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Introduccion

El actual Sistema Penitenciario en Colombia, fue establecido mediante la
Ley 65 de 1993, la cual tiene como fin fundamental la resocializacion de
los reclusos, toda vez que, de acuerdo con el articulo 9, persigue fines de
curacidn, tutela y rehabilitacion. Esta norma establece contundentemente
que “el tratamiento penitenciario tiene la finalidad de alcanzar la
resocializacion del infractor de la ley penal, mediante el examen de su
personalidad y a través de la disciplina, el trabajo, el estudio, la formacion
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espiritual, la cultura, el deporte y la recreacion, bajo un espiritu humano
y solidario” (Congreso de la Republica, Ley 65 de 1993, art. 10).

En los centros de reclusion se encuentran internados dos tipos de
sujetos: condenados y sindicados, dependiendo de si la privacion de su
libertad obedece (i) al cumplimiento de una pena ordenada por un Juez
de la Republica, (ii) a una detencion preventiva o (iii) a una captura legal.
Independientemente del tipo de sujeto, en todos los establecimientos de
reclusion del pais, debe prevalecer el respeto a la dignidad humana, a
las garantias constitucionales y a los derechos humanos universalmente
reconocidos (Congreso de la Republica, Ley 65 de 1993, art. 5).

Asi las cosas, al encontrarse privados de su libertad, el Estado debe
garantizar la satisfaccion de todas las necesidades basicas de los internos,
como alimentacion, salud, recreacion, trabajo, estudio, entre otros, asi
como proveer de la infraestructura requerida, para su permanencia,
vigilancia, transporte y demas relacionados con las necesidades propias de
la poblacion penitenciaria.

Segun el informe del Instituto Penitenciario y Carcelario — INPEC,
para agosto del 2018, la poblacion reclusa del pais asciende a la cifra de
ciento ochenta y seis mil ciento setenta y cinco (186 175), de los cuales
ciento ochenta y dos mil setecientos treinta y dos (182 732) se encuentran
bajo vigilancia y custodia del INPEC, dos mil seiscientos veintitrés
(2623) en establecimientos municipales y ochocientos veinte (820) en
establecimientos para la Fuerza Publica (INPEC, 2018).

Sin embargo, en la actualidad se han venido presentando situaciones
que dejan ver que en los centros de reclusidn a lo largo y ancho de Colombia
se vive una profunda crisis humanitaria, debido al hacinamiento, graves
problemas de salud y salubridad, tratos inhumanos, entre otros factores,
que conllevan a verdaderas violaciones a los derechos humanos e impiden
la resocializacion que se deberia perseguir con la reclusion, contraviniendo
lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley 1709 de 2014, el cual establece
que “el Sistema Penitenciario velara por el cumplimiento de los derechos
v las garantias de los internos, los que solo podran ser limitados segun
lo dispuesto en la Constitucion, los tratados internacionales, las leyes y
los reglamentos del régimen interno del Establecimiento Penitenciario y
Carcelario ™.

Lo anterior ha sido puesto de manifiesto por la Corte Constitucional
en las Sentencias T-153 de 1998 y T-388 de 2013 en las que declaro el
Estado de Cosas Inconstitucional en el Sistema Penitenciario, ya que
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evidenciaba una vulneracion masiva y generalizada de varios derechos
constitucionales que afecta a un nimero significativo de personas y una
consecuente omision prolongada de las autoridades en el cumplimiento de
sus obligaciones para garantizar los derechos de los reclusos.

El Alto Tribunal se refiri6 a la situacion en los siguientes términos:

En las condiciones de hacinamiento y deterioro de la
infraestructura penitenciaria y carcelaria, asi como de los
servicios que se presentan en cada establecimiento, la posibilidad
de que se den tratos crueles, inhumanos e indignos aumenta
notoriamente. La deshumanizacion de las personas en los
actuales contextos carcelarios es evidente. Las condiciones
en que son mantenidas las personas privadas de la libertad, por
ejemplo, suelen ser relacionadas con las condiciones en que
existen algunos de los animales relegados en nuestra sociedad
a los lugares de suciedad (...)” (Corte Constitucional, Sentencia
T-388 de 2013 M.P. Maria Victoria Calle Correa).

El Tribunal Constitucional ha entendido la importancia de la asignacion
o disposicion de recursos en una situacion sistematica, como relevante
para la declaratoria de un Estado de Cosas Inconstitucional. En ese
entendido, dos factores para la declaratoria de este estado es “la no
expedicion de medidas (...)_presupuestales necesarias para evitar la
vulneracion de los derechos”, asi como la “existencia de un problema
social cuya solucion compromete la intervencion de varias entidades,
requiere la adopcion de un conjunto complejo y coordinado de acciones
y exige un_nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal
adicional importante” (Corte Constitucional, Sentencia T-025 de 2004
M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

Por su parte, teniendo en cuenta lo anterior, en torno a la declaratoria de
Estado de Cosas Inconstitucional en el Sistema Penitenciario y Carcelario,
se evidencia una relacion directa e importante entre la asignacion de
recursos publicos y la garantia de los derechos de los reclusos. Se podria
deducir facilmente, que se requiere una significativamente mayor cantidad
de recursos publicos para poder superar la crisis actual. Sin embargo,
podria haber otra perspectiva desde el Analisis Economico del Derecho
— AED, que podria llevar incluso a una menor asignacion de recursos, o
mejor a una reasignacion de los mismos para otras tareas estatales.

El Analisis Econémico del Derecho pretende, desde una perspectiva
ex-ante, determinar si una situacidén (analisis positivo) o una norma de
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derecho (analisis normativo) son eficientes y de no serlo, encontrar la
asignacion eficiente. En este sentido, utilizando herramientas propias
del AED, se podria establecer la situacidén eficiente en el Sistema
Penitenciario y Carcelario, con lo cual se garanticen beneficios
individuales y sociales maximos.

Esto es, que de una determinada asignacion de recursos (pubicos y
privados) se puedan garantizar las finalidades propias del sistema, como lo
es la resocializacion de los internos en condiciones dignas, garantizando la
menor utilizacién de recursos para los agentes econdmicos intervinientes,
principalmente el Estado.

Concretamente, el interrogante que se pretende resolver es si a la luz
de los presupuestos del Analisis Econémico del Derecho, la asignacion
de recursos privados (privatizacion) dentro del Sistema Penitenciario y
Carcelario, resulta eficiente para cumplir las finalidades propias del sistema
garantizando los derechos humanos de los internos.

En el presente capitulo se pretende demostrar que, teniendo en cuenta
los postulados del Anélisis Econdémico del Derecho, la privatizacion
de centros de reclusion carcelario, constituye una situacion eficiente de
asignacion de recursos tanto publicos como privados, que garantiza la
finalidad del Sistema Penitenciario y Carcelario y el respeto de los derechos
humanos de los internos.

Por lo anterior, en primera medida se procederda a establecer la
estructura del Sistema Penitenciario y Carcelario, para luego establecer
la situacion actual de los reclusos en Colombia, concretamente, frente al
Estado de Cosas Inconstitucional decretado por la Corte Constitucional,
para finalmente una vez identificados los postulados esenciales del
Analisis Economico del Derecho, analizar la privatizacion de centros
carcelarios como situacion eficiente de asignacion de recursos tanto
publicos como privados.

1. Estructura del Sistema Penitenciario y Carcelario en
Colombia

El Sistema Penitenciario y Carcelario en Colombia tiene su génesis en la
colonia espafiola, en la que se establecieron “363 leyes que contemplaban
una propuesta de delitos y castigos como tormentos aplicables a la
poblacion espariola y criolla, toda vez que en los esclavos la ausencia de
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libertad fue su condicion permanente” (Baracaldo, 2013, p. 35). Dichos
castigos consistian en la pena de muerte, los azotes, el destierro y penas
que afectaban el patrimonio econdmico, a excepcion de la pérdida de la
libertad dado que “la carcel era insuficiente como castigo, y ademds era
costoso su mantenimiento e insegura y ociosa para los propios reos”
(Cerezo, 2002, p. 82).

Durante el proceso de independencia de Espafia que tuvo lugar a
principios del siglo XIX, con la Constitucion de Cundinamarca de 1811,
se abolio la tortura y se autorizo a coartar la libertad del ciudadano como
medio de castigo, prohibiendo encarcelar a las personas de manera ilegal.

Con la Constitucion de la Gran Colombia de 1821, la represion
de delitos se hizo evidente y se subrayo la necesidad de un primer
codigo carcelario, el cual fue expedido en el afio de 1828. Se dio asi la
creacion de presidios correccionales en las capitales de provincia y se
establecid la pena de prision solo por orden de la autoridad competente
(Baracaldo, 2017).

Posteriormente, la Asamblea Estado de Cundinamarca expidio la Ley
11 de 1864 en la que se ordenaba la fundacion de la Casa Penitenciaria
de Bogota, en una parte del Edificio San Francisco. Asi mismo, en
1868 se construy6 una Casa para Mujeres contigua a la de los hombres.
Sin embargo, es hasta 1873, en virtud de la Ley 22, cuando se prevé la
construccion del primer pandptico, un verdadero centro de reclusion en el
pais (INPEC, 2014).

En vigencia de la Constitucion de 1886, mediante el Decreto 624 de
1906, y las Leyes 62 de 1912y 54 de 1913, se da origen a las denominadas
colonias penales, las cuales eran destinadas al cumplimiento de la pena
0 a la deportacion, donde se enviaba a los individuos mas peligrosos en
materia penal (INPEC, 2014).

El actual Sistema Penitenciario y Carcelario, se originé a partir
de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, ya que de ella se
desprenden nuevos lineamientos respecto de la administracion de justicia.
Con el Decreto 2160 de 1992 se creo el Instituto Nacional Penitenciario -
INPEC y el afio siguiente, el legislador expidio el Codigo Penitenciario y
Carcelario a través de la Ley 65 de 1993.

El Sistema Nacional Penitenciario y Carcelario se encuentra en
cabeza del Ministerio de Justicia y del Derecho. Como entidades adscritas
al ministerio, se encuentran el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
- INPEC y la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios - USPEC,
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los cuales gozan de personeria juridica propia, patrimonio independiente
y autonomia administrativa. También hacen parte del sistema los que
contemplan a todos los centros de reclusion que funcionan en el pais,
asi como la Escuela Penitenciaria Nacional. Adicionalmente se incluye
el Ministerio de Salud y Proteccion Social, el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar - ICBF y las demas entidades publicas que ejerzan
funciones relacionadas con el sistema (Congreso de la Republica, Ley
1709 de 2014, art. 7).

El Sistema Penitenciario Colombiano, es un sistema mixto, entre
los lineamientos de la escuela latina y los linecamientos de la escuela
anglosajona. La primera escuela, procura la resocializacion como modo
de garantizar la autoestima del interno a partir de la revision pedagogica
de sus conductas, con intervencion de profesionales con miras a la
modificacion de las mismas (Acosta, 2010). La segunda escuela, la
anglosajona, fundamenta la estructura de un Sistema Penitenciario en el
control total del recluso, bajo esquemas fuertes y esquemas técnicos, “asi
como el estudio de perfiles criminales para la disposicion de estandares de
custodia, control y tratamiento penitenciario desde una perspectiva de la

psicologia conductista” (Baracaldo, 2017, p. 7).

Con la entrada en vigencia de la Ley 65 de 1993 nace el concepto
de establecimiento carcelario y penitenciario (Castaneda, 2012), y que
en virtud de la finalidad que persigue puede ser de diferentes tipos como
lo son: (i) carceles de detencion preventiva, (ii) penitenciarias, (iii) casas
para la detencion y cumplimiento de pena por conductas punibles culposas
cometidas en accidente de transito o en ejercicio de toda profesion u
oficio, (iv) centros de arraigo transitorio, (v) establecimientos de reclusion
para inimputables por trastorno mental permanente o transitorio con base
patologica y personas con trastorno mental sobreviniente, (vi) carceles
y penitenciarias de alta seguridad, (vii) carceles y penitenciarias para
mujeres, (viii) carceles y penitenciarias para miembros de la Fuerza
Publica, (ix) colonias, y (x) otros centros de reclusion que se creen en el
Sistema Penitenciario y Carcelario (Congreso de la Republica, Ley 65 de
1993, art. 20).

Los establecimientos de detencion preventiva se encuentran a cargo
de las entidades territoriales. Las carceles departamentales y municipales
son establecimientos con un régimen de reclusion cerrado, dirigidos
exclusivamente a la atencidon de personas detenidas preventivamente y
condenadas por contravenciones que impliquen privacion de la libertad,

-92-



DIALOGOS: Los Derechos Humanos Después del Acuerdo

por orden de autoridad policiva (Congreso de la Republica, Ley 65 de
1993, art. 17).

Asi mismo, se prevé la posibilidad de establecer pabellones para
detencion preventiva en establecimientos penitenciarios para condenados,
“cuando asi lo ameriten razones de seguridad, siempre y cuando estos se
encuentren separados adecuadamente de las demds secciones de dicho
complejo y de las personas condenadas” (Congreso de la Republica, Ley
65 de 1993, art. 20).

Por suparte, en virtud de lo estipulado en el articulo 3 del Decreto 2636
de 2004, el INPEC tiene la funcion de la “ejecucion de la pena privativa
de la libertad impuesta a través de una sentencia penal condenatoria, el
control de las medidas de aseguramiento, del mecanismo de seguridad
electronica y de la ejecucion del trabajo social no remunerado” (Congreso
de la Republica, Ley 65 de 1993, art. 14).

Dentro de este esquema, los Establecimientos de Reclusion del Orden
Nacional — ERON, de acuerdo con lo establecido en el articulo 16 de la
Ley 65 de 1993, son creados, fusionados, suprimidos, dirigidos y vigilados
por el INPEC, y en coordinacién con la USPEC, determinara los lugares
donde funcionaran dichos establecimientos.

Asi las cosas, con la implementacion del modelo ERON, se pone
en marcha por parte del Estado una primera demarcacion estructural
del sistema, diferencia la clase de establecimiento que debe albergar
a un sindicado de un condenado, el primero al requerir una detencion
preventiva de vigilancia y control mas no de pena, se considera por tanto
un establecimiento de detencidn preventiva, previsto exclusivamente para
la vigilancia del sindicado, y el segundo, que requiere un tratamiento para
condenados, un lugar destinado a la reclusion de condenados y en los cuales
se ejecuta la pena de prision mediante un sistema gradual y progresivo de
tratamiento de los internos (INPEC, 2018).

Los establecimientos destinados a la reclusion de condenados,
en los cuales se ejecuta la pena de prision se denominan penitenciarias,
clasificadas en alta o maxima, media y minima seguridad (Congreso de la
Republica, Ley 65 de 1993, art. 22), de acuerdo con el sistema progresivo
para el tratamiento de los internos, el cual contiene las siguientes fases:
(i) observacion, diagnostico y clasificacion del interno; (ii) alta seguridad
que comprende el periodo cerrado; (iii) mediana seguridad que comprende
el periodo semiabierto; (iv) minima seguridad o periodo abierto; y (v)
de confianza, que coincidira con la libertad condicional (Congreso de
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la Republica, Ley 65 de 1993, art. 144). Sin embargo, en la actualidad,
dentro del Sistema Penitenciario y Carcelario colombiano no existen
establecimientos carcelarios de maxima seguridad ni de alta seguridad,
sino que se han designado pabellones de alta seguridad en algunos ERON.

Con la implementacion del ERON, se implemento6 una reorganizacion
administrativa que obligd a la construccion y remodelacion de
establecimientos penitenciarios en Colombia, contando en la actualidad
con ciento treinta y cinco (135) unidades, distribuidos en ciento veintitrés
(123) municipios, en los cuales se incluyen, ciento veintinueve (129)
Establecimientos de Reclusion de Orden Nacional, tres (3) complejos
penitenciarios y carcelarios, dos (2) complejos metropolitanos y una (1)
colonia penal agricola.

La actualidad del sistema nos indica, que en los ERON del pais, se
encuentran ciento dieciocho mil setecientos ocho (118 708) internos, esto es
el sesenta y ocho punto tres por ciento (68.3 %) de la poblacion reclusa del
pais, la cual asciende a la cifra de ciento ochenta y seis mil ciento setenta y
cinco (186 175) personas. De este universo de reclusos, treinta y nueve mil
novecientos cincuenta y cuatro (39 954) internos se encuentran con medida
de aseguramiento consistente en detencion preventiva, correspondiente al
treinta y seis punto siete por ciento (36.7 %) de la poblacion reclusa en
los ERON. El sesenta y seis punto tres por ciento (66.3 %) restante, es
decir, setenta y ocho mil setecientos cincuenta y cuatro (78 754) internos
corresponde a la poblacién reclusa que ya fue procesada y condenada
penalmente (INPEC, 2018).

Si tenemos en cuenta que, de acuerdo con el Decreto 2236 de 2017,
decreto de liquidacion del Presupuesto General de la Nacidén para la
vigencia 2018 — Ley 1873 de 2018, al INPEC le fue apropiada la suma de
un billon setenta y tres mil novecientos cincuenta y siete millones cuarenta
y dos mil cuatrocientos noventa y seis pesos ($1.073.957.042.496) y que la
poblacion reclusa para agosto de 2018 es de ciento ochenta y seis mil ciento
setenta y cinco (186 175), cada recluso en Colombia le cuesta en promedio
al Estado la suma de nueve millones cuarenta y siete mil cuarenta y nueve
pesos ($9.047.049) anuales, esto es poco menos de lo que costaria el pago
de un salario minimo en términos anuales en Colombia.

El modelo ERON pretendia enmarcarse dentro de los lineamientos
del Estado Social de Derecho, con el cual se pretendia mitigar la
deficiencia en la oferta de cupos carcelarios y penitenciarios en el pais
(Mayorga, 2015), capaz de satisfacer las tendencias de la demanda que
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ha ido creciendo constantemente, a pesar de medidas como la Ley 1709
de 2014, que impact6 inicialmente la poblacion intramural, reduciéndola
significativamente, pero que una vez mitigado su impacto, retomo la senda
de crecimiento (INPEC, 2018).

El modelo ERON pretendia atacar principalmente los problemas del
hacinamiento, concepto relacionado con el amontonamiento o agrupacion
excesivo de personas en un mismo lugar de reclusion, bajo unas dimensiones
fisicas de albergue que resultan incoherentes con la cantidad de personas
que requieren en acceso al espacio fisico (Mayorga, 2015). Segin calculos
de la realidad carcelaria del pais se podria llevar a un ochenta por ciento
(80 %) de hacinamiento, recordando crisis historicas como la sucedida en
la década de los ochenta (Castafieda, 2012). Histéricamente, de la totalidad
de los centros carcelarios y penitenciarios, los establecimientos de la ciudad
de Medellin y Bogotd dan cuenta de los peores indices de hacinamiento.
En el primer caso para el afio de 1998 albergaba cinco mil sesenta y cinco
(5065) reclusos y su capacidad real era de mil quinientos (1500) reclusos lo
cual llevo a la ciudad a medir un hacinamiento cercano al doscientos treinta
y siete por ciento (237 %); en el segundo caso, el andlisis de la situacion
de la Carcel Modelo de Bogota, da cuenta que también para el afio 1998,
se albergaban cuatro mil seiscientos sesenta y dos (4662) reclusos y su
capacidad real era de mil novecientos veinte (1920), lo cual clasificaba
a este centro con un hacinamiento cercano al ciento cuarenta y tres por
ciento (143 %), cifras nada despreciables (Perico, 2017).

En términos de hacinamiento, la realidad hoy no es muy diferente, tal
como lo evidencia el Informe de Agosto de 2018 del INPEC:

La variacion de la poblacion reclusa intramural mensual es
minima, ya sea por decremento o incremento, pero siempre
supera considerablemente la capacidad de los ERON que en
términos generales aumenta de forma esporadica. Como se
documentd anteriormente, en agosto no se registré variacion
en los cupos penitenciarios (80.660) y la poblacion alcanz6 los
118.708 internos(as), arrojando una sobrepoblacion de 38.048
personas, que representa un indice de hacinamiento de 47,2 %.

Esta cifra por si sola deberia ser preocupante, sin embargo es critica si
se discrimina en las seis (6) diferentes regionales en las que se encuentra
divido el INPEC. Por ejemplo, los ERON en la Regional Norte tienen una
capacidad de siete mil setecientos treinta y cinco (7735) internos y una
poblacion actual de catorce mil ciento noventa y siete (14.197) reclusos, lo
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que llevaria a un indice de hacinamiento de ochenta y tres punto cinco por
ciento (83.5 %). Una situacion similar se evidencia en la Regional Noroeste,
se presenta un indice de hacinamiento de ochenta y cuatro punto seis por
ciento (84.6 %), derivado de que la capacidad de los ERON es de ocho
mil veintisiete (8027) internos y cuenta actualmente con una poblacion de
catorce mil ochocientos quince (14 815) reclusos (INPEC, 2018).

2. Estado de Cosas Inconstitucional en el Sistema
Penitenciario y Carcelario

El hacinamiento carcelario constituye una de las principales fuentes de
las violaciones a la dignidad y a los derechos humanos en las cérceles
colombianas que “representa para la poblacion reclusa una pena adicional
a la judicialmente impuesta, en cuanto genera una situacion de tratos
crueles, inhumanos y degradantes” (Defensoria del Pueblo, 2003, p. 5).
En virtud del hacinamiento, los reclusos viven en condiciones inhumanas,
generando a su vez corrupcion y violencia por la bisqueda de un espacio
vital, un espacio minimo en donde dormir, comer, y en general donde pasar
el tiempo de reclusion, factores que a su vez entorpecen el cumplimiento
del tratamiento penitenciario para la reinsercion social como finalidad
ultima del sistema.

Con ello por una parte, se disminuyen significativamente, cuando no
se extinguen, las oportunidades de trabajo, educacion y recreacion para
los internos; y por otra se hace mas dificil el cumplimiento de las tareas y
funciones por parte de las autoridades carcelarias y, por ende, dificulta el
cumplimiento de la obligacion del Estado de garantizar la vida e integridad
fisica de las personas privadas de la libertad (Defensoria del Pueblo, 2003).

La Corte Constitucional ha declarado la existencia de un Estado de
Cosas Inconstitucional frente al Sistema Penitenciario y Carcelario en
Colombia en dos (2) diferentes oportunidades, a través de las Sentencias
1-153 de 1998 y T-388 de 2013, y reitero la tltima declaratoria mediante
la Sentencia T-762 de 20135.

Para la declaratoria de un Estado de Cosas Inconstitucional, la
jurisprudencia constitucional ha determinado que se deben presentar los
siguientes presupuestos:

(i) la vulneracion masiva y generalizada de varios derechos
constitucionales que afecta a un numero significativo de
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personas; (ii) la prolongada omision de las autoridades en
el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los
derechos; (ii) la adopcion de prdcticas inconstitucionales,
como la incorporacion de la accion de tutela como parte del
procedimiento para garantizar el derecho conculcado; (iii)
la no expedicion de medidas legislativas, administrativas o
presupuestales necesarias para evitar la vulneracion de los
derechos. (iv) la existencia de un problema social cuya solucion
compromete la intervencion de varias entidades, requiere la
adopcion de un conjunto complejo y coordinado de acciones y
exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal
adicional importante, (v) si todas las personas afectadas por el
mismo problema acudieran a la accion de tutela para obtener la
proteccion de sus derechos, se produciria una mayor congestion
judicial (Corte Constitucional, Sentencia T-025 de 2004. M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa).

Estos presupuestos, se daban en el Sistema Penitenciario y Carcelario
colombiano, para la época en que la Corte Constitucional profirio la Sentencia
1-153 de 1998, partiendo de la situacion de hacinamiento de los internos, que
se evidenciaba en una tasa del treinta y uno punto uno por ciento (31.1 %), y
cuyas consecuencias las expuso en los siguientes términos:

Las condiciones de hacinamiento impiden brindarle a todos los
reclusos los medios disefiados para el proyecto de resocializacion
(estudio, trabajo, etc.). Dada la imprevision y el desgrerio
que han reinado en materia de infraestructura carcelaria, la
sobrepoblacion ha conducido a que los reclusos ni siquiera
puedan gozar de las mas minimas condiciones para llevar una
vida digna en la prision, tales como contar con un camarote, con
agua suficiente, con servicios sanitarios, con asistencia en salud,
con visitas familiares en condiciones decorosas, etc. De manera
general se puede concluir que el hacinamiento desvirtua de
manera absoluta los fines del tratamiento penitenciario (Corte
Constitucional, Sentencia T-153 de 1998. M.P. Dr. Eduardo
Cifuentes Mufioz).

De acuerdo con la Corte Constitucional, las causas de las condiciones de
hacinamiento en el pais, se presentaron por una multiplicidad de factores
dentro de los que se destacaban basicamente dos. Primero, la existencia de
una legislacion penal y procesal penal que generaba congestion judicial,
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incremento de la detencion preventiva, en virtud de normas represoras del
delito como la Ley 228 de 1995, la Ley 40 de 1993 y ley anticorrupcion,
entre otras. Segundo, un problema de infraestructura carcelaria
caracterizado por un lento proceso de reposicion de centros carcelarios
con alto grado de envejecimiento o disefos no funcionales, un lento
proceso recuperacion de cupos en carceles existentes y de ampliacion de
los mismos en los centros existentes.

Sobre la infraestructura carcelaria, en el informe remitido a la Corte
Constitucional la Procuraduria General de la Nacion sefalo:

“El estado fisico de las carceles es preocupante, pues la mayoria
de las construcciones son antiguas, vetustas y obsoletas, el
tamafio de las celdas es reducido, carentes de luz, aireacion
y servicios sanitarios, lo cual agrava aun mas las actuales
condiciones de hacinamiento. Es comin encontrar problemas
en el suministro de agua, en la evacuacion de aguas residuales,
cafierias obstruidas y deficiente presentacion de los servicios
publicos, entre otros”

Una vez efectuadas inspecciones judiciales en las carceles Bellavista de
Medellin y Modelo de Bogota, analizado la informacion remitida por la
Defensoria del Pueblo, la Procuraduria General de la Nacion, el Ministerio
de Justicia y el INPEC, la Corte Constitucional evidencioé la critica
situacion el pais en las carceles del pais, la cual no solo implicaba una
afectacion de las condiciones de habitabilidad y el acceso a los derechos
basicos necesarios para la poblacion reclusa, como la alimentacion y la
salud, sino que “fenian implicaciones sobre las condiciones en las que
se desarrollaba el tratamiento penitenciario, el acceso a programas de
resocializacion, a cupos de educacion, trabajo o ensefianza” (Ministerio
de Justicia y del Derecho, 2017). En torno a lo anterior, la Corte manifesto:

“Es claro que el hacinamiento genera corrupcion, extorsion y
violencia, con lo cual se comprometen también los derechos a
la vida e integridad personal de los internos. En un lugar donde
la demanda por una habitacion es mucho mas alta que la oferta
vy donde la guardia no esta en capacidad de imponer el respeto
a las normas establecidas, solo cabe esperar que se imponga
la ley del mas fuerte, con todas sus consecuencias” (Corte
Constitucional, Sentencia T-153 de 1998. M.P. Dr. Eduardo
Cifuentes Muiioz).
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Del estudio que efectiia la Corte se puede determinar que son cuatro los
elementos que se evidencian en el Sistema Penitenciario y Carcelario.
Primero, la falta de separacion clara entre sindicados y condenados;
segundo, la falta de atencion adecuada en materia de salud; tercero, la
falta de personal suficiente dedicado a la capacitacion de las personas
privadas de su libertad; y cuarto, la baja proporcidon entre personal recluso
y guardias, que dificulta el control y la seguridad al interior de los centros
de reclusion (Comision Asesora de Politica Criminal, 1998).

Al final, la Corte Constitucional consider6é que la crisis del sistema
practicamente equivalia a un problema de cupos y que por lo tanto, gran
parte de la solucidon recaia en la ampliacién y construccion de nueva
infraestructura para albergar a la poblacion reclusa (Ariza, 2014). Por lo
tanto los resultados de esta sentencia se manifestaron en una ampliacion
significativa del sistema, pero las condiciones de vida dentro de las carceles
del pais no experimentaron una transformacion significativa (Ministerio de
Justicia y del Derecho, 2017). Sin desconocer la importancia de la decision
de la Corte Constitucional, las 6rdenes supusieron fundamentalmente la
asignacion de recursos por partes de las entidades para la modernizacion
de la infraestructura fisica de los ERON, que a corto plazo significo la
disminucion de las cifras de hacinamiento, pero “a largo plazo no tuvo una
implicacion real sobre las condiciones de habitabilidad y particularmente
para la garantia de derechos de la poblacion privada de la libertad, y de
cumplimiento de la pena dentro de los establecimientos penitenciarios”
(Ariza, 2011, p. 55).

Como consecuencia de la Sentencia T-153 de 1998, el Gobierno
Nacional estableci6 una politica ptiblica dirigida a enfrentar los principales
retos del Sistema Penitenciario y Carcelario. Por ello, surgi6 el Plan de
Ampliacion de la Infraestructura Penitenciaria y Carcelaria del Orden
Nacional, establecido en el CONPES 3086 de 2000, fundamentado en el
“marcado desequilibrio entre la oferta y la demanda de cupos carcelarios
y penitenciarios”, 1o que ha llevado a que las condiciones de vida de los
reclusos y la situacion de orden publico dentro de los penales se hayan
agravado, y en que la infraestructura de los centros de reclusion del pais
se haya venido deteriorando generando una disminucién de la calidad de
los servicios.

Posteriormente, el CONPES 3277 de 2004, establecié la Estrategia
para la Expansion de la Oferta Nacional de Cupos Penitenciarios y
Carcelarios, por cuanto consideraba que la sobrepoblacion carcelaria
es tal que la gobernabilidad del sistema se ve amenazada, “en tanto
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las condiciones espaciales y habitacionales de los establecimientos
de reclusion son determinantes de la posibilidad de cumplimiento de
los fines de la pena privativa de libertad y de la detencion preventiva y
del mantenimiento del orden interno”. Adicionalmente, la Politica de
Seguridad Democratica incrementaria la necesidad de un mayor niimero
de cupos penitenciarios y carcelarios. Esta estrategia fue ajustada por
los CONPES 3412 de 2006 y CONPES 3575 de 2009, con relacién a la
construccion, dotacién y mantenimiento de nuevos centros de reclusion,
con lo cual se amplio6 significativamente la oferta de cupos penitenciarios,
pero que de ninguna manera soluciond el problema de hacinamiento.

Con el transcurrir del tiempo, y a pesar de la medidas tomadas por
el gobierno, se evidencidé que los problemas del Sistema Penitenciario en
Colombia, no podian ser reducidos a la inexistencia de una oferta suficiente
de cupos carcelarios, sino entendidos de manera integral, los cuales en parte
“se derivan de la desarticulacion entre la politica penitenciaria y la politica
criminal, y que impiden que mediante la privacion de la libertad se cumplan
los fines de la pena” (Departamento Nacional de Planeacion, 2015).

Nuevamente, la Corte Constitucional decret6, mediante Sentencia
1-388 de 2013 que en el Sistema Penitenciario y Carcelario se presentaba
un Estado de Cosas Inconstitucional, ya que en los centros de reclusion del
pais se continuaban vulnerando los derechos de los internos. Si bien la Corte
reconocio6 la existencia de una situacion que requiere de intervenciones de
caracter estructural, no retomo la Sentencia T-153 ya que entendio que se
presentaba un nuevo estado de cosas, en la medida en que considero que el
Gobierno Nacional adopt6 las medidas necesarias y que estas tuvieron su
impacto en el Sistema Penitenciario (Ministerio de Justicia y del Derecho,
2017). No obstante, la situacidon se presentaba atun peor que en 1998 tal y
como lo manifesto el Alto Tribunal:

El Sistema Penitenciario y Carcelario de Colombia se
encuentra, nuevamente, en un estado de cosas que es contrario
a la Constitucion vigente. Los establecimientos penitenciarios
y carcelarios en el Pais se encuentran en una situacion de crisis
estructural. No se trata de ausencia de avances o de acciones por
parte de las autoridades, puesto que estas han realizado acciones
encaminadas a solventar el Estado de Cosas Inconstitucional
evidenciado por la jurisprudencia constitucional en 1998. De
hecho, es en gran parte gracias a tales acciones de politica
publica que la Corte Constitucional entendio superado tal estado
de cosas vivido al final del siglo XX. Sin embargo, la evidencia
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factica, asi como la informacion que es de pblico conocimiento,
evidencia que, nuevamente, el Sistema Penitenciario y carcelario
colombiano se encuentra en un estado de cosas contrario al
orden constitucional vigente de manera grosera, que conlleva
un desconocimiento de la dignidad humana, principio fundante
de un estado social de derecho. En otras palabras, el Sistema
Penitenciario y carcelario actual es incompatible con un Estado
social y democratico de derecho (Corte Constitucional. Sentencia
T-388 de 2013. M.P. Maria Victoria Calle Correa).

La Corte Constitucional llegé a esa conclusion una vez recopilada una
gran cantidad de informacion, remitida desde el Congreso de la Republica
(2011), la Procuraduria General de la Nacion (2013), la Contraloria
General de la Republica (2007, 2009 y 2011) y la Defensoria del Pueblo
(2003, 2005 y 2010), asi como multiples documentos producidos por la
Academia, los medios de comunicacion y en general la opinion publica.

Encontré la Corte que la situacion de la poblacion reclusa en
el pais, se encontraba grave estado de hacinamiento alcanzando
niveles criticos e insoportables en las principales carceles del pais,
y generalizado de otra gran cantidad de ERON. Por ejemplo el
hacinamiento en Riohacha alcanzaba el trecientos veintiséis por ciento
(326%), en Cali el doscientos treinta por ciento (230%), en Medellin —
Bellavista doscientos veintisiete por ciento (227%) y en Bogota — La
Picota, doscientos uno por ciento (201%).

Las condiciones de los ERON constituyen uno de los problemas
estructurales que, sumado al hacinamiento, ‘“generan patéticas
condiciones de existencia, a las cuales son sometidas las personas
recluidas en prision. Por ello hay voces que reclaman la destruccion de
carceles obsoletas e irrespetuosas de la dignidad humana por definicion’
(Mayorga, 2011, p. 44).

’

Una diversidad de estudios e investigaciones demostraba que el
hacinamiento penitenciario y carcelario lleva a la escasez de los bienes y
servicios mas basicos al interior de las carceles, como un lugar para dormir,
lo que por un lado pude ser un foco de generacion de violencia, lo que se
evidenciaba con un aumento significativo de muertes violentas y lesiones
personales al interior de los centros de reclusion o, en el mejor de los casos,
“lleva a que la corrupcion y la necesidad generen un mercado ilegal,
alterno, en el cual se negocian esos bienes basicos escasos que el Estado
deberia garantizar a una persona, especialmente por el hecho de estar

-101 -



ESCUELA SUPERIOR DE GUERRA “GENERAL RAFAEL REYES PRIETO”

privada de la libertad bajo su control y sujecion” (Corte Constitucional.
Sentencia T-388 de 2013. M.P. Maria Victoria Calle Correa).

Igualmente, se empezo a evidenciar un aumento significativo de
comision de delitos al interior de las carceles y desde las carceles. En
el primer caso, se documentaron infinidad de situaciones en las que se
formaban, combos, pandillas e incluso reclusos pertenecientes a guerrillas y
paramilitares que tomaban el control total o parcial de los establecimientos
de reclusion, adelantando conductas delictivas de todo tipo frente el resto
de internos, que incluyen homicidios, lesiones personales, accesos carnales
violentos, hurtos y hasta secuestros. En el segundo caso, varios reclusos
delinquian desde estos centros, participando de diferentes maneras en
delitos como la extorsion, la estafa y narcotréfico, entre otros. Asi mismo,
se document6 la comision de delitos por parte del personal de guardianes y
administrativos del INPEC, todo ello facilitado por las condiciones que se
generan con el hacinamiento.

Otro aspecto relevante que tuvo en cuenta la Corte Constitucional,
se referia a las condiciones de falta de higiene e insalubridad que deben
enfrentar los internos debido al hacinamiento y a la imposibilidad de
acceder a servicios sanitarios de mediana calidad. Asi mismo, el acceso
a servicios publicos basicos como lo son el agua potable y la energia
eléctrica, especialmente en ciertas regiones del pais, donde los reclusos se
someten a temperaturas extremas.

Aspectos adicionales, de suprema importancia fueron igualmente
analizados por el Tribunal Constitucional como lo son el derecho a la
salud, a la intimidad, a la familia, a la igualdad para los sujetos de especial
proteccion. Todos ellos vulnerados sistematicamente en virtud de las
persistentes condiciones del sistema, impidiendo tajantemente la finalidad
del tratamiento penitenciario, que es la resocializacion del recluso.

Se hizo evidente que la dignidad humana de las persona privadas
de la libertad, en términos del minimo vital, en palabras de la Corte
Constitucional, implica: una reclusion libre de hacinamiento; una
infraestructura adecuada; el derecho a no estar sometido a temperaturas
extremas; el acceso a servicios publicos; a alimentacion adecuada y
suficiente; al derecho a la salud, a la integridad fisica y mental y a vivir
en un ambiente salubre e higiénico; el derecho de toda persona a las
visitas intimas; el derecho a poder regresar a una sociedad en libertad y
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democracia; asi como el derecho de acceso a la administracion publica y
a la administracion de justicia (Corte Constitucional. Sentencia T-388 de
2013. M.P. Maria Victoria Calle Correa).

Con este panorama del sistema, se pudo evidenciar que dedicar
la totalidad de los esfuerzos a crear cada vez mas cupos ampliando la
capacidad de los establecimientos existente y/o construyendo nuevos, no
soluciona sino en un reducido porcentaje el problema, inicamente el de
hacinamiento, pero dejando de lado el disefio de una verdadera politica
criminal y de tratamiento penitenciario (Procuraduria General de la
Nacion, 2011).

En el mismo sentido, la Contraloria General de la Republica (2011)
evidencid las deficiencias en varios de los centros de reclusion nuevos
y observd que si bien la entrega de los mismos ha atenuado la critica
situacion carcelaria del pais, no son la respuesta mas idonea para superarla.
La dinamica del crecimiento poblacional y las caracteristicas que deben
tener los centros de reclusion para facilitar la resocializacion, requieren
de un proceso constante de adecuacion de la capacidad carcelaria y de la
politica criminal, complementado por el redisefio de la infraestructura de
los nuevos centros penitenciarios y carcelarios.

La politica penitenciaria en Colombia debe centrarse en mejorar
las condiciones de los condenados con el objeto de que estos puedan
resocializarse en condiciones dignas, con propuestas que se articulen
de manera armoénica con una politica criminal méas enfocada hacia
una administracion de justicia eficiente, que no solo involucre a las
entidades del orden nacional sino también a las autoridades municipales
y departamentales (Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social,
CONPES 3828 de 2015).

Finalmente, con fundamento en la declaratoria del Estado de Cosas
Inconstitucional, la Corte Constitucional tutel6 los derechos fundamentales
de internos de los establecimientos, e impartid veinticuatro (24) ordenes,
unas generales y otras especificas en los ERON, unas de urgencia (brigadas
de salud) y unas estructurales, estableciendo tareas y obligaciones a
diferentes entidades del Estado relacionadas con la garantia y satisfaccion
de los derechos de la poblacion reclusa del pais.

De acuerdo con la Corte Constitucional, “se requiere de acciones
complejas y progresivas tendientes a hacer congruente la Politica Criminal
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con la proteccion de los Derechos Humanos que corresponde al Estado”
(Ministerio de Justicia, 2017). En torno a lo anterior, concretamente la
Corte ordeno:

i) dotar a la politica de fundamentos empiricos a través de
la creacion de un sistema de informacion unico de la politica
criminal; ii) definir y defender el estandar minimo constitucional,
no solo en la garantia de derechos de las personas que se
encuentran privadas de su libertad, sino también en la fase de
criminalizacion primaria, de tal manera que se imponen limites
a la libertad de configuracion en materia de politica criminal
del legislador, y que se extienden al Gobierno Nacional y a
la Fiscalia General de la Nacion, iii) en este mismo sentido,
fortalecer institucional y financieramente al Consejo Superior
de Politica Criminal; iv) modificar el sistema de penas, incluir
medidas alternativas, diseriar un plan integral y mds robusto
de resocializacion, y v) finalmente, un avance importante,
Sformular una politica de concientizacion ciudadana (Corte
Constitucional. Sentencia T-388 de 2013. M.P. Maria Victoria
Calle Correa).

De un analisis de la Sentencia T-388 de 2013, se podria establecer que
la Corte Constitucional entendidé que el hacinamiento carcelario no era
el Gnico problema que debia tenerse en cuenta para resolver la crisis
penitenciaria. La Corte establecié que la politica criminal es inttil para
cumplir los fines de resocializacion del sistema, entre otras cosas porque
carece del necesario enfoque preventivo.

Se podria concluir entonces, que en Colombia, la situacion a lo largo de
los diferentes gobiernos no se ha modificado significativamente en materia
penitenciaria y carcelaria, en virtud que las acciones son esencialmente
paliativas y plantean soluciones de corto plazo para ayudar a aliviar la
critica situacion carcelaria (Contraloria General de la Republica, 2015).

A pesar del avance que supuso la expedicion de las Sentencias T-153
de 1998 y T-388 de 2013 la situacion carcelaria en Colombia continud
siendo critica. Hasta el punto que la Corte Constitucional, mediante
Sentencia T-762 de 2015, se reiterd la existencia de un Estado de Cosas
Inconstitucional en el Sistema Penitenciario y Carcelario, al estudiar
la situacion de diecisiete (17) establecimientos de reclusion del pais,
incluyendo algunos que habian sido objeto de estudio en las mencionadas
decisiones previas.
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Las Sentencias T-388 de 2013 y T-762 de 2015, se complementan
y coinciden en la aproximacién a la crisis del Sistema Penitenciario y
Carcelario en Colombia, entendiendo la inseparable relacion entre la
politica criminal y la politica penitenciaria y carcelaria con miras al
cumplimiento de la resocializacion de la pena (Ministerio de Justicia y del
Derecho, 2017).

Por su parte, el Gobierno Nacional, a través del CONPES 3828 de
2015, busco darle un nuevo enfoque a la politica penitenciaria y carcelaria
mediante su articulacion con una politica criminal coherente y eficaz. En
este documento, se puso de manifiesto que no solamente es necesario
satisfacer la creciente demanda de cupos, sino que se requiere atender otros
importantes aspectos que inciden directamente en la situacion actual de los
centros penitenciarios, tales como “la adecuacion sanitaria y tecnologica
de los establecimientos, el mejoramiento de los programas de atencion,
resocializacion y acompaniamiento de la poblacion privada de la libertad;
v la articulacion con actores estratégicos del orden territorial y del sector
privado” (p.3).

2.1. Analisis economico de la privatizacion en el Sistema
Penitenciario y Carcelario

En un Estado Social y Democratico de Derecho no tiene sentido dejar de
emplear los recursos escasos con que se cuenta, de forma adecuada en
urgentes y prioritarios compromisos estatales, por estar invirtiendo gran
cantidad del presupuesto en una politica publica ineficiente, incapaz de
intervenir el problema que busca enfrentar (Contraloria General de la
Republica, 2011).

Existe una relacion entre las ciencias econdmica y juridica, que se
traduce en el comportamiento del individuo, quien por una parte toma
decisiones econdmicas con miras a satisfacer sus necesidades, las cuales,
por otra parte, deben ser reguladas en el marco de las relaciones humanas
en sociedad, a través de normas de derecho.

Esta relacion ha sido estudiada desde diversas perspectivas,
considerandola como una relacion de causalidad, de interaccion o de
integracion. Frente al tema, Leguizamo (2007) manifiesta que “no es
que la situacion economica sea la causa, en el sentido de ser el unico
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agente activo y que todo lo demdas no sea sino un resultado pasivo. Se trata
mads bien de una accion reaccion mutuas sobre la base de la necesidad
economica, que en ultimo término se impone siempre” (p. 136).

Sin embargo, esta afirmacion no puede entenderse de manera absoluta.
De ser asi, en torno al Sistema Penitenciario, por ejemplo, seria absolutamente
eficiente la logica utilizada en la época colonial, ya que con la pena de
muerte se reducen significativamente los costos en los que se incurren con la
construccion, mantenimiento y funcionamiento de los centros de reclusion.
Pero en un Estado Social de Derecho, esto parece inconcebible.

Asilas cosas, es evidente que dentro de un Estado Social de Derecho, las
decisiones econdmicas deben adecuarse a ciertos parametros establecidos
por el derecho, especialmente con el principio de la dignidad humana, sin
olvidar que el Estado posee recursos escasos que debe administrar para
cumplir con todas sus funciones y cumplir sus finalidades respecto de
toda la sociedad. Es decir, el Estado debe tomar decisiones racionales,
para satisfacer las necesidades de sus ciudadanos, lo que implica que lo
hara en diferentes medidas, sin que esto implique que deba en todo caso
garantizarlas, a pesar de que deba hacer sacrificios (costo de oportunidad).

Es por lo anterior que es necesario analizar las situaciones, como
la realidad del Sistema Penitenciario y Carcelario del pais, a partir de
perspectivas interdisciplinarias, como la que brinda el Analisis Economico
del Derecho — AED. Posner (2011), uno de los autores mas reconocidos
de esta Escuela de Pensamiento, manifiesta que el AED, busca entender
la economia como una herramienta para analizar un amplio conjunto de
asuntos y situaciones de tipo legal, pero desde una perspectiva diferente.

En términos generales, el AED consiste en la aplicacion del analisis
propio de las ciencias econdémicas al estudio del funcionamiento del
sistema juridico, de los problemas mas importantes en el Derecho
(Bullard, 2010). En concreto, es la aplicacion de la teoria econdmica para
examinar la formacion, estructura, procesos e impacto del derecho y de
las instituciones legales (Rowley, 1991). También se han utilizado las
herramientas del AED, para explicar y predecir comportamientos humanos
frente al establecimiento, modificacion o derogacion de normas juridicas
(Lozano, 2016).

En términos generales, la Escuela del AED, efectua analisis costo-
beneficio, para encontrar una asignacion de recursos eficiente, derivada
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de las normas de derecho, entendiendo estas ultimas como un sistema de
incentivos, bajo los criterios de racionalidad y eficiencia principalmente,
con miras a verificar “en qué medida los valores de cardcter econémico,
pero legalmente establecidos, se estaban alcanzando en la practica por las
reglas secundarias y la legislacion” (Calabresi, 1983, p. 86).

El Analisis Econdomico del Derecho, puede realizarse desde dos
perspectivas o enfoques, con relacion al papel de las normas como
incentivos. Por un parte, un analisis positivo, con el cual se persigue a
partir de la racionalidad de los agentes, determinar de manera descriptiva
los efectos econdmicos de una normatividad para establecer su eficiencia,
en torno a sus implicaciones en torno a la relacion costo — beneficio. Por
otra parte, un analisis normativo, que pretende desde una perspectiva ex
ante, prever el comportamiento racional de los agentes incentivados por las
normas juridicas, que actiian como precios. En palabras de Arifio (2003), el
AED pretende responder el interrogante de ““/cudles son las consecuencias
—economicas y sociales- que producen las decisiones juridicas legislativas
o judiciales?” (p. 74).

El punto de partida del AED son tres preceptos econdmicos
fundamentales: en primera medida, la racionalidad de los agentes
econdémicos en la toma de decisiones; un segundo principio, es el de
entender a las normas como precios, esto es un sistema de incentivos a
los que reaccionan los individuos racionales; y finalmente, la eficiencia,
que deberia resultar de la adecuada asignacion de recursos que resultaria
de los incentivos entregados por las normas y a los que reaccionarian los
individuos racionales.

Una eleccion racional, responde a un entendimiento propio de las
decisiones econdmicas, en el entendido que el individuo logra identificar
y priorizar sus necesidades y asigna sus recursos escasos en funcion de la
utilidad que estos le brindan, fundamentado en su experiencia, para decidir
en qué medida utilizarlos para satisfacer sus necesidades igualmente en
una determinada medida. Es decir efectiia un analisis costo — beneficio,
en el que asigna recursos a diferentes necesidades que satisface parcial y
temporalmente en la mayoria de los casos. Asi las cosas, un ser humano
actua racionalmente, cuando toma la mejor decision dentro del conjunto
de decisiones posibles (Posner, 2007), en otras palabras cuando el costo de
oportunidad, esto es el o valor que se sacrifica por elegir una determinada
alternativa y sacrificar las otras posibles decisiones (Mochon, 2005), es
el menor.
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Lo anterior implica, que cada vez que un individuo racional toma una
decision, sacrifica indefectiblemente la satisfaccion de otras necesidades
o de la medida de las mismas. Sin embargo, es relevante entender que
el conjunto de posibilidades que enfrenta el individuo al momento de la
toma de decisiones, depende de las restricciones existentes, normalmente a
través de las normas juridicas, que limitan las decisiones que puede tomar,
asi como las consecuencias de esas decisiones tomadas (Streb, 1998).

En ese orden de ideas, a manera de ilustracion, bajo el criterio de
racionalidad en sentido limitado, en torno a los costos en los que incurre
para mantener en un centro de reclusion a un individuo, el Estado como
maximizador de beneficios, tendria que evaluar dentro de las multiples
posibilidades que en virtud de la normatividad existen, cual de ellas genera
una mejor relacion costo — beneficio.

El segundo principio del AED, es que las normas de derecho funcionan
como incentivos de comportamiento para sus destinatarios. Segiin Posner
(2011), “el individuo considera la norma como un precio que pondera en
sus cdlculos junto con otros precios que asigna a sus acciones, y deriva de
ello la utilidad total esperada en sus acciones” (p. 59). En otras palabras,
los individuos efectuan un ejercicio racional de asignacion de precios,
cuando determinan el valor de cumplir o no determinada norma y de ello
derivan la decision de adelantar o no determinada conducta. Lo anterior
no es otra cosa de efectuar un analisis de la relacion de costo-beneficio en
términos concretos.

Desde esta perspectiva, un legislador racional, al momento de
la expedicidon de normas deberd prever, que para la toma de decisiones
un individuo racional realizard un ejercicio de valoracion de costos y
beneficios que conoce, en términos especialmente de costos de oportunidad.
Lo anterior, no es otra cosa que el legislador efectiie un analisis desde el
enfoque normativo del AED, para que el destinatario de la norma en su
ejercicio de valoracion encuentre en esta un verdadero incentivo para que
adelante la conducta esperada, que no es nada distinto a que se cumpla la
finalidad de la norma.

Para complementar la ilustracion previa, en torno a los costos en los
que incurre para mantener en un centro de reclusion a un individuo, el
Estado como maximizador de beneficios, tendria que evaluar dentro de las
multiples posibilidades que en virtud de la normatividad existen, cual de
ellas genera una mejor relacion costo — beneficio, pero teniendo en cuenta
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la finalidad del Sistema Penitenciario, en otras palabras para cumplir con
la finalidad de la reclusion.

Finalmente, el tercer principio del Analisis Econémico del Derecho
es el de la eficiencia como finalidad de las decisiones racionales de los
individuos. Para Posner (2011) el derecho puede entenderse de mejor
manera como un sistema para la maximizaciéon de las riquezas de la
sociedad, es decir un sistema que persigue la eficiencia, entendiéndolo
como “la actividad que produce el nivel maximo posible de beneficio
o la actividad que se desarrolla con los menores costos o minimizando
costos” (p. 48). En ese entendido, “el desperdicio es, por ende, una
irracionalidad que debe erradicarse del derecho y la politica” (Cooter,
2000, p. 139) y por ello surge la necesidad de normas que incentiven
comportamientos eficientes.

La eficiencia como principio del AED se ha entendido esencialmente
desde dos perspectivas, la eficiencia de Pareto y el criterio de eficiencia
Kaldor — Hicks. Bajo el primer criterio, para Pareto existe eficiencia en
el punto en el cual solo es posible mejorar la situacion de un individuo
afectando la situacion de otro (Mochon, 2005). Sin embargo, bajo este
criterio, son indiferentes los desequilibrios e injusticias en la asignacion
de recursos, lo que en términos generales, es aceptado desde la economia
liberal clésica, pero que podria entrar en conflicto con varios preceptos
del modelo de Estado Social de Derecho. Adicionalmente, en el 6ptimo
de Pareto existe una cantidad multiple de asignaciones eficientes, lo que
implica que no se requiere un ejercicio de comparacion interpersonal o
intergrupal, lo que lo aleja de la aplicabilidad en las ciencias sociales.

Esporello, que alaluz del AED, cobro relevancia el criterio de Kaldor
— Hicks, puesto que parte de un supuesto mas realista, al considerar que es
eficiente cuando en una determinada asignacion de recursos, las ganancias
del grupo beneficiado son superiores a las del grupo perjudicado, en otras
palabras, cuando se obtiene una compensacion suficiente de quienes han
mejorado su situacion frente a quienes han empeorado la suya (Posner,
2011). En otras palabras, la aplicacion de una determinada norma juridica
produce efectos sociales, generando tanto ganadores como perdedores.

En estos casos, se consideraria que la norma es eficiente si la cuantia
del beneficio de los que han resultado ganadores es superior a la cuantia
del perjuicio de los perdedores, lo que implica que potencialmente los
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ganadores podrian compensar a los perdedores y aun asi mantener algiin
beneficio. Sin embargo, Coase (2000) describe una problematica latente:

Seria deseable que las unicas acciones desarrolladas fueran
aquellas en las que lo que se ganase valiera mas que lo
que se perdiese. Pero al elegir entre arreglos sociales (...),
debemos tener en mente que un cambio del sistema existente
que conduzca a un mejoramiento en algunas decisiones puede
muy bien conducir a un empeoramiento en otras, situacion
que hace necesario que la eleccion de los “arreglos sociales”
para la solucion de los problemas economicos, se efectue de
tal manera que tenga en cuenta los efectos que dichos arreglos
pueden generar en las diferentes esferas de la vida. Al diseriar
y elegir entre arreglos sociales debemos considerar el efecto
total (p. 555).

A pesar de que entender la eficiencia, desde la perspectiva Kaldor — Hicks,
como una relacién de compensacion se acerca mas a la dinamica de un
Estado Social de Derecho que el 6ptimo de Pareto, sus postulados tampoco
tienen en cuenta las condiciones y caracteristicas de los grupos que se
verian beneficiado o perjudicados por determinada decision legislativa,
desatendiendo principios como el de la igualdad material o inclusive el
de la dignidad humana. En ese orden de ideas, dentro de un Estado Social
de Derecho, las desigualdades sociales y econdmicas deberian resolverse
de modo tal que resulten en el mayor beneficio de los miembros menos
aventajados de la sociedad, lo que en palabras de Rawls (2000) constituye
el denominado principio de la diferencia.

Para finalizar la ilustracion que se ha descrito, en torno a los costos
en los que incurre para mantener en un centro de reclusion a un individuo,
el Estado como maximizador de beneficios, teniendo en cuenta la finalidad
del Sistema Penitenciario, tendria que evaluar dentro de las multiples
posibilidades que en virtud de la normatividad existen, cual genera mayor
compensacion de los grupos que se vieran beneficiados con relacion
a quienes se vieran perjudicados, teniendo en cuenta que los beneficios
se deberian direccionar a aquellos que se encuentran en condiciones
desventajosas frente a otros grupos de la sociedad.

Como se ha evidenciado, el Sistema Penitenciario se encuentra en
crisis que de acuerdo con el INPEC (1997), lleva veinticinco (25) afios:
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La evolucion del Sistema Penitenciario y Carcelario, con
relacion a la ocupacion, se divide en cuatro etapas la época
del asentamiento (1938-1956), la época del desborde (1957
-1975), la época del reposo (1976-1994) y la época de la alarma
(desde 1995) Con excepcion de la época del reposo, en donde
se va a presentar un comportamiento estable de la poblacion
privada de la libertad, el crecimiento de la poblacion va a ser
una complicacion constante del sistema.

La actualidad del sistema es aun peor que en 1998, cuando por primera
vez la Corte Constitucional decret6 el Estado de Cosas Inconstitucional
mediante Sentencia T-153 de 1998 y no ha cambiado desde que lo hizo
por segunda vez con la Sentencia T-388 de 2013, y su reiteracion en la
Sentencia T-762 de 2015. Sin embargo, si hubo un cambio en la perspectiva
en como el Estado debe afrontar la crisis de lo que entendi6 la Corte en
1998 y lo que entiende hoy.

Inicialmente, la Corte entendi6 la situacion de hacinamiento carcelario
como el foco del problema del Sistema Penitenciario y Carcelario. Por
ello en su decision, que desemboco en una politica publica gubernamental,
dirigié sus esfuerzos a la asignacion de recursos con miras a disminuir
la brecha entre demanda y la oferta carcelaria, incrementando los cupos
para la poblacion reclusa. Situacion que, segin el entendimiento de la
Corte Constitucional, fue superada con los esfuerzos presupuestales y
administrativos de los respectivos gobiernos.

Posteriormente, en virtud de la declaratoria del segundo Estado de
Cosas Inconstitucional, la Corte evidencio que el primer enfoque se habia
quedado corto y entendid la relacion directa que habia entre la politica
criminal y la crisis del Sistema Penitenciario y Carcelario. La reaccion
estatal, incluy6 la flexibilizacién de la sancién penal con miras a la
descongestion de los centros de reclusién. Sin embargo, el impacto fue
rapidamente superado y de nuevo los problemas de hacinamiento y los que
de ¢él se han desprendido siguieron su aumento progresivo.

Es evidente que en la actualidad el INPEC no dispone de la
capacidad financiera, logistica, humana ni administrativa para garantizar
que el tratamiento penitenciario alcance la finalidad de la resocializacion
del infractor de la ley penal.

Entre otras cosas porque materialmente los costos operativos de
los centros de reclusion existentes deberian ser mas altos en virtud de la
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creciente demanda carcelaria. Sin embargo, en virtud del hacinamiento los
costos marginales decrecen, a costa de serias violaciones de los derechos
humanos de los reclusos.

Por ejemplo, para el afio 2014 con una demanda de ciento veinte mil
seiscientos veintitrés (120 623), teniendo en cuenta la relacion presupuesto
/ poblacion privada de la libertad, cada individuo le costaba al Estado, un
poco mas de trece millones de pesos ($13 000 000) al afio. Para 2018, la
demanda asciende a ciento ochenta y seis mil ciento setenta y cinco (186
175), pero cada recluso cuesta en promedio la suma de nueve millones
cuarenta y siete mil cuarenta y nueve pesos ($9 047 049) anuales. Esto es
que la demanda creci6 en un cincuenta y cuatro por ciento (54 %) y sin
ningun mejoramiento en la capacidad instalada, los costos promedio por
recluso disminuyeron alrededor de un treinta por ciento (30 %), de nuevo
en virtud del hacinamiento y las consecuencias derivadas del mismo, que
se ha traducido en criminalidad y vulneraciones a los derechos humanos de
la poblacion reclusa en general.

Para Morales (2003) por ejemplo, la privatizaciéon es una opcién a
considerar para coadyuvar a solucionar la constante crisis del sistema. En
este sentido ha manifestado:

EIINPEC es un instituto con multiples dificultades tanto técnicas
como humanas para hacer frente a las necesidades de sistema
penal colombiano. La privatizacion de algunos de los procesos
carcelarios podria, por un lado, aliviar el peso que lleva
este instituto y, por otro, conseguiria los recursos financieros
necesarios para enfrentar el potencial de cupos que demanda
el sistema (p.7).

Con este panorama, la participacion de particulares en el Sistema
Penitenciario y Carcelario, fue ya prevista por el Legislador colombiano,
por medio del articulo 90 de la Ley 1709 de 2014, que modifica el articulo
163 de la Ley 65 de 1993, en el cual se establece la posibilidad que Ila
construccion, mantenimiento y conservacion de los centros de reclusion y la
prestacion de otros servicios dentro del Sistema Penitenciario y Carcelario,
pueda desarrollarse mediante el esquema de Asociacion Publico Privado -
APP, mecanismo de “vinculacion de capital privado, que se materializa
en un contrato entre una entidad estatal y una persona natural o juridica
de derecho privado, para la provision de bienes publicos y de sus servicios
relacionados” (Congreso de la Republica, Ley 1512 de 2012, art. 1°).
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En virtud de la denominadas Asociaciones Publico Privadas — APP,
las entidades publicas, pueden encargar a un inversionista privado, por una
parte, el disefio y construccion de una determinada infraestructura y sus
servicios asociados, y por otra su construccion, reparacién, mejoramiento
0 equipamiento, con su respectiva operacion y mantenimiento (Congreso
de la Republica, Ley 1512 de 2012, art. 2).

La iniciativa de los proyectos APP, puede ser tanto publica como
privada. En estos ultimos casos, “los particulares podran estructurar
proyectos de infraestructura publica o para la prestacion de sus servicios
asociados, por su propia cuenta y riesgo, asumiendo la totalidad de los
costos de la estructuracion” (Congreso de la Republica, Ley 1512 de
2012, art. 14).

Sin embargo, la posibilidad de las APP, en el Sistema Penitenciario y
Carcelario, excluye la guardia y vigilancia de los reclusos, que permanece
en cabeza del INPEC y todas aquellas actividades relacionadas con la
resocializacion de las personas privadas de la libertad (Congreso de la
Reptiblica, Ley 65 de 1993, art. 163).

De lo anterior se determina claramente, que en Colombia la Politica
Publica ha fijado su mirada en la participacion del particular en el sistema,
quien como inversionista, dentro de un proyecto, lo encontrara viable,
siempre y cuanto el retorno de la inversion, sea lo suficientemente atractivo
para que se decante por ella. 4 priori, esta normatividad a la luz del AED,
pretende un comportamiento de los agentes inversionistas, que se debera
concretar con las condiciones que se les ofrezca, si el proyecto es de
iniciativa publica, o se autoricen, si el proyecto es de iniciativa privada.

Es importante tener en cuenta que bajo el modelo de las APP, se puede
hablar de la existencia de un verdadero proceso de privatizacion, el cual
puede alcanzar diferentes niveles. Pardo (2017), refiere cinco (5) diferentes
fases de la privatizacion en los siguientes términos:

Una primera fase es la privatizacion de servicios como la
alimentacion, la salud, los programas de rehabilitacion, de
transporte y escolta. La segunda fase se presenta cuando el
Estado recurre a los privados para que disefien y construyan
nuevas prisiones. Estas dos primeras fases se presentan en
casi todos los sistemas carcelarios del mundo. La tercera fase
se presenta cuando la construccion de nuevas prisiones se
ejecuta con capital privado. La cuarta fase, cuando ademas su
administracion y operacion se asigna también a un contratista
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privado. A este punto han llegado paises como Estados Unidos,
Reino Unido, Brasil y Australia respecto de al menos una
porcion de sus sistemas carcelarios. Un quinto y hasta ahora
mas bien hipotético escenario es la delegacion en privados del
disefio de la politica carcelaria o de la vigilancia de los contratos
de operacion.

En ese orden de ideas, la privatizacion en el sistema, ha alcanzado la
segunda fase. Se ha tercerizado la prestacion de ciertos servicios y se ha
acudido a los privados para que disefien y construyan los nuevos centros de
reclusion. Sin embargo, como se ha evidenciado, esto ha sido insuficiente.

Con la introduccion del modelo APP, la posibilidad que tienen los
particulares de construir nuevos centros de detencion esta prevista, pero no
ha sido lo suficientemente atractiva, por cuanto lo que un particular busca
es un retorno de su inversion, que en términos de costo de oportunidad sea
racionalmente eficiente. No obstante, el problema es que no es suficiente
para alcanzar la cuarta fase, la que se presentaria como atractiva para un
inversionista privado y es concretamente la administracion y operacion del
centro penitenciario.

Bajo la perspectiva del AED, la norma genera un incentivo
imperfecto, que es lo mismo a manifestar que no genera un incentivo
en absoluto. Es asi que hasta ahora apenas se ha intentado utilizar el
esquema APP para la construccion de tres centros de reclusion sin que se
haya concretado ninguno.

En términos generales la mera construccion de un activo fijo y el
retorno de la inversion, se puede analizar facilmente frente al costo de
oportunidad de utilizar esos recursos, que no son para nada despreciables,
en la construccion de inmuebles particulares, cuya valorizacioén y por ende
rentabilidad es muchisimo maés alta que la de un centro de reclusion, que de
entrada no genera este tipo de incentivo. En otras palabras, bajo el concepto
de racionalidad propia del AED, un inversionista encontrara ineficiente
asignar recursos para la construccion de una obra de ingenieria tan
compleja como un centro de reclusion, cuando invertirlos en construccion
de inmuebles privados, un centro comercial, un edificio de oficinas o de
apartamentos, es significativamente mas rentable. Por ello, es improbable
que una APP para el Sistema Penitenciario y Carcelario nazca de un
particular y ademas sea el quien invierta todo el capital.

-114-



DIALOGOS: Los Derechos Humanos Después del Acuerdo

Sin embargo, si la normatividad permitiera por ejemplo que la
privatizacion alcanzara la cuarta fase, desde un enfoque normativo del AED,
la situacion podria ser distinta. Como la cuarta fase implica que ademas
de la construccion y mantenimiento del centro de reclusion, el particular
administre y opere, con sus recursos propios dicho establecimiento, el
retorno de la inversion serda mucho menor, haciendo que la tasa interna de
retorno — TIR de la inversion sea mas atractiva para el privado.

Lo anterior se deriva de la posibilidad que tiene el privado de
maximizar su utilidad a través de la disminucién de una serie de costos,
que para el Estado son mucho mas dificiles de reducir, por la limitacion
legal en la asignacion y ejecucion presupuestal o normas laborales. Sin
perjuicio del papel del Estado frente al ejercicio de funciones de control
sobre las actividades adelantadas por el particular.

Por ejemplo, un ahorro importante se presentara frente a los gastos de
personal. A pesar que se ha documentado que en los paises donde existe
privatizacion en ese nivel de profundidad, el personal no es remunerado
adecuadamente, la realidad en Colombia, no parece un problema a tener
en cuenta si se verifica cual es el nivel salarial de la mayoria de los
funcionarios del INPEC. En este sentido frente al personal, un inversionista
podria internalizar facilmente el costo de capacitacion, en virtud de que
el sector de seguridad privada, es un sector desarrollado ampliamente en
Colombia dadas las condiciones de orden publico y criminalidad a lo largo
del pais. En pocas palabras existe personal suficientemente capacitado
que hoy pertenece a empresas de seguridad que puede facilmente cubrir la
necesidad de personal de vigilancia al interior del centro de reclusion, sin
que se desmejore las actuales condiciones salariales en comparacion con
el mercado actual.

Por otra parte, si las normas permitieran que en virtud de las APP, se
encargue al privado de la administracion, servicios como alimentacion, la
recreacion, el transporte y el suministro de bienes de primera necesidad
permitidos, pueden también convertirse en un aliciente para el particular,
que puede directamente o a través de la tercerizacion prestar dichos
servicios generando utilidades adicionales.

Finalmente, un factor trascendental se dirige a la posibilidad de que
sea el particular el que adelante un efectivo proceso de resocializacion de
los reclusos, a través de dos elementos esenciales. Por un lado la formacion
escolar, técnica, tecnologica o profesional, por otro, el trabajo. Estos dos
son quizas los principales elementos que se deberia tener en cuenta en el
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Sistema Penitenciario y Carcelario, ya que si bien es cierto que la Politica
Criminal se debe enfocar significativamente en la prevencion, también lo
es que la pena de prision deberia cumplir funciones de prevencion tanto
general como particular.

La laxitud en materia de la sancion penal, ha generado un aumento
desmesurado en la criminalidad. Sin entrar necesariamente en el populismo
punitivo, la ciudadania exige la accion del Estado para garantizar a través
de las penas privativas de libertad. La reincidencia ha alcanzado niveles
incontrolables. Los beneficios penales son en algunos casos inauditos, y
todo bajo el pretexto del Estado Social de Derecho que de ninguna manera
se ha garantizado. No es posible sacrificar justicia, no es posible seguir
resquebrajando el papel del derecho penal y de la carcel en la sociedad
como mecanismo de control.

Pero lo que si es cierto, es que la gran falla del Sistema es que no
puede garantizar una efectiva resocializacion, que como ya se ha dicho
repetidamente es la finalidad ultima del mismo. Y esto se logra sin discusion
alguna, cuando se le otorga al individuo la capacidad de retornar a la
sociedad para adelantar actividades productivas que lo alejen del delito. La
carcel debe ser un castigo, pero no un castigo perpetuo en virtud del circulo
vicioso en el que se ha convertido. Un individuo racional, que ha encontrado
un castigo en la prision, pero que retorne a la sociedad con herramientas
para adelantar sus actividades econdmicas, tendria que evaluar su decision
de cometer delitos. Esto, si los costos de hacerlo superan los beneficios de
mantener un comportamiento conforme al derecho que nos rige.

Un privado, puede encontrar actividades productivas de los reclusos
que estén dispuestos a hacerlo, estos pueden trabajar en la fabricacion
de bienes e inclusive en la prestacion de ciertos servicios. Ya ha habido
experiencias al respecto. Esto le garantiza al empresario y a los trabajadores,
la generacion de ingresos y utilidades, en virtud de los costos disminuidos
en los procesos de produccion para el privado, como por ejemplo, el uso de
instalaciones o servicios publicos por los que el Estado ya ha de pagar por
la reclusion; asi como para los reclusos — empleados ya que no incurren en
costos de trasporte y manutencion, optimizando el tiempo y espacio para
estos dos tipos de agentes.

Lo anterior haria que se liberaran recursos fisicos y financieros en
los ERON que administraria el INPEC, disminuyendo significativamente
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los niveles de hacinamiento y por ende las vulneraciones a los derechos
humanos.

Con esta perspectiva racional, se cumple completamente el criterio
Kaldor — Hicks, en el entendido que los beneficios que percibe el Estado,
el particular y los reclusos, son mucho mayores que los perjuicios que se
generarian, que se traducen en descentralizar la potestad de materializar
la sancidén penal. En otras palabras la compensaciéon que se presentaria
implicaria que la privatizacion en ese nivel seria eficiente.

Conclusiones

El Sistema Penitenciario y Carcelario en Colombia se encuentra sumado en
una grave crisis que se ha traducido en violaciones flagrantes de los derechos
humanos de los reclusos, en el desconocimiento casi absoluto de su dignidad
y en el incumplimiento de los fines de la pena y del mismo sistema.

Desde la década de los noventa se ha evidenciado un estado de alarma
en el sistema que ha intentado ser solventado por la Corte Constitucional
con el excepcional instituto de la declaratoria del Estado de Cosas
Inconstitucional. Sin embargo, en virtud de las politicas estatales derivadas
de las ordenes de este Alto Tribunal, a duras penas se ha traducido en
soluciones parciales y temporales que no han generado un verdadero
impacto estructural en el sistema que lleve a la solucion de la crisis.

El Estado ha entendido acertadamente que en varios ambitos es
necesaria la participacion de los particulares para garantizar el cumplimiento
de los cometidos estatales. La prestacion de ciertos servicios por parte de
particulares hoy no tiene discusion, a pesar que en la Constitucion Politica
es un deber del Estado.

Asi, el Sistema Penitenciario y Carcelario es uno de esos ambitos
en los que se ha previsto la participacion del particular. Sin embargo, las
normas que regulan la misma no han producido los efectos esperados. Por
ello, se hace necesario, desde la perspectiva del Analisis Economico del
Derecho, establecer normas que incentiven a los particulares a participar
significativamente en el sistema.

Una vez verificadas las multiples posibilidades, se evidencid que se
requiere un nivel mas profundo de privatizacion que lleve a que los tres
agentes involucrados se beneficien de la eventual reestructuracion del
sistema. La privatizacion entonces, debe ser tan profunda que permita a
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los particulares la administracion de los centros de reclusion que han de
ser construidos por ellos mismos, en las condiciones de seguridad fisica
y técnica adecuadas, pero que garanticen una reclusion respetuosa de los
derechos humanos y que genere beneficios para el Estado, los privados,
los reclusos y en general la sociedad, cumpliendo con la finalidad de
resocializacion sin sacrificar la sanciéon penal como mecanismo de
control social.
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