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Resumen

El texto aborda la complejidad del
derecho penitenciario observados
desde, el monismo y pluralismo
juridico, y la impor tancia de
reconocer nor mativas diversas
en contextos sociales, en materia
penitenciaria aborda el monismo
juridico, la critica al sistema colonial
y la resocializacion penitenciaria,
destacando la importancia de tratar
las dinamicas sociales y personales
en el proceso de rehabilitacion. Asi

mismo destaca la especial proteccion
constit ucional de las personas
privadas de la libertad, la autonomia
judicial indigena, el pluralismo
juridico colombiano y la necesidad
de tratamiento individualizado de
los reclusos, integrando enfoques
culturales, constitucionales y derechos
humanos en su analisis.
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Abstract

The text addresses the complexity of
penitentiary law from the perspective
of legal monism and pluralism, and
the importance of recognizing diverse
regulations in social contexts. In
penitentiary matters, it addresses
legal monism, criticism of the colonial
system, and penitentiary resocialization,
highlighting the importance of
addressing social and personal dynamics
in the rehabilitation process. It also
emphasizes the special constitutional
protection of persons deprived of
liberty, Indigenous judicial autonomy,
Colombian legal pluralism, and the need
for individualized treatment of inmates,
integrating cultural, constitutional, and
human rights approaches in its analysis.

Keywords: penitentiary law, execution of
sentences, legal monism, legal pluralism,
resocialization, differential approach.

Zusammenfassung

Der Textbefasst sichmitder Komplexitét
des Strafvollzugsrechts aus der
Perspektive des Rechtsmonismus
und -pluralismus und der Bedeutung
der Anerkennung unterschiedlicher

Regelungen in sozialen Kontexten. Im
Strafvollzug werden Rechtsmonismus,
Krit ik am Kolonialsystem und
Resozialisierung im Strafvollzug
thematisiert. Dabei wird die Bedeutung
der Ber lcksichtig u ng sozialer
und personlicher Dynamiken im
Rehabilitationsprozess hervorgehoben.
Der Text betont aulRerdem den
besonderen verfassungsmaRigen
Schutz von Personen in Freiheitsentzug,
die indigene Justizautonomie, den
kolumbianischen Rechtspluralismus
und die Notwendigkeit einer
individuellen Beha ndlu ng der
Insassen und integriert kulturelle,
verfassungsrechtlicheund
menschenrechtliche Ansdtze in seine
Analyse.

Schlusselworter: Strafvollzugsrecht,
Strafvollzug, Rechtsmonismus,
Rechtspluralismus, Resozialisierung,
differenzieller Ansatz

Resumo

El texto aborda la complejidad del
derecho penitenciario observados desde,
el monismo y pluralismo juridico, y la
importancia de reconocer normativas
diversas en contextos sociales, en

138 ISSN:3028-7731. Revisitus Academicus Cientificus - RAC. Vol. L. Num. 2. Julio - Diciembre de 2025. pp. 137-154. Bogota D.C.



REVISTA REVISITUS
ACADEMICUS CIENTIFICUS - RAC

materia penitenciaria aborda el monismo
juridico, lacritica al sistema colonial y la
resocializacion penitenciaria, destacando
la importancia de tratar las dinamicas
sociales y personales en el proceso de
rehabilitacion. Asi mismo destaca la
especial proteccion constitucional de
las personas privadas de la libertad,
la autonomia judicial indigena, el
pluralismo juridico colombiano y la
necesidad de tratamiento individualizado
de los reclusos, integrando enfoques
culturales, constitucionales y derechos
humanos en su analisis.

Palabras clave: derecho penitenciario,
ejecucion de la pena, monismo juridico,
pluralismo juridico, resocializacion,
enfoque diferencial

Introduccion

La presente investigacion no emana
Unicamente desde un insumo bibliografico
ya que es también producto de la labor en
la jurisdiccion en la ejecucion de la pena
por mas de siete afos.

En consideracion a que un conjunto de
normas no nos lleva a un derecho, no se
puede decir que éste sea categorizado
como un “control social “palabra que

es muy utilizada, pero en la practica no
dice nada y como puede abarcar mucho
de formas juridicas y poco de sociales,
pueden llegar a ser utilizadas como de
forma gradual y con procedimientos
que giran alrededor de un objeto
de conocimiento paralelo y juridico
antes visto por la sociedad, aquellos
comportamientos repetitivos que para
muchos son costumbre y para otros se
vuelven derechos, con unos estandares
que llegan a tener efectos juridicos
y que marcan la diferencia para una
sociedad y/o grupos que las practican
(Gerardo Molina, 2009).

No obstante, el Monismo y el Pluralismo
Juridico, son temas bastantes dificiles
de abordar pues no se sabe cuando se
trata de forma normal o diferente seguin
el espacio o sistema al que existen, esto
deja claro que el monismo juridico es
una jerarquizacion y centralizacion
un sistema juridico que ejerce cada
estado y son basado en unos intereses
anicos los cuales conllevan a normas
juridicas las cuales tiene que seguir
y ser acatadas por las comunidades
que habitan el territorio. Los grandes
pensadores de este tema argumentan
que cuando existen diferentes y varias
normas paralelas las cuales conllevan
al caos y el desorden pues todos los
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integrantes de un territorio deben de
saber cuéles son las consecuencias
del incumplimiento de esta y que asi
seran tratados todos los ciudadanos sin
excepciones (Ariza A. y., 2007).

El derecho no puede reducirse
simplemente a un conjunto de normas
escritas ni entenderse Unicamente
como una forma de control social,
pues esta vision resulta limitada
para abordar la complejidad de las
dindmicas juridicas en contextos
diversos. Es necesario reconocer que
las précticas sociales, cuando se reiteran
y adquieren legitimidad dentro de una
comunidad, pueden dar origen a normas
consuetudinarias con valor juridico.
Estas expresiones normativas, aunque
no siempre formalizadas por el Estado,
cumplen funciones de regulacion y
resolucion de conflictos que no pueden
ser ignoradas.

En este sentido, el pluralismo juridico
emerge como una categoria fundamental
para comprender la coexistencia de
multiples sistemas normativos dentro de
un mismo espacio social. Este enfoque
permite visibilizar y valorar las formas
juridicas propias de comunidades
indigenas, afrodescendientes,
campesinas 0 grupos sociales con

cosmovisiones distintas a la del derecho
estatal. Negar esta pluralidad implica
desconocer la legitimidad de practicas
que, aunque no emanen de una autoridad
estatal centralizada, tienen eficacia
y aceptacion dentro de sus contextos
culturales. (Laguna Delgado Harold
Esteban, 2020).

El reconocimiento del pluralismo
juridico no sélo enriquece el analisis
juridico, sino que obliga a repensar
el rol del Estado, la validez de las
normas Yy la forma en que se garantiza
el acceso a la justicia en sociedades
heterogéneas. Solo a partir de esta
mirada amplia y respetuosa de la
diversidad normativa es posible
construir un derecho verdaderamente
incluyente y democratico.

I. EL ORDENAMIENTO
LEGAL RIGIDO EN MATERIA
PENITENCIARIA

El monismo juridico esta respaldado
por aquellos que sostienen que no se
debe otorgar proteccion especial a
las minorias. Esta postura se basa en
la teoria juridica positivista de Hans
Kelsen, la cual establece que el derecho
es el fundamento de la proteccion
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estatal y busca establecer un control
politico centralizado. De acuerdo con
esta perspectiva, el Estado tiene el
monopolio legitimo de la fuerza y es el
unico encargado de producir normas
juridicas. (Kelsen, 1982). Tambien se
cree que dependiendo de la forma en
la que se integran las disposiciones
internacionales al ordenamiento juridico
interno de cada pais se puede evidenciar
la postura juridica de cada Estado, la
politica interna de cada nacion también
traza su interaccion con las normas
internacionales y su capacidad de
integracion al ordenamiento juridico
interno, la orientacion tedrica busca que
la conduccidn sea coherente y ordenada.
(Huertas-Cardenas, 2016).

Thomas Hobbes (Westport, Inglaterra,
1588-Hardwick Hall, id., 1679) vivio
épocas de guerra todo eso le permitio
reflexionar sobre el poder del Estado,
sentia que el Estado debia ser absoluto
pero para que se diera de esta manera
cada individuo tenia que tener un
derecho individual el cual era instaurado
por una sociedad y viene de un pacto
de voluntades del ser humano y de
la separacion del Estado-Dios, de la
prolongacion de la comunidad vy el
orden de la misma como un fin social
porque, el poder no emana de Dios, por

eso escribié una de sus mayores obras
el leviatan (Hobbes, 2005).

El derecho observado de forma unitaria
identifica al Derecho con el Estado y
segun esta ecuacion (Estado-Derecho),
Unicamente se considera derecho al
sistema juridico estatal, no pudiendo,
por tanto, existir diversos sistemas en un
mismo territorio (espacio geopolitico).
Es el Estado, a través de sus 6rganos, el
Unico que puede crear normas juridicas
(Cabedo, 2004, pag. 13). Para Vladimiro
Naranjo Mesa subyace el concepto de
nacion como un conglomerado social
juridico y politicamente unido, ese
nacimiento de un pueblo unido se
presenta con “una comunidad de raza,
de lengua, de religion, de costumbres,
de tradiciones, de vivencias histdricas,
es decir un conglomerado homogéneo
social, cultural, juridica” (Naranjo
Mesa, 2000).

Las voces disidentes o criticas se
encuentran en la abogada especialista
en derecho indigena Raquel Yrigoyen;
ella considera que el monismo juridico
tiene su inicio en la conquista, y
se presenta a través de politicas
segregacionistas al no reconocer los
derechos propios, se estaria imponiendo
en el autogobierno y autodeterminacion
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de estos, una estructura colonial a lo
largo del globo terraqueo que suponia
la existencia de una cultura que estaba
por encima de las otras. Las nuevas
estructuras constitucionales mas
completas e inclusivas en América
latina suponen una guia o t raza
pluralista, rechazando asi la concepcion
monista del estado liberal la hoja de
ruta constitucional se enmarca en una
estructura integracionista, se tiene que
inicialmente los Estados Latinoamérica
se organizaron principalmente bajo
constituciones liberales (Yrigoyen
Fajardo, 2011).

El derecho internacional en el plano
internacional esta valido como el
derecho nacional en el plano interno, en
lasentenciaen citase tiene que el derecho
constitucional estd en procedencia
del derecho internacional y un juez
colombiano esta en el deber de inaplicar
en derecho internacional cuando esta
en contravia de la constitucion, pero
en su interpretacion debe intentar al
méaximo integrarlo de ahi se desprende
el termino de monismo moderado
(Huertas-Céardenas, 2016).

En claro lo anterior, se puede afirmar
que las de decisiones judiciales no
puede ser analizadas con el mismo

rigor que se analiza las producciones
académicas el operador judicial se
le presente un volumen de casos
de preguntas de litigios y este debe
resolverlos son la prontitud de la
sociedad lo exige, a un caso en concreto
una decision de concreto, si bien las
Altas Corte en ocasiones presentan
referentes académicos, los jueces
desde los lineamiento de las altas
cortes justifican sus postura desde el
modelo de estado Colombiano, esta
ocasion la Corte constitucional presentd
el modelo Colombiano inspirado en
autores del monismo moderado como
Kelsen, Verdross, Trieppel y Anzilotti
(Huertas-Cardenas, 2016).

En este primer escafio del analisis se vaa
presentar se tiene que los administradores
de justicia pueden valorar las peticiones
incoadas por la poblacion privada
de la libertad f luctuaciones en sus
consideraciones en sus juicios de
valor, por el contrario, midiendo con el
mismo rasero a la poblacion reclusa, sin
mayores sobresaltos o citas de nichos
internacionales guiando un criterio
pacifico.

Otro de los aspecto desde donde se
presenta un sistema penitenciario
rigido el sistema cientifico progresivo
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en Colombia est& pensado para que el
recluso tenga una actividad dentro del
penal esta reporta algunos beneficios
econémicos de forma actuarial
principalmente para quienes manejan el
programa o comercializan los productos
dejando muy pocos réditos al recluso,
pero se deberia buscar un puente para
la vida en sociedad y esto se logra
ensefiando una profesion arte u oficio
que se pueda llevar entre muros y que
le representa una actividad econémica
cuando recobre la libertad, ratifica
la idea de que el condenado, al llegar
alli, se gradda con honores, dentro
de un escenario catalogado como la
universidad del crimen (Sampedro
Arrubla, 1998).

Se pretende se después proteger
y respetar el libre desarrollo de la
personalidad, desde la ciencia de la
casualidad —Etiologia-, estudiar las
condiciones, personales sociales y
familiares asi como sus destrezas y
debilidades del infractor de la ley
penal, de esta manera se puede concluir
cuél es la traza a seguir desde la
resocializacion, esta mecéanica se
articula en un sistema penitenciario
progresivo acorde a los cambios en sus
rasgos de personalidad y progresando
0 regresando mediante una revision

periddica. Se dan recompensas como
permisos de salida y cambios en las
condiciones de reclusion, esta claro que
no puede tener la redencion como una
recompensa, dado que esa se configura
como un derecho del condenado, y
esta estructura premial con el fin de
estimular aquellos actos que pongan
de relieve buena conducta, espiritu de
trabajo y sentido de responsabilidad
en el comportamiento personal y
en las actividades organizadas del
establecimiento (Borés Espi, 2015).

Asi pues, y como no podia ser de
otro modo, una vez abiertas las
puertas a la Psicologia a traveés
de la definicidn del t ratamiento
penitenciario, esta disciplina fue
llenando de contenido la intervencion
mediante la proliferacion de
programas especificos de tratamiento
-Competencia Psicosocial, Cognitivo-
conductual, Habilidades sociales,
Dilemas morales, Autocont rol
emocional, Razonamiento critico,
Desarrollo de valores, Habilidades
de negociacién, etc., asi como de
criterios y valoraciones de evidente
naturaleza psicoldgica y psicosocial
(Borés Espi, 2015).

Francis Cullen y Karen Gilbert en
la obra Reaffirming Rehabilitation
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excluyen la prision como modelo
resocializador, que es imposible llegar
0 por lo menos propugnar por un
modelo resocializador apartandose de
ese nicho al que busca reintegrar, esta
obra no se queda sin apoyo 0 posturas
que asi lo reafirmen (Hernandez
Jiménez, 2017) para Santiago Mir
Puig en principio se desterro el castigo
que planted la escuela clésica por
un fin terapéutico de una medida
de seguridad, pero este se abolié o
acab0 cuando no se tuvo en cuenta
ese pensamiento cientifico social lo
que generd una crisis en la idea de
la resocializacién que persiste en
nuestros dias. Expresando asi que es
imposible retornar a la sociedad con
la ausencia de ésta. Por ello el autor
concibe la resocializacion Unicamente
sin que se aparte de los rasgos de
personalidad del individuo que se
genera una lobotomia psicoldgica sin
apartarlo de sus rasgos de personalidad
basicos (Mig Puig, 1989).

Il. LA PERSONA PRIVADA DE LA
LIBERTAD DESDE
LA DIVERSIDAD JURIDICA

Esta claro que el recluso en si es
una persona de especial proteccion
constitucional y por ello se le dan

todo tipo de concepciones a la hora
de postular de manera desfasada y
apartada de toda coherencia juridica, la
autoridad judicial esta en la obligacion
de responder y atender todas y cada
una de las pretensiones y peticiones
de la poblacion reclusa (Huertas Diaz
& R. Manrique Molina, 2019, p. 19).
Libardo José Ariza en su obra “los
muros de la infamia” predica que el
recluso es una persona que amerita
especial consideracion porque, al
estar privado de la libertad también
se le cercenan derechos econdmicas y
sociales que tiene la poblacién que se
encuentra en libertad, empezando por
un presupuesto basico la relacion del
individuo y el Estado, situacion que
ha sido [denominada] como “relacion
especial de sujecion” al separar a
una persona de la sociedad y del
trabajo remunerado y el mercado sus
necesidades son amparadas por el
Estado y Unicamente por el Estado.
Debido a que la persona no puede a
través de la remuneracion acceder a
ciertos bienes y servicios, aspectos tan
basicos como la obligacion alimentaria
y el aseo los debe asumir directamente
el Estado (Ariza L. J., 2011).

En claro lo anterior tenemos que el fuerte
proceso de constitucionalizacion que

144 1SSN:3028-7731. Revisitus Academicus Cientificus - RAC. Vol. L. Num. 2. Julio - Diciembre de 2025. pp. 137-154. Bogota D.C.



REVISTA REVISITUS
ACADEMICUS CIENTIFICUS - RAC

vivié Colombia desde la carta politica
de 1991 irradiaba como era de esperarse
a todas las esferas politicas generando
un sistema de frenos y contrapesos,
que impedian la concentracion de
poder y reglamentaban de manera
pluralista no sélo la participacion en
politica, sino con el estado mismo, este
nuevo mandato constitucional se vio
reflejado en la interpretacidn que otorgd
Corte Constitucional. También existe
una posibilidad que el juez ejecutor
morigerada su decision con personas
privadas de la libertad, de avanzada
edad, enfermos, madres cabeza de
familia, indigena, entre otros.

La corte constitucional colombiana en
la sentencia T-921 de 2013 establecio
que la Constitucion permite a las
autoridades de los pueblos indigenas
ejercer funciones judiciales en su
territorio segln sus propias normas,
siempre que estén en linea con la
Carta Politica y la Ley. La jurisdiccion
indigena, establecida en el articulo
246 de la Constitucion, se basa en
la autonomia de estos pueblos, la
diversidad étnica y cultural, el respeto
al pluralismo y la dignidad humana.
También se reconoce en el Convenio
169 de la OIT (parte del bloque de
constitucionalidad) que, en su articulo

90, establece que se deben respetar los
métodos tradicionales de represion de
delitos cometidos por sus miembros,
siempre que sean compatibles con el
sistema legal nacional y los derechos
humanos internacionales.

Por lo tanto, el ejercicio de funciones
judiciales en su territorio y sobre sus
miembros es un derecho que refleja la
autonomia de las comunidades indigenas.
Este derecho puede ser defendido incluso
a través de la accion de tutela.

“(e)l juez constitucional y los
jueces ordinarios, en cada caso
concreto, con el fin de preservar
los derechos de los integrantes
de las comunidades indigenas y
de los terceros vinculados a las
mismas, pueden intervenir en
asuntos relacionados con dichas
comunidades, pero sopesando
los limites de su intervencion, de
manera que se logre restablecer
el orden juridico quebrantado
sin resquebrajar el derecho
de los pueblos indigenas a su
autonomia e independencia”
(Corte Constitucional , 2013).

Ciertos principios pueden identificarse
en esta cuestion: (i) Mayor conservacion
de usos y costumbres implica
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mayor autonomia. (ii) Los derechos
fundamentales constitucionales son
el minimo esencial para todos. (iii)
Las leyes imperativas de la Republica
prevalecen sobre usos y costumbres,
si protegen valores constitucionales
superiores a la diversidad étnica y
cultural. (iv) Los usos y costumbres
de una comunidad indigena priman
sobre las leyes dispositivas (Corte
Constitucional, 2012).

En relacién con el tratamiento de
delitos cometidos por personas de
pueblos indigenas, se han propuesto
seis modelos:

El primero. Jurisdiccion Indigena
Absoluta: Implica que los indigenas son
investigados y juzgados exclusivamente
por su comunidad.

Segundo, Inimputabilidad Clasica:
Consideraalos “indigenas no civilizados”
como incapaces Y sus delitos se atribuyen
a desadaptacion cultural. Este enfoque es
criticado por su sesgo negativo hacia la
cultura indigena (Reyes Echandia, 1984,
pag. 213).

Tercero. Defensas Culturales: Permite
usar evidencia cultural como defensa
para eximir o reducir la pena, similar a

casos como Kimura o Chen en Estados
Unidos (Corte Constitucional, 2002).

Cuarto. Error de Prohibicion Cultural:
Indigenas podrian cometer delitos
debido a un error cultural sobre la
ilegalidad, lo que podria eximir la
culpabilidad (Zaffaroni, 2005, pag. 122).

Quinto, Delitos Culturalmente Motivados:
Analiza delitos como expresiones
culturales, verificando motivos culturales,
expresion de la cultura del grupo y
diferencias de valoracion.

Sexto. Inimputabilidad por Diversidad
Sociocultural: Considera que, en algunos
casos, debido a razones culturales, los
indigenas pueden carecer de capacidad
para comprender la criminalidad del
acto (Maglie, 2012, pags. 175-178).

En claro la anterior se puede colegir
que el sistema juridico de Colombia no
se ha adherido a una Unica teoria, sino
que ha establecido tres (3) enfoques para
abordar casos penales que involucren
a indigenas sindicados: “(i) En primer
lugar, se encuentra el fuero especial
indigena, derivado de la Constitucion.
Sin embargo, como se ha mencionado,
el factor étnico constituye sélo una
condicion parcial; (ii) en segundo
lugar, el sistema penal contempla la
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inimputabilidad debido a la diversidad
sociocultural; y finalmente, (iii) se
puede aplicar también, como causa de
exoneracion de responsabilidad, el error
invencible de prohibicion resultante de
esta diversidad cultural. En tal caso, la
persona debe ser absueltay no declarada
inimputable, conforme a lo dictaminado
por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-370 de 2000.

En la préactica no son pocas las solicitudes
de traslado a resguardo indigena que se
radican ante el juez de ejecucion de
penas este funcionario judicial no debe
pensar que esta ante un beneficio judicial
0 un sustituto dado que Unicamente
cambian las condiciones de reclusion
de una prision ordinaria a una especial.
Sin embargo, si debe evaluar toda serie
de subreglas jurisprudenciales.

I1l. DESDE LA CONCEPCION
UNITARIA HASTA LA
INOCUIZACION

Colombia se enmarca en un monismo
moderado tal y como lo deline6 la Corte
Constitucional en la sentencia C-400
de 1998 cuando realiz6 la evaluacion
de constitucionalidad de la ley que
ratifico la Convencién de Viena sobre

el derecho de los tratados entre estados
y organizaciones internacionales en el
que se analizo el art. 46 en el acapite que
titul6: “Las tensiones entre Pacta sunt
servanda, la prevalencia de los tratados y
la supremacia de la Constitucion”, indica
que Colombia en principio y como regla
general no puede desconocer un tratado
internacional, Unicamente lo hace
invocando una violacion flagrante de
una disposicion de un derecho interno,
segun el convenio de Viena l y 11, la tesis
monista con supremacia del derecho
internacional, establece que los tratados
prevalecen sobre la normativa interna,
sin embargo, el art. 4 de la constitucion
politica de Colombia instituye lo contrario
y advierte que esta es norma de normas
y en caso de incompatibilidad entre la
constitucién y otro norma debe aplicarse
las disposiciones constitucionales, regla
que también tiene una excepcion en los
tratados internacionales de derechos
humanos, la Corte Constitucional
Colombiana presento esta linea de forma
pacifica al afirmar que los referidos
tratados internacionales de derecho
humanos, forman parte de la constitucion
y no existe ambigliedad alguna, ahora
bien, el art. 27 de la convencion de
Viena en cita establece que los tratados
prevalecen por encimade la constitucion
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y aqui si se encuentra una contrariedad
(Corte Constitucional, 1998).

Esté claro que en Colombia existe un
monismo moderado porque, se puede
afirmar que ni siquiera los tratados
internacionales estan por encima de la
constitucion, estan a la par de esta y se
entiende que se incluyen o hacen parte
de la carta magna.

El art. 9 de la Constitucion Politica
permite en respeto de las normas
internacionales que estan regulen los
asuntos internacionales dejando asi un
problema de interpretacion para los
administradores de Justicia de Colombia
al momento en que exista disyuntiva en
entre el derecho internacional y el derecho
interno, esta vez se encontrd respuesta en
las teorias modernas abandonando las
tesis rigidas de monismo y dualismo
y acogiendo lo que se conoce como el
monismo moderado y fundamenta su
postura en las teorias de Alfred VVedross.
(Huertas-Cardenas, 2016). La relacion
entre derecho interno e internacional
en 1914 Alfred Von Verdross la definio
0 acufio el término dualismo, y el juez
Heinrich Triepel aceptd este término
para quienes se adhieren a esta corriente,
el derecho interno de cada estado vy el
derecho internacional son dos corrientes

distintas y opuestas porque, consideran
que cada marco normativo reglamenta
corrientes distintas (Oliveira Mazzuoli,
2004).

Entonces cuando existe la referida
contradiccion entre la normativa interna
y las normas internacionales, el tribunal
constitucional afirma:

“La doctrina contemporanea ha
mostrado que es posible salir de ese
dilema, si se abandonan las tesis
clasicas dualistas y monistas rigidas,
las cuales pretenden eliminar ipso
facto las contradicciones inevitables
entre los tratados y las constituciones.
Asi, frente a esas doctrinas extremas,
Alfred Verdross y otros autores han
defendido una tesis intermedia. Segln
esta concepcion, la doctrina dualista
es inadmisible en la realidad juridica
contemporanea, pues existen conflictos
y relaciones entre las Constituciones y
los mandatos del derecho internacional”
(Corte Constitucional, 1998). Es esencial
no tratar a los reclusos de manera
uniforme ni identificarlos casi de
manera idéntica. Aunque es cierto que
la normativa permite y obliga el analisis
del arraigo, no debemos pasar por
alto que incluso en casos sumariales,
la persona privada de libertad tiene
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derecho a que se considere su situacion
de forma individual y justa.

Se debe resaltar la importancia de tratar
a los reclusos de manera individualizada
y subraya que este principio se aplica
incluso en situaciones de procesos
judiciales sumarios. Por otro lado,
autores, como Jiménez de Asuia abogaba
por un enfoque basado en la peligrosidad
sin necesidad de cometer un delito,
utilizando definiciones amplias y
categorias ejemplares en lugar de una
casuistica cerrada (Oneca, 1970).

Jiménez de AsUa proponia tres tipos de
medidas para combatir la peligrosidad:
internamiento en instituciones para
personas con enfermedades mentales,
casas de trabajo para peligrosos
no criminales y establecimientos
de inocuizacién. Aunque defendia
un amplio arbitrio judicial, el autor
cataloga estas medidas como ejemplos
generales, reconociendo la necesidad
de mantener algunas garantias penales
del sistema liberal debido a la falta
de evolucion social en ese momento
(Roldan Caiiizares, 2019).

Jiménez de Asua consideraba que la
Ilegada del futuro derecho penal estaba
cerca, basandose en las transformaciones
en curso, como la condena condicional

y el tratamiento de menores. Este
derecho penal del futuro socialista
dejaria atras los principios del derecho
penal clasico, adoptando el positivismo
y el correccionalismo del Derecho
protector de los criminales. En este
enfoque, el delito perderia importancia
y el estado peligroso del delincuente
seria suficiente para proteger a la
sociedad de los factores crimindgenos,
lo que llevaria a la desaparicién de los
delitos y las penas tal como se conocian
hasta ese momento. En su lugar, habria
“posiciones de estado peligroso” y
“medidas tutelares y aseguradoras” que
el juez aplicaria segun cada individuo,
sin necesidad de enumerarlas en la ley
ni determinar previamente su duracién
(Roldén Canizares, 2019). Tambiéen se
puede indicar que se intent6 apartar al
recluso de la sociedad “inocuizar”.

El juez que vigila la condena acepta
que todo el tratamiento penitenciario
es favorable, pero aduce que negara el
paso a la tercera fase de tratamiento
penitenciario por “la experiencia”
le permite colegir que necesita mas
tratamiento intramural por la gravedad
de la conducta punible.

“En el caso de la especie,
estima la judicatura que, no
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concurren todos los elementos
que conforman los supuestos
de hecho de las normas
t ranscritas, por cuanto, el
descrito, a pesar de haber sido
condenado a penas privativas de
la libertad, de haberse sometido
a la terminacion anticipada del
proceso como consecuencia
de la aceptacién de los cargos
imputados por la F.G.de laN.,y
la celebracion de preacuerdos con
ésta en la actuacion con N.U.R.:
2013-0739-00, lo que significo
contribucién con la justicia, de
haberse dedicado temporalmente
al trabajo vy al estudio durante el
cautiverio y no haberse fugado
ni intentado hacerlo de donde
ha permanecido privado de
su libertad...” (Juzgado 3 de
ejecucion de penas y medidas de
seguridad, 2021).

En un delito contra el patrimonio
econémico no se tuvo en cuenta que
habia indemnizado a la victima o la
necesidad econdmica con la que pudo
actuar el infractor de la ley penal.

Conclusion

No esta en discusion que la poblacion
reclusa esta conformada por diversos

grupos sociales, dado que este aspecto
ya lo definid la ley de manera negativa,
la Ley 1709 de 2014 en su art. 2°
adiciona el codigo penitenciario y
carcelario introduciendo en el art. 32
que establecio:

“El principio de enfoque
diferencial reconoce que hay
poblaciones con caracteristicas
particulares debido a su edad,
género, religién, identidad de
género, orientacion sexual, raza,
etnia, situacion de discapacidad
y cualquiera otra. Por tal razon,
las medidas penitenciarias
contenidas en la presente ley,
contaran con dicho enfoque”.

El Gobierno Nacional establecera
especiales condiciones de reclusién
para los procesados y condenados que
hayan sido postulados por este para
ser beneficiarios de la pena alternativa
establecida por la Ley 975 de 2005
0 que se hayan desmovilizado como
consecuencia de un proceso de paz con
el Gobierno Nacional.

Entonces, esta claro que la ley reconoce
las diferencias en las condiciones de
reclusion (Huertas Diaz, 2019, p. 22),
ademas, tres de las muchas sentencias de
la Corte Constitucional que declararon
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el estado de cosas inconstitucionales
en la poblacion reclusa expusieron a
los mismos como sujetos de especial
proteccion constitucional. Por lo que
la pregunta se encamina a evaluar los
ciudadanos que cumplieron su condena.

Este primer aspecto y el méas palpable y
evidente el que dio paso al anélisis que
se presenta en el devenir diario, es que
en el evento en que se extinga la sancion
penal, porque se cumplio la totalidad de
la pena o porque se agoto el periodo de
prueba que impone la libertad asistida,
entonces las bases de datos publicas, de
la Rama del Poder Judicial y la policia
no le borran del todo la anotacion.
Entonces se le da dos opciones al ex
convicto: volver a delinquir o entrar
al mercado sub laboral ya que con su
anotacién penal estd sometido a un
“Capitis deminutio” intrinseca.

El problema que se planted en presidencia
no tiene ningln tipo de razén, marco
o colofon constitucional, porque, en
sintesis, el art. 15 superior protege
el derecho al buen nombre, entonces
un ciudadano que haya cumplido la
totalidad de la sancion penal, no puede
pesar en su contra ningun tipo de tacha
0 macula en sus registros publicos,
sin embargo, al momento el que se

escribe estas conclusiones sucede todo
lo contrario, NO hay posibilidades de
borrar el delito que cometio, no solo
por trdmites burocraticos, tecnoldgicos,
sino préctico juridicos.

En precedencia se analizé como
la anotacidén punitiva sesgaba el
devenir laboral, no obstante, ahora
se debe afirmar que un proceso de
profesionalizacion es practicamente
nulo para el grueso de ex convictos a
quienes se les dificulta incluso reclamar
sus derechos.

El h abe r sido objetode una
sentencia penal en un delito doloso o
preterintencional lleva a una constante
estereotipacion del grupo dominante en
el que el delito no se dirige como control
social. Parece que no so6lo buscaran la
reincidencia del post penado, quien
accedio a la educacion es el juzgador y
simplemente marca a quien recobro la
libertad como una persona peligrosa o
proclive al delito, cerrandole las puertas
no solo como empleador, sino como
investigador.

De que supuesto sistema progresivo
de individualizacion cientifica esta
hablando, los oficios y profesiones no
sirven para nada después de salir de
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prision y salvo algunas fundaciones
emplean a los infractores de la ley
penal, repito en la practica los reclusos
“piden que se borren sus antecedentes
para conseguir un empleo” postura que
en la logica del derecho moderno no
tienen que ver nada la una con la otra.
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