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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 (articulo 50) se incor-
poran los mecanismos de vigilancia electré-
nica como sustitutivos de la pena privativa
de la libertad, creando asf una alternativa
frente a las caracteristicas “estigmatizantes” y
"excluyentes™ de la prisién intramural. La no-
visima ley de seguridad ciudadana (Ley 1453
de 2011) introdujo algunas modificaciones a
esta norma juridica, limitando este beneficio
mediante la ampliacién del listado de delitos
que hacen improcedente la sustitucién de
la pena privativa de la libertad y la imposi-
bilidad de resultar beneficiado mas de una
vez con el mismo sustituto, sin embargo,

Las notas de pie de pagina estan al final de cada articulo.

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

Ahora bien, la Corte Constitucional
desde el afio 1998 (Sentencia T-153) habia
declarado el estado de cosas inconstitucio-
nal en las prisiones del pais, atendiendo a
la imposibilidad de los reclusos para gozar
de una vida digna como consecuencia del
hacinamiento.

El presente articulo pretende demostrar
como a través de la vigilancia electrénica se
disminuye la problematica de hacinamiento
carcelario y las implicaciones econémicas
que subyacen en esta implementacién, sus
bondades y sus defectos.
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ELECTRONIC SURVEILLANCE
SYSTEMS AS A SUBSTITUTE FOR
THE PRISON FROM A PERSPECTIVE
OF ECONOMIC ANALYSIS OF LAW

ABSTRACT

OnJuly 28, 2007 was approved by the Exe-
cutive law n.° 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.
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1. PROBLEMA DE INVESTIGACION

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

1. ¢A través de los sistemas de vigilancia
electrénica se disminuye significativa-
mente el indice de hacinamiento en las
prisiones del pafs?

2. ¢Contribuyen los sistemas de vigilancia
electrénica a efectivizar los fines de la
pena?

3. ¢Resulta mas beneficioso para el Estado
la inversién en dispositivos de vigilan-
cia electrénica que la internacién de un
individuo en un establecimiento carce-
lario?

4. ¢En qué condiciones es procedente la
concesién del mecanismo y en qué con-
diciones no?

il. ESTRATEGIA METODOLOGICA

En lo metodolégico se aplican los métodos
cualitativos, as{ como el enfoque socio-
juridico e interdisciplinario y, por supuesto,
el anélisis econémico del derecho como
herramienta de interpretacion.

m. INTRODUCCION

Inspirados en la prolongacién del estado
de cosas inconstitucional en las prisiones
del pafs, declarado a través de la sentencia
T-153 de 1998 y acufiando una posicién
de censores desde la 6ptica de la escuela
del pensamiento juridico critical legal studies,
donde la mixtura entre Derecho y Econo-
mfa desempefia un papel importante en
el anélisis de las instituciones juridicas, a
continuacién se ofrecen al lector algunas
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reflexiones metodolégicamente deductivas
a partir del andlisis econémico del derecho,
cuyo hito radica en los estudios de ARISTO-
TELES®, HUME®, SMITH, BENTHAM, WEBER,
COLEMAN, BECKER” Y POSNER, aplicando
esta doctrina en relacién con los sistemas
de vigilancia electrénica como alternativa
frente a la imposicién de una pena privati-
va de la libertad, evitando purgar la misma
intramuros.

Resultarfa imperdonable, debido al en-
foque de estos comentarios, no hacer re-
ferencia al MARQUES DE BECCARIA, quien
inspiré a BENTHAM en su pensamiento utili-
tario, precisamente respecto a la aplicacién
de la pena bajo criterios de prevencién ge-
neral negativa® y la eficiencia en la funcién
de administrar justicia.

En este sentido, en el pensamiento de
GARLAND? se encuentra la concepcién del
castigo como artefacto cultural que debe ir
indefectiblemente acompafiado de las sensi-
bilidades sociales y aun cuando no utiliza el
término de prevencién general, si cataloga
la pena como instrumento de comunicacién
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 agrupacién social, propugnado por la
separacién teleolégica de la pena con la
perspectiva juridica.

Es por estas razones que el estudio de la
utilidad de la pena se convierte en un derro-
tero indispensable en la construccion de la
contemporéanea escuela de anélisis econémi-
co del derecho, ya que a través del mismo se
pueden encontrar variables de eficiencia en
torno a establecer criterios de politica cri-
minal para la obtencién de una convivencia
pacifica por el miedo del delincuente a una
sanciény los costos que genera la privacién

de la libertad.

El profesor ANTONIO JOSE NUNEZ TRU-
JILLO ofrece un andlisis bastante descriptivo
sobre el tema:

“Lo que Beccaria propone es una ecuacion para de-
terminar en qué momento una pena deja de cumplir su
funcién. 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 sequido 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"!°.

Por lo anterior, en un sistema judicial
debilitado y con altos indices de impunidad,
la existencia de la pena no cumple la funcién
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 acudird al
analisis econémico del derecho como he-
rramienta para interpretar la norma juridica
contenida en el articulo 38A del Cédigo
Penal, atendiendo a las implicaciones que
reviste la medida en términos de costo-
beneficio para el Estado, para la poblacién
reclusa, para las victimas del delito y en
general para toda la comunidad.

1. ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL EN LAS PRISIONES
COLOMBIANAS

La Corte Constitucional en el afio 1998
declaré el estado de cosas inconstitucional
en las prisiones colombianas tras considerar
que las condiciones de hacinamiento impe-
dian —e impiden— implementar el proyecto
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de resocializacién a favor de los reclusos,
vulnerdndose 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 bafios, fomentando la
propagacién de enfermedades por las con-
diciones insalubres.

La sobrepoblacién carcelaria tampoco
permite separar a las personas que estdn
siendo procesadas y que se encuentran pri-
vadas de su libertad con base en una medida
de aseguramiento consistente en detencién
preventiva —27.468 sindicados para febrero
de 2010'?—, de aquellas sobre las cuales
pesa en su contra una sentencia condena-
toria ejecutoriada —59.203 condenados'3—,
ni tampoco separar en debida forma, a los
miembros de la fuerza publica privados de
la libertad de los demés reclusos, contando
solo con una reja a favor de los primeros, lo
que pone en constante riesgo su vida.

Estas circunstancias van en contravia,
concretamente, de lo establecido en los
articulos 7'* y 10" del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos y se
constituyen en una “flagrante violacién de un
abanico de derechos fundamentales de los internos en
los centros penitenciarios colombianos, tales como la
dignidad, la vida ¢ integridad personal, los derechos
a la familia, a la salud, al trabajo y a la presuncién
de inocencia, etc.”1°.

Recordemos que atn cuando lo dere-
chos a la libertad fisica y a la libre locomo-
cién, lo mismo que los derechos politicos,
se encuentran restringidos en contra de las
personas que se encuentran privadas de la li-
bertad!”, los demas derechos fundamentales
permanecen intactos a favor de la poblacién
carcelaria y por la situacién de hacinamiento
los mismos no han podido ser garantizados
por parte del Estado.
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Ahora bien, a pesar de las 6rdenes impar-
tidas por nuestro Tribunal Constitucional,
hoy en dia y transcurridos méas de doce afios,
el gobierno se encuentra en mora de dar
cumplimiento a este deber constitucional.
En la actualidad el indice de hacinamiento
en el pafs, supera el 40%'8, cifra que resulta
menos alarmante que la analizada en deter-
minados establecimientos penitenciarios
en particular, como por ejemplo, La Picota
(Bogotd), donde este indice corresponde al
208.51%'?. En estas condiciones, la cons-
truccién de los nuevos centros de reclusién
no contribuye de manera significativa a
esta problemética y se debe propender por
la bisqueda de otras medidas que permiten
siquiera matizar esta problemética.

1. LOS SISTEMAS DE VIGILANCIA
ELECTRONICA COMO SUSTITUTIVOS
DE LA PRISION

Consagra el articulo 38A del Cédigo Penal
(modificado por el articulo 3.° la Ley 1453
de 201 1):

Sistemas de vigilancia electrénica como
sustitutivos de la prisién. El Juez de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad podrd ordenar la uti-
lizacién de sistemas de vigilancia electronica durante
la ejecucion de la pena, como sustitutivos de la prision,
siempre que concurran los siguientes presupuiestos:

1. Que la pena impuesta en la sentencia no supere los
ocho (8) afios de prisién.

2. Que la pena impuesta no sea por delitos de geno-
cidio, contra el Derecho Internacional Humanitario,
desaparicién forzada, secuestro extorsivo, tortura,
desplazamiento forzado, trdfico de menores de edad,
uso de menores de edad para la comision de delitos,
tréfico de migrantes, trata de personas, delitos contra
la libertad, integridad y formacién sexuales, extorsion,

concierto para delinquir agravado, lavado de activos,
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terrorismo, usurpacion y abuso de funciones piiblicas
con fines terroristas, financiacion del terrorismo y de
actividades de delincuencia organizada, adminis-
tracién de recursos con actividades terroristas y de
delincuencia organizada, financiacion del terrorismo
y administracién de recursos relacionados con activi-
dades terroristas, delitos relacionados con el trdfico de
estupefacientes, fabricacion, trdfico y porte de armas
y municiones de uso privativo de las fuerzas armadas
y fabricacién, trdfico y porte de armas de fuego, muni-
ciones o explosivos y delitos contra la administracién
piiblica, salvo delitos culposos.

3. Que la persona no baya sido condenada por delito
doloso o preterintencional dentro de los cinco (5) afios
anteriores.

4. Que el desempefio personal, laboral, familiar o
social del condenado permita al Juez deducir seria,
fundada y motivadamente que no colocard en peligro
a la comunidad y que no evadird el cumplimiento de
la pena.

5. Que se realice 0 asegure el pago de la multa mediante
Jarantia personal, prendaria, bancaria o mediante
acuerdo, salvo cuando se demuestre que estd en in-
capacidad material de bacerlo teniendo en cuenta sus
recursos econdmicos y obligaciones familiares.

6. Que sean reparados los dafios ocasionados con el
delito dentro del término que fije el Juez o se asegure su
pago mediante garantia personal, prendaria, bancaria
o mediante acuerdo, salvo cuando se demuestre que estd
en incapacidad material de bacerlo teniendo en cuenta
sus recursos econdmicos y obligaciones familiares.

7. Que se darantice mediante caucién el cumplimiento
de las siguientes obligaciones, las cuales deberdn cons-
tar en un acta de compromiso:

a) Observar buena conducta,

b) No incurrir en delito o contravencién mientras dure
la ejecucion de la pena,

c) Cumplir con las restricciones a la libertad de loco-
mocion que implique la medida;

d) Comparecer ante quien vigile el cumplimiento de
la ejecucion de la pena cuando fuere requerido para

ello.
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El incumplimiento de las obligaciones impuestas en el
acta de compromiso dard lugar a la revocatoria de la
medida sustitutiva por parte del Juez de ejecucién de
penas y medidas de sequridad.

8. Que el condenado no se baya beneficiado, en una
anterior oportunidad, de la medida sustitutiva de pena
privativa de la libertad.

Pardgrafo 10. El juez al momento de ordenar la sus-
titucion deberd tener en cuenta el niicleo familiar de la
persona y el lugar de residencia.

Pardgrafo 20. La persona sometida a vigilancia
electronica podrd solicitar la redencién de pena por
trabajo o educacién ante el Juez de ejecucion de penas
y medidas de sequridad, de acuerdo a lo sefialado en
el Cédigo Penitenciario y Carcelario.

Pardgrafo 30. Quienes se encuentren en detencion
preventiva en establecimiento carcelario bajo el régimen
de la Ley 600 de 2000 podrdn ser destinatarios de los
sistemas de vigilancia electrénica, previo cumplimiento
de los presupuestos establecidos en el articulo 314 de
la Ley 906 de 2004.

Pardgrafo 4o. El Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, suministrard la informacion de las perso-
nas cobijadas con esta medida a la Policia Nacional,
mediante el sistema de informacion que se acuerde entre
estas entidades, dentro de los seis meses siguientes a la
expedicién de esta ley.

Este articulo serd reglamentado por el Gobierno Na-
cional para garantizar las apropiaciones del gasto
que se requieran para la implementacion del citado
sistema de vigilancia electronica dentro de los 60 dias

siguientes a su sancion.

A través de la Ley 1453 de 2011 se in-
trodujeron dentro del listado de delitos que
imposibilitan la concesion de este mecanis-
mo el trdfico de menores de edad y el uso
de menores de edad para la comisién de
delitos, conductas protegidas como meca-
nismo de seguridad ciudadana. Igualmente
el terrorismo y la usurpacién y abuso de
funciones publicas con fines terroristas, por
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las implicaciones del nuevo orden mundial
en materia de seguridad desde el 9-11. La
fabricacién, trafico y porte de armas de fue-
go 0 municiones —sean o no de uso privativo
de las fuerzas armadas— considerando que a
través de este delito se propicia la comisién
de otros y por tltimo, los delitos contra la
administracién publica —exceptuando la mo-
dalidad culposa— con ocasién de los recien-
tes escandalos en la contratacién publica y
la concesién de subsidios, que no resultan
novedosos si se analizan en retrospectiva
casos como Dragacol, Foncolpuertos y Cajanal.

También se incluy6 la prohibicién de
conceder este mecanismo a quienes hayan
resultado beneficiados con anterioridad del
mismo.

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

El Decreto 177 de 2008, modificado por
el Decreto 1316 de 2009 (arts. 3.° y 4.°),
consagrd las siguientes modalidades para la
concesién de este beneficio:

o Seguimiento Pasivo RF. Es el sistema de vigi-
lancia electrénica ordenado por el juez
o como medida de control adoptada
por el Instituto Nacional Penitenciario
y Carcelario, segtin 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, segtin fuere el caso,
el cual trasmite a una unidad receptora,
la que a su vez se encuentra conectada a
una linea telefénica convencional.
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e Seguimiento activo-GPS. Es el sistema de vi-
gilancia electrénica a través del cual se
instala un dispositivo consistente en un
brazalete o tobillera en el cuerpo del sin-
dicado, imputado o acusado, segtin fuere
el caso el cual llevard incorporada una
unidad GPS (Sistema de posicionamiento
global), la cual transmitird la ubicacién
del beneficiario, indicando si ha llegado
a zonas de exclusién. Cuando el bene-
ficiario del dispositivo llegue al lugar
establecido para el cumplimiento de la
medida de aseguramiento, la informa-
cién que asf lo indique serd transmitida
al centro de monitoreo, sin que durante
el transcurso del dia se haya perdido la
transmisién inherente al sistema de vigi-
lancia electrénica. Dicha comunicacién
se llevard a cabo via telefénica o movil.

®  Reconocimiento de Voz. Es el sistema de
vigilancia electrénica sustitutivo de la
pena de prisién o de la detencién 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 impresién de voz previa tomada
durante el proceso de registro.

Respecto a las personas monitoreadas
con los sistemas de vigilancia electrénica,
se tienen las siguientes estadisticas:

PERSONAS MONITOREADAS MEDIANTE
EL SISTEMA DE VIGILANCIA ELECTRONICA

Avances cuatrienio 2006-2010

Periodo Meta | Resultado | Avance
Linea de Base Cua-
trienio
Resultado Afo 2006
(Agosto a Diciembre)
Continta
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Lo anterior denota un acumulado de
7740 personas monitoreadas a través de
sistemas de vigilancia electrénica. (Datos
actualizados a 17 de enero de 2011)?".

. ANALISIS ECONOMICO DE LOS
SISTEMAS DE VIGILANCIA ELECTRONICA
COMO SUSTITUTIVOS DE LA PRISION

Por encima de la concepcién mediatica??
en detrimento de la operatividad de este
mecanismo, al realizar un anélisis tendiente
a establecer la maximizacién de los recursos
estatales, distribuidos de manera equitativa
y justa, la implementacién de los sistemas
de vigilancia electrénica son una respuesta

legislativa idénea, para que los jueces en su
aplicacién, contribuyan frente a la inflacién
del derecho penal??, descongestionando la
poblacién carcelaria, disminuyendo el rubro
de gastos para estos efectos®* y contribu-
yendo a los lineamientos perseguidos teleo-
l6gicamente por la pena, que por problemas
de hacinamiento no pueden efectivizarse en
los establecimientos de reclusién y que por
el contrario, dentro del ambiente familiar
del condenado, puede surtir mejores efec-
tos, incluso en tratdndose de delitos graves,
cémo lo pregona Ferrajoli en su exposicién
de un sistema de penas alternativas”, estudian-
do por supuesto cada caso en concreto,
ya que resultarfa inidénea por ejemplo, la
concesién de este mecanismo, frente a una
condena por delitos sexuales (expresamente
prohibida en el articulo 38A, numeral 2.°
del Cédigo Penal)* cometidos dentro del
nticleo familiar, colocando a la victima 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-
cién intramural no solo resulta despropor-
cional frente a la afectacién del bien juridico
tutelado, sino que ademds imposibilita que
el condenado ejerza una actividad laboral
que le reporte utilidades susceptibles de dis-
tribucién dentro de su nicleo familiar.

En relacién con este delito, parael 15 de
febrero del afio inmediatamente anterior, se
reporté una poblacién carcelaria que ascen-
dia a 470 reclusos®” y que en la actualidad
continda en aumento, especialmente de
conformidad con lo dispuesto en el articulo
193, numeral 6.° del Cédigo de la infanciay
la adolescencia, que prohibe aplicar el prin-
cipio de oportunidad y el subrogado de la
condena de ejecucién condicional cuando
los nifios, las nifias o los adolescentes sean
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victimas del delito, a menos que aparezca
demostrado que fueron indemnizados.

Aplicando entonces el dptimo de pareto a la
situacién general analizada, es dable prego-
nar que a pesar de resultar necesario realizar
una inversién?® para la implementacién de
los brazaletes de control junto a toda la
parafernalia que garantice la vigilancia del
condenado, su costo es menor al que contin-
gentemente generaria mantener privado de
la libertad al individuo, de donde deviene la
utilidad sin que la aplicacién del mecanismo
cause perjuicio comoquiera que acorde con
una debida implementacién y la consecu-
cién de la plataforma adecuada de vigilan-
cia electrénica, se garantiza la ubicacién
de la persona, evitando impunidad frente a
la conducta errada y disvaliosa desplegada
por aquel y posibilitando la resocializacion
del individuo bajo criterios de prevencién
especial positiva, apartdndonos con todo
respeto de la postura kantiana y hegeliana
sobre la pena como imperativo categérico
y dispositivo de restablecimiento del orden
juridico, respectivamente.

Es preciso advertir que el dptino de pareto
no busca un equilibrio sino que incrementa
la utilidad de una de las partes sin afectar
negativamente la utilidad de otra; claro est3,
aqui el ganador?® no es el condenado, a
pesar de la visién garantista que pueda co-
bijar la funcién de la pena —que se analizard
mas adelante— y la aplicacién en cada caso
concreto, el ganador es el Estado que con
menor inversién puede obtener mayores
rendimientos.

Ahora bien, desde la visién teleolégica
de la pena, es preciso recordar que la le-
gitimacién de la misma ha trasegado por
distintos escenarios. En el comienzo era
entendida como una retribucién-reparacién
del mal causado con el delito® y luego
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revistié una funcionalidad —bajo criterios
utilitaristas®'— respecto al delincuente y la
sociedad, observando igualmente el naci-
miento de teorfas intermedias®?, falseando
en definitiva el axioma simplificado de la
pena como consecuencia del delito.

Ya en el dmbito econémico y ahondan-
do en la teleologfa 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 fenémeno social liberado
de su concepto juridico y fines sociales, sien-
do un mecanismo de hondas implicaciones
en la lucha de clases, por lo que su funcién
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 Chicago3*— se ha
propendido por la resocializacién (apren-
dizaje premiando el comportamiento dife-
renciado) y la reintegracién del individuo
a la sociedad. A su vez, el funcionalismo
hace referencia a que la funcién de la pena
alli contenida, atiende a criterios de pre-
vencién general positiva o prevencién- in-
tegracion??.

En cuanto a la visién de FOUCAULT se
destaca su perspectiva en procura de la
transformacién del individuo recluido en
establecimiento carcelario, a pesar de sus
comentarios criticos basados en la falta de
efectividad de dicha limitacién del derecho
de locomocién, basicamente instituida por
criterios culturales. Por su parte, el discurso

36 comienza con la referencia de la

weberiano
administracién de justicia como mecanismo
expiatorio entre los clanes lo que acorde con
criterios de seguridad juridica desarrollados
bajo la lupa econémica, fueron superados,

burocratizando el proceso penal, exaltan-
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do esto dltimo en la medida que el manejo
del sistema se encuentra encomendado a
personal capacitado, racionalizando as{ el
castigo.

Dentro del anélisis econémico del me-
canismo sustitutivo en estudio, resulta cla-
ramente mas beneficioso, tras analizar su
costo de oportunidad, la adopcién de este,
al ostentar el cardcter de solucién frente a un
sistema carcelario deplorable y frente al cual
el Estado se encuentra incurso en omisién
respecto a los derechos de aquellos ciuda-
danos vencidos en juicio®’, cuya pena no
debe reflejar criterios de represion excesiva,
ya que aunque la consecuencia juridica en
aplicacién de la regla —estructura de la nor-
ma penal- limita algunos derechos, otros,
como la dignidad y la salud, permanecen
incélumes y deben ser salvaguardados por
el detentador del ius puniendi.

Igualmente, aplicando el teorema de coase33,
las eventuales externalidades o ineficiencias
econémicas que podrian presentarse en apli-
cacién de esta medida, como seria la tensién
existente entre la sustitucién de la prisién
y la reparacién de perjuicios insoluta o la
ausencia de pago de la multa, se corrigen al
someter su otorgamiento a la verificacién de
dicha cancelacién dineraria o el compromi-
so, dentro de un término razonable impues-
to por el Juez, de extinguir la obligacién
civil, so pena de perder esta alternativa.

No obstante lo anterior, en sentencia
C-185 de 20113 se establecié que la exigen-
cia del pago de la multa para resultar benefi-
ciado del sistema sustitutivo de la vigilancia
electrénica resultaba discriminatorio, con
base en los siguientes argumentos:

®  La pena privativa de la libertad en una cdrcel es
el castigo mds 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 darantia de una
gran variedad de derechos que se restringen por
el becho de estar en una cdrcel.

e Dor lo anterior la consagracion legal de la po-
sibilidad de salir de la cdrcel 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 legislacion penal.

e Porello, cuando el acceso a la mencionada posi-
bilidad depende de los medios econdmicos del con-
denado, las desigualdades de becho se convierten
en desigualdades juridicas, y sin justificacion
constitucional alguna sélo quienes tienen recursos
econdmicos ostentan realmente la alternativa.

e 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 suspension condicional de la
ejecucion de la pena.

o Ademds de que la exigencia de la multa en el caso
de la vigilancia electrénica no encuentra sustento
alguno en la consecucion de un fin constitucio-
nalmente relevante, como para afirmar que su
exigencia busca darantizar un valor constitu-
cional superior al contenido en el principio de

igualdad.

El anterior discernimiento fue ratificado
por el legislador del afio 2011 que en los
numerales 5 y 6 del articulo 384 del Cédigo
Penal consagré la imposibilidad de pago de
la multa y/o la indemnizacién de perjuicios,
como excepcién para resultar beneficiado
del sustituto.

Empero, el teorema de coase reviste utilidad
cuando no existen controversias entre las
partes*’ y es bien sabido que el proceso pe-
nal no se constituye como el mas 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 victima, cuya retribucién por el mal
causado no se ve burlada, maxime cuando
la vigilancia electrénica no implica libertad,
aunado a la existencia de un antecedente
judicial en contra del condenado*! 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
Ejecucién de Penas y Medidas de Seguri-
dad, analizar la seguridad de la victima y el
eventual peligro a la comunidad que podria
originar la concesién del beneficio, cuyo
examen negativo implicard la negacién del
mismo. Todas estas caracteristicas permiten
consolidar un costo de transaccién bajo, en
pro de otorgar el beneficio, encontrdndo-
se sometido a un riguroso examen para su
concesion.

Por dltimo, verificando las categorias
propuestas por el profesor DUNCAN KEN-
NEDY*?, tras superar el anélisis de eficiencia*?
de la medida, con base en los siguientes
resultados: (i) disminucién de la poblacién
carcelaria y como corolario reduccién del
indice de hacinamiento y (ii) concrecién de
los fines de la pena de manera més loable,
méxime cuando el fenémeno de hacina-
miento igualmente degenera la pretensién
de reinsercién social por la falta de clasifi-
cacién y ubicacién de los condenados de-
pendiendo de la conducta por la cual fueron
declarados penalmente responsables y cu-
ya efecto justifica la rotulacién del sistema
penitenciario como universidad del delito, se
observa que los gastos de operatividad son
inferiores a aquellos que acarrean la manu-
tencién de un individuo dentro de un centro
carcelario —consecuencias en la distribucion—, se
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garantiza la unidad familiar de conformidad
con los postulados constitucionales que la
erigen como nticleo fundamental de la so-
ciedad y cuya aceptacién es generalizada
por la colectividad —consecuencias en la identi-
dad social—y se posibilita la resocializacién
del individuo bajo pardmetros de dignidad,
con acceso a la salud, eventualmente a un
trabajo, si asi 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—.

1Iv. CONCLUSIONES

Se concluye advirtiendo que aun cuando
la corriente law & economics se encontraba
reservada a las dreas del derecho en los que
explicitamente se vislumbra un contenido
econdémico, en especial aquellas que regulan
el &mbito privado y el tributario, dentro del
anélisis del sistema penitenciario vinculado
directamente al derecho penal, no es ajena
esta temética, maxime cuando la reclusién
intramural no genera utilidades para el era-
rio publico y por el contrario implica una
carga que se debe sufragar, en detrimento de
otros intereses sobre los cuales podria con-
centrarse el Estado, como son la educacién
y la salud y aun cuando su eficacia todavia se
encuentra en etapa de construccién, dentro
de su madurez, auguramos, podré alardear
como contribucién al sistema garantista
irradiado por BECCARIA y como solucién a
problemadticas sociales que nos convertiran
en una sociedad més civilizada.

No es a través de la penas que se obtiene
una convivencia pacifica sino a través de la
educacién, pero no en la educacién delictiva
que inexorablemente se imparte en los pa-
tios de los establecimiento penitenciarios y
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carcelarios del pafs, sino el fomento por los
pardmetros minimos de conducta, el respeto
de los valores y la promocién de los dere-
chos en cabeza de todos los ciudadanos.

En todo caso, resulta menos costoso
para el Estado la implementacién de siste-
mas de vigilancia electrénica que ahorren la
manutencién de un recluso, posibilitando en
definitiva una eventual resocializacién que
no se adquiere intramuros, retomando asf
fuerza los criterios teleolégicos que inspi-
ran la pena.

Y desde unas perspectiva victimolégi-
ca, esta medida no afecta los intereses de
la comunidad en la medida que dependeri
del andlisis de cada caso concreto que en
todo caso debe tener en cuenta a quienes
han resultado perjudicados con la conducta
punible, sin que la carcel se convierta en un
mecanismo de retaliacién o vendetta, con
base en la inspiracién méxima del interés
general que persigue el Estado Social y De-
mocrético de Derecho.
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"Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inbumanos o degradantes. En particular, nadie serd some-
tido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o
cientificos”.

"1. Toda persona privada de libertad serd tratada buma-
namente y con el respeto debido a la dignidad inberente al
ser human.o 2. a) Los procesados estardn separados de los
condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y serdn
sometidos a un tratamiento distinto, adecuado a su condi-
cién de personas no condenadas; b) Los menores procesados
estardn separados de los adultos y deberdn ser llevados ante
los tribunales de justicia con la mayor celeridad posible para
su enjuiciamiento. 3. El régimen penitenciario consistird en
un tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma y la
readaptacién social de los penados. Los menores delincuen-
tes estardn separados de los adultos y serdn sometidos a un
tratamiento adecuado a su edad y condicion juridica.”
Sentencia T-153/98.
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Suprema de Justicia, desde la perspectiva de la
dogmatica juridico-penal, que degeneran en un
nuevo “punitivismo” con base en un "expansionismo ju-
dicial" que en definitiva degenera en la usurpacién
de funciones radicadas en cabeza del legislador
y la ampliacién de la 6rbita penal de manera
descontrolada y excesiva. Dentro de las provi-
dencias debatidas se encuentran las siguientes: (i)
Radicados 33039 (16-12-10), M.P. JOSE LEONIDAS
BusSTOS MARTINEZ y tnica instancia 33118 (13-
05-10) -imputacién 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
PEREZ - condena por el delito de plagio, a pesar
de no estar tipificado en la legislacién penal co-
lombianay (iii) Radicado 32964 (25-08-10), M.P.
JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ - avala la tesis
del Tribunal Superior de Bogot4, Sala Penal [Ra-
dicado 11001600028200702662 02 (28-07-09),
M.P. JOSE JOAQUIN URBANO MARTINEZ] frente a la
adecuacién tipica de un homicidio en accidente
de trénsito a titulo de dolo eventual.

Presupuesto invertido en el afio 2010 en la ad-
quisicién 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 alimentacién suministrada
a los internos de los ERON en el mes de octubre
de 2010, $13.288'131.000. GASTOS DE PERSONAL
(N6mina personal Administrativo, de Tratamien-
to, de Custodia y Vigilancia; Servicios personales
indirectos, Bonificacién Serv. Militar, Auxiliares
Bachilleres, Bonificacién por trabajo y servicio
Internos) $524.430. GASTOS GENERALES: Adqui-
sicién de Bienes (compra de equipo, muebles y
enseres, materiales y suministros, etc), de Servi-
cios (mantenimiento, servicios publicos, seguros,
transporte de internos, Escuela Penitenciaria, etc)
$ 146.318. TRANSFERENCIAS CORRIENTES (Alimen-
tacién, Salud de la poblacién reclusa, Tratamien-
to al Interno, Sentencias y conciliaciones, entre
OtFOS) (E 241.935. GASTOS DE COMERCIALIZACION
Y PRODUCCION: Recursos generados en activi-
dades agricolas, industriales y comerciales y se
utilizan para atender programas exclusivamente
de la poblacién reclusa. $59.467. INVERSION (Pro-
yectos de fortalecimiento institucional, Sisipec,
mantenimiento y normalizacién infraestructura
fisica, programas dirigidos al interno como ins-
trumentos cientificos para la valoracién y segui-
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miento penitenciario de la poblacién, entre otro)
$14.579. Fuente: Contestacién 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 peticién.

Cfr. FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y razén, traduccién
de PERFECTO ANDRES IBANEZ, ALFONSO Ruiz Mi-
GUEL, JUAN CARLOS BAYON MOHINO, JuaN TE-
RRADILLOS BASOCO, ROCiO CANTARERO BANDRES,
Madrid, Trotta, 1997, p. 418.

Lo anterior sin hacer referencia a la prohibicién
expresa contenida en el Cédigo de la Infancia y
la Adolescencia (articulo 199, Ley 1098 de 2008)
que podria, igualmente, regular el caso.

Fuente: Estadisticas del Instituto Nacional Peni-
tenciario y Carcelario (INPEC). Poblacién interna
por delito, Delitos de internos en establecimien-
tos de reclusién, Consolidado Nacional. Hay més
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, Fabricacién, Posesién y Trafico llegal
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.

E120 de noviembre de 2008, el entonces Ministe-
rio del Interior y de Justicia suscribié el contrato
interadministrativo n.° 337 con GENSA SA. ESP,
por valor de $39.756.963.497 millones de pesos
y estipulando como plazo de ejecucién, el pasado
30 de junio de 2010.

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”

En este sentido FERRAJOLI, KANT y HEGEL.

En este sentido MIR PuiG, HASSEMER y ROXIN.
En este sentido JAKOBS, PEREZ MANZANO y LUH-
MAN.

La tipologia de este periodo (en cursiva) co-
rresponde a la obra "La cuestion carcelaria. Historia,
Epistemologia, Derecho y Politica penitenciaria”, vol. I,
Editores del Puerto, 2009, Autor: INAKI RIVERA
BEIRAS.
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Ibidem.

Pregonada por JAKOBS.

Ver nota al pie n.° 32.

En este punto no se abordaré el debate relacio-
nado con la excepcionalidad de la privacién de
la libertad en virtud de la detencién preventiva,
para lo cual se remite al lector, entre otros, a los
articulos 9.° Pacto internacional de derechos ci-
viles y politicos y 7.° de la Convencién americana
sobre derechos humanos y las sentencias C-318,
C-425 y C-904 del afio 2008.

"El teorema de coase sostienc que, cuando los costos de
transaccion del mercado son cero, la asignacién inicial
de derechos es irrelevante para la eficiencia, ya que, si la
asignacion es ineficiente, las partes la rectificardn a través
de una transaccion privada”. POSNER, RICHARD A.
El andlisis econémico del derecho en el common
law, en el sistema romano-germénico, y en las
naciones en desarrollo. Traduccién de ENRIQUE
PASQUEL R. Revista de economia y derecho, vol. 2, n.°
7 (invierno 2005).

M.P. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO. En esta
providencia se declaré la exequibilidad condicio-
nada del numeral 4.° del articulo 50 de la Ley 1142
de 2007 (que adiciona el articulo 384 del Cédigo
Penal), en el entendido que en caso de demostrarse
ante el Juez de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad la insolvencia actual del condenado, el
no pago previo de la multa no impedira la conce-
sién del subrogado de vigilancia electrénica.
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Cfr. MANKIW, N. GREGORY. Principios de mi-
croeconomia. Traduccién de ESTHER RABASCO
EspAriZ y Luis TOHARIA CORTES. McGrawHill,
1998, p. 200. "La solucién Coase funciona sélo cuando
los costos de transaccion son bajos, Los costos de transac-
cién son los costos de oportunidad de llevar a cabo una
transaccion” PARKIN, MICHAEL, Economfa, Traduc-
cién de MIGUEL ANCEL SANCHEZ CARRION y LUIs
OSsCAR MADRIGAL MURiIZ, Pearson Educacién,
2004, p. 415.

Ver nota al pie n.° 36.

"La controversia Politica es parte del razonamiento juri-
dico". Entrevista a DUNCAN KENNEDY. En linea:
http://duncankennedy.net/documents/Photo%20
articles/Entrevista%20a%20Duncan%20Ken-
nedy_Themis.pdf.

"Un argumento de eficiencia tiene varias de las propias
caracteristicas 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 interpretacion de qué es estar mejor?) y factoide (los
argumentos basados en la eficiencia no significan nada sino
son técnicos, y estdn supuestamente basados en la observan-
cia empirica)”. KENNEDY, DUNCAN. La critica de los
derechos en los Critical legal Studies. En linea:
http://duncankennedy.net/documents/La%20
critica%20de%20los%20derechos%20en%20
cls.pdf.
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