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RESUMEN.

El trabajo de investigacion filosofico-juridico " La privacion de la libertad como
sancion juridica: analisis genealdgico y justificaciones tedricas del ius puniendi” se
centra en el analisis de lajustificacion de la pena de privacion de lalibertad como la
principal consecuencia juridico-penal en el ordenamiento colombiano desde una

perspectiva filosofica y juridica.

Prima facie, se realiza un analisis genealdgico de la institucién de la privacién de la
libertad como sancion juridica, revisando su comienzo historico desde lo mitico y su
desarrollo hasta la actualidad. Se identifican las diversas finalidades y nociones que
se le han atribuido a esta sancién a lo largo del estudio realizado, asi como los

principales cambios que ha experimentado en su aplicacion a lo largo del tiempo.

De manera posterior, se revisan las teorias que fundamentan el ius puniendi,
destacando aquellas que justifican el derecho a castigar desde la concepcién
principialistica, abordando principios tales como la legalidad, la proporcionalidad, la
finalidad, la igualdad y la humanidad, revisando como estos criterios buscan
legitimary dar forma al castigo instituido por el Estado de la mano del derecho penal.

Finalmente, se realizara un analisis sintético de la pena de privacion de la libertad
como consecuencia juridica en relaciéon con el devenir temporal que la ha
establecido como la solucion porantonomasia a los delitos y como esto se fortalece

con los tépicos justificantes del ius puniendi basado en principios.
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ABSTRACT:

The philosophical-legal research work "The Deprivation of Liberty as a Legal
Sanction: Genealogical Analysis and Theoretical Justifications of the lus Puniend"
focuses on the analysis of the justification of the penalty of deprivation of liberty as
the main legal and criminal consequence in the Colombian legal system from a

philosophical and legal perspective.

Initially, a genealogical analysis of the institution of deprivation of liberty as a legal
sanction is carried out, reviewing its historical origins from mythical times to the
present day. The various purposes and notions attributed to this sanction throughout
the study are identified, as well as the main changes it has undergone in its
application over time.

Subsequently, the theories that underpin the ius puniendi are reviewed, highlighting
those that justify the right to punish from the principialistic conception, addressing
principles such as legality, proportionality, purpose, equality, and humanity,
examining how these criteria seek to legitimize and shape the punishment
established by the State through criminal law.

Finally, a synthetic analysis will be conducted on the penalty of deprivation of liberty
as a legal consequence in relation to its temporal evolution, which has established it

as the quintessential solution to crimes, and how this is strengthened by the justifying
topics of the ius puniendi based on principles.

KEYWORDS: deprivation of liberty, legal sanction, genealogical analysis, theoretical
justifications, ius puniendi.

INTRODUCCION.

En la presente investigacion se abordara el problema de la pena de privacion de la

libertad como consecuencia juridica principal en el ordenamiento juridico



colombiano. Se exploraran los motivos y causas que han llevado a la privacion de
la libertad en un centro de reclusidna convertirse en la pena a aplicar por excelencia.
Se analizara tanto desde una perspectiva genealdgica, como desde una mirada
filosofica-juridica, considerando diversas concepciones sobre el castigo a lo largo

del tiempo y muy especialmente la privacion de la libertad o retencién.

Se examinara cémo la privacién de la libertad ha evolucionado a lo largo de los
siglos analizando las razones que movieron al ius puniendi de castigos fisicos y
torturas a la institucion moderna de la prisidn. Se cuestionara la justificacién de esta
pena y si es proporcional y efectiva en todos los casos de conductas punibles.
Ademas, se consideraran aspectos legales, doctrinales y literarios relacionados con
la imposicién de esta pena en la sociedad. Aunado a esto se planteara la teoria de
legitimacion del derecho de castigar o ius puniendi, siendo una facultad exclusiva
que le corresponde ejercer al Estado. Dicha justificacion al castigo se abordara
desde las nociones principialisticas, las cuales buscan estar en concordancia con
los derechos fundamentales y la dignidad humana, se ha considerado que el castigo
institucionalizado se ha humanizado con estos valores, pensando que se le ha
colocado un freno al poder desbocado del Estado a penalizar y castigar; sin
embargo, estos principios también han funcionado como herramientas para el

propio Estado, no para castigar mas, sino para castigar mejor, todo de la mano del
derecho penal.

Esta investigacion se plantea como objetivo general realizar una exploracion critica
de la pena de privacion de la libertad como institucién juridica y su relacién con las
conductas punibles. Se buscara comprender los fundamentos Yy justificaciones que
respaldan su aplicacion, asi como su eficacia y legitimidad en el sistema penal en

el marco de la ley nacional colombiana.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:

El presente trabajo pretende desarrollar una investigacion de tipo filoséfico-juridico,

la cual versa sobre la pena de privacion de la libertad como consecuencia juridica



principal en el ordenamiento juridico colombiano, dicha pena es aplicada en el
momento de incursion en una conducta punible a un sujeto al satisfacer el supuesto
de hecho de la ley penal. Se pretende indicar al lector los motivos o causas que
hicieron de la privacion de la libertad en un centro de reclusidon la consecuencia

juridica aplicada por antonomasia.

Se abordara la institucion de la privacion de la libertad como resultado de la
aplicacién de la pena no solo como un fendmeno moderno, sino también desde sus
origenes y desarrollos histéricos, puesto que antafio esta pena era aplicada, tal
como lo sefiala Apolodoro en la mitologia griega con el mito del minotauro, o la
Apologia a Sdocrates de Platon, esto en el afio 399 a.C., pero no con el mismo nivel
de importancia y rigor que en nuestros dias se le imprime a la misma, ya que los
castigos han evolucionado a lo largo de los siglos y no siempre han estado dirigidos
al encarcelamiento de las personas, tal como lo sefiala Michael Foucault en sus

obras “Vigilary Castigar’ y “La verdad y las formas juridicas”.

Es extrana la concepcion de la pena como sancién, (cualquiera que esta sea) ya
que una pena no incorpora elementos que se consideren buenos, o siquiera asegure
que el sujeto que actué de una manera irregular no repita este hecho en un futuro,
es decir que, si hay un hecho valorado como malo, debe haber una consecuencia
para el actor del hecho, y dicha consecuencia debe incorporar algo malo también,
de un modo simple se puede afirmar que “un mal se debe pagar con otro mal’, tal

como lo vislumbra Hegel.

La nocion de castigo se encuentra fundada en el instinto natural de venganza, dicho
instinto no es solo propio del humano; no obstante, el humano lo ha tecnificado y lo
ha hecho evolucionar. Desde épocas primitivas, mas especificamente el Neolitico

se sabe que el hominido llevaba a cabo venganzas privadas, tal como lo sefala
Rodriguez Fernandez, R. y Castellano, P. S. (2021):

Lo que hoy llamariamos responsabilidad penal, alcanzaba a toda la familia

del ofensor, que respondia ante la misma de forma colectiva y solidaria. La



venganza se ejercia con caracter privado por parte de la familia del ofendido,
sin limitacion alguna y causando a los ofensores todo el dafio posible. El mal
para devolver se basaba fundamentalmente en la conocida ley del «ojo por
ojo, diente por diente», llamada mas tarde Ley de Talién. (Rodriguez
Fernandez, R. y Castellano, P. S., 2021, p. 755).

Lo anterior denota que la pena surge primariamente como el instinto de venganza
que impulsa a cometer actos equivalentes a la circunstancia sufrida, en el caso
anteriormente hablado se puede apreciar una especie de equivalencia entre la
accion y la pena; sin embargo, estas conductas recuerdan irremediablemente al
sistema talional, ya que se esta “pagando” la accién de un modo igual en la

consecuencia.

El hombre que es el producto mas alto de la evolucidon ha racionalizado este impulso
de venganzay lo ha puesto en manos de terceros, ya sea un jefe tribal, un monarca
o el Estado?. Hasta hace no mucho tiempo las penas buscaban la equivalencia en
ellas mismas, por ejemplo, en el Codigo de Hammurabi del 1950 ac se proponia la
iconica pena de “ojo por ojo, diente por diente”, la cual buscaba una especie de
equivalencia entre el agravio sufrido y la consecuente sancidn a imponer, buscando

la mayor cantidad de “justicia” posible.

Las penas a lo largo de la historia han recaido sobre diferentes elementos como el
cuerpo, el alma, los bienes, la familia y la reputacion de la persona condenada. Por
ejemplo, en la Edad Media, se practicaba la tortura fisica como método para obtener

confesiones y enjuiciar a los acusados. También se aplicaban penas que afectaban

2 No es propio del estudio de esta investigacién determinar por qué el hombre se ha despojado de la
investidura personal del “ius puniendi” dejandola a cargo de un tercero como lo es el Estado, ya que esto
comprende otro tema de investigacion; sin embargo, para conocer parte de las penas se debe saber de este
aspecto esencial. La organizacion social para castigar conductas obedece al juicio de disvalor que hace una
comunidad frente a determinadas actuaciones que consideran deben ser tomadas como malas y
consecuentemente penalizadas, la mayoria de estas rudimentarias leyes provienen de preceptosreligiosos o
concepciones morales propias de cada cultura en su momento histérico determinado, es alli cuando se
determina que el derecho de castigar se lo otorga la comunidad a determinado sujeto o institucién en especial
para que se mantenga el bienestar.



a la familia, como la marca o el destierro. En otros momentos histdricos, se han
utilizado penas econdmicas o de trabajo forzado, como en el sistema de la colonia

penal francesa en la Guayana, donde los prisioneros eran enviados a trabajar en
condiciones extremas en las minas y plantaciones.

Las penas han sido tan variadas como las culturas mismas, cabe mencionar que
una pena muy temida por los antiguos griegos y romanos era no tener un funeral

adecuado, o ser desterrados, ya que el paso a la otra vida era fundamental para
estas culturas, tal como es narrado en “La Ciudad Antigua” de Fustel de Coulanges.

Se pueden mencionar los castigos que recaen sobre el cuerpo, siendo el dolor el
elemento de la sancion®, aunque no siempre el principal,ya que la esclavitud es otro
tipo de pena que se ha mantenido alo largo de la historia, que incorpora una mezcla
entre el sometimiento corporal y la imposibilidad total de la libertad, solo por

mencionar algunas penas.

En la actualidad se considera que la pena de la privacion de la libertad es
proporcional, adecuada, definitivay necesaria, incluso si es comparada con otro tipo
de castigos es considerada humana, que no atenta contra la integridad fisica, que
es acorde con la dignidad humana, o simplemente que ya no es un suplicio
intolerable. Se ha transformado las penas para que sean moderadas y
proporcionales a los delitos, o como lo menciona Michael Foucault: “se ha

instaurado una sobriedad punitiva”. (Foucault, 1989).

A la luz de la evidencia disponible se considera racional considerar que en los

cédigos penales modernos hay una gran variedad de conductas, unas muy

3 Es vélido sefialar en este apartado de tormentos fisicos la pena vikinga de "blood eagle" (4guila de sangre),
la cual consistia en abrir la espalda de una persona, separar las costillas de la columna vertebral para que
parecieraque las alas de un aguila salian de su cuerpo. Esta prdctica se menciona en las sagas islandesas y en
otras cronicas de la épocavikinga. Sin embargo, también hay historiadores que dudan de la veracidad de esta
practica y sugieren que podria ser mas un mito que una realidad histdrica.



diferentes a otras, en el ordenamiento juridico colombiano hay mas de 360
conductas que estan penalizadas; sin embargo, estas actuaciones no son iguales,
entonces, ¢jpor qué a la mayoria de estas se les castiga con la privacion de la
libertad, acaso es proporcional coartar el derecho a la libertad de circulacion en

tantas conductas punibles? ;Qué hace tan especial la privacion de la libertad a
diferencia de otros castigos?

Hacer un examen de las razones de la imposiciénde la privacién de la libertad como
consecuencia de mayor aplicacién al transgredir una ley penal es un ejercicio que
no resulta facil, ya que bajo la primera impresion no resulta muy acertado castigar
tan amplio numero de delitos con la misma pena ¢ Es la libertad el unico derecho

digno de ser restringido para intentar pagar un delito cometido?

Por otro lado, se puede decir que la pena no es igual, ya que varia el tiempo de
estadia en un lugar privado de la libertad, a lo cual cabe preguntar ; Qué elemento
tan especial tiene el tiempo de carcel si materialmente el castigo es el mismo? Si se
conoce segun el articulo 9 de la ley 65 de 1993 que el fin fundamental de la pena
es la resocializacién, es decir que el sujeto se pueda reintegrar a la sociedad de un
modo positivo, cabe preguntarse ;Como se sabe con certeza que un determinado
numero de afos privado de la libertad es eficaz para que una persona quede
resocializada? O también ;Qué indica que la privacion de la libertad sea eficaz

como pena para lograr la resocializacién?
FORMULACION DEL PROBLEMA

¢, Cuales son los principales problemas para la justificacion de la pena de privacion
de la libertad como consecuencia juridica principal en las conductas punibles?

JUSTIFICACION.
a. JUSTIFICACION JURIDICA

El presente trabajo es trascendente, util, importante y necesario desde la dptica

juridica porque pone en conversacion diferentes elementos legales y filoséficos,



tales como la Constitucion Nacional en primer lugar, el Cddigo Penal y el Cddigo
penitenciario, estos para indicar si la pena de privacion de la libertad como medida
mas aplicada a los delitos desde la perspectiva legal es justificable y si su asidero
radica en la parte normativa. Desde la esfera filoséfica se traen a colacion ideas de
pensadores tan relevantes como Platon, Kant, Hegel y Foucault, siendo estos
fundamentales para las concepciones del derecho penal moderno, aunado a lo
anterior, es necesario decir que no es solo propio de la filosofia el pensamiento
abstracto, sino que se inmiscuye la presente investigacion en temas literarios,
abordando desde una perspectiva genealdgica elementos no considerados propios

de la prision pero que han tenido una estrecha relacién con ella.

La utilidad del trabajo investigativo se encuentra en la multidisciplinariedad de este,
puesto que en la mayoria de los paises se tiene la pena de la privacién de la libertad
como elemento de sus sistemas penales, es decir que no solo se puede situar en
un lugar o contexto especifico, sino que ayudara a indicar las razones de la
preponderancia de esta pena de un modo mas amplio.

La importancia que incorpora el trabajo investigativo se encuentra en su ayuda a la
comprension de las razones desde la optica legal y social sobre el desarrollo e
instauracion de la pena privativa de la libertad como elemento principal y
consecuencia de los delitos. Es valido e importante sefialar que su caracter sintético
y expositivo no es cerrado para la lectura y estudio unicamente de abogados, ya
que quien lo lea se encontrara con un articulo que puede llegar a ser leido por
alguien que no esté versado en leyes, de manera tal que sea una investigacion
socio-juridica pero que la misma no sea restringida en su contenido sino inclusiva

en el mismo.

La necesidad de la investigacién radica en lo fundamental de la cuestion a tratar,
puesto que la gente concibe que si llegan a cometer un delito seran conducidas a
un centro de detencién penitenciario o estaran detenidos en sus domicilios; sin
embargo, es mas dificil conocer por qué la privacion de la libertad es aplicada a tan

amplio numero de conductas y si esta pena es efectiva frente a todos los delitos, ya



que el hecho material de matar, lesional, robar, traficar, falsificar, portar armas etc.,
no es el mismo en tanto acto fenomenoldgico, pero todos comportan formal y

legalmente la misma sancion juridica.
b. JUSTIFICACION EXTRAJURIDICA

Este trabajo investigativo como quedd enunciado lineas arriba busca ser también
de lectura para quien no este versado en leyes, es decirque tendra una importancia
social especial, puesto que la imposicidén de penas es un elemento que se mueve
desde lo politico, lo econdmico y lo cultural, es decir que a parte de su importancia
juridica es relevante la investigacion en este tipo de campos propios de una
sociedad dinamica, cambiante y conflictiva como lo es la colombiana.

Desde la perspectiva politica siempre se ha propuesto en un ejercicio de populismo
punitivo agravar las penas, o incorporar conductas nuevas a ser penalizadas, no se
oblitera que la despenalizacion es la bandera de varios movimientos politicos; sin
embargo, desde la nocién de la politica es escaso el desarrollo y la importancia que
se le ha dado a determinar si la pena de la privacién de la libertad como
consecuenciajuridica mayoritaria en las conductas punibles es verdaderamente util,
O por qué se acude a esta pena en tantos casos. Es en este sentido que la

investigacion aqui desarrollada puede llegar a servir desde la optica sociopolitica.

Resulta imposible no hablar de la importancia que tiene esta investigacion desde la
nocién de la economia, no solo porque la pena de privacion de la libertad es un
elemento que continuamente es debatido desde las politicas publicas econdémicas,
ya que el Estado es el encargado de dar manutencion a las personas privadas de
la libertad. En este sentido resulta necesario conocer por qué el Estado mantiene

esta figura punitiva sabiendo que la misma es onerosa.

2. OBJETIVOS.

a. OBJETIVO GENERAL



Examinarla pena de privacion de la libertad como institucién juridica y consecuencia

principal en las conductas punibles.

b. OBJETIVOS ESPECIFICOS.
1. Analizar la privacion de la libertad como sancion juridica desde un enfoque
genealdgico.
2. ldentificar los tdpicos legitimantes del poder punitivo o “ius puniendi” desde la
teoria principialistica y su relacion con la privacion de la libertad.
3. Realizar un analisis critico y sintético de la pena de privacion de la libertad en

concordancia con los tépicos justificantes del ius puniendi.
METODOLOGIA.

1. TIPO DE INVESTIGACION:

La presente investigacion por la tematica y elementos que aborda se suscribe al
ambito filosdéfico juridico, esto en la medida que auna componentes de las dos areas
en mencion. Se pretende abordar el problema de la justificacidon de la pena de la
privacion de la libertad, siendo un problema que no solo se circunscribe al ambito
juridico, sino que también permea otras disciplinas tales como la filosofia, para
analizar el problema es necesario ampliar el area del saber, ya que se abordan
elementos propios de la episteme filosdfica, tales como un examen a la figura de la
prision. Esta investigacion se centra en el estudio de las bases filoséficas y las
implicaciones juridico-dogmaticas en la figura de la carcel y la pena de privacién de
la libertad, asi como en la comprension de los principios y valores subyacentes en

el derecho de esta figura.
2, ENFOQUE:

El enfoque desde la cual se asume el tipo de investigacion es el cualitativo, puesto
que se lleva a cabo una descripcion de los objetos o elementos tema de estudio,
para el caso en consideraciény en primer lugar la figura del castigo, la privacion de
la libertad y la prision, esto desde el campo filoséfico juridico. Lo que se pretende

con esta investigaciéon es obtener una comprension profunda y detallada de unos
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fendmenos humanos como lo son la privacion de la libertad y la prisién desde una
perspectiva subjetiva y holistica, pues se abordaran aquellos elementos o

componentes que caracterizan o distinguen cada una de estas instituciones.
3. TECNICA DE RECOLECCION DE DATOS:

La técnica de recoleccion de datos o informacion que se empleara es la revision
bibliografica documental de documentos escritos tanto de manera fisica en las
bases de datos especializadas que brinda la Universidad, tales como libros,
articulos de revistas, tesis, informes, registros y otras fuentes escritas, desarrollando
un analisis del contenido de los documentos, pues se examinan y analizan
documentos relevantes de acuerdo con la tematica abordada, buscando también
patrones y senales distintivas de la tematica. La finalidad de esta técnica es recopilar
informacion y datos relevantes sobre el tema a desarrollar por medio del analisis de
estas fuentes.

4. HIPOTESIS:

La pena de privacion de la libertad se justifica de acuerdo con varios principios

fundamentales de la justicia penal. Algunos de estos principios son:

Retribucion: La pena de privacion de la libertad se considera un castigo justo y

proporcional para aquellos sujetos que cometen delitos graves y causan dafio a la
sociedad.

Prevencion general: La pena de privacion de la libertad se utiliza como medida
disuasoria, esto con la finalidad de prevenir la comision de delitos futuros, ya sea
por medio de la incapacitacion fisica del delincuente que surge cuando este esta

detenido o la amenaza del castigo para impedir a otros simbdlicamente cometer
delitos.

Prevencion especial: La pena de privacion de la libertad se utiliza como
instrumento para intentar mejorar la conducta negativa o delictual del delincuente y

reducir la posibilidad de reincidencia en acciones prohibidas por el derecho penal.
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Reparacién: La pena de privacién de lalibertad se ha utilizado como un mecanismo
que tiene la finalidad de restaurar el equilibrio social y busca reparar el dafio

causado por el delito.

Rehabilitacion: La pena de privacion de la libertad se utilizacomo instrumento para
proporcionar al delincuente las herramientas, medios y recursos necesarios para

mejorar su conducta y readaptarse a la sociedad una vez cumplida la pena.

Es importante sefalar que, en la justificacion de la pena de privacion de la libertad,
se debe tener en cuenta los derechos humanos, principios y las garantias

procesales, para asegurar que se respete el debido proceso y se eviten violaciones
a los derechos humanos.

5. METODO:

El método que guiara esta investigacion es de caracter analitico explicativo, esto
dado a que se descompondran los elementos tanto de la pena de privacion de la
libertad como de la prisidn, dicha division de los elementos se realizara desde la
arista juridica con el derecho penal, como desde la arista filoséfica con labusqueda
de comprension de los procesos subyacentes detras de este fenbmeno, lo anterior
con el objetivo de simplificar su estudio de acuerdo a las partes que componen
cada elemento y lo convierten en un segmento singular, para que una vez tenidos
los elementos basicos o conformadores de la pena de privacion de la libertad como
la figura de la prision se puedan comprender las causas del fendmeno y como ha
sido su evolucion hasta nuestros dias, puesto que el surgimiento de las prisiones
como forma de castigo penal ha sido el resultado de varios factores, incluyendo
cambios en las creencias y valores sociales, el crecimiento de las ciudades, el
desarrollo de un sistema legal mas complejo y las influencias econdmicas,

filosoficas y politicas.
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PRIMER CAPITULO.

La privacién de la libertad como sancién juridica desde un enfoque
genealégico®.

“No se puede mirar una institucion penal sin
poner en juego todas nuestras ideas sobre el
bien y el mal’. (Vattimo, G. (2008). Prologo. En
La cuestion criminal (p. 5). Bogota, Colombia:

Editorial Temis).

“La pena es la primera y principal consecuencia juridica del delito” (Rodriguez
Fernandez, R.y Castellano, P. S. 2021), dado que esta surge como respuesta legal

al momento en que un sujeto ha traido del mundo de la abstraccién penal normativa®

4“La genealogia se encarga, segin Foucault, de analizar la serie de interpretaciones que se sustituyen,
desplazan, superponen, en sus respectivas emergencias, “haciéndolas aparecer como acontecimientos en el
teatro de los procedimientos” (Foucault, 1971: 146).” (Rudas, 2010, p. 9).
Segun Cristina Lépez la genealogia es aquel método que extrae aquel caracter absoluto de la historia.
Entendiendo la historia como una disciplina lineal y anodina, la cual solo estudia los eventos cruciales, o
también conocidos como sucesos universales. La genealogia afirma los comienzos de la historia donde no se
supone que esta el evento crucial o capital, no analiza el origen épico de los hechos, sino los comienzos
mundanos de los mismos, y su posible relacion con la fuente de poder relativa al periodo histérico de andlisis.
En palabras de la autora se concibe con mayor precision la idea, refiriéndose a la genealogia:
Por el contrario, contribuye a descubrir la complejidad irreductible del acontecimiento, no rehuye el
caracter paraddjico de la historia, no reduce aun Unico origen causal la variedad de sucesos, sino que
reconoce lamultiplicidad de umbrales o “comienzos bajos” —segun el vocabulario de la genealogia—
para cada uno de ellos, e incluso acepta que cada comienzo es el resultado de una de las tantas
conjunciones posibles entre practicas discursivas y tecnologias del poder. (Lépez, 2017, p. 129).
En este sentido es irreductible sefalar que desde la filosofia de Foucault existe una distincion tedrica entre la
arqueologia y la genealogia, tal como lo refiere Ana Mercedes Abreo Ortiz, ya que estos son saberes que
obedecen a un mismo método, con dos ejes entramados, siendo la arqueologia entendida como aquellas
reglas que gobiernan, modelan e interpretan los discursos y con ello al hombre mismo, ya que este (el hombre)
es un elemento del propio discurso, estando también cruzado por las relaciones de poder. Mientras que la
genealogia obedece a que dicho discurso se debe analizar a la luz de un contexto histérico especifico, el cual
arroja un determinado espacio o lugar donde ese discurso se empled como estrategia de dominacidn,
teniendo el cuidado de encontrar las discontinuidades e interrupciones de los elementos discursivos, los
cuales prima facie no eran analizados, el concepto discursivo mismo se iba reescribiendo con lametamorfosis
de los contextos histdricos, refiriendo que no hay una identidad primigenia, perfectao idilica, sino que detras
de las cosas hay algo bien distinto a ellas mismas. (Abreo Ortiz, 2019, p. 83-84).
5 Recuérdese que los tipos penales son instrumentos de naturaleza descriptiva, que mas alld del sujeto
determinado por este, implementan un actuar, ya sea activo u omisivo. La palabra “tipo” proveniente
etimoldgicamente del latin “typus” lo que se puede definir como un simbolo o elemento representativo de
una cosa o substancia figurada, o como laimagen principal de algo a lo que se le otorga una fisonomia propia.
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hechos que alteran el mundo fenomenoldgico y por tal motivo es considerado
merecedor de una sanciéon. Etimologicamente el término pena proviene del latin
“poena”, el cual traduce o equivale a sufrimiento, dolor o fatiga que es capaz de
expiar o purificar de una mala accién cometida.

Por otro lado, el término "prision" de acuerdo con el diccionariode la Real Academia
Espanola (RAE) proviene del latin "poenitentiarius" que significa "lugar para hacer
penitencia". Con el tiempo, esta palabra evolucion6 a "poenitentiaria" vy
posteriormente a "prision". La idea original era de un lugar donde las personas iban
a hacer retenidas para que no escapasen cuando llegare la condena, que no era en
si misma la privacion de la libertad, pero con el tiempo se convirtié en un lugar de

confinamiento para aquellos que cometieron delitos.

La pena de privacion de la libertad como consecuencia juridica imponible a quienes
desacatan un precepto normativo no es algo que surgiera en la época moderna
como un instrumento idéneo para disuadir a los criminales o0 como una medida que
busca estar en consonancia con los derechos humanos; sino que este es un castigo
que ha existido desde hace miles de afios y ha sido mas o menos imperante en las
sociedades de acuerdo con la época, costumbres, ideales, politica, cultura y el
desarrollo legal. Es por ello, por lo que se abordara la pena o castigo de la privacion
de la libertad en primera medida desde una perspectiva genealdgica, la cual se
enfoca en la identificacion de los discursos, practicas y estructuras de poder que

subyacen a una determinada realidad, y posteriormente desde las teorias que
justifican este castigo como pena.

Como primer antecedente temporal de la prision y de la pena de privacion de la

libertad se recurrira a la mitologia griega, tomados de la mano de Apolodoro se

En la norma penal, el supuesto de hecho (tatbestand en la dogmatica alemana) (Roxin 1979), designada como
descripcion tipica, figura legal, figura punible, descripcidon comportamental, figura tipica, asi pues, el TIPO es
la descripcidn de la conducta elaborada por el legislador, tal como lo refiere Roxin en su obra “La teoria del
tipo penal”.

14



examinara por qué el mito del minotauro entrafia la primera visién solidade la prision

y el prisionero.

Apolodoro en su obra “Biblioteca” (1950: 83-84) se refiere al mito griego del

Minotauro en las siguientes palabras:

Cuando Asterio murié sin dejar descendencia, Minos quiso reinar en Creta
pero se lo impidieron. Entonces él alegd haberle sido destinado el reino por
los dioses; en prueba de ello dijo que le seria otorgado aquello que pidiese.
Y al ofrecer sacrificios a Poseidon, le rogd que hiciera aparecer un toro desde
el abismo, prometiéndole inmolarlo en cuanto se presentase. Como recibiera
de Poseidonun hermoso toro, obtuvo el reino; entonces lo envio ala manada
y sacrificé otro en su lugar [...]. Poseidon, irritado contra él por no haber
sacrificado el toro, transformé a éste en animal bravio y encendio en Pasifae
pasion por la bestia. Ella, enamorada del toro, tuvo por complice a Dédalo,
arquitecto que habia huido de Atenas a causa de un asesinato. Este
construyd una vaca de madera, sobre ruedas, la ahuecoé y le cosio la piel de
una vaca que desolld. Después de colocarla en el prado -donde el toro
acostumbraba a pacer, introdujo en ella y al llegar el toro, creyéndola real,
tuvo ayuntamiento con ella. De esta unién nacio6 Asterio, Ilamado Minotauro.
Tenia cara taurina, pero el resto de su cuerpo era humano. Minos,
aconsejado por ciertos oraculos, lo encerré en el laberinto y lo custodio. El

laberinto, cuyo constructor fue Dédalo, era un recinto de complicados
ambages, que confundian la salida.

Lo apreciable del mito del minotauro mas alla de la espléndida relacién de los
humanos con los dioses es lo enigmatico de la prision que entrafa la narracion,

puesto que es un laberinto sin una entrada o salida apreciable facilmente®, esto

6 El texto de Apolodoro referenciaque el laberinto constaba de catorce puertas, asi como de catorce aljibes,
patios, abrevaderosy pesebres; asi como el cuento “La Casa de Asterion” de Jorge Luis Borges, en el cual se
resefiatambién que son catorce las entradas y galerias que componen el laberinto; no obstante, las versiones
varian.
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convierte a Asterion en un prisionero libre entre la bruma y caos de pasillos y
galerias que lo rodean, debido a que puede hacer contacto con el todo que lo rodea,
pero no es capaz de dilucidarla luz al final de su intrincada prision. Aunado a lo
anterior, no se puede dejar de sefalar la postura pragmatica del hacedor del
laberinto (Dédalo), puesto que una carcel con tal nivel de entresijo no requiere
guardianes, la arquitectura del complejo es su propia guardia, una astuta decisién
en términos economicos, pero contraproducente por lo escrupuloso del disefio que

requiere.

Dédalo, el artifice de esta enrevesada hazaha arquitectdénica, disefid un
enmaranado complejo sin celdas, pues esta seria una enredada construccién con
pasillos interminables, un gigante enjambre de corredores que tejen una red
imposible de recorrer, que incluso el mismo Dédalo por poco queda atrapado en el

interior de su creacion.

La figura mitica del minotauro es descrita como una bestia antrop6faga, mitad toro,
mitad hombre, producto del mas perverso y lujurioso placer, teniendo la porcion de
su humanidad encarcelada en el interior de su bestialidad. Asteridon es un preso por
obra del destino ajena a su conciencia, no razona su instintivoactuar y por tal motivo

debe ser encerrado y aislado del mundo.”’

Este mito a la luz de un analisis critico representa la disputa entre la razén vy la
brutalidad, tan presente en el mundo griego, en términos de Nietzsche entre lo

apolineo y lo dionisiaco® (Nietzsche, 2001), entre aquel anhelado orden y el

7 Es digno de mencionar que fuera su propio padrastro Minos quien tomara la decisién de encerrara su hijo
bastardo, pues este recurso una constante en la mitologia griega, siendo que los padres han tenido la
necesidad de domar o controlar a sus hijos para no perder el poder ante la beligerancia, lozania e impetu de
estos, ejemplo de ello es la castracidn de Urano por parte de su hijo Cronos, y el propio Cronos (o Saturno)
siendo derrotado por su hijo Zeus posteriormente, Minos es otro ejemplo de ello, pues es aconsejado a
encerrar este hijo monstruoso en una prisién.

8 En la filosofia de Friedrich Nietzsche, "lo apolineo y lo dionisiaco" son dos fuerzas o principios fundamentales
que se encuentran en la culturay en la vida humana, y que se complementan y se oponen entre si.

"Lo apolineo" se refiere a la racionalidad, la claridad, la mesura y la belleza ordenada y simétrica, que se
manifiesta en la musica, la arquitectura y la escultura clasicas, y que se relaciona con el dios griego Apolo, el
dios de larazon y la armonia.
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imperante caos. En la antigledad los ciudadanos griegos de las “polis” que narraban
esta historia mitica pregonaban su sentido de la civilidad y los dotes que brindaba
mantenerse de lado de la razén; (Valle, 1975) sin embargo, el minotauro es la
antitesis de esto, pues es el simbolo de los instintos animales atrapados en todos

los hombres, instintos poco deseables para los griegos, especialmente los

atenienses.

Lo anterior denota desde épocas pretéritas la marginacion que existente de la
sociedad a las personas privadas de la libertad. Se tiene la concepcidn que el sujeto
que estda en la carcel esta en ese lugar porque lo merece debido a su
comportamiento reprochado por la comunidad, incluso una vez terminada su
estadia en prisién o terminada la pena intramural®, es sefalado por este motivo, tal
como lo sefala Maria Fernanda Ossa Loépez, al decir: “...al salir de prisidén no
cuentan (las personas) con el acogimiento de la sociedad; todo lo contrario, deben

enfrentar su rechazo, la comunidad cierra todas sus puertas aislandolasde plano...’
(Ossa, 2016, p. 155).

Por otro lado, este mito también entraina concepciones diversas, de las cuales vale
sefalar la de Jorge Luis Borges, en su cuento “La casa de Asteridn”, perteneciente
a su libo “El Aleph” del afio 1949. El autor argentino describe al minotauro de un
modo diferente, pues deja ver entre sus lineas que la parte de hombre del minotauro
llega hasta lo mas profundo de su raciocinio, refiriendo que el minotauro ha llegado
a pensar sobre la carcel, su casa ...también he meditado sobre la casa. Todas las
partes de esta casa estan muchas veces, cualquier lugar es otro lugar” (Borges,

2010, p. 86,87). Sumado a lo anterior sefiala también que el minotauro anhela ser

"Lo dionisiaco", por otro lado, se refiere a la pasion, el instinto, la energiay la creatividad desenfrenada, que
se manifiesta en la musica, la danza y el teatro, y que se relaciona con el dios griego Dioniso, el dios del vino
y la orgia.

Nietzsche argumenta que estas dos fuerzas son complementarias y necesarias para la vida humana vy la
cultura. Por unlado, lo apolineo proporcionaun sentido de ordeny de belleza que hace posible la organizacion
y el desarrollo de la sociedad y de la cultura. Por otro lado, lo dionisiaco proporciona una fuente de energiay
de creatividad que desafia y renueva constantemente las estructuras establecidas.

9 Se hace la salvedad, de la prision domiciliaria dado que esta entrafia otro tipo de bemoles y particularidades
diferentes a la prision en centro cerrado.
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liberado de su prision, esbozando las penurias que vive en su cautiverio, dando por

sentado su conocimiento que para ser liberado debe ser asesinado.

Con la anterior narracion de Apolodoro se colige que desde la antiguedad no era
algo extraio encerrar a los seres indeseables, o que han cometido desavenencias
contra una figura de poder, confinandolos en lugares oscuros y lugubres. Ejemplo
de esto es el aprisionamiento y penurias que deben soportar los titanes en el tartaro
u otros escenarios mitoldgicos, castigos impuestos por parte de los dioses del
Olimpo griego, esto derivado del evento conocido como la “Titanomaquia”, (Junger,

2015) en su obra “Mitos Griegos” sefala respecto a las penas de los titanes que:

El titan vencido es una imagen del sufrimiento. Derrotado, arrojado hacia los
abismos de la tierra, condenado a una pasividad en la que so6lo acarrea,
levanta y se apoya, se asemeja a una cariatide que soporta una carga. Su
espalda se arquea, sus venas y sus musculos se hinchan, como los de Atlas,

que siente sobre sus espaldas y su nuca el peso de la tierra.

Una vez tenida una perspectiva del comienzo desde lo miticol® de la figura de la
privacion de a libertad se hablara brevemente de la evolucion histérica de esta, sin
dejar de lado el enfoque genealdgico,tomando como referente la historia occidental

de la humanidad, la cual es la que mas se ha inmiscuido y permeado en el derecho
penal actual.

En la Grecia clasica (500 a.C.- 323 a.C)!! el desposeimiento de la libertad tenia la

finalidad de retencion del “procesado”; no obstante, dichas prisiones se valian de

10 Los mitos entrafian una importancia fundamental para las sociedades porque brindan un sentido de
identidad y unidad a los miembros de la comunidad. Ademads, proporcionan un marco de referenciamoral y
cultural que guia la conducta individual y colectiva, y ofrecen una explicaciéon de la realidad y de los
acontecimientos. Los mitos también pueden transmitir valores y tradiciones de generacién en generacion. Los
mitos son un componente fundamental de la cultura y la sociedad que ayudan a establecer la cohesidny la
continuidad a lo largo del tiempo.

11En la historia griega se deben concebir distintos periodos, en primer lugar, la antigua Grecia, desde
aproximadamente el afio 1200 a.C abarcando desde la edad oscura de Grecia y la invasidn dodrica, hasta el afio
146 a.C con la conquista por parte de Roma en la batalla de Corinto. Muchos historiadores referencian el
periodo de la antigua Grecia entre el 776 a.C, con los primeros juegos olimpicos celebrados segtin Diodoro
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espacios naturales como cuevas o cavernas, o espacios creados por el hombre pero
sin tener la finalidad exclusiva de aprisionar personas, pues eran usadas como
carceles las canteras abandonadas, a las cuales simplemente se les afiadia rejas
en su entrada, tal como es sefalado por el maestro Carlos Gabriel Salazar al afirmar
que "En Grecia mantenian a los presos en galerias de minas abandonadas, como
la levantada por Dionisio de Siracusa, abierta en la roca, con 625 pies de largo y
200 de ancho". (Salazar, 2009, p. 160)

Se pueden mencionar otros grandes eventos en los cuales aparece esta pena como
instrumento de sancion juridica, dentro de los cuales cabe mencionar la estadia en
prision por parte de Sécrates en el afio 399 a.C., evento narrado por Platon en el
texto “Apologia a Socrates”, celebre entre otras cosas, por la invitacion de sus

discipulos a escapar de la celda donde era cautivo. (Cantu, C, 2004, p. 168)

No seria preciso en este recuento historico obliterar el papel de Roma que, desde
su fundacion en el afio 753, a.C. impuso sanciones mas o menos crueles tales como
las multas, confiscacidon de bienes, el destierro, la perdida de derechos politicos y
civiles!?, la prision, la mutilacion y la pena de muerte, entre muchas otras, siendo
especialmente celebre la crucifixion como método de ejecucion, siendo su mayor

representante Jesus de Nazaret!3, siendo este tipo de penas, las que se dispersaron

Siculo, hasta la muerte de Alejandro Margo en el 323 a.C, dicho evento le da paso al periodo conocido como
helenistico.

Siendo el periodo de mayor esplendor griego el denominado como la “Greciaclasica”, en este lapso se llevaron
a cabo obras tales como el Partendn, la reconstruccién del templo de Artemisa en Efeso (una de las siete
maravillas del mundo antiguo), eventos cruciales como las guerras médicas y la guerra del Peloponeso,
pasando por el siglo IV a.C, con las camparias de expansion de Alejandro Margo (356 a.C-323 a.C) que llevaron
la cultura griega hasta la India.

12 para un romano libre la pérdida del “status libertatis” era peor agravio que la muerte misma, dado que la
categoria de ciudadano romano libre iba mas alld de la muerte, teniendo efectos juridicos de especial
importancia.

13 Se destaca que dentro de las penurias que sufrié el Rabi de Galilea se encuentratambién la privacion de la
libertad, pero dicha pena la vivié de un modo poco convencional, ya que como se narra en el texto de Juan
Antonio Martos Nufiez, relativo a los aspectos juridico penales y procesales del proceso de Cristo el mismo
antes de ser flagelado fue atado a una pequefia columna de piedra, la cual le imposibilitaba la movilidad,
siendo esto también un mecanismo para retener a los procesados, privdandolos de locomocidon, o
parafraseando a Martos Nufiez (1994), durante el proceso de Jesus, dos legionarios lo situaron frente a una
de las pequefias columnas utilizadas para amarrar las riendas de las caballerias. Uno de los legionarios atd sus
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por Europa con el pasar de los siglos y con la expansion territorial de los hijos de
Romulo.

En consideracion a lo anterior se puede referenciar la privacion de la libertad del
lider tribal Vercingétorix, jefe de las tribus unidas de la Galia contra Roma en tiempos
de Cayo Julio César'4, el cual después de la derrota ante las legiones romanas en
la batalla de Alesia en el afio 52 a.C. (Cantu, C, 2004, p. 331) fue hecho preso en
Roma, Vercingétorix en su estadia como prisionero de los romanos ostentd una
funcién simbdlica, fue usado por César como trofeo en las celebraciones de sus
victorias en las Galias, (Pavon Torrejéon, P, 2003, p. 171). Siendo Vercingétorix
quizas el primer preso politico de la antigliedad.

En la Roma del periodo republicano!® hasta bien entrada la etapa del imperio,
tomando como punto de partida el aiilo 100 a.C., con el nacimiento de Julio Cesar,

hasta la promulgacién del Edicto de Milan en el ano 313 d.C., por parte de

mufiecas por delante y lo obligd a inclinarse hacia la columna de piedra, amarrando la cuerda a la argolla
metalica que la coronaba (p. 614).

14 Para mas informacidn sobre la vida del célebre romano Cayo Julio César se recomienda al lector los textos
de Suetonio y Plutarco, que respectivamente son “Vida de los doce césares” y “Vidas paralelas: Alejandroy
César”.

15 Para hacer frente al final de la época republicana es histéricamente util sefialar que desde el afio 90 a. C.,
hasta el afio 27 a. C., Roma sufrid cuatro guerras civiles que desembocaron con el final de la republica para
dar paso al imperio, estas guerrasintestinas se produjeron con la finalidad de hacerse con el poder en la urbe.
La primera de estas guerras civiles tuvo cabida del afio 88 a. C., hasta el afio 81 a. C., enfrentando a Lucio
Cornelio Sila Félix (Sila) y Cayo Mario, dejando como resultado la victoria de Sila sobre Mario. La segunda
guerracivil tuvo cabida entre los afios 49 a. C., y45 a. C., enfrentando al popular Cayo Julio César y al optimate
Cneo Pompeyo el Grande, también conocido como Pompeyo Magno, dejando como resultado la victoria de
Julio Cesar y su nombramiento como “dictator perpetuo”. La tercera guerra civil romana tuvo su desarrollo
entre los afios 43a.C.,, y42a. C, enfrentando a los seguidores de Cesar entre los cuales estaban Cayo Octavio
Turino (Augusto Cesar), Marco Antonioy Marco Emilio Lépido quienes formaron el segundo triunvirato, contra
los asesinos de Cesar o anti cesarianos, cuyos principales exponentes fueron Cayo Casio Longinoy Marco Junio
Bruto, esta guerra civil dejé como resultado la victoria para el segundo triunvirato. Finalmente, la cuarta
guerra civil que termina por poner los clavos en el ataud de la republicaromana fue la ocurrida entre Octavio
y Marco Antonio durante los afios 30 a 32 a. C, dejando como resultado la victoria de Octavio, convir tiéndose
asi en el primer emperador de Roma, dando paso a su periodo imperial (Cantu, C, 2004, p. 307 ss.). Por el
complicado panorama politico de la época la pena imperante era el exilio, tal como lo tuvo que hacer Marco
Licinio Craso en su juventud, otras penas como las mutilaciones o la muerte eran muy empleadas; sin
embargo, la prisidon no era tenida como una pena en si, sino como un preludio a la verdadera sentencia.
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Constantino (Cantu, C, 2004, p. 473) tuvo un papel especial la figura de la privacion
de la libertad.

En este lapso dicha figura fungi6 como una medida para que quien fuera
sentenciado no escapara, es decir, su finalidad no era la expiacion por parte de los
sujetos, sino que era un prefacio para el verdadero castigo a imponer, tal como lo
afirma el Doctor Carlos Salazar, al afirmar sobre las carceles en este periodo ...”los
romanos erigieron las prisiones solo para asegurar al delincuente, dado que las
penas eran mutilantes, flagelantes o la muerte; por ello Ulpiano sentenciaba que la

carcel debe servir no para el castigo de los hombres sino para su guarda’.
(Salazar, 2009, p. 161).

En torno a la edad medial® (Torres Fumero, C. O. & Pérez Monzén, R, 2020, p. 22)
se instituyeron cémo prisiones los calabozos o celdas subterraneas (catacumbas)
existentes en los castillos, fortalezas o palacios, lugares donde eran recluidos todo
de tipo de personas, ya sean sujetos con problemas mentales, mujeres adulteras,

nifos y rufianes, los cuales esperaban pacientemente su dolorosa ejecucion
publica.

En este momento histdrico surgen dos tipos de prisiones; a considerar, por un lado,
las carceles estatales o también llamadas de custodia y en segundo término las

prisiones de indole religioso?’, en las cuales se recluia a religiosos y sacerdotes; sin

16 | 3 edad media tiene su génesis en el afio 476 d.C., con la caida delimperio romano de occidente a causa de
las invasiones barbaras provenientes del norte de Europa y el Asia central. La denominada edad media pasa
por tres periodos principales, llamados como la alta edad media, media edad media y baja edad media (Torres
Fumero, C. O. & PérezMonzon, R, 2020, p. 22). Este lapso de aproximadamente mil afios culmina con la caida
de Constantinopla en el aflo 1453 a manos de los turcos otomanos comandados por el sultdn Mehmed II.
Otros refieren que la edad media culmina con la llegada de Cristébal Colon a Américaen 1492 (Cantu, C, 2004,
p. 903 ss.); no obstante, cualquierade las fechas indicadas es cercanaen el tiempo una con la otra. Se resalta
que la edad media culmina con elinicio del periodo renacentista, el cual tuvo lugar en Florencia, actual Italia
entre los siglos XV y XVI

17 se puede decir que con la crecida del catolicismo en el medioevo el poder estatal se fusiona con el poder
eclesiastico, haciendo univoco el discurso referente al poder y con ello unificando la estructura del ius
puniendi, pues se confundia la figura del delito con el pecadoy a consecuenciade esto el castigo erade corte
expiatorio contra la integridad de los estados monarquicos como la integridad del poder pastoral en términos
de Foucault.
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embargo, las finalidades de estas son distintas. La carcel estatal de custodia busca
que se degrade al serhumano que esta en ella, mientas la carcel eclesiastica estaba

cimentada en la idea de la redencion (Salazar, 2009, p. 162).

La sancidén penal en este periodo histérico se basa en el tormento sobre el cuerpo,
en tratar de redimir al pecador o delincuente mediante el dolor, ejemplo de esto son
los juicios de Dios Yy las ordalias, eventos donde la pena era de corte teatral y ritual.
La privacion de la libertad no era tenida como una pena en términos modernos, pues
la concepcion de restriccion del ejercicio de derechos mediante el encarcelamiento

no se tenia formada. Tal como es afirmado por Salazar en una cita de Garcia:

“Tanto el derecho punitivo de las antiguas sociedades, como el medieval y
solo en muy escasa y restringida medida el renacentista, no tienen
necesidad de la sancion privativa de la libertad entre su aparato represivo.
Como pena la desconoce, pues la vida, corporales, infamantes y
pecuniarias, de forma principal, forman el sustento del castigo a imponer
a los que atenta contra el orden establecido” (Garcia, 1974, p. 8, como se
citd en Salazar 2009).

Posteriormente, y entrados en la modernidad, periodo comprendido entre 1453 con
la caida de Constantinopla y 1789 con la gloriosa revolucion francesa surgen
cambios sociales llevados en primera medida por el Renacimiento?8, |a filosofial?,
el iluminismo, el enciclopedismo, la ilustracion y la revolucion industrial, (Cantu, C,
2004, p. 1069, 1154 ss.) dichos cambios desembocan en una concepcion diferente

de la pena y con ello de la privacién de la libertad.

Con el advenimiento de los Burgos y el cambio del modelo econdmico feudal a un

modelo basado en la produccién de corte liberal cambia la percepcion de la pena,

18 Cuyos méaximos exponentes son Miguel Angel, Rafael, Sandro Botticelli, William Shakespeare, Galileo Galilei,
Nicolaus Copernicus y Leonardo da Vinci, solo por mencionar algunos, los cuales destacaron desde la arista
artista, arquitectdnica, literaria, cientifica y filoséfica.

19 Es digno sefialar que Descartes publica en 1637 el "Discurso del Método" y en 1641 "Las Meditaciones
Metafisicas”, obras esenciales para la filosofia humana, tal como sefiala Hegel al esgrimir que “Descartes es
un héroe del pensamiento”.
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pues los capitalistas se percatan del valor de la fuerza de trabajo que existe en la
corporeidad humana. Tal como lo afirma Torres Fumero y Pérez Monzoén: “El
complejo paso del modo de produccion de feudal al capitalista trajo como
consecuencia que en menos tiempo y con menor costo se pudiera producir mas: es

decir, que se aumentaba la productividad y por tanto se incrementaba la
produccion”. (Torres Fumero, C. O. & Pérez Monzon, R, 2020, p. 252)

Ejemplo de lo anterior, en el campo del derecho penal es el postulado del autor
italiano Cesare Beccaria en su obra "De los delitos y de las penas” (1764) al senalar
que la muerte es un tormento corto e instantaneo para quien infringe una ley,
mientras que el trabajo prolongado en condiciones de cautividad es lo mas

aconsejado para el sufrir del alma humana, asi lo describe el autor:

No es lo intenso de la pena, sino su extensién, lo que produce mayor efecto
sobre el animo de los hombres; porque a nuestra sensibilidad mueven con
mas facilidad y permanencia las continuas, aunque pequefas impresiones,

que una u ofra pasajera, y poco durable, aunque fuerte. (Beccaria, C, 2015,
p. 57-58).

Es en este periodo que los hombres se percatan del valor que posee la fuerza de
trabajo, poniendo especial atencion en la mano de obra que se puede obtener de
las personas que esta inmersas en un proceso penal, es asi que Beccariarelega la
muerte como necesaria en dos casos puntuales, el primero de ellos es cuando un
sujeto tenga tal poder o relaciones que aun estando privado de la libertad pueda
atentar contra la seguridad de la nacion, el segundo evento donde se ve necesaria
la muerte es cuando unicamente mediante la muerte de un sujeto se disuade o
detiene a otros de cometer infracciones o delitos (Beccaria, C, 2015, p. 57).

El principio de utilidad que postula Beccaria rechaza la pena de muerte, pues no
hay disminucién efectiva del delito con la aplicacion de esta pena; no obstante, este
principio también resguarda elementos econdmicos propios del sistema capitalista,

pues se ve el valor que se puede obtener de la fuerza de trabajo del sujeto
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desposeido de su libertad, mientras que no se ve ningun valoren el hombre que ha
sido ejecutado. Es asi como se prefiere la privacion de la libertad, los trabajos
forzados y el disciplinamiento, siendo esta triada la columna vertebral del modelo
privativo de la libertad actual, en detrimento de la pena de muerte, sancion

imperante en la edad media, la cual solo dej6é una pila de cadaveres sobre el
cadalso.

Aunado a lo anterior Immanuel Kant propugna en su obra publicada en 1785
‘Fundamentacion de la metafisica de las costumbres”, en la segunda formulacion
del Imperativo Categdrico (que hasta nuestros dias sigue tomando la Corte
Constitucional frente a la dignidad humana) el argumento ético que sefala que los
hombres deben ser tratados como un fin en si mismo y no como medios, o en los

términos del filésofo de Kénigsberg:

Cada ser racional existe como un fin en si mismo y no sélo como un medio
para usos arbitrarios de otro, y por tanto debe en todas sus acciones, tanto
en las que se refieren a si mismo como en las que se refieren a cualquier otro

ser racional, ser considerado siempre al mismo tiempo como fin. (Kant, |,
2011, p.57).

Con el advenimiento de las revoluciones industriales y del modelo econémico
capitalista el modo de concepcién de la privaciéon de la libertad también cambia, en
el siglo XIX las carceles tuvieron la concepcion de ser vistas, construidas y
administradas como fabricas de produccion, con una mano de obra barata y
disciplinada, que pudiera ser utilizada en la industria y el comercio. En palabras de
Foucault: "La carcel se transforma en fabrica, en lugar de castigo y venganza se
convierte en un dispositivo de producciéon que toma cuerpo, tiempo y actividad"
(Foucault, 2009, p. 213).

En contraste con la concepcion de la pena de la edad media, ya no existe en la
concepcion de la prision como fabrica una suma majestad a la cual se le debia

respetar, un criterio de nobleza en la pena o de sacralidad del propio castigo, se ha

24



masificado la delincuencia de un modo similar como se masifico la produccion de

bienes, lo anterior asi expresado por Foucault:

En lugar de un rey, habia un director; en lugar de un palacio, una fabrica; en
lugar de una corte de justicia, un consejo de administracién compuesto por
los mismos accionistas que nombran al director y controlan su gestion. Para
los prisioneros no habia ya nobleza, clero ni tercer estado, sino unicamente

una masa uniforme y homogénea de delincuentes. (Foucault, 2009, p. 199).

Este cambio en la funcién de las carceles fue influenciado por la obra del filésofo
inglés Jeremy Bentham y su teoria del pandptico, que propugnaba un sistema de
vigilancia y control de los prisioneros a través de la arquitectura de las carceles. De
esta manera, la prision pasé a ser vista como un medio de control social y un
instrumento para mantener la disciplina y el orden en la sociedad capitalista.

Segun Foucault, la “carcel-fabrica” no logréo cumplir su proposito de rehabilitaciony
reeducacion de los prisioneros, sino todo lo contrario, pues se convirtié en un
mecanismo de opresidn y control aun mas efectivo que la carcel tradicional. Al hacer
que los prisioneros trabajaran en tareas repetitivas y monétonas durante largas
horas al dia, la “carcel-fabrica” fomentaba la disciplina y la sumision, pero no
incentivaba la reflexion critica o la capacidad de cuestionar el sistema. Ademas, la
explotacién laboral de los prisioneros generaba ganancias para los duefos de las
fabricas y las autoridades carcelarias, pero no para los propios prisioneros, quienes
eran pagados con salarios irrisorios o en algunos casos, ni siquiera recibian
remuneracion alguna. La “carcel-fabrica” era un ejemplo mas de la creciente

racionalizacion y control del poder en la sociedad moderna, pero que no cumplia su
promesa de reforma y readaptacion de los individuos. (Foucault, 2009).

Es asi como se tiene el precedente genealdgico desde las antipodas de la mitologia
griega que la privacion de la libertad ha sido una pena que se integra con los
esquemas del castigo, pues comporta un sufrimiento para quien lo sufre y una

especie de reparacion simbdlica para el agraviado, ya sea una victima particular o
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el Estado. Con lo anterior se entiende que la pena de privacién de la libertad
funciona como medio punitivo desde épocas pretéritas; sin embargo, este medio no
ha sido el predominante a lo largo de la historia, solo era el abrebocas para el plato
fuerte de la pena, que consistia en generar suplicio y tormento sobre el cuerpo,
Foucault sefiala que un suplicio es una “pena corporal, dolorosa, mas o0 menos
atroz, el suplicio se halla tan fuertemente incrustado en la practica juridica que se

debe a que es revelador de la verdad y realizador del poder” (Foucault, 1989).

A lo largo de este recorrido historico de corte genealdgico, se ha podido observar
una evolucién en la estructura sistematica del encarcelamiento como institucion
socio-penal. A partir de un analisis sintético, se pueden identificar seis postulados o
criterios orientadores que aun hoy en dia se encuentran presentes en la pena de
privacion de la libertad. Estos postulados se construyen gracias a las ideas de
grandes pensadores como Beccaria, Hegel, Kant, John Howard, Bentham y muy
especialmente Michael Foucault entre muchos otros, y también a los contextos

histéricos en los que vivieron. Asi convergen las siguientes premisas:

1. Se satisface la visién racionalista de equilibrio, precisién y proporcion del
castigo, con lo cual se logra ajustar la magnitud de la pena, de acuerdo con
la severidad del delito.

2. La concepcion de la libertad ha llegado a una posicion destacada, otrora el
infractor si no era ejecutado era considerado un esclavo o un sujeto con
capacidad de obrar limitada.

3. Seadoptan en lapenalas nocionesemergentesde orden, disciplina, correcta
asignacion del tiempo y aprovechamiento del espacio.

4. Es util coartar la libertad para las demandas del naciente modelo econdmico
capitalista.

5. Los criterios de arrepentimiento y la compuncion provenientes del
cristanismo se materializan de manera adecuada mediante el

encarcelamiento.
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6. El castigo tiene una correspondenciacon el fortalecimiento y afianzamiento

del derecho penal como una rama del derecho publico.

En consonancia con los seis postulados anteriores las practicas judiciales actuales,
ya no tienden hacia el suplicio y la crueldad, o como lo llama Foucault “la técnica
del poder sobre el cuerpo” (al menos en la mayoria de los paises con Estados
protectores de los derechos humanos). EI derecho penal se ha convertido en el
escenario principal de las garantias y limites al derecho, tal como lo sefalan Bustos
y Hormazabal en su texto “Control social y derecho penal”, pues un Estado Social
de Derecho no puede acudir al castigo basado en el dolor para aplicar sus penas, o
en términos de Foucault “no se trata de castigar mas, sino de castigar mejor”
(Foucault, 2009).

La privacion de la libertad como sancién juridica no tiene un origen unico y claro,
pero si tiene un comienzo rastreable, pues surge de un proceso histérico y social
complejo que se remonta a la Grecia clasica, Roma, pasando por la Edad Media,
siendo marcada por transformaciones politicas, econémicasy culturales hasta llegar
a la modernidad; no obstante, se debe sefialar con especial relevancia que la idea
actual de la pérdida de la libertad obedece a lo acontecido en Europa en los siglos
XVIil'y XIX, ya que es el resultado de las ideas de la ilustracion, no de un concepto
trabajado por el propio derecho penal como tal. Alo largo de la historia, la prision ha
pasado de ser vista como una forma mas "humanitaria" y "racional" de castigo a

convertirse en un instrumento de control y disciplinamiento social. Zaffaroni esgrime
de una manera muy didactica lo anterior al decir que:

Contra lo que usualmente se cree la prisidon es un invento europeo bastante
reciente y difundido por el neocolonialismo, pues con anterioridad al siglo
XVIII se la usaba para deudores morosos y como prision preventiva, es decir,
en espera del juicio. La privacion de la libertad como pena principal es un
producto del iluminismo, sea por la via del utilitarismo (para imponer orden

interno mediante la introyeccién del vigilante) o del contractualismo (como
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indemnizacidén o reparacion por la violacién del contrato social). (Zaffaroni,
2008, p. 66).

Para culminar, en el contexto de la modernidad se han desarrollado nuevas formas
de entender el castigo, con posturas que cuestionan la eficacia y la justificacion ética
de la privacion de la libertad como sancion juridica, llegandoincluso al abolicionismo
penal. Desde un enfoque genealdgico, es necesario analizar criticamente la historia
y las practicas de la perdida de la libertad para comprender mejor sus fundamentos
y consecuencias, y para pensar alternativas mas justas y analiticamente efectivas

de sancion y rehabilitacion en el ambito juridico.
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SEGUNDO CAPITULO.

Los topicos legitimantes del poder punitivo o “ius puniendi” desde la teoria
principialistica®® y su relacion con la privacion de la libertad??.

“Un Estado de derecho debe proteger al individuo
no solo mediante el derecho penal, sino también
del derecho penal’. (Roxin, 1997, p. 137).

En los Estados conformados como Estados sociales de derecho, respetuosos de
las libertades individualesy colectivas resulta complicado encontrar una justificacion
consistente del ius puniendi, por un lado, se tiene la garantia plena de derechos
reconocidos, los cuales deben ser salvaguardados por el Estado, tal como se

plasma en el articulo segundo superior?? y por otro lado es el mismo Estado el

20E| qutor Robert Alexy en su obra Teoriade los derechos fundamentales afirma que un principio es una norma
juridica fundamental que establece un mandato de optimizacién y que debe ser cumplida en la medida de lo
posible. Alexy sostiene que los principios son mandatos de optimizacion porque ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible dentro de las posibilidades juridicas y facticas existentes. Segun Alexy,
los principios tienen tres caracteristicas principales:
Ponderabilidad: Los principios pueden entrar en conflicto entre si, lo que requiere que se realice una
ponderacién o balance entre ellos para determinar cual tiene mayor peso en una situacidn concreta.
Aplicacion gradual: Los principios deben aplicarse de manera gradual, teniendo en cuenta las posibilidades
facticas y juridicas existentes. No se esperauna aplicacion absoluta e inmediata de los principios, sino que se
busca su realizacién en la mayor medida posible.
Efecto directo: Los principios tienen un efecto directo en la resolucién de casos concretos y deben ser
considerados por los jueces al tomar decisiones. Los principios guian la interpretacion y aplicacion de las
normas juridicas.
Para Robert Alexy, los principios son normas juridicas fundamentales que establecen mandatos de
optimizacién, requieren una ponderacion entre ellos, se aplican gradualmente y tienen un efecto directo en
la resolucién de casos concretos. (Alexy, R.,2019).
21 Michel Foucault ha abordado el tema del poder punitivo en sus obras. Segun él, los tépicos o elementos
legitimantes del poder punitivo son la legalidad, la proporcionalidad, la finalidad y la humanidad. Estos
elementos, en lugar de limitar el poder punitivo del Estado, lo refuerzan y lo legitiman. (Foucault, 2009).
22 E| articulo segundo de la Constituciéon Nacional en su tenor reza:
Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
participacién de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion; defender laindependencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.
Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechosy libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares. (Constitucidon Politica de
Colombia [C.P.], 1991, art. 2)

29



facultado para ejercer el derecho a castigar, siendo esta también una funcién del
Estado.

Planteado este escenario emerge unatension para el Estado (Zaffaroni, 2008), pues
debe castigar respetando los derechos fundamentales y derechos humanos
reconocidos, es asi como se detenta el ius puniendi con ciertos limites. Es allidonde
ingresa el derecho penal, ya que es esta rama del derecho junto con el derecho
constitucional el que limita las facultades del poder instituido a castigar, reduciendo
al ius puniendi a ciertos espacios especificos, disminuyendo lo atroz que puede
comportar en si el ius puniendi. En tal sentido el derecho penal no protege ni
salvaguarda los bienes juridicos, sino que reduce el poder monopolistico de la

violencia estatal?3 en términos de Max Weber.

Llegados a este punto y presentada la anterior dicotomia resulta imperios mencionar
aquellos elementos legitimantes del poder punitivo. Los elementos legitimadores del
poder punitivo son aquellos factores que justifican la imposicion de penas y que
hacen que estas sean consideradas legitimas y aceptables por la sociedad. Para
fundamentar este poder, se han recurrido a diversas teorias, siendo fundamental en
los Estados sociales y democraticos de derecho la teoria principialista. Esta teoria
se basa en los principios, siendo estos entendidos por el fildsofo del Derecho Robert
Alexy como “mandatos de optimizacion que deben ser cumplidos en la medida de
lo posible” (Alexy, R.,2019), por otro lado, hay autores que los identifican como

axiomas juridicos; empero, es un tema que genera matices.

Bajo este entendido los principios en el Derecho penal son elementos tales como la
legalidad, que establece que el poder punitivo debe estar respaldado por leyes
preexistentes y claras; la proporcionalidad, que exige que la pena sea adecuada al
delito cometido; la finalidad de la pena, que busca objetivos como la prevencion

general y especial; la igualdad, que asegura un trato equitativo ante la ley; y la

23 Es por ello por lo que el Cédigo de Procedimiento penal vigente (ley 906/2004) inicia con los principios
rectoresy garantias procesales, desarrollando 27 articulos impregnados del mayor respetoy garantismo a los
derechos posible.
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humanidad, que implica respetar la dignidad y los derechos fundamentales de las
personas, incluso de los infractores. Estos elementos se consideran fundamentales

en la justificacion del poder punitivo del Estado”. (Velazquez Velazquez, 2018).
2.1. Principio de Legalidad.

El principio de legalidad?* es un elemento fundamental del poder punitivo, el cual
establece que solo pueden ser sancionadas las conductas que se encuentran
previamente tipificadasen la ley (nullum crimen, nullapoena sine praevia lege). Este
principio se encuentra consagrado en numerosos instrumentos internacionales de
derechos humanos, asi como en las constituciones y cédigos penales de diversos
paises. En el caso de Colombia esto se encuentra instituido en el articulo 29

superior2s.

Uno de los autores que ha abordado en profundidad este principio es el jurista
italiano Luigi Ferrajoli, quien lo ha definido como "la exigencia de que los
comportamientos puedan ser sancionados solo en virtud de leyes preexistentes,
claras, precisas y accesibles" (Ferrajoli, 2007, p. 96). Segun este autor, el principio
de legalidad es un elemento esencial del Estado de derecho, ya que garantiza que

la actuacion del poder punitivo esté sujeta a limites claros y previsibles.

Aunado a lo anterior Ferrajoli sostiene que el principio de legalidad tiene varias
implicaciones, entre las cuales destaca la exigencia de que las leyes penales sean

claras y precisas, evitando las anfibologias, para que los ciudadanos puedan

24 Foucault argumenta en “La verdad y las formas juridicas” que la legalidad, que establece que solo se puede

castigar lo que esta expresamente prohibido por la ley, es un elemento que legitima el poder punitivo al crear

lailusion de que el Estado esta limitado por laley y que el castigo es justo y legitimo. (Foucault, 1977).

25 El articulo 29 constitucional en su tenor reza:
El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podra
ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En todo proceso
se asegurara el derecho al debido proceso, la defensa y la igualdad de las partes. Toda persona se
presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene
derechoa un defensor de su eleccidn, o de oficio, si no lo nombra o no lo tiene. La ley de terminara
los casos en que se dard esta Ultima circunstancia y sefialara los deberesy calidades del defensor de
oficio. (Constitucidn Politica de Colombia [C.P.], 1991, art. 29)
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conocer de antemano cuales son las conductas prohibidas y las sanciones
correspondientes, evitando que la poblacion sea sancionada penalmente sin saber

por qué, tal como ocurria en la edad media.

Asimismo, el maestro italiano destaca laimportancia de que las leyes penales sean
interpretadas de manera restrictiva, es decir, que no se apliquen analégicamente ni
se amplien por via jurisprudencial mas alla de lo que establece el texto legal.
También sefiala que las normas penales en todo momento deben ser interpretadas
y aplicadas en concordancia con el principio “pro homine” buscando la ley mas

favorable para que sea aplicada en detrimento de la desfavorecedora.
2.2. Principio de Proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad?® es otro de los elementos legitimantes del poder
punitivo, este exige que la gravedad de la pena impuesta debe ser proporcional a la
gravedad del delito cometido (lex proportionem servare debet). En este sentido, el
principio de proporcionalidad limita la arbitrariedad en la imposicién de las penas y
garantiza que estas sean justas y adecuadas al caso concreto de aplicacion. Tal
como lo ha sefalado el jurista aleman Claus Roxin en su obra “Politica criminal y
sistema del derecho penal” al establecer que la sancién penal se adecua en
consideracion con la accion tipica desplegada por el agente, buscando siempre que
dicha sancion sea efectiva en términos de proteccion de los propios derechos del

sujeto, buscando un punto de equilibrio entre la afectacion y la salvaguarda.

En palabras de Roxin (1997), "la pena es proporcional cuando esta ajustada
al hecho punible en su significado, y se determina de tal modo que las
exigencias de la proteccion de los bienes juridicos quedan aseguradas con

el menor sacrificio posible de los derechos del infractor y de los bienes
protegidos (p. 488).

26 En cuanto a la proporcionalidad, Foucault sostiene que es un elemento que legitima el poder punitivo
porque crea la ilusion de que el castigo es justo y adecuado a la gravedad del delito cometido. (Foucault,
2009).

32



También lo refiere el autor aleman en su obra “Derecho Penal Parte General” al

manifestar que:

Como el Derecho penal posibilita las mas duras de todas las intromisiones
estatales en la libertad del ciudadano, so6lo se le puede hacer intervenir
cuando otros medios menos duros no prometan tener un éxito suficiente.
Pues supone una vulneracion de la prohibicién de exceso el hecho de que el
Estado eche mano de la afilada espada del Derecho penal cuando otras
medidas de politica social puedan proteger igualmente o incluso con mas

eficacia un determinado bien juridico. (Roxin, 1997, p. 65-66).

La proporcionalidad también se puede entender como una relacion entre la penay
el fin de la pena, es decir, la proteccion de los bienes juridicos. En este sentido, el
maestro espafiol Jesus Maria Silva Sanchez (2003) sostiene que la pena debe ser
proporcional no solo en términos de la gravedad del delito, sino también en relacion
con el fin de la pena, que es la proteccion de los bienes juridicos. Para Silva
Sanchez, "la exigencia de proporcionalidad significa que la pena debe guardar una

relacion adecuada con la gravedad de la infraccion y con el fin que se pretende
alcanzar con ella" (p. 151).

2.3. Principio de Finalidad de la Pena.

Segun el autor espafiol Luis Arroyo Zapatero, lafinalidad?’ de la pena es una de las
caracteristicas fundamentales del derecho penal. En su obra "Lecciones de Derecho
Penal. Parte General", este jurista sostiene que la pena tiene como finalidad
primordial la defensa del bien juridico protegido por la norma penal infringida, y que
dicha defensa debe hacerse mediante la imposicion de una sancién justa y

proporcional al dafio causado (res finem facit).

27 n relacién con la finalidad, Foucault argumenta que es un elemento que legitima el poder punitivo al crear
lailusion de que el castigo tiene como objetivo la prevencidn del delito y la rehabilitacion deldelincuente, en
lugar de ser una venganza del Estado. (Foucault, 1977).
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Por su parte, el jurista aleman Claus Roxin ha sostenido que la finalidad de la pena
en términos generales refiere a la especificidad de la pena sui generis, en los

términos del autor;

Del cometido del Derecho penal y por tanto de las disposiciones penales hay
que diferenciar el fin de la pena que se ha de imponer en el caso concreto.
Si el Derecho penal tiene que servir a la proteccion subsidiaria de bienes
juridicos y con ello al libre desarrollo del individuo, asi como al mantenimiento
de un orden social basado en este principio, entonces mediante este
cometido solo se determina, de momento, qué conducta puede conminar el
Estado. Sin embargo, con ello no esta decidido, sin mas, de qué manera
deberia surtir efecto la pena para cumplir con la mision del Derecho penal. A
esta pregunta responde la teoria sobre el fin de la pena, la cual, ciertamente,
siempre tiene que referirse al fin del Derecho penal que se encuentra detras

(algo que muy a menudo no se toma suficientemente en consideracion).
(Roxin, 1997, p. 81).

En este entendido la finalidad hace referencia a la prevencion especial y general del
delito.

La nocidén de la prevencidn especial situada en la pena de privacion de la libertad
se utiliza como instrumento para intentar mejorar la conducta negativa o delictual

del delincuente y reducir la posibilidad de reincidencia a futuro en acciones
prohibidas por el derecho penal (Roxin, 1997).

En su obra "Derecho Penal. Parte General", Roxin explica que la prevencién
especial “consiste unicamente en hacer desistir al autor de futuros delitos” (Roxin,
1997, p. 85). Esta nocién de la prevencion general especial remite a las nociones
de las teorias relativas de la pena por el objeto de analisis sobre el cual orbita. “La
teoria de la “prevencién especial”, al contrario de la concepcién de la pena
retributiva, “absoluta”, es una teoria “relativa”, pues se refiere al fin de prevencién
de delitos”. (Roxin, 1997, p. 85).
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La concepcidon de la prevencion general enfocada en la pena de privacién de la
libertad se utiliza como medida disuasoria, esto con la finalidad de prevenir la
comisiéon de delitos futuros, ya sea por medio de la incapacitacion fisica del
delincuente que surge cuando este esta detenido o la amenaza del castigo para
impedir a otros simbdlicamente cometer delitos, en tal medida, se ve el fin de la

pena asi:

Refiere a la influencia que ejerce (el derecho penal)?® sobre la comunidad,
que mediante las amenazas penales y la ejecucion de la pena debe ser
instituida sobre las prohibiciones legales y apartada de su violacion. También
aqui se trata, pues, de una teoria que tiende a la prevencidn de delitos (y con
ello preventiva y relativa), como consecuencia de lo cual la pena debe, sin
embargo, actuar no especialmente sobre el condenado, sino generalmente
sobre la comunidad. Por esta razén se habla de una teoria de la prevencion
general. (Roxin, 1997, p. 89).

En sintesis, desde el enfoque de Roxin la prevencion general busca disuadir a la

sociedad en general de cometer delitos, mientras que la prevencion especial busca
disuadir al delincuente en concreto de cometer nuevos delitos.

El autor italiano Luigi Ferrajoli, en su obra "Derecho y Razoén. Teoria del Garantismo
Penal", también ha abordado el tema de la finalidad de la pena. Para Ferrajoli, la
pena debe tener como finalidad la defensa de los derechos fundamentales del
ciudadano, y no solo la defensa del bien juridico protegido por la norma penal. Es
asi como, para el discipulo de Norberto Bobbio, la pena solo es legitima si cumple
con los principios de legalidad, proporcionalidad y culpabilidad, anadiendo un
criterio propio de la dogmatica penal, pues la culpabilidad grosso modo alberga en
primera medida la imputabilidad del sujeto y en segundo término la efectuacion de
un juicio de reproche hacia el autor de la conducta desvalorada.

28 Texto entre paréntesis fuera del original.
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2.4. Principio de Igualdad?®.

El principio de igualdad en el ambito del derecho penal se refiere a la obligacion de
que las penas y medidas de seguridad sean aplicadas de manera igualitariaa todos
los individuos, sin discriminacién alguna (lus suum cuique tribuere), ya sea por
factores de sexo, raza, orientacion sexual, creencias ideoldgicas, creencias
religiosas o cualquier otro elemento que se use para efectuar trato discriminatorio,
tal como lo refiere el articulo décimo tercero de la Carta superior. Este principio se
encuentra estrechamente relacionado con la idea de justicia en la aplicacion de la

ley penal.

En este sentido, el concepto de la igualdad formal o legal sefiala que todos los seres
humanos debemos ser vistos ante la ley exactamente con los mismos ojos, salvo
los casos de discriminacion positiva que en los casos penales llegan a ser

elementos que conducen a la ausencia de responsabilidad penal3!.

En términos del maestro Luis Arroyo Zapatero en su obra "Curso de derecho penal.

Parte general" (2016) sefiala que:

29 La igualdad en el entendido mas basico y siguiendo al fildsofo estadounidense John Rawls tiene dos
vertientes, a saber, laigualdad formal y la igualdad material. Siendo estos dos conceptos fundamentales en el
ambito de la igualdad, perose refierena aspectos diferentes. La igualdad formal se refiere a la igualdad ante
la ley o igualdad juridica. Implica que todas las personas son iguales ante la ley, independientemente de su
origen, raza, género, religion u otras caracteristicas personales. Significa que todos los individuos tienen los
mismos derechos y oportunidades legales, y estan sujetos a las mismas leyes y procedimientos legales. La
igualdad formal se enfoca en la igualdad de trato y la ausencia de discriminacion legal. Por otro lado, la
igualdad material se refiere a la igualdad de condiciones y resultados reales. Se centra en reducir las
desigualdades socioecondmicas y garantizar una distribucion justa de los recursos y oportunidades. La
igualdad material busca superar las desventajas y brechas existentes en la sociedad, y busca asegurar que
todas las personas tengan igualdad de acceso a los recursos, servicios y oportunidades necesarios para llevar
una vida digna. Implica considerar factores como la educacidn, la salud, el empleo, la vivienda y la justicia
social. "Una teoria de la justicia" (Rawls, 1971).
30 El articulo 13 de la Constitucidon nacional en su tenor reza:
Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica
o filosdfica. (Constitucion Politica de Colombia [C.P.], 1991, art. 13)
31 para mas informacién relacionada con los elementos de ausencia de responsabilidad penal remitirse al
articulo 32 del Codigo Penal parte general.
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La igualdad ante la ley exige que la aplicacion del derecho penal tenga lugar
con la misma intensidad para todos los ciudadanos, de manera que a cada
cual se le aplique la pena prevista para el delito cometido sin discriminacion
alguna debido a la edad, sexo, raza, religidon u otra circunstancia personal o
social (Zapatero, 2016, p. 116).

Asimismo, Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran en su obra "Derecho
penal. Parte general" (2018) sefialan que "la igualdad ante la ley es uno de los
pilares fundamentales del Estado de derecho y se extiende al ambito penal,
exigiendo que las penas y medidas de seguridad se apliquen de manera igualitaria
y sin discriminacion alguna" (p. 141).

2.5. Principio de Humanidad.

El elemento de humanidad3? en el ejercicio del poder punitivo busca evitar que las
penas y medidas de seguridad sean crueles, inhumanas o degradantes para el
condenado (Summum ius, summa iniuria), tal como lo establece el articulo décimo
segundo de la Constitucidn nacional33. Segun Silva Sanchez (2011), el principio de
humanidad implica que "la pena debe ser proporcional al delito cometido, pero a la

vez debe evitar el sufrimiento fisico o moral del condenado" (p. 41).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido especialmente enfatica en
el reconocimiento del principio de humanidad como una garantia fundamental en la
imposicionde penas. En su opinion consultiva OC-3/83 la cual trata las restricciones
a la pena de muerte, la Corte afirmoé que "la pena no puede ir mas alla de lo que es

estrictamente necesario para cumplir su finalidad y que no puede ser impuesta en
forma cruel, inhumana o degradante" (Corte IDH, 1983, parr. 18).

32 En relacién con la humanidad, Foucault sostiene que es un elemento que legitima el poder punitivo porque
crealailusion de que el Estado trata a los delincuentes de manera humana y que el castigo es justo y no cruel.
(Foucault, 2009).

33 Fl articulo 12 de la Constitucion Nacional en su literal sefiala:

“Nadie sera sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes”. (Constitucion Politica de Colombia [C.P.], 1991, art. 12)
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Asimismo, Arroyo Zapatero (2016) sostiene que la dignidad humana exige que toda
persona condenada sea tratada con respeto y que se le garantice una vida digna,
incluso durante el cumplimiento de la pena impuesta. En este sentido, el autor
sefala que "el tratamiento que recibe el penado debe serrespetuoso de su persona,

evitando cualquier humillacion o trato vejatorio, asi como cualquier forma de
violencia" (p. 531).

Una vez teniendo claro el panorama frente a los elementos legitimantes del poder
punitivo (legalidad, proporcionalidad, finalidad, igualdad y humanidad) se afirma de
manera pristina que estos estan directamente relacionados con la pena de privacion
de libertad, en el entendido que ésta es la consecuencia mas grave y frecuente que
se impone como sancion a las conductas puniblesen muchos sistemas juridicos (en
otras latitudes como la norteamericana se encuentra la pena de muerte, pero dicha
pena obedece a otras necesidades de legitimacion).

A modo de resumen de los principios antes desarrollados se puede afirmar que la
legalidad implica que la privacion de la libertad solo puede imponerse cuando esta
prevista en la ley, y que debe respetar los derechos fundamentales del acusado y
las garantias procesales. La proporcionalidad exige que la sancion sea ajustada a
la gravedad del delito y a la culpabilidad del acusado. La finalidad de la pena debe
ser retributiva y/o preventiva, es decir, debe servir para castigar al delincuente y/o
para prevenir futuros delitos. La igualdadimplica que la pena de privacion de libertad
se imponga de manera igualitaria para todos los delincuentes, sin discriminacion
alguna. Por ultimo, la humanidad exige que la privacion de la libertad se imponga

de manera que respete la dignidad y los derechos fundamentales de las personas
privadas de la libertad, y que se le brinde un tratamiento adecuado y respetuoso.

Los elementos legitimantes del poder punitivo se presentan como criterios guia
indispensables para los operadores de la ley penal. Se destaca el contraste entre la
percepcion actual y la pasada, donde las penas eran consideradas atroces. Sin
embargo, estos principios han experimentado una "humanizacion", ya que ahora se

les otorga un valor significativo.
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Antaio, estos principios eran vistos como meras letras muertas, tal como lo vivencio
Beccaria. No obstante, en la actualidad emergen como la esperanza que logra

escapar de la caja de Pandora penal, fuente de todos los males derivados del ius
puniendi.

Es fundamental que estos preceptos emisores de luz sean respetados en todo
momento durante la aplicacion de la pena de privacion de la libertad. El Estado de
Derecho debe buscar poner freno a la intencién desbocada de la sancién penal, ya
que esta medida extrema afecta de manera significativa la vida de los penados y su
entorno.

En conclusién, se resalta la importancia de seguir los principios legitimantes del
poder punitivo para garantizar un sistema de justicia equitativo y limitar los excesos
en la imposicién de penas privativas de libertad. Ademas, se enfatiza la necesidad
de proteger los derechos fundamentales de los individuos involucrados en el

proceso penal.
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TERCER CAPITULO.

Andlisis critico y sintético de la pena de privacién de la libertad en
concordancia con los topicos justificantes del ius puniendi3*.

‘Bienaventurados los que no tienen hambre de
jJusticia, porque saben que nuestra suerte,
adversa o piadosa, es obra del azar, que es
inescrutable”. (Borges, 1969)%.

La pena de privacion de la libertad en estos momentos histdricos se presenta como
la medida de aplicacién racional por antonomasia para castigar a quienes cometen
actos “contra legem” o desavenencias penales. Tal como esta formulada la
limitacion de la libertad no se encuentra disputa con los principios que facultan al
Estado Social de Derecho3® para castigar. La restriccion a la libertad al alinearse
con los preceptos rectores se encuentra justificada de manera mas o menos
satisfactoria, es decir, si se superponen en un ejercicio de contraste los principios
rectores con la pena de privacién de la libertad da como resultado un modelo que

encuadra, al menos tedricamente.

Esta justificacion tedrica de la pena de privacion de la libertad no implica que esté
exenta de criticas y cuestionamientos. Es importante reconocer que la aplicacion
practica de la privaciéon de la libertad plantea desafios y dilemas éticos,
especialmente en relacion con la proporcionalidad de la pena y sus efectos en la

reintegracion de los individuos a la sociedad.

34 El presente capitulo con el cual se da cierre al presente proyecto investigativo esta desarrollado a modo de
conclusién de corte analitico-reflexivo, en el cual se toman elementos de los dos capitulos antecesores, para
al final plantear una pregunta fundamental con la cual se da cierre al articulo.

35 Apartado del poema titulado “Fragmentos De Un Evangelio Apdcrifo”, se suele encontrar el segmento citado
enumerado con el numero diez, ya que el poema se compone de una serie de versos breves, numerados del
3 al 51, que expresan diferentes ideas o ensefianzas.

36 | a Constitucidn Politica de Colombia en su articulo 1 sefiala que: “Colombia es un Estado social de derecho,
organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana...”.(Constitucién Politica
de Colombia [C.P.], 1991, art. 1)
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Uno de los autores relevantes en este contexto es Immanuel Kant, quien en su obra
"La metafisica de las costumbres" plantea una fundamentacion moral de la pena.
Segun Kant, el castigo tiene como finalidad principal restablecer el orden moral que
se ha visto perturbado por el delito cometido. La pena, para él, es una expresion de
la voluntad general, es decir, de la voluntad de toda la comunidad que busca
mantener la cohesion social y garantizar el respeto a la ley, siendo esta una vision

del contractualismo politico clasico.

Kant sostiene que la pena debe ser proporcional al delito cometido. Esto significa
que la magnitud del castigo debe corresponder adecuadamente a la gravedad del
delito, de modo que se restablezca el equilibrio moral perturbado. No obstante, Kant
enfatiza que la pena no debe perseguir fines utilitarios, como la prevencién o la
rehabilitacion del delincuente, ni tampoco debe buscar una retribucion personal. La
pena, para Kant, es un acto de justicia basado en el deber moral y en el respeto a
la dignidad humana. (Kant, 2012).

En este sentido, Kant se opone a las teorias utilitaristas que defienden la idea de
que el castigo debe tener fines utilitarios, como la prevencién general o la disuasion
de otros posibles delincuentes. Para Kant, la justificacion de la pena se encuentra

en el deber moral de respetar la ley y en la obligacién de restaurar el orden moral
perturbado por el delito.

Es importante tener en cuenta que las ideas de Kant han sido objeto de debate y
criticas por parte de otros filésofos y teéricos del derecho. Sin embargo, su enfoque
basado en la idea del deber y en el respeto a la dignidad humana ha dejado una

huella significativa en la filosofia moral y en la teoria del castigo.

John Rawils es otro autor relevante en el ambito de la filosofia politica y moral. Su
obra principal, "Unateoria de la justicia", es ampliamente conocida y en ella Rawls
desarrolla su teoria de la justicia como equidad, que se centra en la nocién de
justicia distributiva. De la lectura de Rawls se colige que la pena de privacion de la

libertad debe estar justificada en funcién de su contribucién para establecer una
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distribucion equitativa de los bienes sociales y garantizar la igualdad de

oportunidades para todos los miembros de la sociedad.

Para Rawils, la justicia distributiva implica que los beneficios y las cargas sociales
deben ser distribuidos de manera justa y equitativa. En el caso de la pena de
privacion de la libertad, esta debe ser concebida como un mecanismo que
contribuye a mantener un equilibrio justo en la sociedad. Sostiene que la imposicién

de penas puede ser necesaria para disuadir a los infractores y preservar la
estabilidad social. (Rawls, 2006)’.

Resulta sorprendente cdmo se analiza y justifica con naturalidad la privacién de la
libertad cuando esta pena se deriva de la comision de un delito. Sin embargo, lo que
es verdaderamente inquietante es como el poder se extiende hasta los mismos
principiosde la ley penal, utilizando estos criterios como justificacion para el castigo.
Como bien menciono Foucault: "Que el castigo derive del crimen; que la ley parezca
ser una necesidad de las cosas y que el poder obre ocultandose bajo la fuerza
benigna de la naturaleza" (Foucault, 2009, p.123). Frente a este planteamiento,
surge la pregunta de ¢Cual es el elemento o criterio que justifica los principios
rectores en este contexto?38

De manera provisional (para que no se caiga la estanteria que sostiene el sistema)
se puede brindar una respuesta a la interrogante antes planteada, salvo que la
misma se debe tomar con pinzas, ya que su planteamiento es una mera
elucubracién terminolégica y estd sujeta a ser derrotada y cambiada por otra

respuesta mas elaborada, con esta admonicién de por medio es preciso afirmar

37 Es importante destacar que Rawls no aborda de manera exhaustiva el tema de la pena en su obra "Una
teoria de lajusticia". Su enfoque principal se centra en la estructura basica de la sociedad y en los principios
de justicia que deben regirla. La justificacion detallada de la pena y sus implicaciones especificas en la teoria
de Rawls han sido objeto de interpretaciones y debates por parte de otros tedricos y fildsofos Es necesario
tener en cuenta que la obra de Rawls es compleja y abarca una amplia gama de temas relacionados con la
justicia. Esta explicacion brinda solo una breve descripcién de su enfoque respecto a la pena de privacién de
la libertad en el contexto de su teoria de la justicia distributiva.

38 Pregunta que no se abarca por completo en este corto apartado, ya que requiere meditaciones mas
profundas y analiticas.
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que los principios legales de los cuales emana el espiritu de la ley son axiomas??
que mantienen cohesionada la estructura sobre la cual se edifica el sistema

legislativo y judicial?, lo cual no requiere mayor justificacion, pues al ser axiomas
no necesitan una demostracion y mucho menos un desarrollo argumentativo.

La respuesta antes brindada presenta una marcada relacion con la filosofia analitica
del primer Wittgenstein, ya que ciertamente no se esta solucionando la pregunta
planteada, no se dice qué justifica los principios, pero si se esta encuadrando dentro
del lenguaje y por consiguiente limitando una posible respuesta. En la proposicién
5.6 del “Tractatus Logico-Philosophicus” Wittgenstein indico que: “Los limites de mi
lenguaje significan los limites de mi mundo” (Wittgenstein, 2009, p. 105), en tal
consideracion al entender los principios como axiomas se deriva de ellos mismos la
justificacion que se busca; empero, aunque esta es una explicacion medianamente
racional, ya que se hace uso de las herramientas que brinda el lenguaje para
intentar llegar a buen puerto, no se resuelve en absoluto la cuestién y resulta
preocupante el criterio de validez de la solucién, pues se parte de la propia pregunta,
en ningun momento se sale de esta y sin generar ningun desarrollo se llega a la

respuesta.

La consideracién de los principios como axiomas en el ambito penal plantea un
desafio conceptual, ya que implicaria aceptar verdades irrefutables y absolutas. Sin
embargo, este enfoque puede llevar a un dogmatismo penal que restringe el
ejerciciode ponderacion entre principios, propio de los jueces. Al tratar los principios

como absolutos, se dificulta la comparaciéon y valoracion de distintos criterios, ya

3% Un axioma es una proposicién o enunciado que se considera evidente y se acepta como verdad sin necesidad
de demostracidn. Es una premisa basica e indiscutible sobre la cual se construye un sistema légico o una
teoria. El concepto de axioma ha sido abordado por diversos autores a lo largo de la historia. Uno de los
filésofos mas influyentes en el tema es Aristételes, quien en su obra "Organon" establecié los fundamentos
de la ldgica y la teoria de la demostracidn. En su enfoque, los axiomas son los principios o verdades primeras
desde las cuales se deducen los demds conocimientos. René Descartes en su obra "Discurso del método",
presenta una metodologia basada en la duda metddica y la busqueda de verdades indudables. Los axiomas
en el pensamiento de Descartes son aquellas ideas claras y distintas que se consideran evidentes y sobre las
cuales se construye el conocimiento.

40 Se afirma que mantiene unida la estructura de dos ramas del poder publico, dado que el poder legislativo
transmite mediante la ley el elemento basico de trabajo al poder judicial.
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que un elemento absoluto no puede valer mas que otro elemento absoluto, lo cual

resulta irracional en el ambito del entendimiento humano.

Ademas, si los principios se consideran axiomas, se limita la aplicacion gradual de
los mismos. La rigidez de su aplicacion inalterable a lo largo del proceso penal
dificulta la adaptabilidad y flexibilidad necesarias para tomar decisiones adecuadas.
La realidad exige que los principios sean sopesados y aplicados de manera

proporcional a las circunstancias especificas de cada caso.

La concepcion de los principios como axiomas conlleva un riesgo de dogmatismo
penal conceptual que obstaculiza la ponderacién y la aplicaciéon gradual. Es
fundamental encontrar un equilibrio entre la relevancia de los principios
fundamentales y la necesidad de considerar las particularidades de cada situacion
para garantizar un ejercicio adecuado de justicia en el ambito penal.

En contrapartida, el uso de la privacion de la libertad como principal consecuencia
juridica por parte del Estado responde a criterios de eficiencia y economia. El Estado
tipifica una amplia gama de conductas reprochables en la ley penal, las cuales
varian significativamente entre si en términos de su naturaleza y repercusiones. Por
ejemplo, la manipulacion genética (Art. 132 C.P.) y la adopcion irregular (Art. 232
C.P.) son delitos muy diferentes, pero comparten dos elementos basicos, el primero
radica en que ambas conductas estan sancionadas y en segundo término
comparten lamisma penade 16 a 90 meses de prision. A pesar de estas diferencias,
es eficaz para el Estado aplicar la misma consecuencia a estas acciones que son
socialmente desvaloradas y que atentan contra bienes juridicos. Establecer penas
distintas requeriria un complicado entramado tedrico que respete los principios y
garantias de las personas condenadas. En este sentido, la uniformidad de la pena

privativa de libertad se presenta como una solucién practica y funcional.

En términos de Michael Foucault, este modo de ejercer el castigo de encierro se

reduce a un espacio homogéneoy gris, de acuerdo con una cita que realiza el autor
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francés en “Vigilar y Castigar”, puntualmente en el apartado del castigo. De

conformidad con lo antecedente se afirma que:

De manera que, si he traicionado a mi pais, se me encierra; si he matado a
mi padre, se me encierra; todos los delitos imaginables se castigan de la
manera mas uniforme. Me parece estar viendo un médico que para todos los
males tiene el mismo remedio (Ch. Chabroud, Archives perlementaires, t.
XXVI, p. 618, como se cité en Foucault, 2009, p. 136).

Cabe destacar que la aplicacién indiscriminada de la pena privativa de libertad para
una amplia variedad de conductas también plantea interrogantes sobre Ia
proporcionalidad de las sanciones. Es necesario considerar si la privacion de la

libertad es la respuesta mas adecuada y justa para cada tipo de delito, teniendo en
cuenta los principios de reinsercidn social y la individualizacion de las penas.

La introduccion de valores y principios en el ordenamiento juridico han buscado
humanizar el castigo institucionalizado, limitando el poder desmedido del Estado
para penalizar y castigar. No obstante, también es claro que estos principios han
servido como instrumentos que permiten al propio Estado no solo castigar mas
eficazmente, sino también perfeccionar su capacidad punitiva en el ambito del

derecho penal.

En la busqueda de un sistema de justicia mas equitativo y humano, es necesario
seguir reflexionando sobre las alternativas a la privacion de la libertad, pensando en
enfoques restaurativos, medidas comunitarias o programas de rehabilitacion. Estas
perspectivas buscan no solo castigar, sino también reparar el dafio causado y
brindar oportunidades para la reintegracién social.

En ultimainstancia, la justificacion de la pena de privacién de lalibertad requiere un
analisis constante y critico de su efectividad, de su compatibilidad con los principios
de justicia y de su impacto en la sociedad. La evolucidn de las concepciones sobre

el castigo y el sistema penal nos invita a replantearnos continuamente cémo
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podemos lograr un equilibrio entre el respeto a los derechos individuales y la

busqueda de una convivencia social justa y segura.

En un mundo donde la justicia es esencial para garantizar la igualdad y fomentar el
crecimiento moral, se manifiesta una conviccion profunda en la importancia de
priorizar la busqueda de la justicia por encima de los intereses personales. Este
enfoque demuestra la voluntad de tomar acciones correctas y luchar por un orden
social mas equitativo, incluso si esto implica enfrentar persecucion y adversidades.
El compromiso con la justicia trasciende cualquierrecompensa o perjuicioindividual,
ya que se enfoca en su valorintrinseco y en la aspiracién por el bien comun en favor
de una sociedad mas justa. Este compromiso representa un desafio inquebrantable
para todos, y resulta especialmente crucial para aquellos con un profundo

conocimiento de la ley.

“La justicia, cual gloriosa refulgencia en el
Pante6n Romano, cruza con su aurora celestial a
través del 6culo. Sus rayos destierran sombras

de desigualdad y guian hacia equidad y rectitud.”
(Sanchez, C, 2023, p. 46).
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CONCLUSION.

La privacion de la libertad como sancién juridica ha estado presente desde tiempos
remotos, siendo reflejada en mitos y relatos de la antigiedad como el del minotauro
y en eventos histéricos como el encarcelamiento de Sdocrates y Vercingétorix. Esta
pena ha evolucionado a lo largo de la historia, adaptandose a las costumbres,
ideales politicos y desarrollo legal de cada época. Sin embargo, el estigma social y
el rechazo hacia aquellos que han estado privados de su libertad contindan siendo
una realidad en la sociedad actual. Es necesario reflexionar sobre nuestras
concepcionesde bieny mal, asi como sobre el propédsito y efectividad de laprivacion
de la libertad como forma de castigo, en aras de buscar alternativas mas justas y
humanas que permitan la reintegracion de los individuos a la comunidad una vez

cumplida su pena.

La legitimaciondel poder punitivoo "ius puniendi" se basa en una serie de principios
que buscan limitar y justificar la imposicion de penas por parte del Estado. Estos
principios incluyen el principio de legalidad, que exige que las conductas sean
sancionadas solo en virtud de leyes claras y preexistentes; el principio de
proporcionalidad, que establece que la gravedad de la pena debe ser proporcional
al delito cometido; el principio de finalidad de la pena, que busca la prevencion del
delito a través de la resocializacion del delincuente; el principio de igualdad, que
demanda que las penas y medidas de seguridad sean aplicadas de manera
igualitaria a todos los individuos; el principio de humanidad, el cual resguarda la
integridad personal del sujeto humano considerado en la estructura penal, aunado
a que este precepto deviene como una garantia en la imposicion de la sancién.
Estos elementos son fundamentales para garantizar que el ejercicio del poder
punitivo se ajuste a los derechos fundamentales y a los principios de un Estado de
derecho. Al respetar y aplicar adecuadamente estos principios, se puede
salvaguardar la dignidad y los derechos de las personas, incluso de los infractores,

sin perder de vista la proteccion de los bienes juridicos de la sociedad.
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El analisis critico y sintético de la pena de privacién de la libertad en concordancia
con los topicos justificantes del ius puniendirevela una complejidadinherente a este
tema. Si bien existen argumentos tedricos que respaldan su aplicacion, como la
restauracion del orden moral y la garantia de cohesion social, también surgen
interrogantes y desafios éticos relacionados con la proporcionalidad de la pena y su
efecto en la reintegracion de los individuos a la sociedad.

Diversos autores ofrecen fundamentos juridicos y éticos para justificar la pena de
privacion de la libertad, pero también existen criticas y debates en torno a estas
teorias. La consideracion de los principios rectores como axiomas en el ambito
penal plantea limitaciones conceptualesy dificulta el ejercicio de ponderacion entre
principios, asi como la adaptabilidad y flexibilidad necesarias para tomar decisiones
justas en cada caso especifico. Ademas, la aplicacién indiscriminada de la pena
privativa de libertad para una amplia gama de conductas suscita cuestionamientos
sobre la proporcionalidad de las sanciones. Es necesario reflexionar sobre
alternativas a la privacion de la libertad, como enfoques restaurativos, medidas
comunitarias o programas de rehabilitacion, que busquen no solo castigar, sino

también reparar el dafio causado y favorecer la reintegracion social.

En ultimainstancia, la justificacion de la pena de privacién de lalibertad requiere un
analisis constante y critico de su efectividad, de su compatibilidad con los principios
de justicia y de su impacto en la sociedad. El objetivo debe ser buscar un equilibrio

entre el respeto alos derechos individualesy la busqueda de una convivencia social
justa y segura.

El estudio y lareflexion sobre la pena de privacion de la libertad son fundamentales
para seguir avanzando haciaun sistema de justiciamas equitativo, humano y eficaz.
La evolucién de las concepciones sobre el castigo y el sistema penal nos desafia a
replantearnos continuamente como podemos mejorar la aplicacion de la pena,
considerando los principios fundamentales y las particularidades de cada situacion,

con el fin de garantizar la justicia y promover la convivencia pacifica en nuestra

sociedad.
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