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Resumen

El presente ensayo es producto de una investigacion cualitativa, de corte explorativa que
incluyé diferentes métodos, tales como recoleccion de informacion, analisis de decisiones
judiciales y estudio del ordenamiento juridico. A través del cual se pretende examinar la situacion
de menoscabo en que se encuentra la poblacion privada de la libertad en el pais, respecto de sus
derechos humanos, los articulos que lo comprueban y jurisprudencia que se ha desarrollado entorno
a ello. Asi mismo, estudiar las estrategias empleadas en otros Estados, en materia de sistemas
penitenciaros y carcelarios, su ordenamiento juridico y contenido doctrinario, a fin de identificar
ventajas y desventajas que, en derecho comparado, ha tenido la aplicacion de la privatizacion del
sistema, para finalmente plantear criterios a partir de los cuales se deba estructurar una
privatizacion del sistema penitenciario y carcelario.

En consecuencia, este estudio que nace de la discusion acerca de la privatizacion del sistema
penitenciario y carcelario en el pais, busca proponer lineamientos necesarios a fin de mejorar las
condiciones de vida de los reclusos, a quienes el Estado actualmente, con la privacion de su libertad,
ha afectado en gran medida los derechos constitucionales que les asisten, dado que los centros de
reclusion, en su mayoria, se encuentran superados en capacidad operativa. A su vez, se pretende
probar que para mejorar las condiciones del sistema penitenciario y carcelario, es preciso la
aplicacion de diversas medidas, contenidas en una politica criminal organizada que se interese por
la prevencion del delito y no solo por la persecucion del mismo.

Palabras clave: Dignidad humana, establecimiento carcelario, hacinamiento, libertad,

privatizacion.
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Introduccion

El Estado Colombiano, en el ejercicio de la politica criminal vigente, posee un alcance
resocializador, segun el cual, la funcion de la pena ya no es una sancion como castigo sino,
propender por la resocializacion del condenado®, quien por orden judicial podra cumplir su
sentencia bien sea a través de pena privativa o no privativa de la libertad, y entre las privativas de
la libertad, bien puede ser en su lugar de residencia o en establecimiento carcelario.

A dia de hoy, la situacion en la que se desarrolla el cumplimiento de las penas y medidas
de seguridad en los establecimientos penitenciarios, se encuentra rodeada de circunstancias que no
son optimas para el proceso resocializador de los condenados, ni para el fin preventivo de las
medidas de aseguramiento, ello producto de factores como el hacinamiento, insuficiencia en la
infraestructuray en las condiciones de salubridad e higiene, falta de servicios asistenciales de salud,
falta de oportunidades para la redencién de la pena y precarias condiciones de los sistemas
sanitarios, que los obliga a vivir en un entorno indigno e inhumano (C. Const. Sentencia T-
197/2017, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez) e impiden gravemente el bienestar de los reclusos
dada la desmejora en su calidad de vida, vulnerandose asi los derechos humanos que les asisten.

A partir de lo anterior, al no ser suficiente el esfuerzo estatal direccionado a disminuir la
poblacion privada de la libertad, a partir de la aplicacion de subrogados penales, entre otras
politicas de estado; ha suscitado la intervencion de la Corte constitucional, quien en diferentes
ocasiones ha declarado el estado de cosas contrario a la Constitucion de 1991 del sistema

penitenciario y carcelario.

% Colombia, Congreso de la Republica, Ley 599 de 2000 (c6digo penal). Articulo 4: “Funciones de la pena. La pena
cumplira las funciones de prevencidn general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercién social y proteccion al
condenado. La prevencion especial y la reinsercion social operan en el momento de la ejecucion de la pena de prision”.
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En consecuencia, a dia de hoy se estudia la posibilidad de privatizaciéon del sistema
penitenciario y carcelario, medida que ha sido aplicada en diferentes estados de Américay de otras
regiones del mundo que han presentado situaciones similares de hacinamiento y condiciones
degradantes para los reclusos en los centros penitenciarios.

En ese sentido, paises como Estados Unidos, Chile, Perd, entre otros, han aplicado el
modelo de privatizacion en los Gltimos afios obteniendo diferentes resultados entre los que se hace
necesario estudiar si lo pretendido por el Estado se ha conseguido, tanto en la disminucion del gasto
publico por la existencia de capital privado, como en la mejora de las condiciones de calidad de
vida de las personas privadas de la libertad.

Por consiguiente, al revisar tales datos, sera posible conocer si las ventajas que ofrece la
privatizacion del sistema, van en consonancia con el fin resocializador de la pena, la garantia de
los derechos humanos y derechos fundamentales constitucionales de la poblacion privada de la
libertad, asi como de la responsabilidad del Estado como administrador de justicia, que permitiran
establecer los criterios en los que se debe orientar un proceso de privatizacion que resulte adecuado
y no simplemente como una salida que aliviane la responsabilidad estatal, en razon a que el Estado
nunca podra ceder las facultades que devienen del cumplimiento de los fines contenidos en el
articulado constitucional y de los deberes que posee con sus ciudadanos.

El presente texto se divide en cuatro acépites, denominados: i) del fin resocializador de la
pena frente al fin preventivo de las medidas de aseguramiento, en el cual se evalla el fundamento
juridico en que se erige el carécter resocializador de la pena. ii) situacion de hacinamiento y bajas
condiciones de vida de las personas privadas de la libertad en Colombia, en el cual se exponen

eventos en los que la jurisprudencia constitucional ha reconocido la ausencia de tratamiento digno
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en las carceles del pais, iii) derecho comparado, evidencia las medidas implementadas en otros
estados y finalmente, iv) lineamientos que deben dirigir un proceso de privatizacion penitenciaria
y carcelaria en Colombia, propone cuales deberian ser los propdsitos que deben integrar un proceso

de privatizacion del sistema penitenciario y carcelario.
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Tesis

La situacion de crisis que histéricamente ha evidenciado el sistema penitenciario y
carcelario en Colombia, requiere de una politica criminal diversay completa, atendiendo al caracter
preventivo del derecho penal, asi como a los principios constitucionales en los que se funda el
estado social de derecho; la cual permita integrar soluciones destinadas a rescindir la deuda que dia
a dia se nutre entre el Estado Colombiano y, la dignidad humana y el debido respeto de los derechos
constitucionales fundamentales de las personas privadas de la libertad dentro de carceles o
penitenciarias. Por lo tanto, medidas como la privatizacion, parcial o total, del sistema penitenciario
y carcelario, deben estudiarse como una posibilidad, que propone, a través de la intervencion de
empresas privadas, mejorar las condiciones de vida de los reclusos, durante el tiempo que se

encuentren privados de la libertad, de conformidad con los postulados de la carta politica de 1991.
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Situacion de hacinamiento y bajas condiciones de vida de las personas privadas de la

libertad en Colombia

Diversos son los autores, informes y jurisprudencia en los que se ha expuesto el abandono
estatal dado a la poblacion privada de la libertad en el pais, tales escritos dan cuenta de una realidad
reconocida por la sociedad colombiana que, a pesar de haber reconocido proclamado en 1991 una
constitucion nacional con un enfoque pluralista basada en el reconocimiento de los derechos de los
ciudadanos y entre las que se enumeran diversos derechos y garantias para los colombianos, poco
de ello se cumple en lo que tiene que ver con la salvaguarda de los derechos de las personas privadas
de la libertad quienes son sometidos a tratos indignos e inhumanos en los centros penitenciarios y
carcelarios del pais, que evidencian el descenso hasta limites inadmisibles desde la perspectiva del

derecho a vivir libre de humillaciones (Arias, 2021).

Lo anterior, contrariando no solo los postulados constitucionales, sino todo el ordenamiento
juridico colombiano que se erige sobre un reconocimiento de principio de dignidad humana, asi
como los tratados y convenios de derecho internacional ratificados con Colombia, entre ellos: las

Reglas de Tokio y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entre otros.

En lo atinente a las condiciones minimas exigibles para cumplir el propdsito resocializador
y preventivo de la pena de prision y de las medidas de aseguramiento, respectivamente, es preciso
tener de presente que la Corte constitucional ha declarado la existencia de un estado de cosas

inconstitucional* en el sistema penitenciario y carcelario, en tres ocasiones. La principal

4 Cortés, Z (2012) “La Corte Constitucional a través de desarrollo jurisprudencial cre6 un término denominado “estado
de cosas inconstitucional”, que al parecer es consecuencia de la ausencia del Estado, entendida como vulneracion
efectiva a derechos fundamentales a partir de la inoperancia del Estado. Es alli donde el poder discrecional de la
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declaratoria fue mediante la sentencia T-153 de 1998, luego en Sentencia T 388 del 2013 y
finalmente a través de sentencia T 762 de 2015, situaciones que dan cuenta de la inexistencia de
requisitos minimos de los cuales se pueda dilucidar la existencia del cumplimiento de los minimos
de dignidad humana dentro de los cuales se debe desarrollar los fines pretendidos con la detencion

intramural.

En principio, a través de la Sentencia T-153 de 1998, la Corte Constitucional estudio el
caso de dos tutelas presentadas contra el INPEC y el Ministerio de justicia, por la situacion de
violacion continda de los derechos de los sindicados y procesados detenidos en diferentes
carceles del pais, en dicha sentencia la Corte verificoO mediante una visita a los centros de reclusion,
que en los mismos existian condiciones de hacinamiento, fallas en la infraestructura y problemas
con los servicios médicos y sanitarios de los que extrae que imposibilita el desarrollo del fin

resocializador de que trata el articulo 10 del cédigo penitenciario (1995):

Articulo 10. Finalidad del tratamiento penitenciario: 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 espiritual, la

cultura, el deporte y la recreacién, bajo un espiritu humano y solidario.

Tal como lo sefialan Archila y Hernandez (2015) “No solo eso, sino que el fin del
tratamiento penitenciario radica en lograr la resocializacion de los sentenciados, lo cual se ve

truncado por las condiciones mismas en las que habitan las personas en las carceles”. (p. 203).

Corte Constitucional, entra a tomar decisiones administrativas y politicas por fuera del marco de su competencia,
aplicando la nueva interpretacion constitucional”.



077

%T W UNIVERSIDAD snmumooe
%5<SIMON BOLIVAR POSGRADOS

9
Lo anterior, dado que por la dificil situacion de hacinamiento y el estado de la
infraestructura, impide que los internos tengan acceso a espacios para el correcto desarrollo de su

vida y aln menos para el desarrollo de actividades de trabajo, estudio o recreacion.
Al respecto, en la mentada jurisprudencia, la Corte indicé:

Las condiciones de vida en los penales colombianos vulneran evidentemente la dignidad de
los penados y amenazan otros de sus derechos, tales como la vida, la integridad personal,
su derecho a la familia, etc. Nadie se atreveria a decir que los establecimientos de reclusion
cumplen con la labor de resocializacién que se les ha encomendado. Por lo contrario, la
situacion descrita anteriormente tiende mas bien a confirmar el lugar comin acerca de que
las céarceles son escuelas del crimen, generadoras de ocio, violencia y corrupcion.

(Sentencia T-153 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz)

Conviene subrayar que, de lo dicho por ese tribunal constitucional tras evaluar la situacion
del sistema penitenciario y carcelario del pais, no puede ser reconocido el tratamiento penitenciario
dado a los internos como resocializador, ni, incluso, constitucionalmente aceptable. Ello, dado que
el evidente incumplimiento de las obligacién por parte del Estado, y de la sociedad, del minimo de
requisitos para considerar que, a las personas privadas de la libertad, se les trata con respeto de su

dignidad humana.

Posteriormente, en Sentencia T-388 de 2013, la Corte Constitucional, evalu6 la existencia
de un nuevo estado de cosas inconstitucional, en esa ocasion distinto al presentado y ya superado

evento de 1998. Para la Corte:
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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. (M.P. Maria Victoria Calle Correa)

Como se ha dicho, la Corte reconoce que la situacion por la que atraviesa en ese momento
el sistema penitenciario y carcelario, contraria el principio de dignidad humana sobre el cual se
soporta el estado y que se encuentra presente en todas las leyes que hacen parte del ordenamiento
juridico penal colombiano. De ahi que, partiendo de la ausencia del respeto por la dignidad humana,
a la poblacion reclusa se le han conculcado diversas garantias y derechos del orden constitucional,
que le son inalienables y son diferentes a los derechos suspendidos por la orden judicial de
privacion de la libertad. “los derechos constitucionales de las personas privadas de la libertad son
violados de manera masiva y generalizada” (Sentencia T-388 de 2013. M.P. Maria Victoria Calle

Correa).

Con todo, entre las circunstancias que llevaron a la nueva declaratoria de estado de las cosas
inconstitucional, se encuentran el incumplimiento prolongado de las obligaciones de respeto,
proteccion y garantia que residen sobre la poblacion privada de la libertad; la institucionalizacion
de practicas inconstitucionales; la ausencia de planes o medidas de tipo legislativas, administrativas
y presupuestales requeridas para afrontar la evidente crisis; la necesidad de una respuesta
institucional conjunta, que requiere la intervencion de diversas entidades, las cuales deben,
mancomunadamente, disefiar planes y ejecutar programas cuyo desarrollo continuo permita

desarrollar el fin propuesto; y, el hecho de que tales situaciones afectan los derechos fundamentales
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de un elevado nimero de personas que, de presentar cada una la accion de amparo constitucional,

ocasionarian la congestion del sistema judicial.

Las anteriores situaciones, resumibles en el critico estado dentro de las carceles del pais que
en ninguna medida podian ser consideradas respetuosas de los derechos humanos y del principio
de dignidad humana que le asiste a la poblacion reclusa, asi como la falta de medidas
gubernamentales destinadas a modificar y mejorar las condiciones de vida de las personas privadas
de lalibertad, impulsaron a la Corte, en esa ocasion, tras evidenciar que los derechos fundamentales
de las personas privadas de la libertad se estaban viendo afectados tanto por la violencia producida
por los ataques entre reclusos, como por el Estado con la ausencia de una politica criminal
respetuosa, en la que el amparo para el goce efectivo de sus derechos es inexistente, en contraste

con lo contenido en la constitucién nacional.

En ese mismo orden, en el afio 2015, mediante Sentencia T-762 de 2015 la Corte ratifica la
existencia del estado de cosas contrario a la constitucion, en el sistema penitenciario y carcelario
del pais, y la consecuente afectacion de los derechos de las personas privadas de la libertad.
Sostiene que la responsabilidad estatal dentro de la crisis presentada, parte de la politica criminal
existente en Colombia, la cual “...necesita con urgencia crear y fortalecer los precarios sistemas
de informacion sobre la criminalidad y sus dindmicas, para poder presentar propuestas que
retroalimenten las diversas respuestas institucionales a los fenomenos criminales.” (Sentencia T-

762 de 2015 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

Lo expuesto por la Corte, subyace de lo que considera, una politica criminal sin fundamento

en la evidencia empirica con tendencia al endurecimiento punitivo, considerando que la sola
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creacion de infraestructura para elevar la capacidad carcelaria no resuelve la crisis del sistema,
visto que la poblacion privada de la libertad se mantiene en aumento producto de la escasez de
medidas estatales dirigidas a la disminucion del delito, limitandose a un excesivo uso del derecho
penal, dejando de lado el uso del derecho penal como ultima ratio y del caracter excepcional de las

medidas de aseguramiento.

En esta sentencia, la Corte constitucional evalUa los origenes de la constante situacion de
vulneracion de derechos y crisis dentro del sistema penitenciario y carcelario, y concluye que la
falla dentro de la politica criminal del estado, la cual evidencia haber desatendido su caracter
preventivo y de ultima ratio, expone a la poblacién reclusa a vivir en hacinamiento, con bajas
condiciones de vida, sin lugares dignos para dormir, comer, realizar actividades de recreacion,
formacion o resocializacion, bajo condiciones sanitarias y con fallas de infraestructura, asi como

sin lugares para llevar a cabo las visitas familiares.

La politica criminal, debe tener un carécter preventivo, dentro del cual se respete el
principio de la libertad personal, de forma estricta y reforzada y donde el fin primordial sea la
efectiva resocializacion de los condenados, lo cual, solo es posible si se garantizan los derechos
fundamentales de los reclusos, de acuerdo con lo contenido en los principios constitucionales y en
los convenido internacionales donde se han establecido el minimo de deberes que tiene el Estado

con las personas privadas de la libertad.

En lo que respecta a la situacion en la que se desarrolla la vida para las personas privadas
de la libertad, partiendo de que las céarceles colombianas se encuentran hacinamiento, la defensoria

del pueblo (2003), mediante informe, sefial6 que las condiciones de hacinamiento carcelario, que
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se encuentra altamente ligado a la existencia de problemas de salud, violencia, indisciplina,
carencia en la prestacion de servicios basicos para los reclusos, y que necesariamente conllevan a
la desmejora de la calidad de vida de la poblacion carcelaria, permiten afirmar que: “el
hacinamiento es uno de los elementos que contribuyen a la violacion de todos los derechos
fundamentales de las personas privadas de la libertad”(1). Ello, fundado en la tesis de que a mayor
hacinamiento, la calidad de vida de los reclusos y la garantia de sus Derechos Humanos y

fundamentales es menor. (Carranza, 1997, p. 24)

Respecto de la situacion del sistema carcelario y penitenciario en Colombia, dicho informe
expuso que la crisis del sistema proviene de razones estructurales, en el cual intervienen tanto el
conflicto armado interno, como las crisis institucional y economica. En ese orden, para la
Defensoria del pueblo (2003), la busqueda de soluciones *...exige estrategias claras y
mancomunadas de los poderes publicos, que se materialicen a través de acciones concretas que
perduren en el tiempo y ataquen de fondo las causas del mismo”. (p. 7) Lo anterior, siempre que
se garantice el respeto de los derechos fundamentales de la poblacion reclusa y el cumplimiento de

los objetivos de reinsercion social del infractor penal dentro del sistema penitenciario y carcelario.

Ahora bien, teniendo de presente el conocimiento de los problemas histéricos presentados
en el sistema penitenciario y carcelario en Colombia, relacionados con el hacinamiento, la poca
capacidad de la infraestructura penitenciaria, la constante vulneracion de derechos humanos al
interior de las carceles, asi como las fallas sanitarias e higiénicas que rodean las condiciones de
vida de las personas privadas de la libertad, se hace necesario revisar en qué medida se agudizaron

tales circunstancias, consecuencia de la pandemia de covid-19 que desde 2020, influyo en las
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condiciones de vida de toda la poblacién mundial y producto de la cual se declaré estado de

emergencia sanitaria en el pais.

Dicho lo anterior, en marzo de 2020, en la carcel La Modelo de Bogota, varios internos
protestaron por las condiciones inhumanas y la falta de medidas sanitarias frente a la pandemia del
COVID-19 (EI Tiempo, 2020), a lo que la respuesta del INPEC desencadend una jornada de
violencia dentro del penal, produciendo un saldo de 23 reclusos fallecidos y 83 heridos, dicha
circunstancia, develo el problema estructural del sistema penitenciario, declarando la emergencia
carcelaria por temas de salud y orden publico por parte del gobierno colombiano, mediante la

Resolucion 1144 de 2020.

Por lo cual, ante la crisis por COVID-19, en fecha 14 de abril de 2020 fue promulgado el
Decreto 546, como medida para la excarcelacion y detencion domiciliaria de poblacion recluida
bajo criterios de seleccion determinada. Tal medida, tomada por el gobierno Colombiano, ocasiond
una disminucion de la poblacion carcelaria, que si bien no resolvia de lleno la situacion de
hacinamiento y consecuente riesgo de contagio de coronavirus de la poblacion privada de la

libertad, si permitidé disminuir el porcentaje de hacinamiento en las carceles del pais.

Con todo, las diversas situaciones antes descritas ponen en evidencia el estado del sistema
penitenciario y carcelario en Colombia, donde la vulneracion de los derechos humanos y
constitucionales fundamentales de las personas privadas de la libertad en establecimiento carcelario
0 penitenciario es flagrante, contrariando los presupuestos constitucionales, legales y

jurisprudenciales que rigen en la materia.

Del fin resocializador de la pena frente al fin preventivo de las medidas de aseguramiento.
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El ordenamiento juridico colombiano, prevé 2 situaciones producto de las cuales puede
aplicarse una medida privativa de la libertad en establecimiento penitenciario o carcelario, ello es
en ocasién de haber sido encontrado culpable dentro de un proceso penal y haber sido condenado
a pena de prision, que atiende a criterios resocializadores y de prevencion general, conforme a lo
sefialado por el articulo 4 de la ley 599 del 2000°; y, en curso de un proceso penal, producto de una
medida de aseguramiento. La primera circunstancia se lleva a cabo en el marco de un proceso penal
y es entendida como sancionatoria producto de la declaratoria de responsabilidad penal del
acusado. En el caso de la segunda, cuya ocurrencia es anterior a la declaratoria de culpabilidad del
acusado, acude, dentro del ordenamiento juridico, como una medida cautelar de caracter transitorio,

decretada con fines preventivos.

La aplicacidn de penas consistentes en prision o reclusion en establecimiento carcelario, si
bien constituye una limitacion al derecho a la libertad del condenado, cuenta con legitimidad dentro
del ordenamiento juridico en razon a que proviene como consecuencia de haber sido encontrado
responsable penalmente de la comision de un delito. Consecuencia de ello, el ordenamiento juridico

lo prevé como sancion destinada a alcanzar la resocializacion® del condenado.

Para la Corte, en Sentencia el T-388 de 2013, M.P. Maria Victoria Calle Correa, el sentido
ualtimo de un sistema penitenciario y carcelario es lograr la resocializacion y reintegracion de las

personas que fueron privadas de la libertad. Al lado de la funcion retributiva de la pena, la

5 Ley 599 del 2000 (cddigo penal). Articulo 5. Funciones de la pena. La pena cumplira las funciones de prevencion
general, retribucién justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion al condenado.

La prevencion especial y la reinsercion social operan en el momento de la ejecucion de la pena de prision.

6 Ley 65 de 1993 (Codigo penitenciario y carcelario). Articulo 10. Finalidad del tratamiento penitenciario. 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 formacién espiritual, la cultura, el deporte
y la recreacidn, bajo un espiritu humano y solidario.
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resocializacion ha de ser el principal objetivo de la reclusion, junto con la disuasion, la principal
garantia de no repeticion. Se pretende que la reclusion y la penitencia transformen a la persona que
ha atentado gravemente la convivencia en sociedad, para que pueda regresar a vivir sin romper las

minimas reglas de armonia.

En ese sentido, la resocializacion como fin Gltimo dentro del sistema penitenciario y
carcelario, busca garantizar que quienes hayan sido condenados dentro de un proceso penal, puedan
reingresar a la vida en comunidad luego de haber cumplido la sancion impuesta tras haber
desarrollado habilidades y haberse nutrido en conocimientos que le permitan reintegrarse a la
sociedad con las herramientas necesarias para evitar que incurra nuevamente en la comision de

delitos y mantenga la armonia dentro de la sociedad.

Ahora bien, en lo que respecta a las medidas de aseguramiento, faceta juridica (2017)

eXpuso que:

La creacidn legislativa de las medidas de aseguramiento se halla sometida a un conjunto de
limites constitucionales de caracter sustancial, que sirven de garantias para la salvaguarda
de la dignidad humana y la proscripcion del exceso en su utilizacion, limites dentro de las

cuales se encuentra el derecho a un proceso sin dilaciones injustificadas. (p. 26)

Lo anterior, fundado en los lineamientos legales dispuestos por el legislador y por la
jurisprudencia en lo atinente a la aplicacion excepcional de las medidas de aseguramiento, quienes
a través de la ley 906 de 2004, articulo 296 han sefialado la posibilidad de restriccién a la libertad,

asi
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La libertad personal podra ser afectada dentro de la actuacion cuando sea necesaria para
evitar la obstruccion de la justicia, o para asegurar la comparecencia del imputado al

proceso, la proteccion de la comunidad y de las victimas, o para el cumplimiento de la pena.

En ese orden de ideas, y teniendo de presente la existencia de fines preventivos, como
garantizar la presencia del imputado, el cumplimiento de las decisiones y la proteccion de la
comunidad y la victima (ley 65 de 1993), se desarrolla la aplicacion de medidas privativas o
limitaciones a la libertad personal o la imposicion de otras obligaciones que garantizan fines

legales y constitucionalmente admisibles.

Ahora bien, no obstante de los objetos que sustentan su existencia, las medidas de
aseguramiento no constituyen propiamente una sancion, como quiera que su naturaleza es la de
una actuacién cautelar, eminentemente excepcional, que no pretende ser de tipo punitivo, prueba

de ello es que no debe estar precedida de la culminacion de un proceso.

A ese respecto, la Corte ha indicado que la detencidn preventiva de una persona acusada de
un delito restringe su derecho a la libertad personal, con el proposito de garantizar otros fines
constitucionales. Sin embargo también ha precisado que los articulos 29 de la Constitucién y 9°
del Pacto Internacional de Derechos Politicos y Civiles impiden que se persista en la prolongacion
de la detencion luego de un cierto lapso que, ademas, de ninguna manera puede coincidir con el
término de la pena pues se desvirtuaria la finalidad eminentemente cautelar de la detencion
preventiva y ter minaria convertida en un anticipado cumplimiento de la sancion, con evidente
menoscabo del principio de presuncidon de inocencia. (Sentencia C-469 de 2016, M.P. Luis Ernesto

Vargas Silva)
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De ahi que, conforme lo sefialado por la Corte constitucional en dicha jurisprudencia, la
detencidon preventiva atiende a un caracter excepcional, que ademas no puede permanecer en el
tiempo dado que dicha medida no debe ser entendida como un adelanto a la condena, pues tal

circunstancia constituiria una flagrante vulneracién a la presuncion de inocencia que le asiste.

La medida de aseguramiento consistente en privaciéon de la libertad en establecimiento
penitenciario, como actuacion preventiva se encuentra fundada en principios del orden
constitucional y legal, asi como en tratados internacionales, entre los que se encuentra el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y las reglas minimas sobre las medidas no privativas
de la libertad, denominadas reglas de Tokio, donde se establece que las medidas preventivas deben
atender a las necesidades de rehabilitacion del delincuente, la proteccion de la sociedad y los
intereses de la victima, la prision preventiva se presenta como Gltimo recurso’y no debera durar
mas del tiempo que sea necesario para el logro de la investigacion del supuesto delito, la proteccion
de la sociedad y de la victima. Asi mismo, determina que debera ser aplicada con humanidad y

respeto por la dignidad del ser humano.

Los anteriores criterios atinentes a la aplicacion de la detencion preventiva, a saber
humanidad y respeto por la dignidad del ser humano, encuentran especial sustento en el articulo 1,
5, entre otros, de la constitucion nacional y del ordenamiento juridico®, en los cuales se reconoce

la dignidad humana y su caracter de inalienable dentro de los derechos de las personas. Por ello,

7 Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio)

Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/110, de 14 de diciembre de 1990

8 Al respecto, el codigo penal (ley 599 del 2000), codigo de procedimiento penal (ley 906 de 2004) y el codigo
carcelario y penitenciario (ley 65 de 1993), contienen en su articulado el principio de dignidad humana como criterio
orientador.
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debe entenderse dentro del tema que atafie a este estudio, que los criterios de Humanidad Y Respeto
Por La Dignidad Del Ser Humano, deben orientar no solo la detencidn preventiva, sino también la
pena de prision. Lo anterior visto que para la jurisprudencia constitucional el concepto de
resocializacion se opone no solo a la imposicién de penas que conlleven tratos crueles, inhumanos
y/o degradantes, sino también a todas las condiciones de cumplimiento de la pena que sean de-

socializadoras. (Sentencia C-634 del 2016, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva)

No obstante, la crisis del sistema penitenciario y carcelario en Colombia persiste, producto
de ello, en el presente trabajo se plantea la observacion de la medida de privatizacion carcelaria
como medida a fin de asegurar una mejora en las condiciones de vida de las personas recluidas en
establecimientos penitenciarios y carcelarios, dirigido a una posibilidad de desarrollar el fin
resocializador del tratamiento penitenciario, en condiciones de dignidad humana y respeto por los

derechos humanos de los reclusos.

Por lo anterior, se precisa conocer los resultados que el proceso de privatizacion carcelaria

ha tenido en diferentes ordenamientos juridicos de la region, a través del derecho comparado.
La privatizacién carcelaria implementada en Estados de la region.

Chile: En el pais latinoamericano, el sistema penitenciario chileno estd a cargo de un
Servicio Publico Centralizado al que corresponde la funcidén de direccion, administracion y
vigilancia de los establecimientos carcelarios, asi como la provisién de servicios basicos a las
personas afectadas por medidas privativas de libertad, y la formulacion y ejecucion de planes y

programas de rehabilitaciéon. (Lizana, 2013) no obstante, se encuentra habilitada la funcién de
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subcontratar los servicios de un tercero en lo que tiene que ver con la prestacion de los servicios a

la poblacion carcelaria, y los de intervencidn psicosocial.

Segln Sanhueza, G. y Perez, F. (2017), este plan de concesiones penitenciarias proviene
de un intento de eficiencia, para “enfocar los esfuerzos de rehabilitacion a la poblacion penal,
resguardando la seguridad ciudadana y los derechos fundamentales de los internos, modernizando
las dependencias penales y la segmentacion de los internos y planteandose la mision de generar

proyectos de capacitacion y reinsercion social mas efectivos”. (p. 1072)

En otras palabras, dicho modelo pretende aumentar la capacidad de innovacién de las
carceles, como medida para mejorar la situacion carcelaria, apoyandose en los aportes en eficiencia
del sector privado, de modo que aquellas actividades que quedan en manos del Estado, puedan ser

desarrolladas en mejor forma.

Este modelo de concesiones se erige con base a un contrato tipo B.O.T (Build, Operate and
Transfer), segun el cual se permite a una entidad privada la construccion y explotacion de una obra
0 servicio de caracter publico, por un tiempo determinado, luego del cual la obra es reintegrada al

Estado para que realice la nueva concesioén. (Sanhueza, G., Perez, F., 2017, p. 1072)

Estados Unidos de Norteamérica: El sistema penitenciario se encuentra en privatizacion
total, tanto la funcién operativa y de seguridad, como las de ejecutar el tratamiento penitenciario a
los reclusos. Las empresas privadas participan desde la primera etapa de construccion y disefio de

las prisiones.
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En lo que tiene que ver con la seguridad de las prisiones, a cargo de las empresas privadas,
estas no siempre tienen un sistema eficiente, que atienda las necesidades de seguridad de los

reclusos y que sea suficiente para evitar la fuga de presos.

En esa misma linea, otra de las criticas que recibe el sistema penitenciario norteamericano,
consiste en la capitalizacion de las prisiones, las cuales se han convertido en un negocio para las
empresas administradoras, desvirtuando su sentido y labor dentro del sistema. Mayta (2013) indico
que “Segun, laempresa de investigacion IBISWorld USA, las correccionales privadas son un sector
de US $ 22,700 millones de ddlares con una tasa de crecimiento anual de 4.7% en los ultimos cinco
afios. Mientras que, el crecimiento disminuyo de 2009 a 2010, las proyecciones para el mercado
siguen siendo optimistas” (p. 160), situacion que se entiende en razon a que Estados Unidos es,
segun datos del Centro Internacional de Estudios de Prisiones del King's College de Londres

(2009), el pais que tiene mayor nimero de poblacion reclusa.

Perd: El vecino pais, optd por la privatizacion carcelaria mixta, quedando el Instituto
Nacional Penitenciario a cargo de la seguridad y supervision de los establecimientos penitenciarios
y permitiendo la privatizacion de las fases de equipamiento, financiamiento, disefio,
administracion, construccién, operacion y mantenimiento de los establecimientos penitenciarios;

durante un periodo de 25 afios.

Entre las quejas que se presentan de la concesion privada, estan los costos de construcciones
que a menudo se encuentran por encime del presupuesto, sin que se respeten el plazo sefialado,

superando el tiempo permisible para la ejecucion del contrato. (Mayta, 2013, p. 163).
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En diferentes estados de América latina, ademas de los arriba mencionados, se ha
implementado el modelo de privatizacion, entre ellos, México y Costa Rica, sin que se hayan
obtenido resultados positivos de los cuales se extraiga la absoluta viabilidad del sistema, sin
embargo, es de observar que entre las fallas que se sefialan, se encuentra la inexistente disminucion

del costo por prisionero y la alta tasa de reincidencia en el delito.

Lo anterior, no quiere decir que la privatizacion del sistema penitenciario resulte a todas
luces un plan infructuoso y sin mayores soluciones que problemas, sino que resulta necesario acudir
a la privatizacion no como una medida economizadora para el estado, a través de la que busca
desentenderse del cumplimiento de la pena y de las situaciones de las personas privadas de la
libertad, aunado a una reduccion de los costos de mantenimiento de las cérceles. Pues, aun
adelantandose un proceso de privatizacion total del sistema penitenciario y carcelario, la obligacién
de guarda de la seguridad y bienestar de la poblacion privada de la libertad, estaria en cabeza del

Estado, comoquiera que proviene de su funcion jurisdiccional.

Conviene mencionar, ademas que un proceso de privatizacién parcial o total no excluye a
los administradores del deber de garantia de los derechos humanos de las personas privadas de la
libertad, tal como ocurre con la prestacién del servicio de salud a la poblacion colombiana, que es
prestada por entidades privadas- EPS, sin embargo, en el momento en que los ciudadanos sienten
que dichas entidades estan faltando al cumplimiento de su deber, acuden a la accion de tutela para
que a través de un juez constitucional, se amparen los derechos fundamentales que le asisten, en

caso de encontrarlos vulnerados.
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Por otro lado, reconociendo la situacion de hacinamiento, falta de infraestructura y fallas

en la misma, en las que se desarrolla la vida de las personas privadas de la libertad, un propdsito
economizador por parte del estado para la privatizacién del sistema penitenciario, resulta por demas
desfasado, visto que lo que se requiere es una mayor inversion, gue en un menor tiempo, garantice
el mayor respeto por los derechos de los reclusos, en lo que tiene que ver con una mejor calidad de
viday de condiciones en las que esta desarrolla, lo cual no indica inicamente un plan de ampliacion
del cupo carcelario para disminuir el hacinamiento, sino también una mejora, variacion e
implementacion de nuevas actividades a través de las cuales las personas puedan desarrollarse a
fin de tener contacto con el fin resocializador del tratamiento penitenciario, de la mano con un

mejor acompafiamiento psicoterapéutico para la poblacién privada de la libertad.

El desarrollo de una politica criminal no debe limitarse a un mejoramiento de condiciones
carcelarias, ni a la implementaciéon de subrogados penales que permitan disminuir la poblacion
carcelaria, sino, como lo indico la Corte (Sentencia T-762 de 2015 M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado), en la aplicacion de medidas preventivas que a través de la educacién y oportunidades
laborales, permitan a la ciudadania, tener acceso a mejores condiciones de vida que les permitan

alejarse de recrear actividades delictivas, disminuyendo asi la criminalidad.

A su vez, tales medidas preventivas deben aplicarse al tiempo que se mantenga presente el
caracter de ultima ratio del derecho penal, los elementos de necesidad y proporcionalidad de las
medidas de detencion preventiva y el trabajo directo para el mejoramiento de las condiciones de

vida de las personas privadas de la libertad.
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Lineamientos que deben dirigir un proceso de privatizacion penitenciaria y carcelaria en

Colombia.

Atendiendo al reconocimiento de la dignidad humana como principio fundante del Estado
colombiano, la Corte indicé que: “La dignidad humana entendida como autonomia o como
posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas (vivir como quiera).
(if) La dignidad humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas de existencia
(vivir bien). Y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes no
patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones)” (sentencia T- 881 de

2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett)

Igualmente, la dignidad humana ha de entenderse como la existencia de condiciones
materiales para la subsistencia, y la integridad fisica y moral, elementos que deben estructurar las
condiciones de vida de las personas, especialmente de aquellas que se encuentran privadas de la
libertad, en virtud de la relacién de especial sujecion en la que se encuentra el recluso, que
constituye el deber de las autoridades publicas de abstenerse de interferir en la esfera individual,

asi como propender por la realizacion efectiva de la dignidad humana.

En ese sentido, tal como ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012):
“El Estado debe asumir una serie de responsabilidades particulares y tomar diversas iniciativas
especiales para garantizar a las personas detenidas o retenidas las condiciones necesarias para
contribuir al goce efectivo de aquellos derechos que bajo ninguna circunstancia pueden restringirse
o de aquellos cuya restriccion no deriva necesariamente de la privacion de libertad y que, por tanto,

no es permisible, incluyendo el derecho a la vida, a la integridad personal y el debido proceso. Su
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falta de cumplimento puede resultar en una violacién de la prohibicion absoluta de aplicar tratos o

penas crueles, inhumanos o degradantes”.

De lo anterior, se entiende la obligacion del Estado tendiente a su deber de garante de los
derechos que le asisten a las personas privadas de la libertad, que, atendiendo a la calidad de Estado
social y democratico de derecho, no pueden desvirtuarse, sino dirigir cualquier proceso que incida
en las condiciones de vida de los reclusos. De ahi que en entre los fines principales que deben
orientar cualquier tipo de reforma al sistema penitenciario y carcelario, esta el deber del estado de

amparar los derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad.

Es preciso anotar que tanto en el ordenamiento juridico nacional como los organismos
internacionales se encuentran establecidos los el minimo de garantias que deben ser asegurados a
las personas privadas de la libertad, la ONU defini6 que los derechos humanos son inseparables de
cualquier persona, lo que para Gémez (2015) “significa que estos hacen parte de la naturaleza
humana, de ahi que se tenga en cuenta su proteccion como ocurre con el derecho a la vida, el trato
humano decente, la dignidad humana y la integridad de las personas” (p. 181), por lo tanto son la
base principal sobre la que debe erigirse el trato que han de recibir los reclusos y al que debe cefiirse

la politica criminal del Estado y el sistema penitenciario y carcelario.

Asi mismo, la Constitucion nacional contiene, a su vez, derechos fundamentales que
guardan especial sujecion a los derechos humanos, lo cual da cuenta de la especial importancia que
el constituyente otorga a los derechos humanos, concediéndoles la categoria de derechos
fundamentales, siendo innegable la proteccién de los mismos, en especial para las personas

privadas de la libertad.
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Para la Corte (2018)

Con relacion a las condiciones minimas de subsistencia digna y humana que deben respetar
los centros penitenciarios y carcelarios en lo relativo a los principales aspectos de la vida
en reclusion: 1) resocializacion, 2) infraestructura, 3) alimentacion, 4) derecho a la salud,
5) servicios publicos y 6) acceso a la administracién publica y a la justicia, ambitos que son
ilustrativos, y no excluyentes, de otros que la Corte, los organismos de control, o las
autoridades responsables de la politica, consideren pertinentes incluir en el proceso de

seguimiento. (Auto 121/18. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado)

Los anteriores, constituyen los pilares del deber ser del tratamiento penitenciario en
Colombiay que, de momento, se sitlian como las méas grandes falencias en materia de los derechos
de los reclusos, de ahi que es posible considerar que la privatizacidn carcelaria es una salida a fin

de intervenir en la mejora de las condiciones de vida de las personas privadas de la libertad.

Sin embargo, no se debe dejar de lado que, tal como se ha visto a lo largo del presente
estudio, la privatizacion carcelaria no debe ser una Unica medida para enfrentar la crisis que
histéricamente ha aquejado al sistema penitenciario y carcelario. Ello, dado que el resultado seria
infructuoso, al ser evidente que para tal fin, se hace necesaria la aplicacion de diversas medidas
determinadas a evitar que continlle aumentando la poblacidn carcelaria, prevenga el delito y

promueva la aplicacion de subrogados.

En ese sentido, Gomez (2015) ha indicado que,
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La politica criminal colombiana en materia de tratamiento de los centros carcelarios debe
enfocarse hacia la estructuracion de formas alternativas de la pena, en tanto se deben buscar
mecanismos como la conciliacion, mediacion y reparacion en el marco de la justicia

transicional. (p. 187).

En consecuencia, el Proceso de privatizacion resultara viable siempre que medie producto
de un estudio de las diferentes ventajas que en materia de derechos, represente para la poblacion
carcelaria acerca de mejorar sus condiciones de vida de modo que sea posible evidenciar el respeto
de sus derechos fundamentales y el desarrollo de una vida en mejores condiciones, de modo que
permita facilitar el fin resocializador del tratamiento penitenciario, sin que se dejen de lado la
aplicacion de otro tipo de medidas preventivas que directamente eviten que la poblacién privada
de la libertad siga aumentando. Lo anterior, habida cuenta que suponer que la privatizacion
carcelaria puede resolver el problema de hacinamiento sin que se pretenda disminuir el delito a
través de actividades preventivas, es un absoluto desacierto, prueba de ello fue la infructuosa

aplicacion de la privatizacion en los paises de la region.
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Conclusiones

El sistema penitenciario y carcelario de Colombia histéricamente ha estado inmerso en
constantes crisis de hacinamiento, falta de infraestructura, deficiencia en la prestacién de los
servicios sanitarios, de salud y en un abandono institucional por parte de los organismos del estado,
lo cual incide directamente en la inexistencia de garantias de los derechos humanos de las personas

privadas de la libertad.

Consecuencia de lo anterior, se propone la privatizacion del sistema del sistema carcelario
como una medida dentro de la politica criminal del estado que permita mejorar las condiciones de
vida de los reclusos, ello partiendo del principio de dignidad humana que, como derecho

constitucional debe orientar todo tipo de modificaciones que pretendan afectar el sistema.

Tal privatizacion, bien sea parcial o total, no debe ser entendida como la liberacion de la
responsabilidad del estado en cabeza de quien permanecera la actividad penal y el tratamiento
penitenciario, pero en el que intervendra la empresa privada, no propendiendo por la economia
estatal sino bajo criterios de garantia y defensa de los derechos fundamentales de las personas
privadas de la libertad de modo que resulte real -y no ideal- hablar de alcanzar la resocializacion

de los ciudadanos a través del tratamiento penitenciario.

Conviene subrayar, que la medida de privatizacion carcelaria, no esta destinada a resolver
por si sola la crisis del sistema, sino que constituye una parte de un grupo de acciones que debe
integrar el estado en su politica criminal, en aplicacion del caracter preventivo sobre el cual debe

erigirse el ordenamiento juridico-penal dentro de un estado social y democratico de derecho.
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