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RESUMEN

el 28 de julio de 2007 fue sancionada por 
el ejecutivo la ley 11423, con el objetivo 
de adoptar medidas tendientes a prevenir 
y reprimir la actividad delictiva de espe-
cial impacto para la convivencia y seguridad 
ciudadana. en esta ley (artículo 50) se incor-
poran los mecanismos de vigilancia electró-
nica como sustitutivos de la pena privativa 
de la libertad, creando así una alternativa 
frente a las características “estigmatizantes” y 
“excluyentes”4 de la prisión intramural. la no-
vísima ley de seguridad ciudadana (ley 1453 
de 2011) introdujo algunas modificaciones a 
esta norma jurídica, limitando este beneficio 
mediante la ampliación del listado de delitos 
que hacen improcedente la sustitución de 
la pena privativa de la libertad y la imposi-
bilidad de resultar beneficiado más de una 
vez con el mismo sustituto, sin embargo, 

acorde con la doctrina constitucional (sen-
tencia c-185/11), se morigeraron algunos 
requisitos relacionados con el pago de la 
multa y la indemnización de perjuicios por 
la insolvencia del condenado. 

Ahora bien, la Corte Constitucional 
desde el año 1998 (sentencia t-153) había 
declarado el estado de cosas inconstitucio-
nal en las prisiones del país, atendiendo a 
la imposibilidad de los reclusos para gozar 
de una vida digna como consecuencia del 
hacinamiento.

El presente artículo pretende demostrar 
como a través de la vigilancia electrónica se 
disminuye la problemática de hacinamiento 
carcelario y las implicaciones económicas 
que subyacen en esta implementación, sus 
bondades y sus defectos.

Palabras clave: Pena, hacinamiento, 
alternativa, utilidad, distribución.
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ELECTRONIC SURVEILLANCE 
systems as a sUbstitUte For 
THE PRISON FROM A PERSPECTIVE 
oF economic analysis oF laW

abstract

on July 28, 2007 was approved by the exe-
cutive law n.º 1142, with the aim of adopting 
measures to prevent and suppress criminal 
activity of special impact for coexistence 
and citizen security. in this law (article 50) 
are incorporated electronic surveillance me-
chanisms as a substitute for the deprivation 
of liberty, thus creating an alternative to the 
features “stigmatizing” and “exclusive” intra-
mural prison. the newest citizen security 
law (1453) made some changes to this legal 
standard, limiting this benefit by expanding 
the list of offenses that make replacing the 
unfair deprivation of freedom and the inabi-
lity to be benefited more from once with the 
same substitute, however, consistent with 
constitutional doctrine (c-185/11) is mode-
rated some requirements related to payment 
of the fine and compensation for damages 
by the insolvency of the offender.

However, the Constitutional Court sin-
ce 1998 (t-153) had declared unconstitutio-
nal state of affairs in the country´s prisons, 
based on the inability of inmates to enjoy a 
decent life as a result of overcrowding. 

This article aims to demonstrate how 
through electronic surveillance reduces the 
problem of prison overcrowding and the 
economic implications underlying this im-
plementation, its benefits and its shortco-
mings

Key words: Punishment, overcrowding, 
alternative, utility, distribution.

i. Problema de investigaciÓn

El problema de la investigación se resume 
en la siguientes preguntas:

1. ¿a través de los sistemas de vigilancia 
electrónica se disminuye significativa-
mente el índice de hacinamiento en las 
prisiones del país?

2. ¿contribuyen los sistemas de vigilancia 
electrónica a efectivizar los fines de la 
pena?

3. ¿resulta más beneficioso para el estado 
la inversión en dispositivos de vigilan-
cia electrónica que la internación de un 
individuo en un establecimiento carce-
lario?

4. ¿en qué condiciones es procedente la 
concesión del mecanismo y en qué con-
diciones no?

ii. estrategia metodolÓgica

En lo metodológico se aplican los métodos 
cualitativos, así como el enfoque socio-
jurídico e interdisciplinario y, por supuesto, 
el análisis económico del derecho como 
herramienta de interpretación.

iii. introdUcciÓn

Inspirados en la prolongación del estado 
de cosas inconstitucional en las prisiones 
del país, declarado a través de la sentencia 
t-153 de 1998 y acuñando una posición 
de censores desde la óptica de la escuela 
del pensamiento jurídico critical legal studies, 
donde la mixtura entre derecho y econo-
mía desempeña un papel importante en 
el análisis de las instituciones jurídicas, a 
continuación se ofrecen al lector algunas 
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reflexiones metodológicamente deductivas 
a partir del análisis económico del derecho, 
cuyo hito radica en los estudios de aristó-
teles5, hume6, smith, bentham, Weber, 
Coleman, beCKer7 y Posner, aplicando 
esta doctrina en relación con los sistemas 
de vigilancia electrónica como alternativa 
frente a la imposición de una pena privati-
va de la libertad, evitando purgar la misma 
intramuros.

Resultaría imperdonable, debido al en-
foque de estos comentarios, no hacer re-
ferencia al marqués de beCCaria, quien 
inspiró a bentham en su pensamiento utili-
tario, precisamente respecto a la aplicación 
de la pena bajo criterios de prevención ge-
neral negativa8 y la eficiencia en la función 
de administrar justicia.

En este sentido, en el pensamiento de 
Garland9 se encuentra la concepción del 
castigo como artefacto cultural que debe ir 
indefectiblemente acompañado de las sensi-
bilidades sociales y aun cuando no utiliza el 
término de prevención general, si cataloga 
la pena como instrumento de comunicación 
de significados a la sociedad, con el plus que 
este mensaje no se limita al delito, sino a 
todas las relaciones que se desprenden de 
la agrupación social, propugnado por la 
separación teleológica de la pena con la 
perspectiva jurídica.

Es por estas razones que el estudio de la 
utilidad de la pena se convierte en un derro-
tero indispensable en la construcción de la 
contemporánea escuela de análisis económi-
co del derecho, ya que a través del mismo se 
pueden encontrar variables de eficiencia en 
torno a establecer criterios de política cri-
minal para la obtención de una convivencia 
pacífica por el miedo del delincuente a una 
sanción y los costos que genera la privación 
de la libertad. 

El profesor antonio José núñez tru-
Jillo ofrece un análisis bastante descriptivo 
sobre el tema:

“Lo que Beccaria propone es una ecuación para de-
terminar en qué momento una pena deja de cumplir su 
función. El valor esperado del delito es igual al “bien” 
perseguido por el delincuente, multiplicado por la pro-
babilidad de que dicho “bien” se obtenga (o, lo que es lo 
mismo, el valor absoluto del “bien” perseguido menos 
la probabilidad de no obtenerse). Acto seguido debe 
tomarse el “mal” de la pena prevista y multiplicarse 
por la probabilidad de que la pena resulte impuesta 
(la infalibilidad de la pena). Si el valor resultante es 
mayor al primero, entonces la pena prevista consigue 
su objeto”10.

Por lo anterior, en un sistema judicial 
debilitado y con altos índices de impunidad, 
la existencia de la pena no cumple la función 
disuasoria esperada en contra del delincuen-
te, ya que éste cuenta con la probabilidad a 
su favor, de no resultar judicializado.

Sea preciso advertir que se acudirá al 
análisis económico del derecho como he-
rramienta para interpretar la norma jurídica 
contenida en el artículo 38a del Código 
Penal, atendiendo a las implicaciones que 
reviste la medida en términos de costo-
beneficio para el Estado, para la población 
reclusa, para las víctimas del delito y en 
general para toda la comunidad.

i. estado de cosas 

INCONSTITUCIONAL EN LAS PRISIONES 

colombianas

la corte constitucional en el año 199811 
declaró el estado de cosas inconstitucional 
en las prisiones colombianas tras considerar 
que las condiciones de hacinamiento impe-
dían –e impiden– implementar el proyecto 
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de resocialización a favor de los reclusos, 
vulnerándose su derecho a la vida digna, 
careciendo de servicios sanitarios, asisten-
cia en salud y un lugar adecuado para per-
noctar, viéndose obligados a dormir en el 
suelo e incluso en los baños, fomentando la 
propagación de enfermedades por las con-
diciones insalubres.

La sobrepoblación carcelaria tampoco 
permite separar a las personas que están 
siendo procesadas y que se encuentran pri-
vadas de su libertad con base en una medida 
de aseguramiento consistente en detención 
preventiva –27.468 sindicados para febrero 
de 201012–, de aquellas sobre las cuales 
pesa en su contra una sentencia condena-
toria ejecutoriada –59.203 condenados13–, 
ni tampoco separar en debida forma, a los 
miembros de la fuerza pública privados de 
la libertad de los demás reclusos, contando 
solo con una reja a favor de los primeros, lo 
que pone en constante riesgo su vida. 

Estas circunstancias van en contravía, 
concretamente, de lo establecido en los 
artículos 714 y 1015 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Políticos y se 
constituyen en una “flagrante violación de un 
abanico de derechos fundamentales de los internos en 
los centros penitenciarios colombianos, tales como la 
dignidad, la vida e integridad personal, los derechos 
a la familia, a la salud, al trabajo y a la presunción 
de inocencia, etc.”16.

Recordemos que aún cuando lo dere-
chos a la libertad física y a la libre locomo-
ción, lo mismo que los derechos políticos, 
se encuentran restringidos en contra de las 
personas que se encuentran privadas de la li-
bertad17, los demás derechos fundamentales 
permanecen intactos a favor de la población 
carcelaria y por la situación de hacinamiento 
los mismos no han podido ser garantizados 
por parte del estado.

Ahora bien, a pesar de las órdenes impar-
tidas por nuestro Tribunal Constitucional, 
hoy en día y transcurridos más de doce años, 
el gobierno se encuentra en mora de dar 
cumplimiento a este deber constitucional. 
En la actualidad el índice de hacinamiento 
en el país, supera el 40%18, cifra que resulta 
menos alarmante que la analizada en deter-
minados establecimientos penitenciarios 
en particular, como por ejemplo, La Picota 
(bogotá), donde este índice corresponde al 
208.51%19. en estas condiciones, la cons-
trucción de los nuevos centros de reclusión 
no contribuye de manera significativa a 
esta problemática y se debe propender por 
la búsqueda de otras medidas que permiten 
siquiera matizar esta problemática.

ii. los sistemas de vigilancia 

electrÓnica como sUstitUtivos  

de la PrisiÓn

consagra el artículo 38a del Código Penal 
(modificado por el artículo 3.° la ley 1453 
de 2011):

Sistemas de vigilancia electrónica como 
sustitutivos de la prisión. El Juez de Ejecución de 
Penas y Medidas de Seguridad podrá ordenar la uti-
lización de sistemas de vigilancia electrónica durante 
la ejecución de la pena, como sustitutivos de la prisión, 
siempre que concurran los siguientes presupuestos: 
1. Que la pena impuesta en la sentencia no supere los 
ocho (8) años de prisión. 
2. Que la pena impuesta no sea por delitos de geno-
cidio, contra el Derecho Internacional Humanitario, 
desaparición forzada, secuestro extorsivo, tortura, 
desplazamiento forzado, tráfico de menores de edad, 
uso de menores de edad para la comisión de delitos, 
tráfico de migrantes, trata de personas, delitos contra 
la libertad, integridad y formación sexuales, extorsión, 
concierto para delinquir agravado, lavado de activos, 
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terrorismo, usurpación y abuso de funciones públicas 
con fines terroristas, financiación del terrorismo y de 
actividades de delincuencia organizada, adminis-
tración de recursos con actividades terroristas y de 
delincuencia organizada, financiación del terrorismo 
y administración de recursos relacionados con activi-
dades terroristas, delitos relacionados con el tráfico de 
estupefacientes, fabricación, tráfico y porte de armas 
y municiones de uso privativo de las fuerzas armadas 
y fabricación, tráfico y porte de armas de fuego, muni-
ciones o explosivos y delitos contra la administración 
pública, salvo delitos culposos. 
3. Que la persona no haya sido condenada por delito 
doloso o preterintencional dentro de los cinco (5) años 
anteriores. 
4. Que el desempeño personal, laboral, familiar o 
social del condenado permita al Juez deducir seria, 
fundada y motivadamente que no colocará en peligro 
a la comunidad y que no evadirá el cumplimiento de 
la pena. 
5. Que se realice o asegure el pago de la multa mediante 
garantía personal, prendaria, bancaria o mediante 
acuerdo, salvo cuando se demuestre que está en in-
capacidad material de hacerlo teniendo en cuenta sus 
recursos económicos y obligaciones familiares. 
6. Que sean reparados los daños ocasionados con el 
delito dentro del término que fije el Juez o se asegure su 
pago mediante garantía personal, prendaria, bancaria 
o mediante acuerdo, salvo cuando se demuestre que está 
en incapacidad material de hacerlo teniendo en cuenta 
sus recursos económicos y obligaciones familiares. 
7. Que se garantice mediante caución el cumplimiento 
de las siguientes obligaciones, las cuales deberán cons-
tar en un acta de compromiso: 
a) Observar buena conducta; 
b) No incurrir en delito o contravención mientras dure 
la ejecución de la pena; 
c) Cumplir con las restricciones a la libertad de loco-
moción que implique la medida; 
d) Comparecer ante quien vigile el cumplimiento de 
la ejecución de la pena cuando fuere requerido para 
ello. 

El incumplimiento de las obligaciones impuestas en el 
acta de compromiso dará lugar a la revocatoria de la 
medida sustitutiva por parte del Juez de ejecución de 
penas y medidas de seguridad. 
8. Que el condenado no se haya beneficiado, en una 
anterior oportunidad, de la medida sustitutiva de pena 
privativa de la libertad. 
Parágrafo 1o. El juez al momento de ordenar la sus-
titución deberá tener en cuenta el núcleo familiar de la 
persona y el lugar de residencia. 
Parágrafo 2o. La persona sometida a vigilancia 
electrónica podrá solicitar la redención de pena por 
trabajo o educación ante el Juez de ejecución de penas 
y medidas de seguridad, de acuerdo a lo señalado en 
el Código Penitenciario y Carcelario. 
Parágrafo 3o. Quienes se encuentren en detención 
preventiva en establecimiento carcelario bajo el régimen 
de la Ley 600 de 2000 podrán ser destinatarios de los 
sistemas de vigilancia electrónica, previo cumplimiento 
de los presupuestos establecidos en el artículo 314 de 
la Ley 906 de 2004. 
parágrafo 4o. El Instituto Nacional Penitenciario y 
Carcelario, suministrará la información de las perso-
nas cobijadas con esta medida a la Policía Nacional, 
mediante el sistema de información que se acuerde entre 
estas entidades, dentro de los seis meses siguientes a la 
expedición de esta ley. 
Este artículo será reglamentado por el Gobierno Na-
cional para garantizar las apropiaciones del gasto 
que se requieran para la implementación del citado 
sistema de vigilancia electrónica dentro de los 60 días 
siguientes a su sanción. 

a través de la ley 1453 de 2011 se in-
trodujeron dentro del listado de delitos que 
imposibilitan la concesión de este mecanis-
mo el tráfico de menores de edad y el uso 
de menores de edad para la comisión de 
delitos, conductas protegidas como meca-
nismo de seguridad ciudadana. igualmente 
el terrorismo y la usurpación y abuso de 
funciones públicas con fines terroristas, por 
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las implicaciones del nuevo orden mundial 
en materia de seguridad desde el 9-11. la 
fabricación, tráfico y porte de armas de fue-
go o municiones –sean o no de uso privativo 
de las fuerzas armadas– considerando que a 
través de este delito se propicia la comisión 
de otros y por último, los delitos contra la 
administración pública –exceptuando la mo-
dalidad culposa– con ocasión de los recien-
tes escándalos en la contratación pública y 
la concesión de subsidios, que no resultan 
novedosos si se analizan en retrospectiva 
casos como Dragacol, Foncolpuertos y Cajanal. 

También se incluyó la prohibición de 
conceder este mecanismo a quienes hayan 
resultado beneficiados con anterioridad del 
mismo.

El Sistema funciona a través de la instala-
ción de un dispositivo electrónico (brazalete 
o una tobillera) en el cuerpo del condenado 
o sindicado, con su consentimiento, el cual 
llevará incorporada una unidad transmisora, 
generando la ubicación del sujeto e indican-
do si ha llegado a zonas de exclusión.

el decreto 177 de 2008, modificado por 
el decreto 1316 de 2009 (arts. 3.° y 4.°), 
consagró las siguientes modalidades para la 
concesión de este beneficio: 

•	 Seguimiento	Pasivo	rf. Es el sistema de vigi-
lancia electrónica ordenado por el juez 
o como medida de control adoptada 
por el Instituto Nacional Penitenciario 
y Carcelario, según sea el caso, a través 
del cual se instala un dispositivo con-
sistente en un brazalete o una tobillera 
en el cuerpo del condenado, sindicado, 
imputado o acusado, según fuere el caso, 
el cual trasmite a una unidad receptora, 
la que a su vez se encuentra conectada a 
una línea telefónica convencional.

•	 Seguimiento	activo-gps. Es el sistema de vi-
gilancia electrónica a través del cual se 
instala un dispositivo consistente en un 
brazalete o tobillera en el cuerpo del sin-
dicado, imputado o acusado, según fuere 
el caso el cual llevará incorporada una 
unidad GPs (Sistema de posicionamiento 
global), la cual transmitirá la ubicación 
del beneficiario, indicando si ha llegado 
a zonas de exclusión. cuando el bene-
ficiario del dispositivo llegue al lugar 
establecido para el cumplimiento de la 
medida de aseguramiento, la informa-
ción que así lo indique será transmitida 
al centro de monitoreo, sin que durante 
el transcurso del día se haya perdido la 
transmisión inherente al sistema de vigi-
lancia electrónica. dicha comunicación 
se llevará a cabo vía telefónica o móvil.

•	 Reconocimiento	de	Voz.	Es el sistema de 
vigilancia electrónica sustitutivo de la 
pena de prisión o de la detención pre-
ventiva, a través del cual se lleva a cabo 
una llamada al lugar de residencia del 
condenado o sindicado, y autentica su 
identidad comparando su voz contra 
una impresión de voz previa tomada 
durante el proceso de registro.

Respecto a las personas monitoreadas 
con los sistemas de vigilancia electrónica, 
se tienen las siguientes estadísticas:

PERSONAS MONITOREADAS MEDIANTE

el sistema de vigilancia electrÓnica20

Avances cuatrienio 2006-2010

Periodo Meta Resultado Avance

línea de base cua-
trienio

- - - - - -

resultado año 2006 
(Agosto a Diciembre)

- - - - - -

Continúa
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Periodo Meta Resultado Avance

aÑo 2007 - - - - - -

aÑo 2008 - - - - - -

aÑo 2009 - - 3.868 - -

aÑo 2010 (enero a 
Agosto)

- - 2.801 - -

aÑo 2010 - - 3.872 - -

Cuatrienio: 5.500 6.669 121,25 %
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RESULTADO

Lo anterior denota un acumulado de 
7740 personas monitoreadas a través de 
sistemas de vigilancia electrónica. (datos 
actualizados a 17 de enero de 2011)21.

iii. análisis econÓmico de los 

sistemas de vigilancia electrÓnica 

como sUstitUtivos de la PrisiÓn 

Por encima de la concepción mediática22 
en detrimento de la operatividad de este 
mecanismo, al realizar un análisis tendiente 
a establecer la maximización de los recursos 
estatales, distribuidos de manera equitativa 
y justa, la implementación de los sistemas 
de vigilancia electrónica son una respuesta 

legislativa idónea, para que los jueces en su 
aplicación, contribuyan frente a la inflación 
del derecho penal23, descongestionando la 
población carcelaria, disminuyendo el rubro 
de gastos para estos efectos24 y contribu-
yendo a los lineamientos perseguidos teleo-
lógicamente por la pena, que por problemas 
de hacinamiento no pueden efectivizarse en 
los establecimientos de reclusión y que por 
el contrario, dentro del ambiente familiar 
del condenado, puede surtir mejores efec-
tos, incluso en tratándose de delitos graves, 
cómo lo pregona Ferrajoli en su exposición 
de un sistema de penas alternativas25, estudian-
do por supuesto cada caso en concreto, 
ya que resultaría inidónea por ejemplo, la 
concesión de este mecanismo, frente a una 
condena por delitos sexuales (expresamente 
prohibida en el artículo 38a, numeral 2.° 
del Código Penal)26 cometidos dentro del 
núcleo familiar, colocando a la víctima en 
peligro frente a la presencia del agresor de 
retorno al hogar. 

Pero por ejemplo, en casos de delitos 
contra la asistencia alimentaria, la interna-
ción intramural no solo resulta despropor-
cional frente a la afectación del bien jurídico 
tutelado, sino que además imposibilita que 
el condenado ejerza una actividad laboral 
que le reporte utilidades susceptibles de dis-
tribución dentro de su núcleo familiar.

en relación con este delito, para el 15 de 
febrero del año inmediatamente anterior, se 
reportó una población carcelaria que ascen-
día a 470 reclusos27 y que en la actualidad 
continúa en aumento, especialmente de 
conformidad con lo dispuesto en el artículo 
193, numeral 6.° del código de la infancia y 
la adolescencia, que prohíbe aplicar el prin-
cipio de oportunidad y el subrogado de la 
condena de ejecución condicional cuando 
los niños, las niñas o los adolescentes sean 
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víctimas del delito, a menos que aparezca 
demostrado que fueron indemnizados.

Aplicando entonces el óptimo de pareto a la 
situación general analizada, es dable prego-
nar que a pesar de resultar necesario realizar 
una inversión28 para la implementación de 
los brazaletes de control junto a toda la 
parafernalia que garantice la vigilancia del 
condenado, su costo es menor al que contin-
gentemente generaría mantener privado de 
la libertad al individuo, de donde deviene la 
utilidad sin que la aplicación del mecanismo 
cause perjuicio comoquiera que acorde con 
una debida implementación y la consecu-
ción de la plataforma adecuada de vigilan-
cia electrónica, se garantiza la ubicación 
de la persona, evitando impunidad frente a 
la conducta errada y disvaliosa desplegada 
por aquel y posibilitando la resocialización 
del individuo bajo criterios de prevención 
especial positiva, apartándonos con todo 
respeto de la postura kantiana y hegeliana 
sobre la pena como imperativo categórico 
y dispositivo de restablecimiento del orden 
jurídico, respectivamente.

Es preciso advertir que el óptimo de pareto 
no busca un equilibrio sino que incrementa 
la utilidad de una de las partes sin afectar 
negativamente la utilidad de otra; claro está, 
aquí el ganador29 no es el condenado, a 
pesar de la visión garantista que pueda co-
bijar la función de la pena –que se analizará 
más adelante– y la aplicación en cada caso 
concreto, el ganador es el Estado que con 
menor inversión puede obtener mayores 
rendimientos.

Ahora bien, desde la visión teleológica 
de la pena, es preciso recordar que la le-
gitimación de la misma ha trasegado por 
distintos escenarios. en el comienzo era 
entendida como una retribución-reparación 
del mal causado con el delito30 y luego 

revistió una funcionalidad –bajo criterios 
utilitaristas31– respecto al delincuente y la 
sociedad, observando igualmente el naci-
miento de teorías intermedias32, falseando 
en definitiva el axioma simplificado de la 
pena como consecuencia del delito.

ya en el ámbito económico y ahondan-
do en la teleología de la pena a través de los 
tiempos, encontramos en 1939 –Marxis-
mo33– dentro de un contexto inspirado por 
el mercado de trabajo y los valores culturales 
que sustentan una determinada sociedad, el 
castigo como un fenómeno social liberado 
de su concepto jurídico y fines sociales, sien-
do un mecanismo de hondas implicaciones 
en la lucha de clases, por lo que su función 
era visualizada como un apoyo de los inte-
reses de una clase en contra de la otra. 

En procura de un sistema penal premial, 
a partir de 1980 –Escuela de Chicago34– se ha 
propendido por la resocialización (apren-
dizaje premiando el comportamiento dife-
renciado) y la reintegración del individuo 
a la sociedad. a su vez, el funcionalismo 
hace referencia a que la función de la pena 
allí contenida, atiende a criterios de pre-
vención general positiva o prevención- in-
tegración35.

En cuanto a la visión de FouCault se 
destaca su perspectiva en procura de la 
transformación del individuo recluido en 
establecimiento carcelario, a pesar de sus 
comentarios críticos basados en la falta de 
efectividad de dicha limitación del derecho 
de locomoción, básicamente instituida por 
criterios culturales. Por su parte, el discurso 
weberiano36 comienza con la referencia de la 
administración de justicia como mecanismo 
expiatorio entre los clanes lo que acorde con 
criterios de seguridad jurídica desarrollados 
bajo la lupa económica, fueron superados, 
burocratizando el proceso penal, exaltan-
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do esto último en la medida que el manejo 
del sistema se encuentra encomendado a 
personal capacitado, racionalizando así el 
castigo.

Dentro del análisis económico del me-
canismo sustitutivo en estudio, resulta cla-
ramente más beneficioso, tras analizar su 
costo de oportunidad, la adopción de este, 
al ostentar el carácter de solución frente a un 
sistema carcelario deplorable y frente al cual 
el Estado se encuentra incurso en omisión 
respecto a los derechos de aquellos ciuda-
danos vencidos en juicio37, cuya pena no 
debe reflejar criterios de represión excesiva, 
ya que aunque la consecuencia jurídica en 
aplicación de la regla –estructura de la nor-
ma penal- limita algunos derechos, otros, 
como la dignidad y la salud, permanecen 
incólumes y deben ser salvaguardados por 
el detentador del ius puniendi.

Igualmente, aplicando el teorema de coase38, 
las eventuales externalidades o ineficiencias 
económicas que podrían presentarse en apli-
cación de esta medida, como sería la tensión 
existente entre la sustitución de la prisión 
y la reparación de perjuicios insoluta o la 
ausencia de pago de la multa, se corrigen al 
someter su otorgamiento a la verificación de 
dicha cancelación dineraria o el compromi-
so, dentro de un término razonable impues-
to por el Juez, de extinguir la obligación 
civil, so pena de perder esta alternativa. 

No obstante lo anterior, en sentencia 
C-185 de 201139 se estableció que la exigen-
cia del pago de la multa para resultar benefi-
ciado del sistema sustitutivo de la vigilancia 
electrónica resultaba discriminatorio, con 
base en los siguientes argumentos:

•	 La	pena	privativa	de	la	libertad	en	una	cárcel	es	
el castigo más gravoso en materia penal, por lo 
cual las alternativas de su cumplimiento fuera 

del establecimiento carcelario cobran gran im-
portancia en el contexto de la garantía de una 
gran variedad de derechos que se restringen por 
el hecho de estar en una cárcel.

•	 Por	lo	anterior	la	consagración	legal	de	la	po-
sibilidad de salir de la cárcel y cumplir la pena 
privativa de libertad fuera de ella, debe brindarse 
en igualdad de condiciones, y no puede depender 
de exigencias ajenas a las que interesan de manera 
especial a la legislación penal.

•	 Por	ello,	cuando	el	acceso	a	la	mencionada	posi-
bilidad depende de los medios económicos del con-
denado, las desigualdades de hecho se convierten 
en desigualdades jurídicas, y sin justificación 
constitucional alguna sólo quienes tienen recursos 
económicos ostentan realmente la alternativa.

•	 Las	mencionadas	desigualdades,	no	 resultan	
matizadas en el caso concreto por los criterios 
desarrollados por la Corte en los casos de la 
exigencia de la multa para acceder a la libertad 
condicional y a la suspensión condicional de la 
ejecución de la pena.

•	 Además	de	que	la	exigencia	de	la	multa	en	el	caso	
de la vigilancia electrónica no encuentra sustento 
alguno en la consecución de un fin constitucio-
nalmente relevante, como para afirmar que su 
exigencia busca garantizar un valor constitu-
cional superior al contenido en el principio de 
igualdad.

El anterior discernimiento fue ratificado 
por el legislador del año 2011 que en los 
numerales 5 y 6 del artículo 38a del Código 
Penal consagró la imposibilidad de pago de 
la multa y/o la indemnización de perjuicios, 
como excepción para resultar beneficiado 
del sustituto.

Empero, el teorema de coase reviste utilidad 
cuando no existen controversias entre las 
partes40 y es bien sabido que el proceso pe-
nal no se constituye como el más amigable 
componedor. no obstante lo anterior, la 
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medida debe analizarse desde la perspectiva 
del interés general, sin descuidar por supues-
to a la víctima, cuya retribución por el mal 
causado no se ve burlada, máxime cuando 
la vigilancia electrónica no implica libertad, 
aunado a la existencia de un antecedente 
judicial en contra del condenado41 y la im-
posibilidad de volver a resultar beneficiado 
de este mecanismo, en caso de reincidir en el 
delito, consecuencias estas que igualmente 
contribuyen a corregir las precitadas exter-
nalidades, debiendo en todo caso el Juez de 
Ejecución de Penas y Medidas de Seguri-
dad, analizar la seguridad de la víctima y el 
eventual peligro a la comunidad que podría 
originar la concesión del beneficio, cuyo 
examen negativo implicará la negación del 
mismo. todas estas características permiten 
consolidar un costo de transacción bajo, en 
pro de otorgar el beneficio, encontrándo-
se sometido a un riguroso examen para su 
concesión.

Por último, verificando las categorías 
propuestas por el profesor dunCan Ken-
nedy42, tras superar el análisis de eficiencia43 
de la medida, con base en los siguientes 
resultados: (i) disminución de la población 
carcelaria y como corolario reducción del 
índice de hacinamiento y (ii) concreción de 
los fines de la pena de manera más loable, 
máxime cuando el fenómeno de hacina-
miento igualmente degenera la pretensión 
de reinserción social por la falta de clasifi-
cación y ubicación de los condenados de-
pendiendo de la conducta por la cual fueron 
declarados penalmente responsables y cu-
ya efecto justifica la rotulación del sistema 
penitenciario como universidad del delito, se 
observa que los gastos de operatividad son 
inferiores a aquellos que acarrean la manu-
tención de un individuo dentro de un centro 
carcelario –consecuencias en la distribución–, se 

garantiza la unidad familiar de conformidad 
con los postulados constitucionales que la 
erigen como núcleo fundamental de la so-
ciedad y cuya aceptación es generalizada 
por la colectividad –consecuencias en la identi-
dad social– y se posibilita la resocialización 
del individuo bajo parámetros de dignidad, 
con acceso a la salud, eventualmente a un 
trabajo, si así lo autoriza el Juez encargado 
de vigilar la pena e incluso la vida, prerroga-
tiva que en ocasiones resulta vulnerada por 
falta de control dentro del establecimiento 
carcelario –consecuencias en los derechos–.

iv. conclUsiones

Se concluye advirtiendo que aun cuando 
la corriente law & economics se encontraba 
reservada a las áreas del derecho en los que 
explícitamente se vislumbra un contenido 
económico, en especial aquellas que regulan 
el ámbito privado y el tributario, dentro del 
análisis del sistema penitenciario vinculado 
directamente al derecho penal, no es ajena 
esta temática, máxime cuando la reclusión 
intramural no genera utilidades para el era-
rio público y por el contrario implica una 
carga que se debe sufragar, en detrimento de 
otros intereses sobre los cuales podría con-
centrarse el Estado, como son la educación 
y la salud y aun cuando su eficacia todavía se 
encuentra en etapa de construcción, dentro 
de su madurez, auguramos, podrá alardear 
como contribución al sistema garantista 
irradiado por beCCaria y como solución a 
problemáticas sociales que nos convertirán 
en una sociedad más civilizada.

No es a través de la penas que se obtiene 
una convivencia pacífica sino a través de la 
educación, pero no en la educación delictiva 
que inexorablemente se imparte en los pa-
tios de los establecimiento penitenciarios y 



89Los sistemas de vigilancia electrónica como sustitutivos de la prisión bajo una perspectiva analítico-económica…

con-texto • revista de derecho y economía • n.º 36 • PP. 79-93 • 2012

a
n

Á
l

is
is

 e
c

o
n

ó
m

ic
o

d
e

l
 d

e
r

e
c

h
o

carcelarios del país, sino el fomento por los 
parámetros mínimos de conducta, el respeto 
de los valores y la promoción de los dere-
chos en cabeza de todos los ciudadanos.

En todo caso, resulta menos costoso 
para el Estado la implementación de siste-
mas de vigilancia electrónica que ahorren la 
manutención de un recluso, posibilitando en 
definitiva una eventual resocialización que 
no se adquiere intramuros, retomando así 
fuerza los criterios teleológicos que inspi-
ran la pena.

y desde unas perspectiva víctimológi-
ca, esta medida no afecta los intereses de 
la comunidad en la medida que dependerá 
del análisis de cada caso concreto que en 
todo caso debe tener en cuenta a quienes 
han resultado perjudicados con la conducta 
punible, sin que la cárcel se convierta en un 
mecanismo de retaliación o vendetta, con 
base en la inspiración máxima del interés 
general que persigue el Estado Social y De-
mocrático de derecho.
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Suprema de Justicia, desde la perspectiva de la 
dogmática jurídico-penal, que degeneran en un 
nuevo “punitivismo” con base en un “expansionismo ju-
dicial” que en definitiva degenera en la usurpación 
de funciones radicadas en cabeza del legislador 
y la ampliación de la órbita penal de manera 
descontrolada y excesiva. dentro de las provi-
dencias debatidas se encuentran las siguientes: (i) 
radicados 33039 (16-12-10), m.P. José leónidas 
bustos martínez y única instancia 33118 (13-
05-10) -imputación de cargos por delitos contra 
el Derecho Internacional Humanitario a pesar 
que estas conductas punibles no se encontraban 
tipificadas para la fecha de los hechos. (ii) radi-
cado 31403 (28-05-10), m.P. siGiFredo esPinosa 
Pérez - condena por el delito de plagio, a pesar 
de no estar tipificado en la legislación penal co-
lombiana y (iii) radicado 32964 (25-08-10), m.P. 
José leónidas bustos martínez - avala la tesis 
del tribunal superior de bogotá, sala Penal [ra-
dicado 11001600028200702662 02 (28-07-09), 
m.P. José Joaquín urbano martínez] frente a la 
adecuación típica de un homicidio en accidente 
de tránsito a título de dolo eventual.

24 Presupuesto invertido en el año 2010 en la ad-
quisición de: - Equipo de intendencia paralos 
internos ubicados en los eron: $ 19’200.000, 
- Elementos de aseo personal $2.488.383.000, 
- Valor pagado por la alimentación suministrada 
a los internos de los eron en el mes de octubre 
de 2010, $13.288’131.000. Gastos de Personal 
(Nómina personal Administrativo, de Tratamien-
to, de Custodia y Vigilancia; Servicios personales 
indirectos, bonificación serv. militar, auxiliares 
bachilleres, bonificación por trabajo y servicio 
Internos) $524.430. Gastos Generales: Adqui-
sición de bienes (compra de equipo, muebles y 
enseres, materiales y suministros, etc), de Servi-
cios (mantenimiento, servicios públicos, seguros, 
transporte de internos, Escuela Penitenciaria, etc) 
$ 146.318. transFerenCias Corrientes (Alimen-
tación, Salud de la población reclusa, Tratamien-
to al Interno, Sentencias y conciliaciones, entre 
otros) $ 241.935. Gastos de ComerCializaCión 
y ProduCCión: Recursos generados en activi-
dades agrícolas, industriales y comerciales y se 
utilizan para atender programas exclusivamente 
de la población reclusa. $59.467. inversion (Pro-
yectos de fortalecimiento institucional, Sisipec, 
mantenimiento y normalización infraestructura 
física, programas dirigidos al interno como ins-
trumentos científicos para la valoración y segui-

miento penitenciario de la población, entre otro) 
$14.579. Fuente: contestación 7500-srs -11801 
fechada 30 de diciembre de 2010 a la solicitud 
realizada el 19 de noviembre de 2010, en ejerci-
cio del derecho de petición.

25 Cfr. FerraJoli, luiGi, Derecho y razón, traducción 
de PerFeCto andrés ibáñez, alFonso ruiz mi-
Guel, Juan Carlos bayón mohino, Juan te-
rradillos basoCo, roCío Cantarero bandrés, 
Madrid, Trotta, 1997, p. 418.

26 lo anterior sin hacer referencia a la prohibición 
expresa contenida en el código de la infancia y 
la adolescencia (artículo 199, ley 1098 de 2008) 
que podría, igualmente, regular el caso.

27 Fuente: estadísticas del instituto nacional Peni-
tenciario y Carcelario (inPeC). Población interna 
por delito, Delitos de internos en establecimien-
tos de reclusión, consolidado nacional. hay más 
personas privadas de la libertad por este delito, 
que aquellos que han cometido Homicidio en 
Persona Protegida: 342, Acceso Carnal o Acto 
sexual abusivos con incapaz de resistir: 329, 
Desplazamiento Forzado: 275, Desaparicion For-
zada: 254, Fabricación, Posesión y Tráfico Ilegal 
de Armas de Fuego, Municiones: 251, Lavado de 
Activos: 222, Peculado por Apropiacion: 217, 
acceso carnal o acto sexual en Persona Puesta 
en Incapacidad de Resistir: 115 y Conservacion 
o Financiacion de Plantaciones: 114, por citar 
algunos ejemplos.

28 el 20 de noviembre de 2008, el entonces ministe-
rio del Interior y de Justicia suscribió el contrato 
interadministrativo n.º 337 con Gensa sa. esP, 
por valor de $39.756.963.497 millones de pesos 
y estipulando como plazo de ejecución, el pasado 
30 de junio de 2010.

29 se utiliza los términos de Jules Coleman en 
“Efficiency, utility and wealth maximization” Founda-
tions of the economic: approach to law, oxford 
University Press, 1998, p. 12: “Allocations that are 
Pareto superior increase at least one person´s utility without 
adversely affecting the utility of another; they produce 
winners but no losers”

30 en este sentido FerraJoli, Kant y heGel.
31 en este sentido mir PuiG, hassemer y roxin.
32 en este sentido JaKobs, Pérez manzano y luh-

man.
33 la tipología de este período (en cursiva) co-

rresponde a la obra “La cuestión carcelaria. Historia, 
Epistemología, Derecho y Política penitenciaria”, vol. i, 
editores del Puerto, 2009, autor: iñaKi rivera 
beiras.
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34 ibídem.
35 Pregonada por JaKobs.
36 ver nota al pie n.º 32.
37 en este punto no se abordará el debate relacio-

nado con la excepcionalidad de la privación de 
la libertad en virtud de la detención preventiva, 
para lo cual se remite al lector, entre otros, a los 
artículos 9.° Pacto internacional de derechos ci-
viles y políticos y 7.° de la convención americana 
sobre derechos humanos y las sentencias c-318, 
c-425 y c-904 del año 2008.

38 “El teorema de coase sostiene que, cuando los costos de 
transacción del mercado son cero, la asignación inicial 
de derechos es irrelevante para la eficiencia, ya que, si la 
asignación es ineficiente, las partes la rectificarán a través 
de una transacción privada”. Posner, riChard a. 
El análisis económico del derecho en el common 
law, en el sistema romano-germánico, y en las 
naciones en desarrollo. traducción de enrique 
Pasquel r. Revista de economía y derecho, vol. 2, n.º 
7 (invierno 2005).

39 m.P. humberto antonio sierra Porto. en esta 
providencia se declaró la exequibilidad condicio-
nada del numeral 4.° del artículo 50 de la ley 1142 
de 2007 (que adiciona el artículo 38a del Código 
Penal), en el entendido que en caso de demostrarse 
ante el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de 
Seguridad la insolvencia actual del condenado, el 
no pago previo de la multa no impedirá la conce-
sión del subrogado de vigilancia electrónica.

40 Cfr. manKiW, n. GreGory. Principios de mi-
croeconomía. traducción de esther rabasCo 
esPáriz y luis toharia Cortés. McGrawHill, 
1998, p. 200. “La solución Coase funciona sólo cuando 
los costos de transacción son bajos. Los costos de transac-
ción son los costos de oportunidad de llevar a cabo una 
transacción” ParKin, miChael, Economía, Traduc-
ción de miGuel anGel sánChez Carrión y luis 
ósCar madriGal muñiz, Pearson Educación, 
2004, p. 415.

41 ver nota al pie n.º 36.
42 “La controversia Política es parte del razonamiento jurí-

dico”. entrevista a dunCan Kennedy. en línea: 
http://duncankennedy.net/documents/Photo%20
articles/entrevista%20a%20duncan%20Ken-
nedy_themis.pdf.

43 “Un argumento de eficiencia tiene varias de las propias 
características mediadoras de un argumento basado en los 
derechos: es un juicio de valor universal (¿Quién puede 
oponerse a lograr que todos estén mejor de acuerdo a su 
propia interpretación de qué es estar mejor?) y factoide (los 
argumentos basados en la eficiencia no significan nada si no 
son técnicos, y están supuestamente basados en la observan-
cia empírica)”. Kennedy, dunCan. la crítica de los 
derechos en los critical legal studies. en línea: 
http://duncankennedy.net/documents/la%20
critica%20de%20los%20derechos%20en%20
cls.pdf.


