A19

Alll se ocupard en les trabajcs de su eleccidn, cuyo pro
ducto harid integramente Suyo, con calidad de proveer pOT
si a su subsistencia, siempre que su trabajo o sus haberes
sean suficientes ai efecto (Art. 912)". E1l Art. 61 a su
vez exponia: ngj el condenado a prisidén no tuviere con
qué atender a sus necesidades, y recibiere por eso racidn
de los fondos piiblicos, serd obligado a trabajar en las
obras plblicas que determine la autoridad politica, dentro

o fuera de la carcel".

Se observa que tanto en este Cédigo como en cl de 1837, se

consagraba la segregacidn del condenado a prisién.

Consagraba también el arrestc como pend corporal, tenla
una duracidn mixima hasta de cuatro aﬁosvpor un solo deli
to; el cumplimiento de diché pena 1o definian los Arts.03
a 66; el Art. 63 decia: "Por regla general, el condenado
a arresto serd puesto en la cédrcel. Puede sufrirse el a-
rresto, en algunos casos éxcepcionales, en cuartel, cuerpo
de guardia, casa municipal o chalquier edificio o estable
cimiento pﬁblico~acomodado al intento, segin las circuns
tancias del lugar, del delito o culpa, ¥ de la persona. Po
drin scr arrestados en su propia las mujeres honestas, los
ancianos o valetudinarios ¥y 1os Ministros de los cultos ad

mitidos en la Nacidén. (Art. 912)". En el Art. 64 hablaba

de la fianza que debia darse en caso de cumplir la penda de
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ablecimiento, 1 65 definia el 1lu

tri

to fuera del es

[ 4

arre

\n

gar de cumplimiento de la pena segiin determinacibn que se
hiciere en la sentencia. El1 Art. 66 consagraba: "El1 a-
rrestado que tenga medios de vivir no serd obligado a tra
bajar; pero se le permitird hacerlo, en lo que tenga a
bien, y no produzca inconveniente en el establecimilento.
El que, por carecer de medios subsistentes, recibiere ra
cién de las rentas piiblicas,.deberd trabajar en las obras
L]

pliblicas que determine la autoridad politica dentro o fue

ra de la carcel",

La vigencia de este Cddigo se extendid hasta 1936, & pesar

que desde 1912 se buscaba realizarle reformas.
5. Cbédigo Penal de 1936.

Expedido bajo la influencia de la escuela positivista del
derecho penal, en ecste estatuto penal se regulaban las pe

nas de la siguiente forma:

“TITULO I1I.
"SANCIONES.
"Canitulo I.

"Penas.

"Art. 41. Las penas para los mayvores de dieciocho afos
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"Presidio.
"Prisidn.
"Arresto.
"Confinamiento.

"Multa (Const. Nac., 20)"5,

Se suprimi§ la divisidn de los Cédigos del siglo pasado
con relacidn a las clases de pena, corporales y no corpora
les, haciéndose una nueva clasificacién, principales y ac-
cesorias.

La pena de presidio tenia una duracidén de uno a veinticua
tro afios, y debia cumplirse en una penitenciaria, con la
obligacién de trabajar durante el dia en labores agricolas
o industriales o en obras plblicas; el Art. 44 regulaba la
forma de cumplimiento de esta clase de pena: El cumpli
miento de la pena de presidio se iniciard em todo caso con
un aislamiento permanente del penado durante un término de
un mes a dos afios, segin la gravedad de la pena y la perso

nalidad del delincuente'.

La pena de prisidn tenia una duracibén de seis meses a ocho

afios, y su cumplimiento era en un 'establecimiento espe
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cial" o en una colonia agricola especial, pero sin obliga

cidén de trabajar, se tenla ademds un aislamiento nocturno.

El arresto con una duracidn de un dia a cinco aflos, era la
otra forma de pena privativa de la libertad que consagraba
el estatuto punitivo de 1936; en el Art. 48 se planteaba

su forma de aplicacidén: '"La pena de arresto deberd cumplir

se en un establecimiento destinado al efecto.

""Los condenados a la pena de arresto podrdn elegir una de
las formas de trabajo que se hallaren organizadas en el

respectivo establecimiento'

Con relacidn a los establecimientos en los cuales debian
cumplirse las diversas penas privativas de la libertad

que estatuia este Cédigo, hablaremos de ellos en el acéapi
te B del presente capitulo al estudiar la legislacidn pe

nitenciaria colombiana.
6. Cdodigo Penal de 1980.

Fruto de.diversos trabajos preparatorios y bajo la orienta
cién de la escuela de la dogmidtica-juridica, por lo menos
en la parte general, el actual Cédigé Penal Colombiano ha
ce un tratamiento de la pena privativa de la libertad apa

rentemente mas cientifico, pero con una marcada tendencia

‘
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a un aumcnto desmesurade del cuantwn punitive, como lo X
poné el DR.JAIME CAMACHO FLOREZ en su articulo "La pena
privativa de libertad en los Cdédigos Penales de 1936 y

1980"6,

Se mantuvo la divisién en cuanto a la pena privativa de la
libertad, pero suprimiéndose la pena de presidio por cuan

to su existencia y aplicacibén.no se diferenciaba de la pri

En el Titulo Cuarto del Libro Primero se establece la refe

rente a las penas, dice asi:

"TITULO IV.
“DE LA PUNIBILIDAD.
"Capitulo I.

"De las penas.

"Art. 41. Penas principales. Los imputables estaradn so

metidos a las siguientes penas principales:

"1) Prisibn.
"2) Arresto, ¥

"3)  Multa"’.

Las dos penas privativas de la libertad que consagra el Coé
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digo Penal tiene un ordenamiento similar segln lo dispone
el Art. 45: "Prisidén y arresto. Las penas de prisidn
.y arresto consisten en la privacién de la-libertad perso
nal y se cumplirdn en los lugares y en la forma previsto

por la ley.

"Estas penas podrin cumplirse en colonias agricolas o si
milares, teniendo en cuenta la personalidad del condenado

y la naturaleza del hecho'.

2,

L.a duracidn d

D

cd

a una de estas penas privativas de la
libertad es de hasta treinta afios para la prisién y hasta

cinco afios para el arrestado.
Los establecimientos en los cuales deben cumplirse estas

penas, al igual que en el Cddigo de 1936 se¢ mcncionarin

al tratar la legislacidén penitenciaria nacional.
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CONCLUSIONES

Esta monografia sobre la pena, nos conduce fundamentalmen
te a lo que es ella, partiendo desde sus origenes. Fina
lizando como acabamos de verlo, en un estudio sobre su e-
volucidén histérica en los distintos C6digos Penales que
ha tenido la Repliblica (1.837,1.859,1.873,1.890,1.936, -
1.980).

Pero lo importante a nuestro juicio, es que a través de
los tiempos, ha ido cambiando su concepcidn finalistica
la razdn de ser de la pena, hasta situarnos en el Cdédigo
~de 1.980, en donde ya vemos cbmo el articulo 12 nos plan
tea una concepcidn de la misma con particular acentuacidn
sobre la retribucidén, que diferencia esencialmente la fun
cidén punitiva de las medidas de seguridad,que conducen ha
cia finalidades muy diversas, de caracter curativo.

Claro esta que el problema de la pena, resulta de suyo
complejo, tanto m@8s sl se tiene en cuenta que en verdad

las funciones de que nos habla el articulo citado, consul
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tan mis a aspectos que a la larga se atribuye el Estado,
como ente que considera que él darle una'finalidad a la
pena resuelve el papel que deéempeﬁa la misma. Pero ve
mos que no es asi, por cuanto si el articulo 12 C.P. nos
dice que la pena tiene entre otras funciones, ser retribu
tiva, no logramos entender como pueda eso conducir a una
politica criminal de verdadera orientacidén de adaptacidn
del desviado, por cuanto el Estado parece ser que estéd en
caminado mis que todo a castigar mediante una pena, vale
decir, a desquitarse del sindicado por haber infringido

su ley penal.

También resulta de suyo complicade, alcanzar a ver nitida
mente cdmo es que el Cédigo de orientacidén culpabilista,
consagre Medidas de Seguridad, ya que éstas, basica ¥ esen
cialmente son predicables respecto del peligrosismo. Sin
embargo, vale la oportunidad pafa decir que no solamente
el Cédigo actual se refiere al cumpabilismo, sino que es
innegable que alGn le quedan fascetas peligrosistas. Téa
vez sea ésta la explicacién, para que en un principio rec
tor se haya colocado (en el mismo articulo), la concepcién
y funcidén de la pena, tanfo del culpabilismo, como del pe

ligrosismo.

Pero dejando de lado la funcién de la pena, seglin el Art.
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12 del C.P. es importante pensar un poco, en la concepcidn
de aquellos criminélogas que en forma por demds extrema,
estiman que el Derecho Penal debe desapafecer. Plantean
una sociedad en que se conjugan factores genéticos, cultu
rales, sociales, politicos y econdmicos, en donde todo sea
tan armdnico que no haya necesidad del Derecho Penal, y

consecuencialmente no habria punibilidad.

Lo anterior a nuestro juicio constituye un mundo utépico,
en el que no se tiene en cuenta la estructura de la misma
naturaleza del hombre. De alli pues, que seamos de opi
nién, que mas bien debe pensarse -en buscar los caminos pa
ra consolidar la desprisionalizacidn, y por supuesto la
despenalizacidén. Asi, pensamos que se estd haciendo una
verdadera politica criminal, y se estd teniendo méds cuenta

el proceso de readaptacidn.

Ya hemos visto cémo son de importantes los subrogados pena
les que sefiala el Cddigo Penal (Condena de Ejecucidn Condi
cional y la Libertad condicional). Ensciia al procesado a
cumplir los parametros dentro de los cuales debe moverse
para gozar de la libertad que se llegare a otorgar con fun
1

stos mecanismos. De no hacerlo asi, sabe a

[¢1}

damentos en
lo que se expone. Y que no se diga que lo anterior consti
tuye una amenaza, por el contrario, tritese de educarlo,de

ensefiarlo a ser responsable, a vivir en sociedad.
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