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en materia socio-juridica, producto de la investigacion institucional, en donde son
artifices sus estudiantes, docentes y directivos.
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EDITORIAL

PRINCIPIA IURIS es la revista institucional de la Facultad de Derecho de la Universidad
Santo Tomas, Seccional Tunja, un espacio de alta calidad para la presentacion de los
resultados investigativos de docentes, profesionales y posgraduados, en areas juridicas y
afines, dirigida a la comunidad profesional e intelectual, configurandose como un espacio
para el dialogo de ideas y conocimientos.

En este orden de ideas y con ocasion de feliz reconocimiento de la Acreditacion de alta
calidad para la Facultad de Derecho, se ha establecido como tema central de la presente
edicion PRINCIPIA IURIS 15 “el andlisis cientifico de la afectacion a los derechos huma-
nos”, un escalon mas en la continua labor del Centro de Investigaciones Socio-Juridicas,
después de todo nuestra labor es cientifica, claro, pero una ciencia que se eleva desde las
bases en roca soélida de la filosofia de nuestra institucion, es decir, la formacion integral
y el humanismo.

La historia universal esta llena de tristes ejemplos en los cuales los monstruos educados
han infligido vejamenes sin nombre a la humanidad, un genio que utiliza su talento para
el mal s6lo merece la carcel o el manicomio, pero el hombre bien intencionado sin las
herramientas sera a lo sumo una victima del oprobio ajeno.

Virtud y fuerza nos dirian los antiguos, la justicia sostiene la balanza de la igualdad y la
espada, el derecho es a la vez pretension de lo correcto, pero también coercitividad, son
las declaraciones de derechos, pero también instituciones y decisiones judiciales.

Los derechos, en particular los mas preciados, como lo son los derechos humanos y
los derechos fundamentales, estan para reivindicarse y pelear por ellos, no con nuevos
monstruos, sino siendo cada vez mas coherentes con nuestra humanidad y la sensacion
de justicia que todos llevamos marcada en el espiritu, producto de las ensenanzas de los
que estuvieron antes, por eso debemos estudiarlos, pensarlos, ensenarlos y sentirlos.

A todos los que hicieron posible esta publicacion, sélo queda decirles: jGracias Totales!

Diego Mauricio Higuera Jiménez
Editor
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FILOSOFiA DE LAS FUNCIONES DE LA PENA DE PRISION

PHILOSOPHY OF THE FUNCTIONS
OF THE PRISON SENTENCE

Esp. José Luis Suarez Parra*
Fecha de recepcién: 11-03-2011
Fecha de aprobacién: 16-04-2011

RESUMEN**

El presente articulo es de orden filosofico
sobre las cosas, donde se desarrolla claramente el
contenido de las funciones de la pena de prision como
prevencion especial, prevencion general reinsercion
social, retribucion justa y su propésito dentro del
Estado social y democratico de derecho, se identifica
al poder politico que a través de normas procura
politicas de seguridad impulsando el propésito del
derecho penal hacia el fin de las penas, este ensayo
pretende exponer el contenido de dichas funciones y
su utilidad dentro de la seguridad del cuerpo social.

PALABRAS CLAVE

Prision, castigo, reinsercion social, prevencion,
retribucion justa, ley, seguridad.

ABSTRACT

The present article is a critical test written in
the shape of prose that begins where there develops
clearly the philosophical content of the functions
of a sorrow of prison as special prevention, general
prevention social rehabilitation, remuneration jousts

* Abogado Universidad Santo Tomds Tunja, estudios de Especializacién en Filosofia del Derecho y Teoria
Juridica Universidad Libre Bogota 2010 (Grado Pendiente), Especialista en Derecho Penal y Procesal Penal,
Oficial Mayor Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Cdqueza Cundinamarca, Juez en Encargo Juzgado
Primero Promiscuo Municipal de Caqueza Cundinamarca.

**  Articulo de investigacion cientifica y tecndlogica. Resultado del proyecto de investigacion “Filosofia de las
Funciones de la Pena de Prisién” vinculado a la linea en Derecho Penal, Procesal Penal y Derechos Humanos
del Centro de Investigaciones Socio-Juridicas de la Universidad Santo Tomds Seccional Tunja.



and his intention inside the social and
democratic condition of right, identifies to
the political power that across procedure
he tries security policies stimulating the
intention of the criminal law towards the
end of sorrow, this test tries to expose the
content of the above mentioned functions
and his usefulness inside the safety of the
social body.

KEYWORDS

Prison, punishment, social
rehabilitation, prevention, remuneration
jousts, law, safety.

RESUME

Cet article est d’ordre philosophique
sur les choses, il développe clairement le

SUMARIO

Filosofia de las funciones de la pena de prisiéon

contenu des fonctions de la prison comme
la prévention spéciale, la réinsertion
sociale générale de prévention, de la juste
rétribution et son but au sein de I'Etat
social et démocratique de droit. On est
identifie le pouvoir politique qui a travers
des régles qui cherchent a conduire des
politiques de sécurité pour les fins du
droit criminel. Cet article essai d’exposer le
contenu de ces fonctions et leur utilisation
au sein de 'organisme de sécurité sociale.

MOTS CLES

Prison, la punition, réinsertion sociale, la
prévention, la juste rétribution, le droit, la
sécurite.

Meétodo. Metodologia. 1. Introduccion. 2. Antecedentes. 3. Funciones de la pena.
3.1 Prevencion especial. 3.2 Prevenciéon general. 3.3 Retribucién justa. 3.4 Reinsercion

social. 4. Conclusiones. 5. Bibliografia

METODO

Analisis Juridico, analitico, tomando
como fuentes directas con base en el estudio
documental conceptual de jurisprudencia
y normatividad pertinente.

METODOLOGIA

Se parte de la filosofia de Michel
Foucault, quien realiza un desarrollo amplio

sobre el panoptismo con el nacimiento de
la pena de prision, siendo esta sancion
la de mayor utilidad y aplicacion en los
sistemas penales de la actualidad, en ella se
desarrollan estas funciones, que también
se aplican a la sociedad disciplinada de
que Foucault se refiere en sus conferencias
pronunciadas en Rio de Janeiro en 1973.



Esp. José Luis Suarez Parra

Para hablar de prision es prudente citar
a Becaria como uno de los precursores
de la pena de prisiéon quien junto a
Betham, exponen sus conceptos respecto
al panoptismo, asi mismo, el trabajo de
algunos juristas y filosofos destacados
en los ultimos afios como lo son para
empatar las ideas contenidas en ellos con el
pensamiento actual incluyendo falladores
en derecho, como las altas cortes que en
sus lineas jurisprudenciales crea filosofia
del derecho y teoria juridica.

1. INTRODUCCION

Colombia esta inmersa en una crisis de
derechos humanos permanente. El conflicto
armado que azota al pais durante varias
décadas enfrenta a las fuerzas de seguridad
y a los paramilitares contra los grupos
guerrilleros, en un ciclo interminable de
violencia que ha producido un numero
ingente de victimas, civiles en su mayoria.

El sistema penal se entiende como
el conjunto total de instancia mediante
las cuales se formula, ejerce y aplica
la funcién punitiva; partiendo de la
producciéon de normas penales (etapa
legislativa) y continuando a través de
las etapas ejecutivas, persecutorias
policiales acusatorias, seguidas de
los 6rganos judiciales que aplican
dichas normas para retornar al ambito
ejecutivo o penitenciario después
del pronunciamiento condenatorio.
(CABALLERO FRIAS Jorge; 1991. 64
65).

Es el ambito ejecutivo o penitenciario,
el que toma interés en este estudio, ya
que es alli donde se desarrolla el proposito
del Estado quien al imponer sanciones
tipificando determinadas conductas acude

a la pena de prisiéon privando de la libertad
a quienes se consideran penalmente
responsables. La restriccion de la libertad
como uno de los bienes mas preciados
para el individuo, solo debe ser aplicada en
casos muy limitados, cuando la gravedad
del hecho lo haga aconsejable o cuando sea
indispensable para asegurar la actuacion
efectiva de la ley penal.

Esto se encuentra reflejado en los
sistemas penales actuales de occidente,
el poder politico de cada Estado ha
determinado la prision como el castigo mas
comun y ademas que puede adecuarse
proporcionalmente a la falta de acuerdo a
la cantidad de tiempo que se restringa la
libertad, esto en cuento a mayor gravedad
del hecho o mayor el dano causado a la
sociedad con la conducta del individuo,
mayor es el tiempo que tarda en purgar
la pena ello siguiendo unas politicas
publicas de seguridad que procuren
la finalidad de la pena de prision, el
respeto de la dignidad del ser humano
«excluyendo toda degradacion de la persona
(pena de muerte, pena privativa de la
libertad perpetua, trabajos forzados, penas
desproporcionadas, tortura, tratos crueles,
censura intelectual, etc.)» (CONTRERAS
VERGARA; 1991. 301.) y su efectividad
material.

2. ANTECEDENTES

A través de la historia se puede constatar
que laley no proporcionaba a los acusados
ninguna garantia ni proteccion, los delitos
se imputaban de forma arbitraria, se castiga
con penas de gravedad como confiscacion
parcial o total de bienes, destierro, latigo,
infamia. La prisiéon no se consideraba
como una pena, pero esto no quiere decir
que no se utilizara muy frecuentemente,



las prisiones eran abundantes y en ellas
se hacinaban los acusados pendientes de
juicio, los deudores insolventes, los locos,
los condenados que esperaban la ejecucion
de su sentencia.

La detencion tenia una duracion
indeterminada y en casos frecuentes los
detenidos sélo esperaban salir de la prision
sin que se les diera ninguna precision sobre
cual seria su suerte, las penas de prision
eran muy frecuentes, tenian un caracter
rigido sin tolerancia a las actuaciones de
los reos siendo uno de los castigos mas
duros que el hombre haya podido infligir a
otros hombres.

Las mutilaciones fueron usuales
en determinadas épocas, se cortaba al
condenado una extremidad, inclusive en
uso de la ley del Talién, ojo por ojo diente
por diente, pero luego de la ilustracién
empezaron a caer en desuso. “La pena de
muerte se aplicaba incluso para delitos
de poca importancia en los que hoy se
condenaria con poco tiempo de reclusion”
(BECARIA, Cessare; 1998 documento),
“el castigo era destinado de acuerdo a la
calidad del sujeto activo de la conducta,
en los crimenes ordinarios a los plebeyos
se condenaba a la horca y a los nobles
a decapitacion” ( FOUCAULT, Michel;
2002. 10-11) Para otros crimenes como
el parricidio, envenenamientos, incendios
y otros delitos la pena debia ser dolorosa
y terminar con la muerte como quemar
vivo al delincuente o enterrarlo vivo, se le
cortaba en trozos o se le cocia en aceite. La
variedad de muertes era tan infinita y solo
era comparable con las torturas que sufria
el condenado antes de la ejecucion de la
condena, para procurar su confesion.
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Foucault en la precitada obra, encuentra
que a partir de la época revolucionaria con,
Beccaria, Betham, Bissot y los legisladores
del primero y segundo codigo penal frances,
se extrae el fundamento del sistema teérico
penal de acuerdo a estos autores:

1. “Para que haya infraccion es preciso
que haya también un poder politico, una
ley y que esa ley haya sido efectivamente
formulada. Antes de la existencia de la ley
no puede haber infraccion”(FOUCAULT,
Michel; 2008. 97.) El poder politico es
quien tiene legitimidad para imponer las
normas a los miembros de un grupo social
pero para que una conducta se considere
como infraccion a la ley penal deben
contener vigencia anterior a la ocurrencia
de los hechos que ahora se considera como
crimen (punible), a esto se le ha conocido
como Principio de Legalidad (nullum crimen,
nulla poena sine lege), puede decirse que
“en materia penal los particulares pueden
hacer todo lo que el Estado no haya
prohibido expresamente por medio de la
ley” (IBANEZ GUZMAN, Augusto J.; 1991.
39), y prohibida la conducta, esta debe
incluir determinada la sancion a imponer
o podria quedar al arbitrio del Juez fijar
la calidad y la cuantia de esta, “no puede
haber ningtin delito sin ley previa que lo
defina, ni puede aplicarse una pena sin ley
anterior que la determine”( Idem. p. 39.).

2. “Una ley penal debe simplemente
representar lo que es util para la sociedad,
definir como reprimible lo que es nocivo,
determinando asi negativamente lo que es
util” (FOUCAULT, Michel; 40.) El Estado
tipifica las conductas prohibidas y fija las
condignas sanciones, ello implica que esas
conductas son inutiles y que no realizarlas
es util para la sociedad, como al imponer
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una penal al hurto, quien hurte sera
sancionado, esta es la conducta intutil, lo
que implica que la utilidad se encuentra
en que en la sociedad no se cometan
hurtos, La utilidad de la norma debe ser
evidente obedeciendo a un criterio de
proporcionalidad y subsidiariedad, la ley
penal no debe causar un mal mayor al que
pretende remediar.

3. Una definicion clara y simple de lo
que es el crimen, primero que no va a tener
relacion alguna con la falta o el pecado
como una infracciéon a la ley religiosa sino
que obedece a una ley establecida por
un poder politico, separarlo de la falta o
el pecado, siendo algo que damnifica la
sociedad, un dano social, identificando al
criminal, quien perturba la sociedad con su
actuar, asi como lo identifica Carlos Pérez
del Valle, al hablar sobre derecho penal
de enemigo citando a ROUSSEAU, quien
como enemigo del Estado, “sigue su amor
propio -no su instinto de conservacion,
sino su pretension de tener mayor poder y
poseer mas- y no respeta las normas que
han permitido establecer la sociedad”(DEL
VALLE, Carlos Pérez; 2004. 61.)

El primer castigo es aquel en el cual el
criminal se aparta del cuerpo social siendo
asi expulsado y lo establece como el exilio
o la deportacién, el individuo con su actuar
se coloca fuera del espacio de legalidad
rompiendo el pacto social y colocandose
fuera del cuerpo social, actualmente
esta sancion ha sido establecida para
algunas faltas no penales, como cuando
un extranjero o turista incumple con los
reglamentos de emigracion o cuando el
inmigrante entra de manera ilegal a un
territorio extranjero.

El segundo tipo de castigo lo describe
como una especie de exclusion, ahora el

mecanismo es el aislamiento dentro del
espacio moral, psicolégico, publico..., someter
al criminal al escandalo, la vergiienza
y humillaciéon de haber cometido una
infracciéon haciendo este un hecho publico
para que sea reprochado, despreciado y
condenado por el cuerpo social, “se suscita
en el publico una reaccion de aversion,
desprecio, condena... mecanismos para
provocar verglienza y humillacion” (Idem.
p- 99.)

Esta ha caido en desuso, aunque en
la actualidad se utiliza como una politica
de prevencion, como cuando se publica
la foto de un criminal que aun no ha sido
detenido indicando cual es su forma de
danar el cuerpo social, es decir el crimen
que comete, para que los individuos sean
cuidadosos y procuren no convertirse en
victimas de este criminal. Pero también
para que los demas individuos teman a la
humillacién que ello causa.

La tercera forma de castigo es la
reparacion del dano causado al cuerpo
social. “La pena no soluciona los problemas
de la victima, ni es util para el delincuente: y
tiene un elevado coste social. La reparacion
conviene a todos”, (BARRETO ARDILA;
2000. 138.) en ella la ley puede “obligar a
las personas a realizar una actividad util
para la sociedad de tal manera que el dafo
causado sea compensado” FOUCAULT,
Michel; 99). Ello implica que la actividad
util sea en primera medida para reparar
el dafno causado a la victima o la sociedad
de acuerdo al sujeto pasivo del tipo penal.
El codigo penal Colombiano define las
victimas como “las personas naturales
o juridicas y demas sujetos de derechos
que individual o colectivamente hayan
sufrido algiin dano como consecuencia
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del injusto”(COLOMBIA, Ley 906 de 2004
Articulo 132). esta definicién contiene
consigo a la sociedad como victima al ser
un conjunto de sujetos que sufren un dano
como consecuencia del injusto el cual se
entiende como la conducta punible.

En los tipos penales en que el sujeto
pasivo es un individuo determinado
individual e identificable, como cuando se
condena a un criminal de haber cometido
un hurto, la reparacion del dano se
encuentra con devolver la cosa que se
ha hurtado o en las conductas en que
las cosas no pueden volver a su Estado
original, realizar la indemnizacién que
compense el dano causado y en aquellos
tipos penales en que no puede identificarse
un sujeto pasivo de la conducta punible,
es decir donde la victima es la sociedad, la
actividad debe buscar una compensacion
justa con el dano cometido al cuerpo social
en la que se beneficie el mismo, como lo
seria el trabajo social o la aplicacion de
una sancion que implique la prevencion
general, esto es que en la justicia penal
“la reparacion del dano producido por el
hecho criminal se convierte en uno de sus
objetos prioritarios”.( BARRETO ARDILA,
Hernando; 138.)

En cuarto lugar, la pena contiene un
proposito mas alla de la retribucion justa,
y es que consiste en hacer que el dafio no
pueda ser cometido nuevamente esto es
la prevencion especial y general, Foucault
senala: “que el individuo en cuestion no
pueda volver a tener deseos de causar un
dano a la sociedad semejante al que ha
causado, en hacer que le repugne para
siempre el crimen cometido” (FOUCAULT,
Michel; 99), pero no solo implica que
sea el individuo quien no reincida en la
conducta cometida, también ejemplifica
a otros individuos para que regulen su

comportamiento dentro del ordenamiento
y los previene sobre las consecuencias de
infringir la norma penal, contiene asi; que
repugne otros crimenes al comprender que
de igual manera sera sancionado.

El derecho penal en un Estado Social
y Democrdtico de derecho, debe por
tanto, Asegurar la proteccién efectiva
de los miembros de la sociedad, por
lo que ha de tener a la prevencién
de delitos, entendidos como aquellos
comportamientos que el orden juridico
califica como daninos para los
miembros de la sociedad.( CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C-565.
M.P.: Hernando Herrera Vergara.)

Estas penalidades desaparecieron
rapidamente, no se aplicaron, no fueron
efectivas o se establecieron solo como
sanciones no penales, desapareciendo
asi para dar paso a la prision como una
institucion disciplinada de castigo que se
desarrolla bajo estos propoésitos funcionales
de la pena, la ley sennalara las conductas de
un delito que merezcan la imposicion de la
prision, Becaria expone a la prision como
una instituciéon disciplinada donde puede
dirigirse la conducta de quienes se recluye
en ella, la pena que puede ajustarse a la
medida exacta para cada conducta penal,
sus funciones se describen a continuacion.

3. FUNCIONES DE LA PENA

3.1 Prevencion Especial

En el modelo de Estado social y
democrdatico del cual hace parte nuestro
sistema politico, segun el articulo 1 de la
Constituciéon Nacional, y por tanto, juridico
la pena ha de cumplir una misién politica
de regulacién activa de la vida social que
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asegure su funcionamiento satisfactorio,
mediante la proteccion de los bienes
Jjuridicos de los ciudadanos. Ello supone la
necesidad de conferir a la pena la funcién
de prevencion de los hechos y delitos que
atenten contra estos bienes.!

En cuanto a esta funcién de la pena,
no puede diferir de la funcion del derecho
penal y por tanto su funciéon es la
proteccion de los bienes juridicos tutelados
con las conductas punibles. En este sentido
la funcion de la pena es la prevencion del
delito junto a la realizacion de una justicia
ideal.

La pena, en su modalidad como
privativa de libertad se ha de limitar tanto
cuanto se pueda, siendo que la prision
ejerce siempre sobre el condenado un
poder que dirige su comportamiento, el
prisionero debe comportarse sabiendo que
en cada momento se encuentra vigilado,
inclusive sin realmente estarlo. En los
establecimientos penitenciarios debe regir
el proposito de que la labor educativa de los
funcionarios sobre los presos, es el camino
para incorporar a los delincuentes a sus
comunidades, establecer sobre esa base la
justicia penal teniendo en cuenta factores
politicos, economicos, culturales, sociales y
otros, a fin de establecer una justicia social.

Como se mencioné anteriormente, la
pena de prision debe imponerse como
ultimo recurso y castigo teniendo en
cuenta la gravedad del delito, asi como las
circunstancias personales del delincuente.

La prision es una pena que por necesidad
debe, a diferencia de las demas preceder a la
declaracion del delito”(BECCARIA, Cesare;
2008. 82.) donde a través de un juicio justo
y contradictorio se declara penalmente

1 Idem.

responsable, a quien de acuerdo a la ley
es digno de esta pena.

El Estado para garantizar el orden en
la sociedad, debe implicar, que el derecho
penal esté subordinado al fracaso de los
otros medios de prevencion-sancion, menos
lesivos y restrictivos para el individuo como
medidas de aseguramiento con las cuales
cuenta el Estado con su poder coercitivo;
luego entonces, cuando la ley lo permite la
pena de prision se aplica subsidiariamente
como en el caso de no poder concederse la
suspension condicional de la ejecucion de
la penal por no cumplir los requisitos que
la misma exige.

La suspension condicional de la
ejecucion de la pena o subrogado penal,
implica para el condenado un beneficio el
cual se concede cumpliendo unos requisitos
objetivos exigidos por la ley los que implican
que la gravedad del hecho y la afectacion
al bien juridico tutelado no han tenido
trascendencia. Como que la conducta tenga
una pequena pena de prision, el condenado
no sea un peligro para la sociedad o que
el individuo no sea reincidente en la
conducta, esto sumado al compromiso de
tener buen comportamiento presentado
por este durante el término en el que se
conceda el beneficio reservandose el Estado
la posibilidad de exigir el cumplimiento de
la pena intramural en el evento de que este
incumpla ese compromiso, ello implica la
imposicion de la pena en un tltimo recurso.

La pena nunca logra por completo la
reinsercion del delincuente, al contrario,
podemos decir que las prisiones en vez de
formar, deforman, o puede decirse que la
prision se convierte para el delincuente
en una academia delictiva. En contra de
la eficacia de la pena podrian alegarse los



elevados porcentajes de reincidencia pese
al cumplimiento de una pena anterior,
es asi como “la falta de resocializacion es
la frustracion del caracter de prevencion
especial de toda pena” (TRIBUNAL DE
MEDELLIN, SALA PENAL MP. Juan
Fernandez Carrasquilla).

Indudablemente, la utilidad de la pena
no solo constituye un factor de disuasion
en el infractor, el temor a la aplicacion
del poder coercitivo del Estado sobre
el delincuente como un castigo, sino
mas bien con un fin de formacion social
reeducador que persigue la prevencion. Las
condenas constituyen medios importantes
para la lucha contra la delincuencia. “el
sistema penal puede tener la mision de
suprimir la criminalidad, que acompana
como su sombra al hombre de todos los
tiempos y de todos los paises”(CABALLERO
FRIAS; 80)

3.2 Prevencion general

En el Estado social de derecho, el
derecho penal tiene como fundamento
la dignidad humana mas aun en la
ejecucion de las penas, la pena en siy
mas precisamente la pena de prision
persigue unos propositos, unas funciones
que para cumplir debe encontrarse dentro
del marco de esa dignidad. Como para
el caso Colombiano el legislador como
poder politico, le design6 unas funciones
en el codigo penal comenzando con la
prevencion general, Hay que castigar
exactamente lo bastante para impedir el
ejemplo debe remitir al crimen, indicando
la intervencion del poder coercitivo del
Estado, esta prevencion se presenta como
una amenaza, un mal ante la violacion de
las prohibiciones, no solo ese mal procura la
prevencion general, incluso puede tenerse la
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pena capital como el medio mas eficaz para
disuadir al autor y prevenir la delincuencia,
por el temor de su amenaza. “Pero esto
es palmariamente inexacto: la pena de
muerte carece de virtud intimidatoria y,
por paradoja, Unicamente asusta a los
ciudadanos honestos que, con ella o sin ella
jamas delinquiran”(CABALLERO FRIAS,
Jorge Op, Cit. P, 80).

Un sistema de politica criminal, debe
orientar la funcién preventiva de la
pena con arreglo a los principios de
proteccion de los bienes juridicos, de
proporcionalidad y de culpabilidad.
Siguese de ello, que la Constitucién
conduce a un derecho penal llamado a
desempenar, dados unos presupuestos
de garantia de los derechos del
procesado y del sindicado una funcion
preventiva general sin perjuicio de la
funcion preventiva especial. (Corte
Constitucional. Sentencia C-565 de
1993.)

Foucault expone 6 reglas con las
cuales se construye el poder de castigar,
cumpliendo la sancion de esta funcién
preventiva:

1. De la cantidad minima. Que la sancion
procure un mal aun mayor para el
sujeto activo, que el mal causado al
sujeto pasivo, se pondera el beneficio
obtenido por el criminal al cometer
la conducta frente a la sancion que
conlleva el riesgo de cometerla, lo que
implica un poco mas de interés en evitar
la pena que en arriesgar el delito, esto
es que “el dano que causa exceda el
beneficio que el culpable ha obtenido
del crimen” (FOUCAULT, Michel; 57.).

2. De la idealidad suficiente. “Si el motivo
de un delito es la ventaja que de €l se
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representa, la eficacia de la pena esta en
la desventaja que de él se espera”(Idem.
p.57.),la pena representa un sufrimiento
en el individuo causandole un dolor. Por
lo tanto, “el castigo no tiene que emplear
el cuerpo, sino la representacion o,
mas bien, si debe utilizar el cuerpo,
es en la medida en que éste es menos
el sujeto de un sufrimiento, que el
objeto de una representacion”(Idem.
p.57), el sujeto que ha sufrido la pena
contiene el recuerdo del dolor que ésta
le ha causado lo que puede impedir su
reincidencia rechazando los suplicios
que esta conlleva, asi como es mas
doloroso para un ladron perder sus
bienes, que pasar unos meses en la
carcel donde no le hace falta techo o
comida.

De los efectos laterales. La pena debe
tener mayor influencia en aquellos
individuos que no han cometido el
crimen, basta con que los demas
miembros del cuerpo social comprendan
la gravedad del asunto, siendo asi
encuentra que en el calculo de las penas
el culpable seria el elemento menos
interesante excepto si es susceptible de
reincidencia.

a.- Entre las penas y en la manera de
aplicarlas en proporcién a los delitos,
hay que elegir los medios que hagan en
el animo del pueblo la impresién mads
eficaz y la mds duradera, y al mismo
tiempo la menos cruel sobre el cuerpo
del culpable. (Idem. p.57.)

De la certidumbre absoluta. Las
conductas punibles deben estar
claramente ligadas a un castigo, para
los individuos de la sociedad las normas
deben ser prescritas de tal manera
que puedan ser interpretadas desde

el ciudadano mas ilustre hasta un
hombre de poca educacion, ello para
que cada miembro de la sociedad pueda
distinguir las acciones criminales.
Estas leyes deben ser publicadas de
tal manera que cada individuo tenga
acceso a ellas, que la norma escrita no
de lugar a incertidumbres, los hombres
no pueden encontrar en el crimen
cabida a la impunidad o perdon, el
conocimiento de las normas no puede
dar esperanza de impunidad al ver que
los operadores judiciales del Estado
son inflexibles, rigidos, justos legales
imparciales y tienen que juzgar de
acuerdo a la ley, la pena debe ser temida
por su violencia, la incertidumbre por
el contrario no presiona el temor del
hombre sobre la pena como si lo hace
la violencia.

A.- La justicia debe ir unida a un érgano
de vigilancia que le esté directamente
coordinado, y que permita o bien
impedir los delitos o bien, de haber sido
conocidos, detener a sus autores; policia
y justicia deben marchar juntas como
las dos acciones complementarias de un
mismo proceso. (Idem. p. 59.)

Para el perfecto funcionamiento de
un sistema judicial el proceso debe
adelantarse de manera conjunta para
llegar a la verdad, en el evento en que
se ha cometido un delito y la actuacion
de esta institucion de vigilancia esta en
el inicio del proceso y dara las pruebas
para que el juzgador descubra la
verdad, la autoridad de esta institucion
de policia debe inferir al ciudadano que
esta siendo vigilado y de cometer un
acto criminal sera aprendido y juzgado
publicamente para que los motivos por
los que se ha condenado o puesto en
libertad a un inculpado sean conocidos
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de todos, y que cada cual pueda
reconocer los motivos de castigar o no
castigar.

S. De la verdad comun. La imposicion
del castigo no debe dar lugar a
incertidumbres, para ello debe estar
demostrado el delito de tal manera
que se pueda afirmar con probabilidad
de verdad la actuacion de un sujeto
como autor de la conducta punible, “la
verdad del delito no podra ser admitida
sino una vez enteramente probada”
(Idem. p. 59.), para ello los medios de
prueba debe ser idoneos y despejar toda
duda estableciendo la verdad con toda
evidencia.

La verificacioén del crimen debe obedecer
a los criterios generales de toda verdad.
La sentencia judicial, en los argumentos
que emplea, en las pruebas que aporta,
debe ser homogénea al juicio. Por lo
tanto, abandono de las pruebas ilegales;
rechazo de la tortura, necesidad de
una demostracion completa para hacer
una verdad justa, supresion de toda
correlacion entre los grados de la
sospecha y los de la pena. (Idem p. 59)

Ser un fallo motivado y razonable
lo suficientemente convincente,
considerando asi idonea la utilizacion
de tecnologia en los medios de prueba
para formar la intima conviccion del
juez al fallar.

6. De la especificacion o6ptima. La
codificacion de las normas es una
caracteristica propia del Estado de
derecho. En los codigos penales se
establecen unos tipos penales los cuales
el legislador ha considerado como
nocivos para la sociedad “Estado” y sus
miembros.

A.- Para que la semiética penal cubra
bien todo el campo de los legalismos
que se quieren reducir, se necesita que
estén calificadas todas las infracciones;
es preciso que se hallen clasificadas
Yy reunidas en especies que no dejen
escapar ninguna de ellas. Se hace,
por lo tanto, necesario un cédigo, y un
cédigo lo suficientemente preciso para
que cada tipo de infraccién pueda estar
en él claramente presente (Idem. p. 60.).

La codificacion implica establecer un
procedimiento que indica cémo adelantar
mediante etapas la investigacion y el
juzgamiento ante un hecho que se contiene
una conducta punible, y del mismo modo
es una parte sustancial que contiene
clasificacion y tipicidad de las conductas,
lo que busca la proteccion de unos bienes
juridicos, como la vida, la integridad
personal, la libertad individual, integridad
moral, derechos de autor, el orden
economico y social, la seguridad publica,
la salud publica, el patrimonio econémico,
la administracion publica, la familia, la
libertad sexual, entre otros; incluso para
llegar a tal convencimiento de que el
castigo se impondra de manera justa y
legal como causa de incurrir en la conducta
punible también se tiene como un bien
juridico la eficaz y recta administracion de
justicia, sometiendo asi a la institucion de
vigilancia y al fallador juez, para cumplir
asi con la regla de la certidumbre absoluta,
obteniendo transparencia en el proceso de
juicio, pero debe irse mas lejos, la pena
dirigida a la comision de una conducta,
debe también estar dirigida a diferentes
individuos que incurren en ella pues,
“la idea de un mismo castigo no tiene la
misma fuerza para todo el mundo”(Idem.
p- 60.), como el fin del castigo es impedir
la reincidencia debe tener en cuenta su
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influencia en cada individuo, para que de
acuerdo a €l ese castigo le cause un mal
mayor que el beneficio o la ventaja que
pretendia con la comision del delito. Esto
debe encontrarse codificado de manera
clara y publica, sin dar lugar a que un
individuo se sienta en ventaja o con mayor
esperanza de impunidad frente al crimen
que otro. “Cuando el sistema penal asigna
e impone una consecuencia nociva para
los derechos de la persona establece penas
y medidas de seguridad, pretende con
esto dar cumplimiento a la funcién de la
prevencion general de la pena”’(BARRETO
ARDILA, Hernando; 30.)

3.3 Retribucion justa

La justicia requiere que el sistema
judicial penal y penitenciario trabaje a
fin de que se ayude en lo posible a volver
a su Estado original aquellos bienes
juridicos tutelados por las conductas
punibles, que se han visto perjudicados,
aquellas victimas titulares de estos bienes
juridicos si lo desean siendo directamente
involucrados o afectados por el delito, deben
tener la posibilidad de participar en el
procedimiento. Como otros ordenamientos
juridicos la ley penal Colombiana en
desarrollo de la justicia restaurativa indica.

Se entenderd por programa de justicia
restaurativa todo proceso en el que
la victima y el imputado, acusado o
sentenciado participan conjuntamente
de forma activa en la resolucion de
cuestiones derivadas del delito en busca
de un resultado restaurativo, con o sin
la participacion de un facilitador. (Ley
906 de 2004. Articulo 518.)

Este proceso, que define la norma,
busca un efectivo resultado con él acuerdo
al que llegan victima y el victimario

atendiendo la necesidad de la victima de
resarcir el dafio y las responsabilidades del
delincuente respecto a la victima buscando
la reintegracion de la victima y del infractor
en la comunidad.

No resulta légico que el Estado, al
despojar a las personas de sus
conflictos y asumirlos como propios,
pueda brindar mejores respuestas
Yy mejores soluciones por via de la
represion llana y simple, que a la postre
también dificultard la posibilidad de una
verdadera reparacion, restablecimiento
o indemnizaciéon. (BARRETO ARDILA,
Hernando; 139.)

En primera medida y antes de adelantar
la accion penal, los mecanismos alternativos
de solucion de conflictos, ofrecen a los
miembros del cuerpo social una retribucion
pronta y resolucion de conflictos que aborda
la violacion de leyes penales apuntando a
los conflictos subyacentes y perjuicios
resultantes para victima y delincuente.
Enfatiza a la victima su derecho a participar
en el intento de hacer justicia, en lugar
de delegar la cuestion totalmente en los
procesos penales estatales. La transaccion
o conciliacion del caso, preparacion para
la mediacion, la mediacién en si, y el
seguimiento que sea necesario realizar
verificando el cumplimiento del acuerdo,
dando la posibilidad de continuar con la
accién o acudir a la administracion de
justicia en el evento de incumplir este
compromiso.

El mas comun de estos mecanismos
teniendo mayor aceptacion por los miembros
del cuerpo social y que incluso se ha
convertido en requisito de procedibilidad,
es la conciliacion. Ella implica una reunion
donde se desarrolla un dialogo entre victima
y delincuente, facilitada por un mediador
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capacitado, jugando un papel importante ya
que en primera medida busca este arreglo
entre victima y victimario para proteger
el bien juridico tutelado por la conducta
punible, en ella se enfrentan argumentos
de entre las partes presentando féormulas
de arreglo con la que el sujeto activo evita
ser procesado por afectar ese bien juridico
y el sujeto pasivo sin esperar un castigo
para el otro pretende que se remedie el
perjuicio que se le ha causado olvidando asi
la idea de venganza procurando hacia las
soluciones mas tolerantes. Pero solo puede
aplicarse a determinadas faltas pequenas
querellables no muy graves y que permitan
desistimiento por la ley penal.

Laleydebe permitirla actuacion dejusticia
restaurativa siempre que el consentimiento
de las partes sea libre y voluntario y que
las partes puedan en cualquier momento
retirar su consentimiento de la actuacion.
La participacion de la victima debe ser
voluntaria. Usualmente, la participacion del
delincuente se caracteriza por ser también
voluntaria, si bien debemos reconocer
que los delincuentes pueden actuar con
el propodsito de evitar resultados mas
onerosos o en busqueda de un beneficio.
Los contenidos de un acuerdo derivado
de la actuacion de justicia restaurativa
deben ser racionales y proporcionales
al dano causado, las funciones de los
facilitadores deben ser desarrolladas de
manera imparcial y velar por el respeto
entre las partes, la victima y el victimario
deben tener derecho a ser asesorados por
un profesional del derecho para tomar sus
decisiones, también debe tenerse en cuenta
el grado de afectacion al bien juridico y la
importancia de ese bien juridico dentro
del cuerpo social, teniendo en cuenta que
las normas penales son de orden publico
este acuerdo requiere que sea mediado

por un funcionario del Estado o contener
un control posterior por este que imparta
su aprobacion. Los funcionarios judiciales
deben asumir con todo rigor la figura del
restablecimiento del derecho oportuna y
agilmente “con la finalidad de no hacer mas
gravosa la situacion de las victimas o de
los sujetos pasivos de acciones delictivas”
(Idem. p. 138.) aun asi ha de recordarse
como se mencioné anteriormente que la
ley no debe dejar cabida a esperanzas
de impunidad de acuerdo a la funcién
preventiva de la pena.

3.4 Reinsercion social

La ejecucion de la pena debe buscar
ante todo la resocializacion del condenado,
obviamente dentro del respeto de su
autonomia y dignidad, solo son compatibles
con los derechos humanos penas que
tiendan a la resocializaciéon del condenado,
esto es su incorporacién a la sociedad
como un sujeto que la engrandece, con lo
cual ademas se contribuye a la prevencion
general y la seguridad de la coexistencia
social, siendo asi que la ejecucion de la pena
deben obedecer a cada caso de acuerdo a
las circunstancias en que se cometan y a
la condicién de quien las comete, como
cuando se describen circunstancias
positivamente en la norma penal para no
dar lugar a incertidumbres o esperanzas
de impunidad.

Pero si para fijar la pena
necesariamente se tuviera que tener en
cuenta las situaciones particulares del
delincuente, siendo estas ajenas al hecho
punible, se desconoceria el principio de
legalidad de la pena, puesto que exigen de
manera abstracta al legislador determinar
dentro de unos limites precisos la pena
impunible de un minimo y un maximo, con
el agravante o atenuante, asi:
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La pena no dependeria de la voluntad
del legislador, sino de la situacién
particular de cada reo; se llegaria
por este camino a la pena individual
discriminatoria, delimitada segun las
circunstancias particulares de cada
delincuente, con el desconocimiento del
mencionado principio, y desatendiendo
las reglas juridicas que enmarcan la
actuacion del juez para el serialamiento
de la pena dentro de las directrices
trazadas por el legislador. (Corte
Constitucional. Sentencia C-565 de
1993.)

Sin embargo la ley debe permitir al
Juez basarse en datos de la ejecucion
penitenciaria con los que se establezca que
el convicto se ha resocializado si la pena
ha cumplido o no sus fines esenciales, y
asi conceder beneficios a los condenados
antes de su libertad para su adaptacion a la
vida en comunidad, “Solo la mala conducta
del condenado, sus fugas, sus delitos
ulteriores, etc., pueden ser parametros
para suponer que la pena no ha surtido su
efecto” (TRIBUNAL DE MEDELLIN, SALA
PENAL MP. Juan Fernandez Carrasquilla).

La ley penal también ha de tener en
cuenta la calidad o condicion del sujeto
activo de la conducta para imponer el
castigo, como cuando se trata de un
menor de edad, quien si no en todos por
lo menos en la mayoria de los Estados
actuales cuenta con una jurisdiccion o
procedimiento especial determinado por el
legislador, diferente al de un criminal sin
esa condicion siendo distinta la sancion
y que debe hacer parte de su educaciéon
como ciudadano, ello obedece a que no
cuenta con la madurez suficiente para
comprender la consecuencia de su acto, de
igual manera sucede con aquella persona
que se encuentra interdicta por demencia

o que durante el procedimiento se ha
probado mediante el dictamen de un perito
psiquiatrico que es inimputable, quien
siendo incapaz no tiene la responsabilidad
sobre sus actos pero aun asi se consideran
peligro para si mismoy para el cuerpo social,
siendo diferente el proposito de la pena ya
que su funcién no es sancionatoria sino
de proteccion del enfermo en la sociedad,
pudiendo levantarse o suspenderse hasta
que aquel no represente peligro para
ésta, pero solo de igual manera como se
identific6 como inimputable se podria
determinar la duracién de la proteccion
o medida, es decir que es el dictamen de
un perito psiquiatrico el que determina
cuando el sujeto se encuentra listo para la
reinsercion social.

La funcién resocializadora del sistema
penal adquiere relevancia constitucional,
no solo desde el punto de vista de la
dignidad, sino también como expresion
del libre desarrollo de la personalidad
humana, La funcién de reeducacion y
reinsercion social del condenado debe
entenderse como obligacién institucional
de ofrecerle otros los medios razonables
para el desarrollo de su personalidad,
Yy como prohibicién de entorpecer este
desarrollo adquiere asi pleno sentido la
imbricacion existente entre la dignidad
humana en el cumplimiento de la pena y
la autonomia de la persona, en relaciéon
todas con la funcién resocializadora
como fin del sistema penal. (Corte
Constitucional. Sentencia C-565 de
1993.)

El poder politico (legislador) tiene la
tarea no solo de legislar para la ejecucion
de la pena sino también para la reinsercion
social y la prevencion especial que se
encuentran inmersas en ella. En cuanto
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a la reinsercion social es indispensable
desarrollar programas de politica publica
criminal en la que al interior de las
penitenciarias se establezca ocupacion
constante de los presos, educacion para
quien la falta de ella sea causa indirecta de
su actividad criminal, trabajo obligatorio en
talleres con el cual se pueda aportar a la
financiacion de la prision por este trabajo,
para formar asi una prision auto sostenible
que soporte los gastos de la misma y que
brinde una oportunidad laboral al preso
cuando cumpla con su pena, esto bajo un
marco disciplinario donde se determinan
horarios y actividades con vigilancia
ininterrumpida que lleva consigo sus
obligaciones y sus prohibiciones, el preso
solo puede desplazarse a las clases, talleres
y actividades establecidas para ellos por
el orden institucional penitenciario, las
comidas también deben ser parte de
esas actividades disciplinadas incluso el
descanso y el momento de volver a sus
celdas ya que en ellas también se debe
tener vigilancia sobre el preso, “funcion
que no es ya de castigar las infracciones
de los individuos sino de corregir sus
virtualidades” ( FOUCAULT, Michel; 103.)

La vida estd, por lo tanto, dividida
de acuerdo con un empleo del tiempo
absolutamente estricto, bajo una
vigilancia ininterrumpida; cada instante
del dia tiene marcada su ocupacion,
prescrito un tipo de actividad, y
lleva consigo sus obligaciones y sus
prohibiciones. (FOUCAULT, Michel; 76.)

A ello se suma la clasificacion-
distribucion de reclusos dentro de los
establecimientos penitenciarios en
agrupaciones de analogas caracteristicas,
con la finalidad de facilitar el examen
de su personalidad y la adopcion de un

tratamiento reeducativo individualizado e
impedir el contagio criminal de los reclusos.

Es muy acertado Néstor Gil Herrera,
que al escribir en 1983, sobre el “Proceso
de Resocializacién”, nuestro sistema
penitenciario no observa un régimen
para detenidos y otro para condenados
incluso casi 30 anos después a pesar de
la transicién constitucional de 1991 y
las diversas reformas que han procurado
garantias en el “Sistema Procesal Penal
Colombiano”, siendo indispensable que
haya una verdadera separacion entre
condenados y detenidos, “estos ultimos
aun se encuentran dentro de los tramites
procedimentales penales y en los primeros
ha culminado en sentencia condenatoria
su proceso y son quienes deben recibir con
todo el rigor cientifico el tratamiento”. (GIL
HERRERA, Helio Néstor. 1983; 44.)

Mas que tener a los condenados bajo
cerrojos como la fiera en su jaula, hay
que reunirlos con los demds, hacerlos
participar en comun en ejercicios ttiles,
obligarlos en comun a buenos habitos,
previniendo el contagio moral por medio
de una vigilancia activa, manteniendo
el recogimiento por la regla del silencio.
(FOUCAULT, Michel; 143.)

El propodsito de mantener a los
condenados ocupados dentro del penal
realizando estas actividades, también
lleva consigo un caracter de prevencion
puesto que paralelamente procura la
disciplina en éste y no da tiempo para la
formacion de escuelas criminales dentro
del mismo ya que existiendo mucho
tiempo para esperar el cumplimiento
de una condena unicamente estando
encerrado y rodeado de otros criminales
incluso unos mas peligrosos que otros,
solo puede esperarse que se adquieran
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conocimientos para perfeccionar sus
actividades criminales, “recibir el influjo
de los mas avezados, causa que muchos
delincuentes ocasionales se convierten en
verdaderos criminales profesionales”( GIL
HERRERA, Helio Néstor; 44.)

El Estado social de derecho no
puede, pues, renunciar a la misién de
incidencia activa en la lucha contra la
delincuencia, sino que debe conducirla
para la verdadera defensa de los
ciudadanos y de todas las personas
residentes en el territorio nacional. (
Corte Constitucional. Sentencia C-565
de 1993.)

Previo a terminar la ejecucion de la pena
la institucion penitenciaria y la autoridad
judicial para determinar si el condenado
se encuentra rehabilitado debe hacerse a
través de una etapa gradual permitiendo a
éste tener contacto con el mundo exterior
que permita que el condenado vuelva a
la vida en comunidad poco a poco sin la
intencion de causarle dano.

“En este sistema progresivo, el
tratamiento aplicado a los reclusos se
desenvuelve en una serie de grados
o periodos, en cada uno de los cuales
se acentua con mayor intensidad la
preparaciéon del recluso para la vida en
libertad cuyos requisitos indispensables
con la buena o excelente conducta, su
aprovechamiento en el estudio o trabajo,
el haber elevado sus sentimientos
nobles y altruistas, en una palabra
dar muestras de readaptaciéon”. (GIL
HERRERA, Helio Néstor; 435.)

Esto también se cumple a través de
beneficios como permisos concedidos
proporcionalmente antes de la liberacion,

estas actividades deben también ofrecer
una opcioén util al individuo con la cual
encaminar razonablemente su personalidad
dentro del cuerpo social bajo las reglas
impuestas en éste, asimilando en el
condenado la idea de cumplir una regla
de volver al establecimiento ponderando la
vida intra-mural con la extra- mural asi, al
encontrar el dafno que se le causa al privarlo
de la libertad repudiase el crimen.

El delito no solo afecta el cuerpo
social, al llevar consigo una sancién como
consecuencia del mismo para el actor de
la conducta, también es afectacion para él,
por lo cual es importante la implementacion
de programas de asistencia a prisioneros
y a exprisioneros que permiten a este
desarrollar capacidades para funcionar
en comunidad sin causarle dano; son
oportunidad al criminal pasar de ser un
delincuente estigmatizado sin propoésito
social a un individuo recuperado con
capacidades utiles, programas con
contenido de crecimiento espiritual,
comunicacioén, tolerancia y solucion de
conflictos o cualquier aptitud que facilite
la reintegracion a la comunidad, debido
a que la capacidad de resolucion de
conflictos ofrece una oportunidad para
evitar la violencia como solucion de ellos,
por ello el legislador debe mas que hablar
de sancionar con prision, hablar de cémo
sancionar en la prision, para completar este
fin Gltimo de la pena.

4. CONCLUSIONES

El Estado en su sistema politico debe
desarrollar y hacer efectivas materialmente
las funciones de la pena de prision como
lo hemos visto, asi procurara entre sus
miembros una menor o minima comision
de delitos, ya que disminuiria si no algunas
las mas importantes de las causas de
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criminalidad dentro del conglomerado
social.

El sistema politico del Estado debe en
su politica de seguridad no solo limitarse
a perseguir delincuentes y encarcelarlos,
esta debe ir mas alla, la implementacion
de normas que materialicen las funciones
de la pena, a través de el poder politico
quien tiene legitimidad para imponer las
normas a los miembros de un grupo social,
las cuales deben ser ttiles a la sociedad,
incluyendo la prohibicion de conductas,
debe contener una definicion clara del
crimen y que facilite la identificacion
de quien se considera como criminal,
identificando los tipos de castigo que
pueden imponerse a las diversas conductas
encontramos la prision como aquella que
se adecua mas a la proporcionalidad y
fines del derecho penal. En ella se debe
aplicar las funciones de la pena de prision
que se han desarrollado en este trabajo,
se tiene que ésta prevé la reinsercion del
criminal lo cual hace efectiva la prevencion
especial, al ser la libertad un bien y derecho
sumamente apreciado por el hombre
procurando un mal aun mayor para quien
pretende cometer el injusto penal con la
sancion, asi los miembros de la sociedad
comprenden la gravedad del castigo
evadiendo la conducta tipica.

Se debe procurar la certeza en los juicios
de responsabilidad siendo un trabajo
conjunto entre el equipo investigativo y el
operador judicial para llegar a la verdad
de los hechos con lo que no se da cabida a
impunidad, las normas deben encontrarse
codificadas para asi tener la seguridad que
se esta frente a un hecho reprochable por
la sociedad y considerado asi por el poder
politico.

Filosofia de las funciones de la pena de prisiéon

El sistema penal debe perseguir una
retribucion justa y cesar cuanto mas pronto
sea posible las consecuencias nocivas de la
lesion a los bienes juridicos de las victimas
haciéndolo en desarrollo de la justicia
restaurativa donde también la ejecucion
de la pena debe buscar la reeducacion y
resocializacion del condenado, procurando
esa politica de seguridad que ataque el
origen del problema y lo acomparne hasta
su desintegracion. El contenido de la norma
debe obedecer a asegurar los fines del
Estado, garantizar la convivencia pacifica,
la prevencion general y especial para la
represion de delitos, la retribucion justa y
la reinsercion social, dentro del marco de
la dignidad humana.
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