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RESUMEN

Este articulo busca delimitar los conceptos juridicos de reincidencia, dignidad hu-
mana y resocializacion en el ambito del derecho constitucional y penal, para luego exa-
minar el alcance juridico de la Sentencia C-181 de 2016 de la Corte Constitucional co-
lombiana que declar6 la constitucionalidad de un agravante que duplica la multa como
sancion penal, cuando la persona ya ha sido condenada por delitos dolosos o preterin-
tencionales con anterioridad. En concreto, se analiza la relacion de la figura juridica de
la reincidencia y las obligaciones en doble via del fin resocializador de la pena frente
al principio constitucional de dignidad humana en el ordenamiento juridico colombia-
no, con la finalidad de fijar una postura critica frente a la declaracion de exequibilidad
(constitucionalidad) de la reincidencia como circunstancia de agravacion punitiva.

Palabras clave: dignidad humana; reincidencia; resocializacion; agravante; juris-
prudencia constitucional.

1 INTRODUCCION

La reincidencia es una figura juridica establecida frecuentemente por algunos Esta-
dos europeos* y latinoamericanos® como circunstancia de agravacion punitiva asociada

1 Data de Recebimento: 18/10/2022. Data de Aceite: 10/11/2022.

2 Jefe del programa de Derecho de la Universidad Cooperativa de Colombia sede Cali, docente universitario. Abogado
y Magister en Derecho de la Universidad Santiago de Cali. Doctorando en Derecho de la Universidad San Buenaventura
sede Cali. OrclD: https://orcid.org/0000-0002-9572-5033

3 Profesor Titular de la Universidad Santiago de Cali. Investigador del Cedpal y del GICPODERI. Magistrado Auxiliar del
Tribunal para la Paz (JEP). Abogado, Politélogo, Especialista en Derecho Penal y en Derecho Administrativo. Magister
en Derecho Publico. Master of Laws (LL.M.) y Doctorando en Derecho de la Universidad de Gottingen (Alemania).
OrclD: https://orcid.org/0000-0003-0048-655X.

4 Véase el §57 Strafgesetzbuch en Alemania, el numeral 8 del articulo 22 de la Ley Organica 10 del 23 de noviembre de
1995 modificado por el articulo tinico de la Ley Organica 1 del 30 de marzo de 2015 en Espana, el articulo 99 del Regio
Decreto 1390 del 19 de octubre de 1930 en Italia, etc.

5 Véase el articulo 50 de la Ley 11179 de 1984 en Argentina, el numeral 1 del articulo 61 de Decreto-Lei 2848 del 7
diciembre de 1940 en Brasil, el numeral 1 del articulo 55 de la Ley 62 del 29 de diciembre de 1987 en Cuba, numeral
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a los antecedentes judiciales del procesado® y ademas como criterio para no conceder
beneficios o subrogados penales’. La Corte Constitucional en la Sentencia C-181 de
2016 indaga sobre la problematica que genera el agravante de la reincidencia frente al
principio del non bis in idem?®, luego de revisar la constitucionalidad de uno de los inci-
sos del articulo 46 de la Ley 1453 de 2011 que modifica el articulo 39 de la Ley 599 de
2000, el cual establece el agravante de la reincidencia para la pena de multa. La Corte
Constitucional en otras oportunidades ya se habia pronunciado respecto a la figura juri-
dica de la reincidencia’, pero solo en la Sentencia C-181 de 2016 propone con claridad
los argumentos que le permiten declarar exequible esta forma de agravante punitivo.

En ese sentido, se encuentran dos argumentos que justamente invitan a la reflexion
critica de lo decidido en esta sentencia: (i) la existencia de esta figura juridica encuentra
sustento en las denominadas obligaciones en doble via inherentes al fin resocializador
de la pena, estas consisten en que el Estado no solo es el responsable de resocializar al
condenado, sino que este ultimo tiene también el compromiso de asumir una actitud
activa en la materializacion de su rehabilitacion en la vida en sociedad, pues la falta
de compromiso del condenado tornaria infructuoso cualquier esfuerzo estatal para su
resocializacion y conllevaria a un alto costo social con relacion al bienestar social y
a la convivencia pacifica; y (ii) fijar la reincidencia como agravante de la pena es una
expresion del ius puniendi'’’ del Estado, especificamente de la libertad de configuracion
normativa que ostenta el legislador!!.

Sobre el primero de los anteriores argumentos, se debe sefialar que si se fundamenta
de esa manera la figura juridica de la reincidencia, se puede generar cuestionamientos
relacionados con una posible colision o incompatibilidad con el concepto de dignidad

5 del articulo 90 de la Ley del 12 de noviembre de 1874 en Chile, el numeral 23 del articulo 27 del Decreto 17 de 1973
en Guatemala, el articulo 20 del Codigo Penal Federal vigente en México, el numeral 13 del articulo 88 de la Ley 14 de
2007 en Panama, el articulo 9 del Decreto Ley 25475 en Pert, etc.

6 Un ejemplo de ello en Colombia es el inciso 4 del articulo 319 de la Ley 599 de 2000 modificado por el articulo 4 de
la Ley 1762 de 2015 en Colombia.

7 Un ejemplo de ello en Colombia es el inciso 1 del articulo 68A de la Ley 599 de 2000 modificado por el articulo 4 de
la Ley 1773 de 2016 en Colombia.

8 Locucion latina que significa no dos veces por lo mismo, es un principio juridico de origen romano que en el sistema
juridico colombiano es de rango constitucional y un derecho fundamental segun el articulo 29 de la Constitucion Politica
de 1991. Este principio prohibe al Estado investigar, procesar y condenar cuando sea la misma persona, los mismos hechos
y la misma jurisdiccion frente a una situacion ya superada en el pasado por absolucion o condena.

9 Véase las Sentencias C-060 de 1994, C-184 de 1998, C-252 de 2003, C-062 de 2005, C-077 de 2006, C-425 de 2008,
entre otras.

10 Locucion latina que significa la potestad de declarar conductas humanas como delito y asignarles sus correspondientes
consecuencias juridicas, tanto la pena como los aspectos agravantes y atenuantes de la misma. Sobre este asunto véase
Luzon (LUZON, 2012, p. 21-23); (LUZON, 2004, p. 75-89); (MUNOZ; GARCIA, 2010, p. 69-70) y (VELASQUEZ,
2004, p. 24-28).

11 Sobre la libertad de configuracion normativa del legislador véase (JAKOBS, 1995, p. 88-99).
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humana'?, ya que éste es un principio constitucional'®* que conlleva a un sagrado respeto
de la esfera subjetiva de la persona humana, por el que cada persona se autodetermina
y que implica la no intervencion del Estado en algunos aspectos muy propios del fuero
interno de cada persona'®. En cuanto al segundo argumento referido en esta sentencia,
se traduce en que esta figura juridica no encuentra restriccion constitucional que impida
su existencia y validez en el sistema juridico colombiano; entendiendo por existencia lo
relacionado al cumplimiento de las condiciones formales de produccion de la norma ju-
ridica. Es decir, la satisfaccion de los procedimientos para emitir el acto normativo y la
competencia del 6rgano que emana (FERRAJOLI, 1995, p. 349) y (FERRAJOLI, 2000,
p- 46-47), mientras que el concepto de validez atiende al cumplimiento de condiciones
sustanciales, que se refieren a la coherencia o ajuste semantico de la norma legal con
las normas o principios constitucionales que disciplinan su produccion (FERRAJOLI,
1995, p. 874) y (FERRAJOLI, 2000, p. 50). En este orden de ideas, es posible soste-
ner que ambos argumentos de la Sentencia C-181 de 2016 tienen una fuerte relacion
sustancial entre si, ya que si se evidencia que la figura juridica de la reincidencia es
incompatible con el principio de dignidad humana por estar fundamentada en elementos
axiologicos refutables asociados al fin resocializador de la pena, con ello se refutaria
también que su determinacion en la ley penal es una expresion de la libertad de confi-
guracion normativa del legislador colombiano que no encuentra limites o restricciones
procedimentales o sustanciales, pues se corroboraria que la dignidad humana fundada
desde el articulo 1° de la Constitucion Politica'® constituye un limite a dicha expresion
del ius puniendi.

2 DELIMITACION E INTERACCION CONCEPTUAL

La ambigiiedad es una caracteristica intrinseca de las palabras'®, debido a que la
correspondencia que existe entre significante y significado no se genera por algin lazo
natural entre si (SAUSSURE, 1945, p. 94), sino que se establece por el habito colectivo
y la convencion que las personas hacen en sociedad. Esto conlleva a que el Derecho

12 Algunos doctrinantes han sefalado, sin ofrecer mayor argumentacion, que el agravante punitivo de la reincidencia y
la dignidad humana son incompatibles en significado o contenido, véase Ossa (2012), p. 138 y PUENTE (2013), pp. 195-
196; de la misma forma lo alude el Magistrado Jaime Cordoba Trivifio en su salvamento de voto a la sentencia C-062 de
2005 de la Corte Constitucional.

13 Corte Constitucional, Sentencias T-881 de 2002, C-397 de 2010, C-143 de 2015, entre otras.

14 Corte Constitucional, Sentencias C-221 de 1994, C-239 de 1997, T-881 de 2002, C-355 de 2006, entre otras.

15 Concordante con este articulo es el articulo 1 de la Ley 599 de 2000, en el que se expresa que “El derecho penal tendra
como fundamento el respeto a la dignidad humana”.

16 Para el estructuralismo lingiiistico, las palabras son signos lingiiisticos compuestos por una imagen acustica o signi-
ficante y por una idea o significado, véase (SAUSSURE, 1945, p. 92-93).
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pueda ser vago!” y a que existan conceptos juridicos indeterminados!'®, permitiendo que
se puedan establecer pautas generales de conducta y principios lo suficientemente am-
plios para ser aplicables a un sinniimero de casos particulares, pero también provoca que
se propicien dudas sobre lo que se expresa en las disposiciones', lo cual implica el uso
de la interpretacion y la argumentacion para fijar los contenidos de las normas juridicas.
La indeterminacion de los conceptos juridicos varia dependiendo de la forma en que se
expresen en las disposiciones, el rango normativo que se encuentran dentro del sistema
juridico, la formulacion de parametros para su aplicacion e incluso del tiempo que tras-
curre entre la creacion de la disposicion y su aplicacion. Por esta razon a continuacion se
realizard una aproximacion conceptual a los significados o contenidos de reincidencia,
dignidad humana y resocializacion como uno de los fines de la pena con el proposito de
identificar nociones tedricas utiles que nos permitan analizar criticamente la Sentencia
C-181 de 2016.

2.1 sustento teoricos de la reincidencia

Siguiendo a Zaffaroni, la reincidencia es entendida como “la problematica de las
disposiciones legales que hacen derivar una consecuencia juridica mas grave o mas
privativa de derechos de la circunstancia de que la persona con anterioridad haya sido
condenada o sufrido pena por otro delito (...)"*. De esta definicion podemos extraer
los dos elementos constitutivos de la figura juridica de la reincidencia: por una parte,
la comision de un delito anterior por el cual el culpable ya ha sido condenado mediante
sentencia en firme y, por otra parte, la existencia de un nuevo delito que fue realizado
por la misma persona de manera posterior a esa condena®'. En estos términos, acierta la
Corte Constitucional al sefalar que la reincidencia es la reiteracion en la comision de
delitos, es decir, el reproche adicional que recae en la persona que cometié un delito des-
pués de ya haber sido sancionada o de haber cumplido la pena impuesta por la comision
de un delito anterior??. Esos son los elementos estructurales basicos que dan contenido

17 Sobre esta caracteristica del derecho véase (ENDICOTT, 2003, p. 188); (ENDICOTT, 2007, p. 34); (MANILLI, 2014,
p. 61-64); (MOLINA, 2007, p. 36-69) y (NINO, 1980), p. 1.

18 Sobre la indeterminacion en los conceptos juridicos véase (GUASTINI, 1999, p. 211-216); (GUASTINI, 2010 p. 30-
34); (HART, 1998, p. 155-157); (KELSEN, 1982, p. 349-365) y (NUNEZ, 2013, p. 15-29).

19 Disposicion es diferente a norma juridica, por la primera debe entenderse el texto o enunciado que es fuente de la
norma, mientras que la norma es el significado deducible de la disposicion que es generado por el intérprete. Al respecto
véase (ATIENZA; RUIZ, 1996, p. 13); (BERNAL, 2007, p. 82-85); (CRISAFULLL, 2011, p.69-71); (GOMEZ, 2017,
p.86); (GUASTINI, 1999, p. 101); (NINO, 1992, p. 40); (MORESO, 1997, p. 19) y (TARELLO, 2013, p. 31-32).

20 (ZAFFARONI, 1992, p. 1).

21 Sobre los elementos de la figura juridica de la reincidencia véase (CARRARA, 1976, p. 96) y (LATAGLIATA,
1963, p. 16).

22 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C-425 de 2008 y C-181 de 2016. Criterio que ha sido acogido favorable-
mente por la CORTE SUPREMA DE JUSTICA, Sentencias de Casacion Penal del 28 de octubre 2009 del proceso 31568,

190 MINISTERIO PUBLICO DO CEARA / ESCOLA SUPERIOR



a la reincidencia, aunque la doctrina clasifique en detalle las diversas variaciones con-
ceptuales de esta figura®.

Existen diferentes sustentos tedéricos que fundamentan la pertinencia de la figura
juridica de la reincidencia en materia penal. Por una parte, la teoria de la mayor cul-
pabilidad (LATAGLIATA, 1963, p. 247-260) y (MARTINEZ DE ZAMORA, 1971, p.
64). sefiala que la conducta del reincidente tiene un nivel mas elevado de reproche en
la culpabilidad y por lo tanto merece un mayor castigo penal que la persona que nunca
ha delinquido, debido a que la prexistencia de una condena penal le brinda a la perso-
na un mayor conocimiento, posibilidad, capacidad y deber de reprimir los impulsos
delictivos, no obstante a esta postura doctrinal se le critica el desconocimiento de que
la culpabilidad es una garantia o principio constitucional que limita* la atribucion de
la responsabilidad penal® y no constituye fundamento para ampliar niveles de atribu-
cion de responsabilidad. Por otro lado, la teoria de la insuficiencia relativa de la pena
ordinaria (CARRARA, 1973, p. 207-208); (CARRARA, 1976, p. 98) propone que al
reincidente no se le debe dosificar la misma pena que ya se le impartio en el pasado,
porque con la comision del nuevo delito demuestra su insensibilidad frente a la misma,
por consiguiente se debe imponer y ejecutar una pena mas severa para hacer contener

del 26 de agosto de 2015 del proceso 45927, entre otras.

23 En la doctrina comparada existen al menos diez acepciones vinculadas a la reincidencia, a saber: (i) reincidencia real,
verdadera o propia: exige que la persona no sélo haya sido condenada mediante sentencia en firme, sino que también se
haya expiado, purgado o cumplido la pena impuesta del primer delito; (ii) reincidencia ficta, ficticia o impropia: requiere
tan solo que se haya impuesto la sentencia condenatoria ejecutoriada por el primer delito y no exige que la persona haya
expiado, purgado o cumplido la pena impuesta del primer delito; (iii) reincidencia especifica o con analogia: exige un
nuevo delito de la misma naturaleza, especie o indole que el primer delito por el que antes fue penado o sancionado con
sentencia en firme; (iv) reincidencia genérica o con carencia de analogia: otorga la posibilidad que el nuevo delito sea de
distinta naturaleza, especie o indole al delito cometido anteriormente y por el cual ya fue penado o sancionado mediante
sentencia condenatoria ejecutoriada; (v) reincidencia temporal o de tiempo determinado: se caracteriza por tener vigencia
por un periodo establecido de tiempo, luego del cual la sentencia condenatoria impuesta por la comision del segundo
delito no puede ser agravada penalmente; (vi) reincidencia permanente o de tiempo indeterminado: no requiere ningan
término establecido, por lo que el estado de reincidencia es para toda la vida a quien le es impuesto; (vii) reincidencia
simple: exige tan solo una anterior sentencia condenatoria en firme o pena expiada, purgada o cumplida; (viii) reincidencia
multiple o plurireincidencia: se caracteriza porque la persona anteriormente ha tenido varias sentencias condenatorias
ejecutoriadas o penas expiadas, purgadas o cumplidas, es decir que en el pasado hubo declaracion judicial de reincidencia
y nuevamente sera declarada por el juez penal; (ix) reincidencia abstracta u obligatoria: se presenta en las disposiciones
penales de forma general para ser aplicada necesariamente para cualquier persona; y (x) reincidencia facultativa: se confia
en la valoracion del juez para que establezca el enlace entre sentencia condenatoria en firme o pena expiada, purgada o
cumplida y el nuevo delito que se cometido. Esta clasificacion de la figura juridica de la reincidencia ha sido elaborada
con base en: (BETTIOL, 1965, p. 587); (CARRARA, 1973, p. 209); (CARRARA, 1976, p. 105); (COFRE, 2011, p. 4);
(JIMENEZ DE ASUA, 1997, pp. 538-539); (LATAGLIATA, 1963, p. 14-15); (MAGGIORE, 1989, p. 201-203); (MAR-
TINEZ; PENA; PENA 2016, p. 9); (PUIG, 1955, p. 161-162); (RANIERI, 1975, p. 184); (ZAFFARONI, 1988, p. 356)
y (ZAMORA-ACEVEDO, 2013, p. 336-338).

24 Sobre el principio de culpabilidad como limite a la atribucion de la responsabilidad penal véase (FERRAJOLI, 1995,
p. 487-502); (ROXIN, 1997, p. 99-103); (TAMAYO, 2012, p. 50-52).

25 La responsabilidad penal es el conjunto de condiciones normativas para que una persona sea sometida a pena, es decir
que responsabilidad es igual a sometibilidad. Dependiendo la configuracion del sistema juridico, la responsabilidad puede
ser: (i) objetiva: se genera en virtud de conductas y causas ajenas no voluntarias por quien se le atribuye; y (ii) subjetiva:
es a titulo personal en razén a conductas propias, individuales y voluntarias. Al respecto véase (FERRAJOLI, 1995, p.
490) y (NINO, 1980, p. 52).
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de manera preventiva la eventual comision de nuevos ilicitos por parte de esta persona,
este argumento representa una falacia basada en presupuestos idealistas que se enfocan
exclusivamente en el sujeto y no en su actuar exteriorizado en el mundo, es una pos-
tura punitivista orientada a redoblar esfuerzos sancionatorios, es decir, a ampliar las
consecuencias juridicas de la comision de un delito. En cuanto a la teoria de la mayor
peligrosidad (FERRI, 1933, p. 285-287), esta sostiene que el reincidente tiene un sinto-
ma de peligrosidad y de mayor incorregibilidad que las personas que han cometido un
solo delito, lo que conlleva a que, para la defensa de la sociedad frente a esta persona,
se requiera de la imposicion de una pena mayor que la ya ejecutada, esta postura es de
corte utilitarista y desconoce el trato y respeto que merecen todas las personas por su
valor intrinseco humano que prohibe su instrumentalizacion incluso en casos donde se
beneficien otras personas o el Estado (PUENTE, 2013, p. 191). Finalmente la teoria de
la mayor inclinacion al delito como caracteristica de un tipo de autor (BETTIOL, 1965,
p- 581-590), o también llamada teoria de la mayor capacidad para delinquir (RANIERI,
1975, p. 182-185), argumenta que el fundamento de la reincidencia penal consiste en
sancionar una forma de vida o una caracteristica especial de ciertos individuos, sancio-
nandose entonces a la persona por lo que es interiormente, imprimiéndosele con ello una
marca distintiva frente al resto de los conciudadanos que lo identifica por ser reincidente
y por su supuesta e inevitable inclinacion al delito o capacidad especial para delinquir,
posicion propia del denominado derecho penal de autor que debe ser rechazada de plano
en los Estados Constitucionales de Derecho que en su lugar deben propender por un
derecho penal de acto®.

En suma, estas teorias que fundamentan la existencia de la figura juridica de la rein-
cidencia proponen argumentos en contravia de ciertas garantias y presupuestos penales
liberales, lo que conlleva en sistemas juridicos como el colombiano a incoherencias
semanticas, sistematicas y teleologicas frente a determinados fines y valores constitu-
cionales. En ese sentido, es posible estimar que la reincidencia es una figura juridica
“invalida” en términos garantistas”’, pues las afrontas que hace a los principios consti-

26 El principio constitucional de derecho penal de acto impone que las normas punitivas se deben dirigir a las conductas
exteriores y no a lo que son interiormente las personas, como a su caracter, temperamento, personalidad, pensamiento,
afectividad o habitos de vida, pues contrario a éste, el principio de derecho penal de autor si tiene en cuenta estas pecu-
liaridades del individuo para imponer y graduar la pena. Sobre la diferencia entre derecho penal de acto y derecho penal
de autor véase (FERNANDEZ, 2014, p. 232); (GOMEZ, 2007, p. 25-27); (ROXIN, 1997, p. 176-177); (TOCORA, 2005,
p. 176-185) y (VELASQUEZ, 2004, p. 45-47).

27 En este punto se entiende el concepto de validez en el sentido propuesto por la Teoria del Garantismo de Luigi Ferrajoli,
que antes se explico en este articulo.
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tucionales del non bis in idem® y del derecho penal de acto®® son insuperables y de tal
magnitud que su aplicacion y existencia misma en la ley penal implica la vulneracion de
derechos fundamentales de las personas, pero ante todo desconoce la aplicacion cabal
del principio de dignidad humana.

2.2 La dignidad humana y la autonomia de la voluntad en la jurisprudencia de la
corte constitucional

Una de las funciones sistematicas o dogmaticas claves de la Constitucion®® consiste
en fijarle limites al ius puniendi del Estado. Con ello se configuran un conjunto de garan-
tias ciudadanas que impiden que el Estado pueda punir formas de pensar y de vida, im-
poner penas draconianas, tener conductas como delito que no se encuentren tipificadas
de manera clara, previa y estricta en la ley escrita, entre otras situaciones antiliberales.

28 El principio del non bis in idem se encuentra en el sistema juridico colombiano en: (i) el numeral 7 del articulo 14 del
Pacto internacional de derechos civiles y politicos aprobado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968; (ii) el numeral 4
del articulo 8 de la Convencion americana sobre derechos humanos aprobada mediante la Ley 16 de 1972; (iii) el inciso
4 del articulo 29 de la Constitucion Politica de 1991; (iv) el articulo 8 de la Ley 599 de 2000; y (v) el articulo 21 de la
Ley 906 de 2004.

La figura juridica de la reincidencia vulnera el principio constitucional y derecho fundamental del non bis in idem, pues
la comision del primer delito no debe generar efectos juridicos hacia el futuro para la persona después de haberse investi-
gado, procesado, condenado y cumplido la pena, existiendo identidad de persona, hechos y jurisdiccion en la imposicion
de la consecuencia juridica de la reincidencia entre la condena impuesta mediante sentencia ejecutoriada en el pasado y
la que se pretende imponer posteriormente como agravante del segundo delito. Sobre este asunto véase (ACOSTA, 2002,
p. 24-28); (CHAVEZ, 2016, p. 30); DE Sousa (DE SOUSA, 2011, p. 71-91); (DONNA; IUVARO, 1984, pp. 30-32);
(MARTfNEZ et al., 2016, p. 19); (OSSA, 2012, pp. 126-127); (SILVEIRA, 1998, p. 51); (ZAFFARONI, 1992, p. 7) y
(ZAMORA-ACEVEDO, 2013, p. 345).

29 El principio de derecho penal de acto se encuentra en el sistema juridico colombiano en: (i) el articulo 15 del Pacto
internacional de derechos civiles y politicos aprobado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968; (ii) el articulo 9 de la
Convencion americana sobre derechos humanos aprobada mediante la Ley 16 de 1972; (iii) el inciso 2 del articulo 29 de
la Constitucion Politica de 1991; (iv) el articulo 6 de la Ley 599 de 2000; (v) los articulos de la parte general del Codigo
Penal vigente que se refieren al concepto de conducta u acto, como los articulos 8, 9, 10, 11, 12, 14, 15, 19, 21, 22, 23,
25, 26, 27, entre otros; y (vi) los articulos de la parte especial del Codigo Penal vigente en los que se establecen tipos
penales dolosos, culposos y preterintencionales que son conductas humanas exteriores.

La figura juridica de la reincidencia vulnera el principio constitucional de derecho penal de acto, ya que esta es un estado
que se le impone a la persona por un aspecto de su personalidad, pues la experiencia de ser condenado previamente se
interioriza en el ser mismo del individuo y al tenerse en consideracion para agravar la pena del segundo delito, es tener
en cuenta la reincidencia para valorar al individuo por lo que es. La Corte Constitucional en la sentencia C-425 de 2008
afirma respecto a este asunto, cuando estaba establecida esta figura juridica en el inciso 1 del articulo 68A de la Ley 599
de 2000 modificado por el articulo 32 de la Ley 1142 de 2007, que es la personalidad del condenado lo que realmente
se valora en esta figura juridica: “Dentro de los criterios de valoracion de la personalidad del condenado, el legislador
ha sefalado la existencia de antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, de tal suerte que si éstos
resultan favorables en el sentido general de aceptacion social, el sentenciado puede tener derecho a que se le concedan
los beneficios indicados en la ley. Pero, de la misma manera, de la valoracion sobre la personalidad del condenado, o de
la gravedad de la conducta punible, o de la buena conducta del sentenciado, el juez puede concluir que la pena aun es
necesaria o que debe mantenerse la rigidez de la medida restrictiva de la libertad. Precisamente uno de los criterios que
el legislador ha utilizado para suponer que la pena debe mantenerse, o que no es adecuado ni justo otorgar beneficios al
condenado, es el de la reincidencia (...)”. Al respecto véase (BERNATE, 2016, p. 207-214); (BETTIOL, 1965, p. 581-
590); (OSSA, 2012, p. 127); (ROXIN, 1997, p. 186-188), (SILVEIRA, 1998, p. 46-47); (ZAFFARONI, 1992, p. 7) y
(ZAMORA-ACEVEDO, 2013, p. 345).

30 Sobre el papel de la Constitucion en el derecho penal véase (DURAN, 2011, p.142-158); (TIEDEMANN, 1991, p.
145-170) y (URBANO, 2002, p. 13-42).
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Los principios constitucionales®' son cabeza del sistema juridico, al ser formulaciones
generales que fundan epistemologica y normativamente al derecho penal (ESTRADA,
2011, p. 41-72) y (FERNANDEZ, 2013, p. 118-120), direccionan el sentido y alcance
de las normas juridicas (GUASTINI, 1996, p. 116) y (ZAGREBELSKY, 2005, p. 117) e
imprimen aspectos de coherencia y racionalidad al derecho penal sustantivo y adjetivo.
En ese sentido, todos los poderes publicos quedan sujetos a la Constitucion, entre estos
el juez al momento de interpretar y aplicar la ley penal e incluso el legislador en su fun-
cion de creacion de disposiciones legales (FERRAJOLI, 2000, p. 163) y (RAMIREZ;
MENESES, 2010, p. 90). En efecto, el propio derecho penal encuentra su razén de ser
en la limitacion racional de la intervencion punitiva, evitando que en el ejercicio de
dicha actividad estatal se desconozcan exigencias referentes a un trato humano y digno
acorde a los actuales modelos constitucionales (SCHUNEMANN, 2007, p. 251-278) y
(SOTOMAYOR; TOMAYO, 2017, p.33).

El principio constitucional de dignidad humana* connota que el ser humano tiene
una marca de identidad, superioridad y exclusividad sobre los demas seres y cosas en el
mundo. La concepcion occidental predominante de dignidad humana se encuentra rela-
cionada con el muy reconocido imperativo categorico propio de la ética kantiana que se
basa en tratar a todo ser humano como un fin en si mismo y nunca como un medio para
alcanzar fines (KANT, 2007, p. 46), reconociéndose con ello el valor humano intrin-
seco de las personas e imponiendo un “deber ser” a toda conducta individual, social y
estatal orientada por el respeto de dicho valor (PELE, 2006, p. 882). El ser humano no
pueden ser instrumentalizado o cosificado para cumplir propdsitos u objetivos por mas
que beneficien a la sociedad o al Estado (HABERMAS, 2010, p. 4-5), porque en la rela-
cion entre estos siempre primara el individuo precisamente por el valor que posee como
persona (FERRAJOLI, 1995, p. 906). Ademas, el Estado y el Derecho no son mas que
instrumentos para la realizacion del ser humano (CRUZ; RESTREPO, 2016, p. 260);
(FERRAJOLI, 1995, p. 880-883) y (GOMEZ, 2011, p. 40), careciendo de fundamento
cuando se alejan de las consideraciones basicas que hacen al individuo un ser humano??,
al cosificarlo y reducirlo a una cosa mas en el mundo**.

31 En el evento que estos principios se plasman en leyes se denominan normas rectoras, tal como pueden encontrarse en
Titulo I del Libro I de la Ley 599 de 2000 y en donde el articulo 13 sefiala que “Las normas rectoras contenidas en este
Cadigo constituyen la esencia y orientacion del sistema penal. Prevalecen sobre las demas e informan su interpretacion”.
32 Sobre el principio de dignidad humana como limite de la libertad de configuracion normativa del legislador colombiano
véase CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-205 de 2003.

33 En el estudio antropolégico-filosofico del individuo son diferentes y complementarios los conceptos de ser humano,
naturaleza humana y persona: por el primero de estos debe entenderse todo ente de la especie humana, remitiendo ello
a las caracteristicas biologicas como el ADN; naturaleza humana es el ser en cada ente, es decir aquel aspecto que com-
parten todos los individuos tanto bioldgica como espiritualmente a un nivel ontoldgico especifico; y finalmente, persona
es el individuo que tiene naturaleza humana, siendo a su vez un ser individual, irrepetible e irreemplazable. Sobre esta
diferencia véase (LACALLE, 2013, p. 25-26).

34 CortE IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras (1988) parr. 154 y (ZAFFARONI, 2012, p. 192).
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La dignidad es una caracteristica de la naturaleza humana y su titularidad se genera
en virtud de la facultad racional de las personas (COPETTI; FERNANDES, 2013, p. 76)
y (KANT, 2007, p. 51), ya que la razon distingue las personas de las demas cosas®® por
propiciar su transito de un mundo sensible a un mundo inteligible: el mundo sensible
se encuentra sometido a las fuerzas naturales en un contexto de heteronomia’®, mientras
que el mundo inteligible se rige por aspectos no empiricos y pautas que se fundan en la
razén, en un marco de libertad y de la autonomia de la voluntad (KANT, 2007, p. 65)
y (BERLIN, 1958, p. 11). Por esta razon, la dignidad humana connota que las personas
como seres racionales no obedecen mas criterios morales que aquellos que se dan a si
mismas, es decir, que la dignidad humana se funda en la autonomia como autodetermi-
nacion moral (KANT, 2007, p. 47) y (LANCHEROS-GAMEZ, 2009, p. 264).

La autonomia implica tener independencia de todos los demas individuos de cual-
quier constriccion o de normas morales externas (KANT, 2007, p. 44-45), en tanto que
al ser consciente de sus acciones, la persona tiene una capacidad autoreflexiva que le
permite juzgarse moralmente a si misma, por lo que su autonomia siempre remite a la
conciencia (PELE, 2006, p. 943) y es el rasgo sobre el cual se revela su capacidad tnica
para proyectarse en su existencia (PELE, 2006, p. 947). En otras palabras, la persona
es un proyecto que vive subjetivamente al interpretar constantemente sus experiencias
y que imponiendo su voluntad en su vida sera tnicamente lo que se ha proyectado ser
(SARTRE, 2009, p. 31-33).

La dignidad humana implica que el ser humano es libre (BERLIN, 1958, p. 11) y
(KANT, 2007, p. 65), tanto negativa como positivamente. La libertad negativa consiste
en la no interferencia de los otros en el actuar propio, mientras que la libertad positiva
consiste en que la vida y las decisiones dependen del individuo mismo. Es decir, la
libertad consiste en ser movido por razones y propdsitos propios (BERLIN, 1958, p.
3-10), pues la libertad negativa es independencia mientras que la libertad positiva es
autodeterminacion (KANT, 2003, p. 30). De alli que los individuos deben tener derecho
a un esquema de libertades lo mas amplio posible y el cual respete el mismo derecho
para los otros ciudadanos (CONSTANT, 2013, p. 2-3) y (RAWLS, 2006, p. 67), esto
implica que la sociedad y el Estado s6lo deben intervenir en la libertad del ser humano
cuando con sus acciones perjudica injustamente a otras personas. Sin embargo, dicha
libertad es plena cuando su conducta solo afecta sus propios intereses, pues ninguna
persona o conjunto de ellas tienen el derecho de decidir como una persona en particular

35 Las personas son sujetos susceptibles de imputacion mientras que las cosas no lo son; imputar es considerar al agente
como autor del efecto, cuando previamente se conoce la pauta en virtud de la cual pesa una obligacion sobre ello. Al
respecto véase (KANT, 1989, p. 30).

36 La heteronomia se produce cuando la voluntad se orienta por criterios e ideas externas que se originan en objetos u otras
personas, la heteronomia es lo opuesto a la autonomia. Véase (GORDILLO, 2008, p. 247-250) y (KANT, 2007, p. 53-54).
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conduce su vida (MILL, 1962, pp. 88-89). Por esta razon, se sostiene que los individuos
no pueden ser perseguidos penalmente o coaccionados por defender determinadas ideas
o valores (PERALTA, 2012, p. 283-312), como tampoco por llevar un modo de vida
que perciban los otros como inmoral o incomodo (NINO, 1989, p. 229-236) y (SERNA,
2013, p. 30), teniendo sin embargo el deber juridico de no cometer delitos (FERRAJO-
LI, 1995, p. 223).

El reconocimiento y respeto de la dignidad humana es lo que permite inferir si se
esta frente a un derecho penal liberal®” 0 a un derecho penal autoritario®, pese a que en
sistemas penales de corte liberal puedan existir normas juridicas incoherentes semanti-
camente con la Constitucion y que son afines a un derecho penal autoritario. La digni-
dad humana no supone una contrapartida de sujetos indignos o inhumanos, debiéndose
entonces rechazar toda justificacion expansiva de la intervencion penal basada en la
diferenciacion entre buenos y malos ciudadanos, esto porque el principio constitucional
de dignidad humana no puede operar como un elemento negativo de restriccion, por el
simple hecho de que no existen humanos sin dignidad o carentes de humanidad (SOTO-
MAYOR; TOMAYOR, 2017, p.31).

Ahora bien, este trasfondo teorico sobre el principio constitucional de dignidad hu-
mana ha sido acogido favorablemente por la jurisprudencia constitucional. En la Sen-
tencia C-221 de 1994, al estudiar la despenalizacion del consumo de la dosis personal,
se expresa que la dignidad humana, como uno de los pilares de la estructura juridica,
connota la caracteristica de las personas de ser autonomas para elegir su propio destino,
frente a lo cual esta impedido el sistema juridico a actuar ante aspectos personales que
no transciendan de la 6rbita individual a la sociedad. En la Sentencia C-239 de 1997, al
tratarse el tema del homicidio por piedad, se manifiesta que la dignidad humana es un
valor supremo que propende por la superacion de la persona al reconocerse su autono-
mia e identidad, siendo entonces la persona capaz de asumir en forma responsable y por
si misma las decisiones sobre los asuntos que primeramente le incumben, debiendo el
Estado limitarse a imponerle deberes en funcion de los otros sujetos morales con quie-
nes le corresponde no dafiar para convivir.

En este mismo orden de ideas, la Corte Constitucional en la Sentencia T-881 de 2002
afirma que el contenido normativo de la dignidad humana se presenta en el sistema juri-
dico colombiano de la siguiente forma: (i) segun su objeto de proteccion: a) la dignidad
humana connota la autonomia o posibilidad de disefar el proyecto de vida y de determi-

37 Véase (FERNANDEZ, 2013, p. 76); (LOPEZ, 2001, p. 150-151) y (SILVA, 2000, p. 40-54).

38 Véase (JAKOBS ; CANCIO, 2003, p. 33-43) y (JAKOBS, 2004, 44-47). Sobre el desconocimiento de la dignidad
humana por el derecho penal de enemigo véase (CERVINI, 2010, p.43-46); (NUNEZ, 2009, p. 399-401) y (SCHUNE-
MANN, 2007, p. 57-79).
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narse segun sus propios criterios y caracteristicas, lo que se traduce en vivir como quie-
ra; b) la dignidad humana se entiende como ciertas condiciones materiales concretas de
existencia, lo que es vivir bien; y c) la dignidad humana entendida como intangibilidad
de los bienes no patrimoniales, que son la integridad fisica y la integridad moral, lo que
traduce en vivir sin humillaciones; y (ii) segiin su funcionalidad, la dignidad humana es
un valor, un principio constitucional y un derecho fundamental.

Sobre esto ultimo, la Corte Constitucional incurre en una imprecision conceptual
si se dimensiona en estricto sentido los alcances verdaderos de la dignidad humana,
pues no constituye como tal un derecho fundamental, sino que es el fundamento de esta
clase de derechos (BERIAIN, 2005, p. 350-351); (DORN, 2011, p. 77), (HABERLE,
2003, p. 174); (ROLLA, 2002, p. 471-472) y (SOTOMAYOR; TOMAYOR, 2017, p.
26). La dignidad humana representa un presupuesto juridico intangible sin limitacion
alguna, esto significa que es una norma independiente del espacio y del tiempo, que esta
dada como algo siempre presente y que no puede perderse ni se puede prescindir de
ella absolutamente (CRUZ, 2005, p. 21-22). Esto hace que la dignidad humana sea el
principio constitucional de mas alto nivel del sistema juridico y que sea diferente a los
derechos fundamentales en razon a que ninguno de estos derechos es absoluto o ilimi-
tado¥. Sin el reconocimiento de la dignidad humana no hay fundamento para reconocer
la existencia de derechos humanos exigibles juridicamente en un Estado en concreto.
La dignidad humana es el nucleo central de la parte dogmatica de toda Constitucion y
orienta la fijacion de limites al ejercicio de todo poder establecido en la parte organica
de la Constitucion.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional en la Sentencia C-355 de 2006, al
estudiar la despenalizacion del aborto en algunos casos, considera que la dignidad hu-
mana es la base axioldgica de la Constitucion que asegura a las personas una esfera de
autonomia y de integridad moral que debe ser respetada por los poderes publicos y por
los particulares, lo que conlleva a que el Estado esta al servicio del individuo y no el
individuo al servicio del Estado. Igualmente, la Corte Constitucional en las Sentencias
C-040 de 2006 y C-309 de 1997, sefiala que el principio constitucional de dignidad hu-
mana proscribe las medidas coactivas del Estado tendientes a perfeccionar a los indivi-
duos, al desconocerse con ello la autonomia de las personas y el pluralismo en todos los
aspectos de la vida, pues las autoridades al sancionar a un individuo que no ha afectado
derechos de terceros injustamente, sino que Unicamente no acepta coactivamente los
ideales impuestos, desconoce que cada individuo tiene la posibilidad de autodetermi-
narse moralmente.

39 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-179 de 1994, T-293 de 1994, C-586 de 1995, C-010 de 2000, C-592 de
2012, C-435 de 2013, entre otras.
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Ademas, la Corte ha argumentado que la dignidad humana también puede enten-
derse juridicamente como: (i) la existencia de igualdad®: la pertenencia de todos los
individuos a la especie humana implica que todos merecen un trato humano y digno sin
importar sus diferencias en razon a raza, religion, preferencia sexual, opcion de vida,
etc.; (ii) la intangibilidad de los bienes no patrimoniales*: las personas deben tener in-
tegridad fisica y moral, prohibiéndose por ello los tratos crueles e inhumanos, las penas
imprescriptibles, trabajos forzados y debiéndose promover la proteccion a las personas
en situacion de indefension; (iii) las condiciones materiales y concretas de existencia®:
es la causa de la declaracion de estado de cosas inconstitucional de los centros peniten-
ciarios y carcelarios en Colombia®, pues las personas merecen una existencia comoda
en condiciones que satisfagan sus requerimientos minimos de salud, alimentacion, es-
pacio, recreacion, educacion, etc. Asi pues, las sentencias referenciadas hasta el mo-
mento, permiten aseverar que la Corte Constitucional ha acogido favorablemente las
consideraciones filosoficas de la dignidad humana que la asocian con la autonomia de
la voluntad para dotar de contenido este valor y principio constitucional en el sistema
juridico colombiano. En todo caso, la dignidad humana representa un prisma que irradia
toda disposicion normativa que regule el actuar humano, por esa razon, y dado el alto
contenido y alcance de la dignidad humana en los Estados Constitucionales de Derecho,
categorias normativas y conceptuales como reincidencia y resocializacion no deben ser
ajenas a la adecuacion debida de las obligaciones que impone acatar el principio de
dignidad humana cabalmente.

2.3 La resocializacion dentro de los fines de la pena en colombia

La pena es la sancion aplicable a una persona cuando ha cometido un delito, lo que
se traduce en la clasica acepcion latina nulla poena sine crimine*. Sin embargo, pese
a que el delito es una causa necesaria, no es suficiente para la imposicion de la pena,
pues en los sistemas juridicos pueden existir otros elementos que la determinan, como
son las causales de ausencia de responsabilidad®, las circunstancias de atenuacion o

40 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-205 de 2003, T-099 de 2015, entre otras.

41 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1212 de 2001, C-143 de 2015, T-151 de 2016, T-276 de 2016, entre otras.
42 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-266 de 2013, T-013 de 2016, T-193 de 2017, T-020 de 2017, T-143 2017,
entre otras.

43 Sobre el estado de cosas inconstitucional en Colombia véase CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C-026 de 2016,
T-153 de 1998, T-606 de 1998, T-530 de 1999, T-256 de 2000, T-257 de 2000, T-847 de 2000, T-1291 de 2000, T-1077
de 2001, T-157 de 2002, T-1030 de 2003, T-1096 de 2004, T-388 de 2013, T-815 de 2013, T-861 de 2013, T-762 de 2015,
T-195 de 2015, T-182 de 2017, T-193 de 2017, T-276 de 2017, T-197 de 2017, entre otras.

44 Locucion latina que significa nula es la pena sin delito. Véase (FERRAJOLI, 1995, p. 368); (KELSEN, 1982, p. 123-
125); (PLASCENCIA, 2004, p. 181-182) y (ROXIN, 1997, p. 41).

45 Las causales de ausencia de responsabilidad penal se encuentran en Colombia en el articulo 32 de la Ley 599 de 2000.
Véase (SANDOVAL, 2003, p. 1-18).
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agravacion punitiva®, las garantias penales como el principio constitucional del debi-
do proceso?’, entre otros.

Ahora bien, la imposicion y ejecucion de penas es un asunto dificil, porque a su
favor se encuentra la proteccion de bienes juridicos de las victimas*® y en su contra los
derechos fundamentales del condenado afectados por la pena (ARIAS, 2012, p. 146-
147). No obstante, el Estado en ejercicio del ius puniendi ademas de acudir al derecho
penal como ultima ratio, fundamenta y legitima en parte la necesidad de la pena a partir
de la concepcion de unos fines, razones o funciones socialmente razonables y acordes
al ordenamiento constitucional, cuya importancia estriba en que dichos fines, razones o
funciones tienen conexion con el fin mismo del Derecho penal que se encuentra detras
(MEZA, 2014, p. 37) y (ROXIN, 1997, p. 81). En Colombia, el articulo 4 de la Ley 599
de 2000 indica los fines de la pena de la siguiente manera: “La pena cumplira las fun-
ciones de prevencion general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercion social
y proteccion al condenado. La prevencion especial y la reinsercion social operan en el
momento de la ejecucion de la pena en prision”.

En primer lugar, la prevencion general y la prevencion especial son conceptos que
surgieron en las teorias relativas o utilitaristas de la pena®, que proponen prevenir los
delitos en la sociedad de distinta forma cada una. La prevencion general plantea que la
pena es un medio para ejercer influencia e intimidacion sobre la sociedad, que mediante
la amenaza de pena se disuade a las personas de la comision de delitos (FERRAJOLI,
1995, p. 263); (ROXIN, 1997, p. 89). Mientras que la prevencién especial consiste en
hacer desistir al autor de un delito cometido de otros delitos futuros®, es una funcion de
la pena cuyo sentido admisible en el sistema juridico colombiano no puede ser la neu-
tralizacion de quien ha cometido el delito en pro de garantizar la seguridad de la socie-
dad®, sino que consiste en entregar razones suficientes durante la ejecucion de la pena
para que la persona se abstenga en el futuro de reincidir, lo que a la luz de la libertad y
la autodeterminacion recae en Ultimas en una decision individual basada en la propia
autonomia de la persona.

46 Las circunstancias de atenuacion o agravacion punitiva se encuentran en Colombia en los articulos 55 y 58 de la
Ley 599 de 2000, producen la disminucioén o aumento de la pena en cuanto a su duracion o intensidad de acuerdo a las
caracteristicas del caso en particular. Véase Andrade; Caldas; (DE LA VEGA, 2004, p. 111-133); (GIMBERNAT, 1979,
p. 78-106); (TAMAYO, 2012, p. 13-52) y (VELASQUEZ, 2004, p. 556-586).

47 La imposibilidad juridica de imponer la pena se produciria en razon a la declaratoria por parte del juez de nulidad del
proceso por presencia de vulneracion de garantias, lo que en Colombia se encuentra en el articulo 457 de la Ley 906 de
2004. Véase CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-591 de 2005.

48 Sobre la proteccion de bienes juridicos como exigencia de intervencion del derecho penal, véase (ROXIN, 1997, p.
52-5) 3y (SCHUNEMANN, 2007, p. 251-278).

49 Sobre la corriente filosofica del utilitarismo en el derecho penal, véase (BENTHAM, 2004, p. 1-7).

50 (FERRAJOLI, 1995, p. 263); JAKOBS; CANCIO, 2003, p. 21-25); (ROXIN, 1997, p. 85) y (ZAPE; ARBOLEDA,
2017, p. 149-150).

51 Sobre la inocuizacion o neutralizacion de personas reincidentes como sentido de la prevencion especial como fin de
la pena, véase Von Liszt (1994, pp. 111-126).
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Por su parte, la retribucion justa tiene su origen en la teoria absoluta de la pena, que
desvinculando la pena de su efecto social propone que la persona que comete un delito
merece la imposicion de un “mal merecido” que equilibra y expia la comision de la con-
ducta dafiina agotada (FERRAJOLI, 1995, p. 253-258); (KANT, 1989, p. 30); (ROXIN,
1997, p. 82). En el contexto colombiano, el fin de la pena de la retribucion justa del arti-
culo 4 de la Ley 599 de 2000 es un limite a la imposicion de la pena, ya que se relaciona
con el principio de derecho penal de acto por no poderse sancionar penalmente a las per-
sonas por su supuesta personalidad malvada o proclive al delito, sino por las conductas
que realizan. Sin embargo, también se relaciona con el principio de proporcionalidad al
exigirse una eleccion de la calidad y cantidad de pena por parte del legislador y el juez
acorde y correspondiente a la naturaleza y gravedad del delito.

Sobre el fin de la pena de proteccion al condenado establecido en el articulo 4 de
la Ley 599 de 2000, aunque a primera vista se podria pensar que es contradictorio que
la pena al ser un mal infligido a quien ha cometido un delito®> deba ese mismo mal
protegerle, en realidad es que en el derecho penal opera “la ley del mas débil” que regu-
larmente es la parte ofendida en el momento del delito, el imputado en el momento del
proceso y el detenido en el momento de la ejecucion de la pena (FERRAJOLI, 2000,
p-179); (MEZA, 2014, p. 38). La pena protege al condenado porque no permite que se
materialicen venganzas privadas en su contra por parte de la victima o de la sociedad,
pero también le protege de venganzas del Estado en tanto que al saber la persona qué
tipo de pena le sera impuesta y su duracion o intensidad de acuerdo a las leyes pree-
xistentes, tendra seguridad de que es eso y no mas, evitando retaliaciones autoritarias o
actuaciones desproporcionales ¢ irracionales que no tienen asidero en un derecho penal
liberal. El otro sentido de este fin de la pena compatible con el conjunto de garantias
en el sistema juridico colombiano, consiste en que el Estado debe proveer condiciones
dignas y humanas en los centros penitenciarios y carcelarios a las personas privadas de
la libertad como lugares adecuados donde dormir, contar con la prestacion de servicios
de salud, condiciones de higiene y sanidad para la prevencion de generacion y contagio
de enfermedades, alimentacion balanceada, servicios de educacion en distintos niveles
de formacion, etc.

Por ultimo, con relacion a la resocializacién asociada de manera colindante a los
fines anteriormente descritos, pero ante todo a la reinsercion social y a otros concep-
tos como reeducacion, rehabilitacion y recuperacion social del reo®, tienen origen en

52 La pena por definicion es un mal infligido a quien comete un delito, véase (FERRAJOLI, 1995, p. 336-337) y (SO-
TOMAYOR; TAMAYO, 2017), p. 32. Pero la pena también ha sido definida como un proceso de comunicacion entre el
Estado y los ciudadanos que mantiene una determinada configuracion social, debido a que confirma el estado de las normas
juridicas en un momento determinado, véase (JAKOBS, 1996, p. 25-28); (JAKOBS, 1998, p. 15-32).

53 Sobre la relacion y diferencia de los conceptos de resocializacion, normalizacion, reintegracion, repersonalizacion,
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doctrinas penales que se desarrollaron vigorosamente en la cultura juridica a partir de
la segunda mitad del siglo XIX, las cuales consideran al delito como patologia moral,
natural o social, y a las penas como medicina o terapia politica que produce curacion
al individuo (FERRI, 2004, p. 3-47); (GAROFALO, 1890, p. 51-99); (LOMBROSO,
1943, p. 57-67) y (PASUKANIS, 1976, p. 143-160). Esta ideologia lleva a considerar de
forma despética que el derecho penal no solo sirve para prevenir delitos, sino también
es instrumento para transformar personalidades desviadas para proyectos autoritarios
de homogenizacion mediante técnicas de saneamiento social®*. Pero en los sistemas
juridicos de los actuales Estados Constitucionales de Derecho, las penas no deben que
tener este tipo de fines éticos o terapéuticos (FERRAJOLI, 1995, p. 272), por lo que la
resocializacion que se encuentra en el articulo 4 de la Ley 599 de 2000, debe entenderse
como un mandato de no desocializacion (ARIAS, 2012, p. 150). Es decir, que por este
fin de la pena no deben interponerse obstaculos para que el ciudadano se reinserte en
la sociedad solo si asi lo desea, pues la pena de prision no expulsa o marca al autor del
delito, sino que debe buscar integrarlo a la sociedad mediante programas educativos y
laborales, aunque si el condenado no desea resocializarse, sin duda se debe buscar des-
pertar su disposicion en cuanto sea posible, pero no puede ser forzado o coaccionado
a ello (ROXIN, 1997, p. 96), siempre debe ser tratado como sujeto y no como objeto.

En este mismo sentido, la Corte Constitucional en la Sentencia C-261 de 1996 afirma
que el Estado tiene la obligacion de brindar los medios para que las personas sanciona-
das penalmente se resocialicen, respetando la autonomia individual al no tener conte-
nidos morales prefijados en la resocializacion, pues fijarlos hace parte del proyecto de
vida de las personas. En la Sentencia C-656 de 1996, la Corte senala que la resociali-
zacion respeta la autonomia del individuo al no buscar la imposicion de un conjunto de
valores por parte del Estado, sino que consiste en la creacion de bases para el autodesar-
rollo libre mediante la disposicion de programas que impidan el detrimento del estado
general de la persona y sus opciones reales de socializacion por privacion de la libertad
generada en la intervencion penal. I[gualmente, la Corte Constitucional en las Sentencias
T-267 de 2015 y C-003 de 2017 argumenta que la resocializacion constituye un deber
del Estado frente a las personas privadas de la libertad, que consiste en proveer los me-
dios y condiciones que posibiliten las opciones de su insercion social respetando su au-
tonomia, por lo que no puede interponerse obstaculos irrazonables y desproporcionados
a las personas que deseen acceder a programas educativos para adquirir conocimientos
y competencias teoricas y técnicas.

socializacion, readaptacion social, reeducacion, reinsercion social, rehabilitacion, véase (SANGUINO; BAENE,
2016, p. 11-18).

54 Sobre una critica a estas doctrinas penales, véase (FERRAJOLI, 1995, p. 264-270); (TINEDO, 2008, p. 33) y (TORO,
2013, p. 172-224).
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3 LASENTENCIA C-181 DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

En esta polémica sentencia, la Corte Constitucional declara exequible uno de los
incisos del articulo 46 de la Ley 1453 de 2011 que modifica el articulo 39 de la Ley 599
de 2000, luego de que el demandante solicitara declarar su inconstitucionalidad por la
supuesta vulneracion del principio non bis in idem. La disposicion demandada establece
a la reincidencia como agravante de la pena de la siguiente manera: “La unidad multa
se duplicara en aquellos casos en que la persona haya sido condenada por delito doloso
o preterintencional dentro de los diez (10) afios anteriores”. De tal manera que el pro-
blema juridico que propone la Corte resolver en la Sentencia C-181 de 2016 consiste
en determinar si ;al establecer la duplicacion de la unidad de multa (agravante) por
reincidencia en delitos dolosos y preterintencionales condenados dentro de los 10 afios
anteriores a la comision del nuevo delito, el legislador vulner6 el principio constitucio-
nal del non bis in idem, al presuntamente establecer la posibilidad de una doble sancion
penal a una persona por una conducta punible juzgada y sancionada previamente?

En primer lugar y como parte de la obiter dictum™> de esta sentencia, la Corte Cons-
titucional hace un estudio explicativo de las categorias de tipicidad, antijuricidad, cul-
pabilidad y punibilidad, para ubicar luego la figura juridica de la reincidencia en esta
ultima, pues en criterio de la Corte, el problema constitucional de esta figura juridica se
enmarca en comprenderla como un elemento para establecer la pena del condenado. Asi
las cosas, como parte de la ratio decidendi*® en la Sentencia C-181 de 2016, se explican
categorias como la pena, las teorias sobre el fin de la misma, las clases de pena que
existen en el sistema juridico colombiano y su individualizacion por parte de los jueces
con base en parametros fijados por el legislador.

Sobre esto ultimo, la Corte Constitucional argumenta que el analisis de la existencia
de condenas previas del procesado no genera por parte del juez una valoracion sobre
su personalidad proclive al delito, ya que se trata es de la verificacion de una situacion
objetiva representada en la existencia de una condena judicial definitiva al momento de
la comision de un nuevo delito. El anterior argumento es ciertamente un esfuerzo de la
Corte de eludir matizadamente el amparo que tiene la figura juridica de la reincidencia
en las teorias como: la teoria de la mayor culpabilidad (LATAGLIATA, 1963, p. 247-
260) y (MARTINEZ DE ZAMORA, 1971, p. 64), 1a teoria de la insuficiencia relativa de

55 Locucion latina que hace referencia a los argumentos en las consideraciones de las sentencias que referencian aspectos
de pasada o incidentalmente, es decir que no hacen parte del problema u asunto que se resuelve finalmente. Véase COR-
TE CONSTITUCIONAL, Sentencias C-131 de 1993, C-037 de 1996, SU-049 de 1999 y (LOPEZ, 2006, p. 216-220).
56 Locucion latina que hace referencia a los argumentos en las consideraciones de las sentencias que referencian aspectos
que establecen el principio general de la decision tomada y que por ello estan intimamente unidos con el problema juridico
planteado y la parte resolutiva de la sentencia. Véase CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C-131 de 1993, C-037
de 1996, SU-049 de 1999 y (LOPEZ, 2006, p. 216-220).
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la pena ordinaria (CARRARA, 1973, p. 207-208); (CARRARA, 1976, p. 98), la teoria
de la mayor peligrosidad (FERRI, 1933, p. 285-287), la teoria de la mayor inclinacion al
delito como caracteristica de un tipo de autor (BETTIOL, 1965, p. 581-590) o también
denominada teoria de la mayor capacidad para delinquir (RANIERI, 1975, p. 182-185).
Por lo que carece de sustento afirmar que el analisis de la existencia de condenas previas
del procesado es la verificacion de una situacion objetiva representada en la existencia
de una condena judicial definitiva, porque la misma Corte®” ha argumentado que el le-
gislador si valora la personalidad del reincidente en el momento de establecer la sancién
por reincidencia en la ley penal, lo cual admite que el legislador si reconoce que esta
persona es en teoria mas culpable, representa un mayor peligro para la sociedad, tiene
una mayor inclinacion al delito o tiene mayores capacidades para delinquir.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-181 de 2016 también trata aspectos
generales de la figura de la reincidencia como su concepto y naturaleza, sobre lo cual
afirma que es la recaida en el delito por quien en el pasado ya ha sido condenado
penalmente, configurandose en una forma de agravacion punitiva que supone un ele-
mento accidental o accesorio de la pena y al delito, pues no condiciona la existencia
de ninguno de estos dos elementos dogmaticos. Esta propuesta de la Corte sobre la
naturaleza de la figura juridica de la reincidencia es una comprension reducida de la
misma, pues esta figura juridica no solo abarca la circunstancia de agravacion de la
pena que deriva efectos juridicos de los antecedentes judiciales, sino que también
connota los criterios para no conceder beneficios o subrogados penales al tenerse en
cuenta el pasado delictivo de las personas.

En tercer lugar, la Corte Constitucional en esta sentencia estudia la libertad de con-
figuracion que tiene el legislador colombiano para tipificar delitos y establecer circuns-
tancias agravantes y atenuantes de la pena, sefialando que dicha libertad tiene limites
constitucionales en los principios de necesidad, exclusiva proteccion de bienes juridi-
cos, legalidad, de culpabilidad, razonabilidad y proporcionalidad, entre otros. La Corte
afirma que la figura de la reincidencia es una expresion del ius puniendi del Estado,
especificamente de la libertad de configuracidon normativa del legislador, desconociendo
con ello la vulneracion que hace esta figura juridica al principio constitucional de non
bis in idem, a la afectacion tacita de la dignidad humana y al irrespeto de los postulados
que propenden por un derecho penal de acto.

Por otra parte, en la Sentencia C-181 de 2016 también se aborda el anélisis del prin-
cipio de non bis in idem como referente material del control de constitucionalidad de
normas penales, frente a lo cual la Corte comete una imprecision conceptual al limitar

57 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-425 de 2008.
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sin razon alguna el contenido de este principio al contenido del principio de prohibicion
de la doble incriminacion (MARTINEZ, et al. 2016, p. 13-14), pues el non bis in idem
es el género que comprende tanto el principio de prohibicion de la doble incriminacion
como los subprincipios de prohibicion de doble o multiple valoracion, cosa juzgada,
prohibicion de doble o multiple punicion y non bis in idem material®®,

Finalmente, en el analisis del contenido juridico de la norma demandada, la Corte en
esta sentencia argumenta que el fundamento de existencia de la figura juridica de la rein-
cidencia en el Estado colombiano consiste en que ésta efectiviza el fin resocializador de
la pena, el cual no impone deberes unilaterales en cabeza del Estado, sino que implica
una serie de obligaciones de doble via en los que necesariamente participa la persona
que es objeto de sancion. Esto lleva a que la Corte Constitucional en la Sentencia C-181
de 2016 afirme que el condenado no es un convidado de piedra en el cumplimiento de
los objetivos de la pena impuesta, sino que esta en la obligacion de asumir una actitud
activa en su proceso de rehabilitacion®, pues la falta de compromiso del condenado
tornaria infructuoso cualquier esfuerzo estatal para su resocializacion y conllevaria a un
alto costo social en relacion a bienestar y convivencia pacifica.

4 LA FUNDAMENTACION CONSTITUCIONAL DE LA REINCIDENCIA PE-
NALEN LAS OBLIGACIONES EN DOBLE ViA DEL FIN RESOCIALIZADOR
DE LA PENA

Bajo criterio de la Corte, las personas tienen la obligacion de resocializarse, sin
embargo, esto presupone desacertadamente que las sociedades se rigen por un orden
juridico y moral perfecto con valores inmutables y univocos, pues en realidad en toda
sociedad coexisten diferentes sistemas de valores y concepciones del mundo que cam-
bian constantemente (MUNOZ, 1982, p. 391); (MUNOZ, 2004, p. 93). La obligacion
de resocializarse para el individuo sancionado no es mas que sometimiento o represion
encubierta que desconoce su dignidad humana, entendida ésta como autonomia y posi-
bilidad de autodeteminarse moralmente, especialmente en casos de autoria por convic-
cion o por conciencia®.

En este contexto, la imposicion de valores por parte del Estado y la sociedad a través
de la pena de prision para “perfeccionar o reaconductar” a las personas que cometen de-

58 CORTE SUPREMA DE JUSTICA, Sentencia de Casacion Penal del 26 de marzo de 2007 del proceso 25629.

59 La postura de tornar obligatorio para la persona el fin resocializador de la pena, también puede encontrarse en CORTE
CONSTITUCIONAL, Sentencia T-276 de 2016: “El objetivo principal de la participacion del recluso en programas de
educacion y trabajo es preparar al interno para su vida en libertad; por lo tanto, las actividades laborales y de educacion
se tornan de caracter obligatorio para aquellos reclusos que tengan la calidad de condenados, teniendo en cuenta su
finalidad de resocializacion”.

60 Al respecto véase (BAUCELLIS I LLADOS, 2000, p. 37); (JERICO, 2007, p. 279); (RADBRUCH, 1924, p. 34).
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litos, desconoce también el caracter instrumental del Derecho, considerando erradamen-
te que estos no tienen el deber de reconocer la dignidad humana y proteger los derechos
fundamentales de las personas en el marco de una sociedad pluralista y democratica
(MUNOZ, 2004, p. 103), pues las personas tienen derecho a ser diferentes, a decidir
como quieran ser interiormente (PERALTA, 2012, p. 283-312) y a elegir su proyecto de
vida que mejor les parezca. La imposicion de valores demuestra las contradicciones pre-
sentes en una sociedad agresiva (MUNOZ, 1982, p. 396); (MUNOZ, 2004, p. 95), que
generan disfuncionalidad e invalidez en el sistema juridico presuponiendo erroneamen-
te la existencia de un conglomerado de personas excelsas que merecen ser protegidas
de individuos delincuentes y anomalos (BARATTA, 2004, p. 36-39); (NINO, 2004, p-
1095-1098), convirtiéndoles a estos tltimos en objetos indeseables®'.

Por otra parte, es inconsistente que la Corte Constitucional en la Sentencia C-181
de 2016 fundamente la existencia de la agravacion de la pena por reincidencia en el
fin resocializador de la pena, por cuanto el inciso del articulo 46 de la Ley 1453 de
2011 que modifica el articulo 39 de la Ley 599 de 2000 establece la agravacion de la
pena de multa y en el articulo 4 de la Ley 599 de 2000 se indica que dicho fin de la
pena opera en la ejecucion de la pena de prision. Mdas aun, la existencia e imposicion
de la figura juridica de la reincidencia en el sistema juridico colombiano no efectiviza
realmente el fin resocializador de la pena de prision, debido a que este fin de la pena
es un mandato de no desocializacion que impone al Estado el deber de proveer con-
diciones y programas educativos y laborales a las personas privadas de la libertad, las
cuales tienen la facultad de elegir llevar a cabo o no en el marco de valores que ellas
mismas asignen autobnomamente.

5 CONCLUSIONES

La jurisprudencia constitucional acoge favorablemente las consideraciones filosofi-
cas sobre la dignidad humana como autonomia de la voluntad para dotar de contenido
este valor y principio constitucional en el sistema juridico colombiano. Ademas a este
principio se le han atribuido otros sentidos, reconociéndose con ello su margen amplio
de presencia y operacion en el plano juridico. Conforme a este principio constitucio-
nal, la resocializacion como fin de la pena debe ser entendida como un mandato de no
desocializacion durante el tiempo de privacion de la libertad, imponiendo al Estado la
obligacion de proveer de condiciones y programas educativos y laborales, a los que las
personas tienen libertad de decidir acogerse y determinar autbnomamente como le sera
beneficioso o no dicha experiencia para su vida.

61 Sobre la aplicacion de la teoria de la necropolitica en el derecho penitenciario y carcelario colombiano, véase (BELLO;
PARRA, 2016, p. 365-391).
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Por su parte, la figura juridica de la reincidencia es una problematica de disposicio-
nes en materia penal que hacen mas desventajosa la situacion juridica a la persona por
tener sentencia en firme o por haber cumplido pena por un delito en el pasado. La Corte
Constitucional en la Sentencia C-181 de 2016 aborda la problematica que genera la fi-
gura de la reincidencia frente al principio del non bis in idem, declarando exequible una
disposicion que contiene esta figura juridica a modo de agravante de la pena de multa
por considerar de manera incorrecta que no vulnera dicho principio constitucional. Sin
embargo, es posible sostener que el principio constitucional de dignidad humana se con-
trapone a la argumentacion que hace la Corte Constitucional en dicha sentencia sobre la
figura juridica de la reincidencia basada en el fin resocializador de la pena, debido a que
al afirmar que las personas condenadas tienen la obligacion de contribuir en su proceso
de resocializacion, se presupone la existencia de una medida coactiva del Estado ten-
diente a perfeccionar a los individuos, esto desconoce la autonomia de la voluntad del
ser humano y su posibilidad de autodeterminarse moralmente.

En otras palabras, ello representa una imposicion externa de valores y por lo tanto
una transgresion a la autonomia moral, lo que en Gltimas es una razén mas de invalidez
de esta figura juridica a la luz de preceptos garantistas del derecho penal liberal de acto
que promueve el ordenamiento penal colombiano. Por consiguiente vale la pena revi-
sar si esto constituye un limite a la libertad de configuracion normativa del legislador
colombiano a la hora de ejercer el ius puniendi, ya que se desconoce los alcances trans-
versales del principio de dignidad humana en estos casos.

DIGNIDADE HUMANA, REINCIDENCIA E RESSOCIALIZACAO EM
COLOMBIA

RESUMO

Este artigo busca delimitar os conceitos juridicos de reincidéncia, dignidade huma-
na e ressocializacdo no ambito do direito constitucional e penal, para logo examinar o
alcance juridico da Sentenca C-181 de 2016 da Corte Constitucional colombiana que
declarou a constitucionalidade de um agravante que duplica a multa como san¢ao penal,
quando a pessoa ja foi condenada por delitos dolosos ou preterintencionais. De fato,
analisa-se a relacdo da figura juridica da reincidéncia e as obrigagdes em dupla via do
fim ressocializador da pena frente ao principio constitucional da dignidade humana no
ordenamento juridico colombiano, com a finalidade de fixar uma postura critica frente a
declaracdo da exequibilidade (constitucionalidade) da reincidéncia como circunstancia
de agravagao punitiva.

206 MINISTERIO PUBLICO DO CEARA / ESCOLA SUPERIOR
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