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Resumen

Se estudian las condiciones de hacinamiento carcelario en Colombia como violacion directa
al régimen internacional de Derechos Humanos, teniendo en cuenta el reconocimiento por
parte del Estado de una serie de instrumentos normativos de Derechos Humanos que buscan
proteger y garantizar el bienestar de las personas privadas de la libertad. Adicionalmente, se
analiza la reincidencia como una de las causas principales del hacinamiento carcelario,
situacion que puede remediarse a partir de la implementacién de programas de justicia
restaurativa que se enfoquen en garantizar la adecuada resocializacion de los internos para
disminuir la criminalidad y, de esta manera, generar una disminucion en la sobrepoblacion
penitenciaria con el objetivo de evitar posteriores vulneraciones a los Derechos Humanos de
los internos.
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INTRODUCCION

En Colombia existe actualmente una situacion critica de hacinamiento carcelario, la cual es
causada por la sobrepoblacion dentro de las carceles del pais, originada en gran parte por la
reclusion de individuos reincidentes®. De conformidad con la Corte Constitucional, el interior
de los centros penitenciarios colombianos se encuentra en un estado de cosas
inconstitucionales?, debido a que la sobrepoblacion conlleva un déficit de los recursos,
servicios y programas que ofrecen los centros de reclusién, lo que implica que no todos los
internos puedan acceder a ellos. En consecuencia, dentro de las carceles colombianas hay
escasez de alimentos, servicios médicos y sanitarios, servicios de recreacion, oportunidades
de educacion y trabajo, e, incluso, lugares para dormir, situacion que vulnera algunos de los

derechos mas basicos de los reclusos.

Cabe resaltar que Colombia ha reconocido varios instrumentos internacionales® que buscan
regular las condiciones penitenciarias de los Estados con el proposito de hacerlas mas

humanas y respetuosas de los Derechos Humanos de quienes han sido privados de la libertad.

! De acuerdo con el Informe Estadistico publicado por el Instituto Penitenciario y Carcelario — INPEC en
diciembre de 2019, la reclusion de individuos reincidentes contribuye a aumentar en un 23 % los indices de
hacinamiento. Esto teniendo en cuenta que si se resta a la poblacién reincidente del nUmero total de personas
en reclusién intramural, el indice de hacinamiento seria de 31,3 %, mientras que, al contar a la poblacion
reincidente, dicho indice aumenta hasta el 54,3 %.

2 Esta Corporacion se ha referido expresamente al estado de cosas inconstitucionales dentro de los centros
penitenciarios en Colombia en las sentencias T-153 de 1998, T-388 de 2013 y T-762 de 2015. Por otro lado, las
sentencias T-979 de 2005, T-213 de 2011, T-711 de 2016 y T-276 de 2017, entre otras, analizan situaciones
especificas de vulneracion de los Derechos Humanos de la poblacion penitenciaria en el pais.

3 Entre los instrumentos internacionales que regulan especificamente la situacion carcelaria y han sido
reconocidos por Colombia podemos encontrar las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos,
aprobadas desde 1955 por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevencién del Delito y el
Tratamiento del Delincuente y actualizadas en 2015, el Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las
Personas sometidas a cualquier forma de Detencidn o Prisidn y los Principios Basicos para el Tratamiento de
los Reclusos (1990).



Es mas, gran parte de dichos instrumentos se refiere al hacinamiento carcelario como una
circunstancia violatoria de los Derechos Humanos de los reclusos, en tanto que limita el
acceso que éstos tienen a los servicios que deben prestarles los centros penitenciarios. Sin
embargo, debido a la gran cantidad de reclusos en el pais, no hay una garantia real de que la
poblacion carcelaria tendra acceso a programas que le brinden una posibilidad efectiva de
resocializacion, lo que conlleva una mayor probabilidad de que las personas que cumplen su

condena en un centro penitenciario sean reincidentes.

Como posible solucién a esta problematica, la aplicacion de programas de justicia
restaurativa ha probado ser exitosa en la disminucion de la reincidencia, debido a que ésta se
enfoca en reparar el tejido social a partir del reconocimiento de responsabilidad que hace el
delincuente con el objetivo de reparar directamente a las victimas, lo que garantiza una
verdadera reintegracion de los sujetos afectados a la sociedad y, a largo plazo, disminuye los

incentivos del infractor para reincidir.

Teniendo en cuenta el contexto anterior, el objeto del presente trabajo es analizar las
condiciones de hacinamiento carcelario en Colombia con el fin de, por un lado, determinar
en gqué medida constituyen una violacion directa al régimen internacional de Derechos
Humanos, teniendo en cuenta que la poblacion penitenciaria es titular de derechos y el Estado
debe garantizarle el adecuado ejercicio de éstos y, por otro lado, analizar la posibilidad de
mejorar las condiciones de reclusion a partir de la aplicacién de un modelo de justicia

restaurativa.

Esta investigacion se encuentra fundamentada en el estudio y revision de otros documentos
academicos que reflexionan tanto sobre las condiciones de hacinamiento penitenciario como
sobre la aplicacion de la justicia restaurativa en cuanto a posible solucion frente a la
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reincidencia, asi como el analisis de los instrumentos internacionales de Derechos Humanos
que regulan las situaciones de privacion de la libertad y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional al respecto, y se divide en tres partes: en primer lugar, estudia las condiciones
de hacinamiento carcelario en cuanto a sus causas y consecuencias; en segundo lugar,
reflexiona sobre el régimen internacional de Derechos Humanos y expone los instrumentos
internacionales que se refieren en concreto a la situacion de personas que han sido privadas
de la libertad para, a continuacion, analizar el nivel de cumplimiento de éstos en Colombia
y, por ultimo, expone las caracteristicas del modelo de justicia restaurativa y presenta algunos
casos en los que ésta se haya aplicado exitosamente, con el fin de determinar si brinda una
solucidén exitosa para disminuir la reincidencia y mejorar las condiciones de reclusion de

forma que se eviten vulneraciones posteriores a los Derechos Humanos de los reclusos.



1. EL HACINAMIENTO CARCELARIO EN COLOMBIA

No son pocas las personas que se han pronunciado acerca de la grave situacion carcelaria que
atraviesa la region: debido a las altas tasas de violencia que se presentan dentro de los centros
penitenciarios latinoamericanos, es comdn que constantemente tenga lugar la comision de
nuevos delitos e, incluso, la muerte de los reclusos (Carranza, 2012). De acuerdo con lo que
afirma Elias Carranza, quien fue director del Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas
para la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente — ILANUD, todo centro de
reclusién requiere de dos (2) elementos esenciales para poder funcionar adecuadamente: en
primer lugar, espacio fisico, que se refiere a contar con un territorio e instalaciones y
edificaciones adecuadas, y, en segundo lugar, personal correctamente capacitado y
seleccionado. De lo anterior derivan las siguientes conclusiones: es necesario contar con un
espacio adecuado ya que si existe sobrepoblacion habra hacinamiento, por un lado, y, por el
otro, si el personal no es el adecuado existira un vacio de autoridad que serd ocupado por

grupos internos (Carranza, 2012).

En lo que se refiere a Latinoamérica*, Colombia es uno de los paises con mayor poblacion
reclusa. Lo anterior, teniendo en cuenta lo expuesto por Elias Carranza, podria derivar en una
situacion de hacinamiento carcelario, en caso de que no se cuente con las instalaciones y
recursos suficientes para alojar y suplir las necesidades basicas de toda la poblacién privada

de la libertad.

*En la regién, Brasil tiene una poblacién de 607.700 reclusos y México cuenta con 256.941 personas privadas
de la libertad (Sputnik Mundo, 2016). Por su parte, en Colombia el nimero de personas recluidas en centros
penitenciarios en enero de 2019 era de 118.769, de acuerdo con las estadisticas brindadas por el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC (INPEC, 2019).



Para empezar, es necesario aclarar, entonces, qué significa el hacinamiento carcelario. Segun
un Boletin Macrofiscal que elabord la Contraloria General de la Republica en junio de 2015,
el hacinamiento refleja “un incremento de la poblacion reclusa sin el correspondiente
aumento de la capacidad carcelaria”. Esto lo analiza Norberto Hernandez, quien afirma que
el hacinamiento “puede explicarse a partir de la diferencia existente entre el numero de
plazas o cupos y el niimero de internos” (Hernandez, 2018). De hecho, Hernandez expone
que, en Colombia, el sistema penitenciario tiene la capacidad para albergar aproximadamente

a 78.055 personas Y, sin embargo, alberga a mas de 120.657.

El hacinamiento o hacinar, en términos de la Real Academia Espafiola de la Lengua, se
definen como “amontonar, acumular, juntar sin orden”. A su vez, Carranza lo identifica
como un sinénimo del concepto de sobrepoblacion critica (Carranza, 2012). Por otro lado,

Diaz Sanchez y Quirés Villalobos lo definen en los siguientes términos:

“ [...] cuando una persona en libertad hace referencia a un estado de hacinamiento, por
ejemplo en una oficina, se entiende este como el hecho de tener que compartir quince o veinte
metros cuadrados con dos personas mas. Muy pocos, por no decir que ninguno, piensan en
la realidad penitenciaria, donde en esos quince o veinte metros cuadrados de una oficina,

’

perfectamente podria estar siendo compartida por diez o mds personas.’

Es necesario tener en cuenta que el hecho de que una persona se encuentre privada de la
libertad no excluye que ésta siga siendo titular de derechos y que dichos derechos deban
garantizarsele en todo momento. De hecho, el articulo 5 de la Ley 65 de 1993 — Cddigo
Penitenciario y Carcelario, consagra el respeto a la dignidad humana de los reclusos de la
siguiente manera: “En los establecimientos de reclusion prevalecera el respeto a la dignidad
humana, a las garantias constitucionales y a los derechos humanos universalmente
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reconocidos” Yy, de forma simultanea, el articulo 1 de la Ley 599 del 2000 — Codigo Penal
colombiano, manifiesta que “el derecho penal tendra como fundamento el respeto a la
dignidad humana”. L0 anterior, entonces, evidencia que la dignidad humana se consagra
como uno de los principios rectores tanto de la aplicacion de las penas, regulada por el Codigo
Penal, como de la ejecucion de las mismas, regida por el Codigo Penitenciario y Carcelario.
No obstante, histéricamente las condiciones de hacinamiento en Colombia no han sino

aumentado, haciendo cada vez mas graves las condiciones de vida de la poblacion reclusa.
1.1. Causas del hacinamiento carcelario en Colombia

Un informe presentado por la Contraloria General de la Republica concluye que el
hacinamiento es causado en gran medida por “el incremento de la severidad punitiva y el
mayor uso de la pena privativa de la libertad, pese a que a nivel internacional se ha probado
su escasa efectividad para disminuir los niveles de delincuencia” (Contraloria General de la
Republica, 2015, p.1). Por otro lado, en un informe presentado en 2003 por la Defensoria del

Pueblo, dicha entidad afirmaba que:

“se deben atender también los otros factores causantes de este flagelo: la criminalizacion
0 creacion de nuevas conductas punibles, el abuso de la privacién de la libertad como
medida de aseguramiento, la deficiente aplicacion de las normas vigentes encaminadas a la
reinsercion social del condenado y a evitar la reincidencia, la implementacion de una
politica criminal y penitenciaria preventiva antes que represiva, etcétera’ (Defensoria del

Pueblo, 2003).



Diversos autores e instituciones tanto nacionales como extranjeros®, han determinado una

serie de posibles causas del hacinamiento. Entre ellas, algunas de las mas compartidas son:
(i) el abuso de la privacion de la libertad como medida de aseguramiento,
(ii) la implementacion de una politica criminal represiva en vez de preventiva, y

(iii) la criminalizacion de nuevas conductas mediante la imposicion de la pena privativa de

la libertad o “populismo punitivo”.
1.1.1. El abuso de la privacion de la libertad como medida de aseguramiento

En primer lugar, debe discutirse el uso que se le ha dado a las medidas de aseguramiento
privativas de la libertad. Concretamente, una medida de aseguramiento se refiere a la decision
que toma el juez a peticion de parte de imponerle al imputado o acusado determinadas
restricciones privativas o no de la libertad para evitar que éste ponga en riesgo a los demas
miembros de la sociedad o al proceso mismo (Angarita, 2017). Sin embargo, en el entendido
de que la medida de aseguramiento implica una limitacion a los derechos del acusado o
imputado, éstas no proceden inmediatamente, pues quien las solicita debera justificar

previamente dicho requerimiento: el articulo 308 de la Ley 906 de 2004 — Codigo de

5 Existe una gran variedad de articulos e investigaciones académicas cuyo objeto es estudiar el fenémeno del
hacinamiento carcelario, no solamente en Colombia sino también en otros paises. Entre ellos, encontramos
por ejemplo, los siguientes documentos: Juan Pablo Mejia, Christian David Segura & Javier Andrés Silva,
Hacinamiento carcelario en Colombia: teorias, causas y posibles soluciones (2013); Whanda Fernandez,
Hacinamiento carcelario. ¢ Quién responde? (2012); Elias Carranza, Situacion penitenciaria en América Latina
y el Caribe. iQué hacer? (2012); Manuel Arturo Garavito, Privacion de la libertad como medida de
aseguramiento (2016) o Defensoria del Pueblo, Andlisis sobre el actual hacinamiento carcelario y penitenciario
en Colombia (2019). Adicionalmente, Libardo José Ariza y Manuel lturralde han publicado una serie de
investigaciones sobre la situacion carcelaria en Colombia y la regidn, por ejemplo, Los muros de la infamia:
prisiones en Colombia y América Latina (2011) o Una perspectiva general sobre mujeres y prisiones en América
Latina y Colombia (2015).
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Procedimiento Penal, establece los criterios que el juez deberd tener en cuenta para

determinar la necesidad o no de imponer una medida de aseguramiento en cada caso concreto.

Es menester aclarar que al momento de solicitar la aplicacion de una medida de
aseguramiento, el fiscal debe primero optar por una medida no privativa de la libertad, ya
que las medidas privativas de la libertad solo proceden en determinados casos consagrados
en el articulo 313 del Cddigo de Procedimiento Penal. No obstante, al analizar detalladamente
esta regulacion de las medidas de aseguramiento, se permite entrever que de la totalidad de
los delitos contenidos en el Cadigo Penal colombiano, sélo a un 22 % no podria aplicarseles
una medida privativa de la libertad (Garavito, 2016). Norberto Hernandez afirma que “los
jueces penales con funcion de control de garantias han habilitado la procedencia de la
detencion preventiva de manera excesiva [...] bajo el entendido de que todos los delitos son
graves y por ende sus agentes, merecedores de esta medida de aseguramiento” (Hernandez,
2013). Asi las cosas, en diciembre de 2019 el 33,3 % de la poblacion intramural correspondia
a personas sindicadas, esto es, personas gque aun no cuentan con una sentencia penal

condenatoria en firme.

Este hecho por si s6lo contraria las garantias fundamentales reconocidas por la Constitucion
Politica de 1991, pues es a partir de la promulgacion de esta Carta que se empieza a hablar
en Colombia del principio de excepcionalidad de la prision preventiva (Granados, 2013).
Este principio se deriva del articulo 28 constitucional, el cual fija un marco regulatorio

definido que limita la posibilidad del Estado de restringir la libertad de su poblacidn, vy,
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adicionalmente, consagra la libertad como uno de los derechos fundamentales de los que

goza todo individuo® (Granados, 2013).

A lo anterior debe adicionarse lo que consagra el mismo Codigo de Procedimiento Penal en
su articulo 295, ya que refiere que las disposiciones normativas ‘“que autorizan
preventivamente la privacion o restriccion de la libertad del imputado tienen caracter
excepcional; solo podran ser interpretadas restrictivamente y su aplicacion debe ser
necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente a los contenidos constitucionales.”
Sin embargo, de acuerdo con el Informe Estadistico de diciembre de 2019 elaborado por el
INPEC, de 123.802 personas recluidas en Colombia, 41.197 se encontraban en detencion
preventiva. Ahora bien, si casi un tercio de la poblacion carcelaria en Colombia corresponde
a personas sobre las cuales se ha aplicado una medida de aseguramiento pero las cuales
todavia no cuentan con una decision judicial en firme, es posible concluir que no se respeta
el principio de excepcionalidad de las medidas privativas de la libertad sino que, por el

contrario, su aplicacion se ha vuelto bastante frecuente.

Este hecho puede implicar, ademas, una vulneracion de la presuncion de inocencia que se
encuentra consagrada en el articulo 7 del Cédigo de Procedimiento Penal, garantia de la cual
goza toda persona y que requiere, para desvirtuarse, la prueba de la responsabilidad penal en
el marco de un proceso que respete todas las garantias procesales, asi como la observancia
de las reglas predeterminadas en la ley (Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia, Sentencia No. 16384 del 21 de enero de 2004). Como lo expone Norberto

6 La Constitucidn Politica de Colombia consagra en su articulo 28 que “[tJoda persona es libre. Nadie puede

ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado,
sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por

motivo previamente definido en la ley”.
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Hernandez, “/...] la detencion preventiva pued[e] afectar la presuncion de inocencia,
comoquiera que resulta inevitable para su imposicion, la realizacion de un juicio adelantado

de responsabilidad” (Hernandez, 2019).

Por otro lado, se pone de presente que desde el afio 2011 el Estado colombiano ha sido
condenado 5.489 veces por casos de privacion injusta de la libertad (Ambito Juridico, 2018),
esto es, por situaciones en las que la administracion de justicia ha afectado de forma indebida
el derecho a la libertad de los ciudadanos, bien sea por irregularidades en el proceso penal o
por una errénea aplicacion de las normas que lo regulan. Dicho namero es significativo
debido a que pone de presente la flexibilidad y falta de rigurosidad con la cual los jueces
penales imponen medidas de aseguramiento o penas restrictivas de la libertad, afectando los

derechos fundamentales de la poblacion de forma injustificada en no pocos casos.

Sumado a lo anterior, vale la pena recalcar que la informacion recabada por el INPEC no
establece de forma clara y expresa si las personas sindicadas y condenadas son recluidas
conjuntamente o no, ya que de llegar a verificarse dicha situacion ésta implicaria una
violacion directa al principio de la presuncion de inocencia (lturralde & Ariza, Grupo de
Prisiones, 2019), puesto que, de conformidad con la sentencia T-153 de 19987 proferida por
la Corte Constitucional, “el derecho a la presuncion de inocencia se quebranta en la medida
en que se mezcla a los sindicados con los condenados” en tanto que la agrupacion indistinta
de estos dos grupos de personas conlleva la presuncién de culpabilidad de los sindicados y

la confusion frente a la situacion juridica de los mismos plantea un obstaculo para la

7 En esta sentencia la Corte revisa varias acciones de tutela interpuestas contra el Ministerio de Justicia y del
Derecho y el Instituto Penitenciario y Carcelario — INPEC. La Corte hace referencia al albergue indistinto de
sindicados y condenados en los mismos centros penitenciarios, estableciendo que en 1994 solamente 13.479
personas, el 43,79 % de la poblacidn reclusa, se trataba de personas condenadas, frente a un total de 17.303
sindicados, correspondientes al 56,21 % del total.
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consecucion de los fines de la pena respecto de los condenados (Corte Constitucional, M.P.

Eduardo Cifuentes, 1998).
1.1.2. La implementacion de una politica criminal represiva en vez de preventiva

En segundo lugar y tal y como lo plantea la Defensoria del Pueblo en un informe del 9 de

septiembre de 2013,

“el desarrollo de una politica criminal represiva, vindicativa, alejada del contexto
social, econémico y cultural del pais repercute en la administracion de justicia, en la
sociedad y principalmente en la politica penitenciaria ya que, en esas condiciones, la
poblacién reclusa tiende a aumentar desbordando la capacidad de la infraestructura
carcelaria, de tal modo que los establecimientos de reclusion no pueden cumplir con el fin

primordial de la pena, el cual es la reinsercion social o resocializacion del condenado .

En Colombia, contrario a lo que sucede en otros paises?, no se ha implementado a grandes
rasgos una politica criminal que conduzca a la prevencion del delito a partir de vias de
disuasion que respondan al particular contexto socioeconémico y politico de la poblacion,
sino que se ha optado por aplicar una politica criminal reaccionaria y punitiva (Guzman &
Rodriguez, 2008). En palabras de Patricia Guzman y Ferney Rodriguez, “hoy dia con mayor
frecuencia muchas de las conductas del hombre son tipificadas como delitos, desvirtuando
el principio de ultima ratio, y de esa manera se convierte al Derecho Penal en el principal

mecanismo de intervencion para regular el comportamiento de las personas”.

8 Algunos paises europeos como Finlandia o Suecia resaltan por su tendencia a la minimizacién de las penas
privativas de la libertad, las cuales son reemplazadas por sanciones de naturaleza comunitaria o social, y, de
hecho, se ha concluido que aquellos paises que optan por la ejecucién de penas de caracter comunitario como
parte de su estrategia para la prevencion del delito, cuentan con un indice mayor de bienestar social (Tamarit,
2007).
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Por su parte, la Corte Constitucional en la sentencia T-388 de 2013 sent6 su posicion acerca
de la implementacion de la politica criminal en el pais, afirmando que “el castigo penal -
teniendo en cuenta el valor propio del derecho de las victimas- deberia ser el Gltimo recurso
(ultima ratio) que se emplee para controlar a las personas” ya que “[...] la politica criminal
debe ser, ante todo, preventiva y tener como objetivo central buscar la resocializacion de las
personas condenadas”. Ademas, esta Corporacion hace referencia a un informe de la
Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales — FLACSO, el cual establece que “/...J los
altos porcentajes de sobrepoblacién asi como de poblacién sin condena encarcelada se
vinculan directamente con la calidad del trabajo judicial ” puesto que “/...J en muchos casos
la prision preventiva [se usa] como recurso, atiborrando carceles e incluso comisarias sin

ejercer mayor control por las condiciones de detencion”.

La proliferacion de decisiones judiciales condenatorias que imponen medidas privativas de
la libertad como pena por determinadas conductas punibles sobrepasa las capacidades de
respuesta de los centros penitenciarios y obliga a los reclusos a vivir en condiciones
inhumanas. La politica criminal implementada actualmente en Colombia se caracteriza por
un concepto represivo de justicia que se materializa en una excesiva actividad legislativa en
aras de criminalizar cada vez mas conductas humanas, el mantenimiento de la prisién como
institucién punitiva por excelencia y un incremento desmesurado en la aplicacion de la pena

privativa de la libertad (Moncayo, 2019, p. 147).

1.1.3. El populismo punitivo

Asimismo, vale la pena resaltar que la tipificacion de cada vez méas conductas es una
estrategia del Estado para combatir la criminalidad y reaccionar ante ella, mas no para
prevenirla (Garay & Hazbun et al. 2007), toda vez que el propdsito de tipificar un mayor
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namero de conductas es establecer un régimen sancionatorio que pretende disuadir de la
comision de delitos, pero no brinda una solucion real a los problemas sociales en los que se
origina la delincuencia comdn. De acuerdo con los autores, dicha estrategia por lo general
implica un aumento en la dureza de la sancion punitiva, lo que lleva a la implementacion por
parte del Estado de medidas cada vez mas represivas y restrictivas. Muy por el contrario, lo
que Garay sugiere es destacar la prevencién como el elemento fundamental para solucionar
los conflictos sociales, desarrollando acciones que sean consecuentes con la realidad social
y puedan incidir en ella de forma positiva, disminuyendo asi las causas de la delincuencia

(Garay & Hazbun et al. 2007).

En ese entendido, debemos referirnos a la tendencia existente en nuestro pais de cobijar cada
vez mas comportamientos y conductas bajo la ley penal como conductas punibles con el
objetivo de restringirlas o evitarlas, fenomeno que se ha denominado “populismo punitivo”.
En ese sentido se expresa Borja Mapelli cuando afirma que “la acumulacion, mediante
sucesivas reformas penales, de nuevos comportamientos delictivos, ha originado una
auténtica inflacion, responsable en gran medida del proceso de criminalizacion”, que tiene
como consecuencia, ademas, la congestion del sistema de administracion de justicia y de los

centros penitenciarios (Mapelli, 1988).

Si bien en Colombia ya se han considerado alternativas a la criminalizacion de la conducta
humana, por ejemplo mediante el reconocimiento que el Cddigo de Procedimiento Penal hace

de la justicia restaurativa®, dichas alternativas no son aplicadas con frecuencia.

% Los articulos 518 y 519 del Cédigo de Procedimiento Penal establecen una serie de requisitos y lineamientos
que deberdn respetarse para aplicar un sistema de justicia restaurativa en el marco de la politica criminal
colombiana, estableciendo como punto central la accidén conjunta de la victima y el infractor en busqueda de
un resultado reparador.
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Esta problematica no es exclusiva sélo de Colombia. De hecho, el ILANUD ha verificado
que las tasas de criminalidad en toda la regién son muy altas en comparacion con otras
regiones, tendiendo al ascenso, y que la politica criminal de los Estados latinoamericanos
suele favorecer un uso estricto de la justicia penal y de las penas de encierro (Carranza, 2012).
Asimismo, de los estudios presentados por la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y
el Delito — UNODC se concluye que nuestra region tiene una tasa de criminalidad mayor que
la del resto del mundo, encontrandose 10 paises de América Latina, entre ellos Colombia,

entre los paises con mayor cantidad de homicidios cometidos anualmente (Carranza, 2012):

e A A
Repiiblica Dominicana 2472 24,9 2010 National police
Santa Lucia 44 25,2 2010 OAS
Puerto Rico 983 26,2 2010 National police
Bahamas 96 28,0 2010 DAS

Fuente: Extractado de UNODC. Glohal Etud}-' an Homicide. Vienna: UNODC, 2011, pp- 92 ¥ 5.

De conformidad con la definicién que nos brinda Uribe Barrera, el populismo punitivo se
refiere a un tipo de respuesta penal de caracter represivo que busca atrapar las sensibilidades
de la clase politica dominante y dirigir la respuesta institucional contra aquellos de las
minorias, con fines esencialmente electorales y sin que esta estrategia demuestre ser

realmente eficiente. A su vez, este fenGmeno encuentra su origen en la preocupacion de los
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miembros de la sociedad de ser victimas de un delito, debido a que histéricamente se ha
incrementado la delincuencia, lo que conlleva un sentimiento colectivo de inseguridad

ciudadana (Uribe Barrera, 2012).

Lo anterior quiere decir que el incremento de conductas delictivas, sumado a las politicas
criminales represivas y reaccionarias de los Estados en contraste con una politica criminal de
caracter preventivo, tiene como consecuencia un mayor uso de los centros penitenciarios
como pena principal y preventiva, lo que implica, por consiguiente, la sobrepoblacion de los
mismos que origina el hacinamiento de las personas privadas de su libertad en detrimento de

sus derechos humanos y fundamentales.

Esto nos permite entender por qué el consolidado de la poblacién de internos a nivel nacional
presentado por el INPEC establece que en diciembre de 1993 el indice de hacinamiento era
de 4,7 % vy, en 2013, veinte afios después, este indice alcanzaba el 57,8 %, es decir que las

condiciones de hacinamiento carcelario se han incrementado radicalmente:
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Imagen 1. Relacion de hacinamiento con proyeccidn al 2019. (Tomado de CONPES 3871 de 2015, p.21.)
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Finalmente, vale la pena poner de presente que de conformidad con las estadisticas
presentadas por el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC, al 31 de diciembre
de 2018 Colombia tenia capacidad para albergar 80.227 personas privadas de la libertad y
una poblacion carcelaria real de 118.513 personas, lo que implica un indice de hacinamiento

del 47,7 %.

1.2. Consecuencias de las condiciones de hacinamiento carcelario

Lo més preocupante la situacion descrita anteriormente es que el hacinamiento, si bien es en
si mismo un problema, es a su vez la causa de otros problemas incluso méas graves. De
acuerdo con una investigacion presentada por la Defensoria del Pueblo en el afio 2013, el
hacinamiento tiene como consecuencia afectaciones graves a las condiciones de vida de los
reclusos debido a que genera problemas de salud por insuficiencia de los servicios médicos,
violencia e indisciplina que ponen en riesgo la integridad fisica y mental de los reclusos, asi
como su derecho a la dignidad humana y, de esta manera, el hacinamiento, entendido como
sobrepoblacién critica, se convierte en una forma de pena cruel, inhumana y degradante

(Defensoria del Pueblo, 2013).

Una sentencia de la Corte Constitucional es esencial para entender las problematicas que
surgen a partir de las condiciones de hacinamiento carcelario. En la sentencia T-388 de 2013
esta Corporacién se pronuncié acerca del hacinamiento que existe en los centros

penitenciarios del pais, en los siguientes terminos:

“La sobrepoblacion carcelaria, por si misma, propicia la violencia. El hacinamiento
penitenciario y carcelario lleva a la escasez de los bienes y servicios mas basicos al interior

de las carceles, como un lugar para dormir. Esto lleva a que la corrupcion y la necesidad
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generen un mercado ilegal, alterno, en el cual se negocian esos bienes basicos escasos que
el Estado deberia garantizar a una persona, especialmente por el hecho de estar privada de
la libertad bajo su control y sujecion. [...] A la violencia en el encierro en la region, se suma
la violacion grave y sistematica del derecho a la salud. El estado de salud personal, que de
por si se ve amenazado por la reclusion, esta expuesto a graves riesgos cuando, ademas,
existen condiciones insalubres, sin higiene y con la posibilidad de sufrir agresiones a la

integridad fisica y mental.”

En otras palabras, la sobrepoblacion carcelaria tiene como consecuencia la escasez de todos
los servicios que deberian brindarsele a la poblacidn de reclusos, entre los que se encuentran
una adecuada alimentacion, servicios basicos y especializados de salud, instrumentos de
higiene y salubridad, un lugar para dormir, oportunidades de recreacion dentro del centro
penitenciario, entre otros, y al no haber suficiente para todos se propicia la violencia dentro
de las prisiones, pues los reclusos se ven obligados a pagar, extorsionar o pelear unos contra

otros para acceder a dichos servicios minimos.

No obstante lo anterior, esta misma Corporacién ha precisado que las condiciones de
hacinamiento carcelario no se resuelven a partir de la construccion de méas centros de
reclusién, debido a que este problema no se encuentra originado exclusivamente en la
carencia de una infraestructura penitenciaria adecuada, sino también en un mal uso del
derecho penal, el cual ha dejado de entenderse como ultima ratio y se ha convertido en una
herramienta estandar para controlar la conducta humana y evitar el delito (Hernandez, 2018)
y reitera que la politica criminal del Estado debe tener por objeto la prevencion del delito,
razon por la cual deben modificarse los lineamientos relacionados con la judicializacion

penal y el encarcelamiento (Hernandez, 2018).
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La Corte Constitucional colombiana ha determinado, ademas, que la poblacién carcelaria del
pais se encuentra en situacion de vulnerabilidad manifiesta, debido a la especial relacion de
sujecion y subordinacion que supone el estar preso y que, en consecuencia, el Estado tiene
respecto de estas personas la obligacion de brindar una proteccion reforzada y de
garantizarles el ejercicio y goce de sus derechos de forma inmediata (Sentencia T-388 de

2013, Corte Constitucional).

Incluso antes del reconocimiento constitucional de la especial situacion de vulnerabilidad en
gue se encuentra la poblacion penitenciaria, desde 1998 esta Corporacion declar6 la
existencia notoria de un estado de cosas inconstitucionales'® dentro de las carceles
colombianas con fundamento en que “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 y la integridad personal, su derecho a la familia, etc.” e hizo énfasis en que
“la sobrepoblacion en los centros de reclusion del pais constituye una vulneracion grave de
la obligacion del Estado de brindar condiciones dignas de vida a los internos” y ordeno a
las diferentes instituciones encargadas de la implementacion de la politica criminal tomar las
medidas necesarias para reducir los indices de hacinamiento y garantizar el cumplimiento de
los derechos fundamentales de la poblacion reclusa (Sentencia T-153 de 1998, Corte
Constitucional). No obstante lo anterior, poco mas de una década después, la Corte

Constitucional hacia nuevamente una declaracion acerca del estado de cosas

10 13 declaratoria de un estado de cosas inconstitucionales es un mecanismo de origen jurisprudencial que
tiene por objeto proteger los derechos fundamentales de la poblacion en ocasiones en las que ha tenido lugar
una violaciéon masiva y sistematica de los mismos (Quintero, Navarro & Mesa, 2011), en este caso, debido a la
situacion existente en las carceles colombianas que afecta las condiciones de habitabilidad y el acceso a
servicios basicos necesarios como salud y alimentacion (Observatorio de Politica Criminal, 2017).
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inconstitucionales en el que se encuentran los centros penitenciarios del pais, esta vez

motivado por las siguientes consideraciones:

“(i) Los derechos constitucionales de las personas privadas de la libertad son violados
de manera masiva y generalizada; (ii) las obligaciones de respeto, proteccion y garantia,
derivadas de tales derechos, han sido incumplidas de forma prolongada; (iii) el Sistema ha
institucionalizado préacticas claramente inconstitucionales dentro de su funcionamiento
cotidiano; (iv) hay una ausencia notoria de medidas legislativas, administrativas y
presupuestales que se requieren con urgencia” (Corte Constitucional, Sentencia T-388 de

2013).

Los pronunciamientos referidos son de gran importancia para entender la gravedad de la
situacion. De hecho, la afirmacion de que los centros penitenciarios en el pais se encuentran
en un estado de cosas inconstitucionales implica que, a la luz de los derechos y garantias que
consagra la Constitucion Politica de 1991, podria decirse que en la actualidad existen
mayores vulneraciones a la dignidad de los reclusos que en otros momentos de la historia
(Huertas, 2015) debido a que las condiciones de hacinamiento y deterioro evidentes tanto en
la infraestructura carcelaria como en la falta de servicios suficientes abren la posibilidad de
que los internos sean sometidos a tratos crueles e indignos y a que éstos empeoren con el

tiempo (Huertas, 2015).

Sumado a lo anterior, la Corte asegura que la desproporcionalidad entre el nimero de reclusos
y la capacidad de los centros penitenciarios deriva en que no existan lugares apropiados para
que ellos puedan dormir, comer o realizar actividades de recreacion en los centros de

reclusion y, por afadidura, tener que compartir espacios tan reducidos facilita la propagacion
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de enfermedades y propicia escenarios de enfrentamiento y violencia que ponen en riesgo a

la poblacion interna de las cérceles colombianas (Escobar & Medina, 2016).

Lo anterior permite evidenciar la gravedad de la situacion que atraviesa el sistema
penitenciario del pais. No pocas veces han sido las mismas instituciones colombianas las que
han Ilamado la atencion acerca de la crisis de los centros penitenciarios y de las consecuencias
nefastas que esta podria tener sobre las condiciones de vida de los reclusos, pues
encontrandose la poblacion carcelaria sometida directamente ante el Estado, no es sino légico
que requiera de una proteccion especial que garantice el respeto por sus derechos. Sin
embargo, la politica criminal del Estado tiene grandes falencias que han impedido
historicamente un desarrollo efectivo del sistema penitenciario en aras de salvaguardar la
dignidad de los reclusos y de brindarles los espacios y herramientas necesarias para lograr
los fines de la pena al momento de la ejecucion de la misma, los cuales, se reitera, son la

rehabilitacion y resocializacion®?.

Asi las cosas, se evidencia que las condiciones de hacinamiento que atraviesan las carceles
colombianas originan problematicas mayores que ponen en riesgo la dignidad de las personas
reclusas en los centros penitenciarios del pais, toda vez que éstos no cuentan con la capacidad
suficiente para atender las necesidades basicas de su poblacién, hecho que vulnera

directamente sus derechos fundamentales.

11 Articulo 4 del Cédigo Penal colombiano y articulo 9 del Cédigo Penitenciario y Carcelario.
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2. LOS DERECHOS HUMANOS DE LA POBLACION PENITENCIARIA

En aras de desarrollar més a fondo la problematica expuesta en el capitulo anterior, es
necesario, en segunda instancia, ahondar en el concepto de los Derechos Humanos, en tanto
que ésta es una institucion esencial para determinar el impacto que el hacinamiento carcelario

tiene sobre la poblacion reclusa.

2.1 Naturaleza y aplicacion de los Derechos Humanos

Por Derechos Humanos nos referimos a un conjunto de normas y principios que se consideran
inherentes a toda persona, sin consideraciones de raza, sexo, nacionalidad, etnia, religion,
lengua, entre otras (Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos —
ACNUDH, 2019), es decir, son derechos que el Estado tiene el deber de garantizar de forma
que posibilite su plena realizacion debido a que son garantias fundamentales que no le pueden

ser arrebatadas a ningun ser humano (Nikken, 1994).

Ademas de lo anterior, es necesario resaltar el rol que el Estado asume en el marco de los
Derechos Humanos, ya que su responsabilidad como garante de los mismos se evidencia de
dos formas: por un lado, tiene la obligacion de no actuar en clara violacién de los Derechos
Humanos, y, por el otro, tiene también la obligacién de no expedir normas o actos que puedan
llegar a restringirlos (Maraniello, 2013). En ese sentido, no hay duda de que el respeto por
los Derechos Humanos compete en primera instancia a los Estados y que su incumplimiento

puede acarrear la responsabilidad internacional de los mismos (Pezzano, 2014).

No obstante lo anterior, un informe presentado en 2001 por el Alto Comisionado de las

Naciones Unidas para los Derechos Humanos en Colombia, corroboro la existencia de una
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serie de violaciones graves, sistematicas y generalizadas contra los Derechos Humanos

dentro de los establecimientos de reclusion (Perico, 2017).
2.2 Reconocimiento de los Derechos Humanos de los reclusos

A nivel internacional se han reconocido una serie de obligaciones en cabeza de los Estados
para garantizar y promover el respeto por los Derechos Humanos tanto de la poblacién en
general como de ciertos grupos minoritarios y/o vulnerables. El primer instrumento de
caracter general al que podemos remitirnos como base para el reconocimiento de los
Derechos Humanos de la poblacion reclusa es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966, en el cual se consagra la libertad como un derecho intrinseco de la persona,
el cual no puede ser violentado ni restringido de forma arbitrarial2. De hecho, este mismo
instrumento consagra la dignidad de las personas privadas de la libertad, la cual debera
respetarse y garantizarse en todo momento durante la ejecucion de su condena, y plantea la
detencidn penitenciaria no como un castigo, sino mas bien como un tratamiento al que se
someteran los delincuentes con el objetivo de buscar su reforma, para asi poder ser

reintegrados a la sociedad®®.

Teniendo en cuenta lo anterior, conviene sefialar que varias organizaciones internacionales
han proferido una serie de instrumentos de Derechos Humanos que regulan en particular la
situacion de las personas que se encuentran privadas de la libertad. Entre ellos encontramos
los siguientes: las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos (2015), el Conjunto

de Principios para la Proteccion de Todas las Personas sometidas a cualquier forma de

12 Articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
13 Articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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Detencidn o Prision (1988) y los Principios Basicos para el Tratamiento de los Reclusos

(1990).

Asi pues, queda claro que el régimen internacional de Derechos Humanos busca garantizar
la proteccion de la poblacién penitenciaria a nivel mundial, garantizandole a los reclusos el
goce de todos aquellos derechos cuya limitacion no sea necesaria en el marco de aplicacion
de las penas privativas de la libertad (ONU, Principios Basicos para el Tratamiento de los

Reclusos, 1990).

En Colombia, el desarrollo a fondo de esta temética ha tenido lugar en manos de la Corte
Constitucional, la cual afirma en la sentencia T-213 de 2011 que la poblacion reclusa cuenta
con una categoria de derechos intocables, que son “aquellos inherentes a la naturaleza
humana y no pueden suspenderse ni limitarse por el hecho de que su titular se encuentre
recluido” (Corte Constitucional, 2011). Esta posicién encuentra su fundamentacién en la
siguiente premisa: si los Derechos Humanos se basan en la dignidad humana, que es un valor
inherente a todo ser humano y del cual ninguno puede ser privado, no existe razon alguna
para que las personas privadas de su libertad sean despojadas de ellos (Defensoria del Pueblo,

2006).

Asi las cosas, es claro que la poblacion penitenciaria no por estar privada de la libertad deja
de ser titular de derechos, especialmente de aquellos derechos inherentes a su persona,
denominados Derechos Humanos. Sin embargo, es relevante analizar los instrumentos
particulares mediante los cuales dichos derechos han sido consagrados y reconocidos en

cabeza de la poblacion reclusa para comprender su alcance e importancia.

2.3 Regulacidn internacional de la situacion carcelaria
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Cronoldgicamente, la primera herramienta internacional que consagré expresamente los
Derechos Humanos de la poblacion penitenciaria fue la Guia de Principios Basicos para la
Proteccion de Todas las Personas sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prision, la
cual fue adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas — ONU
en 1988. Este instrumento se compone de una serie de 39 principios y una clausula general,
los cuales buscan regular la forma en la que los Estados impondran las medidas de detencion
o prision**. Vale la pena aclarar que en el ambito juridico, entendemos como principios
ciertas normas morales que se encuentran por fuera del ordenamiento juridico, pero de las
cuales se desprenden sus principales funciones, por ejemplo, los derechos fundamentales o
criterios de validez material de las demés normas (Estrada, 2016). De esta manera, los

principios constituyen un marco y limite al ejercicio del poder estatal (Estrada, 2016).

Nuevamente, la Guia consagra como principio primordial la dignidad humana®®, lo que
reitera este concepto como pilar fundamental del régimen internacional de Derechos
Humanos. No obstante, a medida que se desarrolla el contenido de la Guia podemos apreciar
como ésta consagra también otros de los principios que en Colombia son considerados
normas rectoras del Derecho Penal, esto es, enunciados que determinan la validez de las
demas afirmaciones que constituyen esta disciplina, debido a que son expresamente

reconocidos por la ley penal y convertidos en Derecho Positivo (Velasquez, 1988).

14 Al tenor de lo que establece la Guia, el término “detencién” hace referencia a “toda persona privada de la
libertad personal, salvo cuando ello haya resultado de una condena por razon de un delito” y, como
contraparte, el concepto de “prision” se aplica a “toda persona privada de la libertad personal como resultado
de la condena por razon de un delito”. Es necesario hacer un analisis de nuestro Cédigo Penitenciario y
Carcelario teniendo esto en cuenta, pues bien dicha normativa se refiere a la prision como una pena privativa
de la libertad y, por otro lado, a la detencidn preventiva, lo que quiere decir que diferencia ambos conceptos.
15 El Principio 1 consagrado en la Guia de Principios Bdsicos para la Proteccidn de Todas las Personas sometidas
a Cualquier Forma de Detencidn o Prisidn, reza: “Toda persona sometida a cualquier forma de detencion o
prision serd tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.
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En Colombia el Titulo I del Libro Primero del Cédigo Penal — Ley 599 del 2000, establece
las normas rectoras de la ley penal colombiana, las cuales consagran los principios de
legalidad®® e igualdad'’, entre otros, los cuales se encuentran también consagrados en el
Titulo I del Cddigo Penitenciario y Carcelario — Ley 65 de 1993. Por su parte, podemos ver
cdémo los mismos principios se encuentran materializados en la Guia de 1988, en tanto que

ésta contiene consideraciones que tienen bastante similitud con la ley penal colombiana®®.

Es importante resaltar dichas similitudes, debido a que nos permiten evidenciar cémo la
normativa interna del Estado colombiano se ha visto influenciada y permeada por los
regimenes juridicos internacionales: con la proclamacion de la Constitucién Politica de 1991
tiene lugar un cambio cualitativo en el ordenamiento juridico colombiano, debido a que se
establece un Estado Social de Derecho, en el marco del cual es crucial que la totalidad del
ordenamiento juridico se sujete al cumplimiento de los derechos fundamentales. De esta
manera, se abre paso una nueva forma de crear e interpretar el Derecho (Salazar-Céaceres,

2016) que se asemeja al desarrollo juridico existente a nivel internacional.

16 E| articulo 6 del Cddigo Penal colombiano establece: “Nadie podrd ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o tribunal competente y con la observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio.”

17 por su parte, el articulo 7 del Codigo Penal consagra el principio de igualdad en los siguientes términos: “La
ley penal se aplicard a las personas sin tener en cuenta consideraciones diferentes a las establecidas en ella.”
18 por ejemplo, los Principios 2 y 4 se plantean en términos similares a los que consagran el principio de
legalidad en la ley colombiana, en concreto dichos articulos establecen: “El arresto, la detencidn o la prision
sélo se llevardn a cabo en estricto cumplimiento de la ley y por funcionarios competentes o personas
autorizadas para ese fin” y “Toda forma de detencion o prision y todas las medidas que afectan a los derechos
humano de las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision deberdn ser ordenadas por un
juez u otra autoridad, o quedar sujetas a la fiscalizacion efectiva de un juez u otra autoridad.” Por otro lado,
el Principio 5 asevera que “1. Los presentes principios se aplicardn a todas las personas en el territorio de un
Estado, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion o creencia religiosa, opinion politica o de
otra indole, origen nacional, étnico o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”, es
decir, plasma el principio de igualdad tal como lo hace la ley colombiana.
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Mas adelante, en 1990, la Asamblea General de la ONU proclama los Principios Béasicos para
el Tratamiento de los Reclusos, que consagra en once principios concretos el marco
regulatorio que regird el tratamiento de las personas que se encuentren dentro de las
carceles'®. De esta herramienta juridica es necesario resaltar el numeral quinto, que a su tenor

establece que:

“Con excepcion de las limitaciones que sean evidentemente necesarias por el hecho del
encarcelamiento, todos los reclusos seguirdn gozando de los derechos humanos y las
libertades fundamentales consagrados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
cuando el Estado de que se trate sea parte, en el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y su Protocolo Facultativo, asi como de los demas derechos estipulados en otros
instrumentos de las Naciones Unidas.” (Principios Basicos para el Tratamiento de los

Reclusos, numeral 5, 1990).

Una vez mas vemos como el ordenamiento juridico colombiano integra los conceptos
reconocidos internacionalmente. En este caso fue la Corte Constitucional la que se refirié a
los Principios Basicos proclamados en 1990. En la sentencia T-711 del 2016, esta

corporacion afirmo que:

“[...] para la jurisprudencia es claro que en el orden constitucional vigente existe un
contenido minimo de las obligaciones estatales frente a las personas privadas de la libertad
independientemente de los crimenes que hayan cometido o del grado del nivel de desarrollo

socioeconémico del pais donde se encuentren purgando la pena o la medida de seguridad

19 De acuerdo con la definicién que brinda el diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, el
término “recluso” se refiere a quien se encuentra “encarcelado o preso”.
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[...] El Comité de Derechos Humanos ha enunciado los presupuestos concretos y especificos
que hacen parte de ese conjunto de derechos fundamentales esenciales de todo individuo
recluido, que son impostergables, de inmediato e imperativo cumplimiento para los Estados

adoptantes.” (Corte Constitucional, T-711 de 2016).

Asi pues, se evidencia como el Estado colombiano, tanto a nivel legislativo como judicial,
ha reconocido la existencia de una serie de proposiciones que componen el marco regulatorio
e interpretativo que debe regir el ejercicio del ius puniendi®® del Estado, que se manifiesta a

partir de la imposicion de una pena privativa de la libertad.

Mas recientemente, la Organizacion de Naciones Unidas proclamo las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, también conocidas como Reglas
Nelson Mandela. En 2015, esta herramienta se suscribe con el fin de enunciar los principios
y practicas que se consideran idoneos para el tratamiento de los reclusos y la administracion
penitenciaria. El contenido de dicho documento se encuentra dividido en dos partes: la
primera contiene reglas de caracter general que deberan aplicarse a todo tipo de reclusos v,
la segunda, por otro lado, contiene reglas de caracter especial que solo son aplicables a ciertas

categorias de reclusos dependiendo de su situacién (penados, jovenes, mujeres, entre otras).

Un elemento digno de resaltar de este instrumento es que dedica un acépite en particular a
las condiciones que deberan garantizar los centros penitenciarios referentes a las condiciones
de habitacion o dormitorios, higiene y saneamiento, limpieza, vestuario, alimentacion,

servicios médicos y recreacion de la poblacion penitenciaria.

20 Jys puniendi es una expresidn en latin que hace referencia a la potestad del Estado de castigar conductas e
imponer penas como sancién a quienes transgreden el orden juridico establecido (Luquin, 2006).
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De los puntos mencionados anteriormente, vale la pena recalcar los siguientes:

(i) Sobre las condiciones de alojamiento: “Regla 17. Todas las zonas del establecimiento
penitenciario que frecuenten los reclusos deberan mantenerse limpias y en buen estado en

todo momento.”

(i) Sobre los dormitorios: “Regla 21. Todo recluso dispondra, de conformidad con los usos
locales o nacionales, de una cama individual y de ropa de cama individual suficiente,
entregada limpia, mantenida convenientemente y mudada con regularidad a fin de asegurar

su limpieza.”

(iii) Sobre la alimentacion: “Regla 22. 1. Todo recluso recibira de la administracion del
establecimiento penitenciario, a las horas acostumbradas, una alimentacion de buena
calidad, bien preparada y servida, cuyo valor nutritivo sea suficiente para el mantenimiento
de su salud y de sus fuerzas. 2. Todo recluso tendra la posibilidad de proveerse de agua

’

potable cuando la necesite.’
(iv) Sobre la atencién médica:

“Regla 24. 1. La prestacion de servicios médicos a los reclusos es una responsabilidad del
Estado. Los reclusos gozaran de los mismos estandares de atencién sanitaria que estén
disponibles en la comunidad exterior y tendran acceso gratuito a los servicios de salud

necesarios sin discriminacion por razon de su situacion juridica.”

“Regla 25. 1. Todo establecimiento penitenciario contard con un servicio de atencion
sanitaria encargado de evaluar, promover, proteger y mejorar la salud fisica y mental de los

reclusos”.
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De nuevo, se evidencia como la normativa colombiana, en este caso el Cddigo Penitenciario
y Carcelario — Ley 65 de 1993 integra varias disposiciones similares a las citadas. Por
ejemplo, acerca de la alimentacion de los reclusos, el articulo 68 plantea que “/...] Los
alimentos deben ser de tal calidad y cantidad que aseguren la suficiente y balanceada
nutricion de los reclusos. La alimentacion serd suministrada en buenas condiciones de
higiene y presentacion. Los internos comerdan en mesas decentemente dispuestas’.
Adicionalmente, el articulo 64 se refiere a que “las celdas y dormitorios permanecerdan en
estado de limpieza y aireacion” y el articulo 105 ordena que el equipo médico de los centros
penitenciarios esté compuesto por médicos, psicologos, odontologos, psiquiatras y auxiliares

de enfermeria, entre otros (Ley 65 de 1993, articulo 105).

Por otro lado, acerca del tratamiento entre reclusos, el cual estara bajo la vigilancia de las
autoridades penitenciarias, dicha ley establece en su articulo 121 que es una falta grave “/...J
16. Agredir, amenazar o asumir grave actitud irrespetuosa contra los funcionarios de la
institucion, funcionarios judiciales, administrativos, los visitantes y los comparieros”, Y el
articulo 5 consagra nuevamente la dignidad humana de los internos en los siguientes
términos: “En los establecimientos de reclusion prevalecera el respeto a la dignidad
humana, a las garantias constitucionales y a los derechos humanos universalmente

conocidos. Se prohibe toda forma de violencia siquica, fisica 0 moral.”

Sin embargo, los aspectos anteriormente relacionados son aquellos que mayor problematica
plantean en la realidad penitenciaria colombiana, donde, como ya se ha expuesto a lo largo
de este documento, la sobrepoblacion carcelaria tiene como consecuencia la escasez de todos

los bienes y servicios basicos que deberian garantizarsele a los reclusos durante el tiempo
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que se encuentren privados de la libertad, como lo son un lugar para dormir, una alimentacion

adecuada o el acceso a agua potable.

2.4 Reconocimiento en Colombia de los DDHH de la poblacién privada de la libertad

Una vez determinamos el régimen normativo tanto a nivel nacional como internacional que
regula el funcionamiento de los centros penitenciarios y de reclusion, es necesario analizar
la situacidn real de dichos establecimientos en Colombia, para determinar si existe dentro de
éstos un cumplimiento adecuado de los estandares internacionalmente reconocidos como

Derechos Humanos de la poblacion reclusa.

Tal y como lo afirman autores como Gloria Cecilia Palacios, los Derechos Humanos vy la
dignidad humana como pilar fundamental de dicha institucion son inseparables de todo
individuo que pertenece a la sociedad, incluso cuando mediante su conducta han quebrantado
el orden juridico establecido (Palacios, 2016). Por esta razon, el Estado colombiano ha
establecido un marco regulatorio que rige la especial relacion existente entre la poblacion
reclusa y los entes de poder estatal, de forma que se atiendan las necesidades basicas de los
internos, y se ofrezcan garantias juridicas y sociales, teniendo en cuenta que, al encontrarse
una persona privada de la libertad, el ejercicio de muchas de sus prerrogativas
constitucionalmente reconocidas depende directamente del Estado (Palacios, 2016, p. 263),
debido a que, por encontrarse en estado de reclusion, a los internos les es imposible
procurarse de forma autdnoma beneficios tales como un lugar de habitacion, Utiles de aseo,

servicios médicos o vestuario (Palacios, 2016, p. 265).

Es mas, la Corte Constitucional colombiana se ha referido en varias ocasiones a la especial

vulnerabilidad de la poblacion carcelaria. En la sentencia T-282 de 2014, afirma que ésta se
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deriva de las condiciones particulares de sujecion que existen entre los reclusos y el Estado,
ya que aquellos se encuentran sometidos al régimen disciplinario del centro penitenciario en
el que se encuentren, el se materializa a través de las autoridades carcelarias, las cuales
interactian de forma directa con la poblacion privada de la libertad (Corte Constitucional,
2014). No obstante lo anterior, resalta esta corporacion que “si bien algunos de sus derechos
incluso fundamentales pueden llegar a ser limitados, lo cierto es que de ninguna forma dejan
de ser personas, esto es sujetos de derechos que se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad particular, pues ante la imposibilidad que tienen de satisfacer por si mismos
algunas de sus necesidades basicas, quedan supeditados a las condiciones que les brinde el

Estado” (Corte Constitucional, 2014).

Como se menciond anteriormente, dicha situacion de especial sujecion entre los reclusos y
el Estado ha sido expresamente reconocida por la Corte Constitucional, corporacion que en
su sentencia T-143 de 2017 afirmd que las carceles no son lugares ajenos al derecho y que el
delincuente, por el hecho de estar en prision, no pierde la calidad de sujeto pleno de derechos

de la que gozaba cuando se encontraba en libertad (Corte Constitucional, 2017).

Mas alla de eso, en la sentencia T-077 de 2013, la Corte Constitucional aseveré que:

“esta especial relacion de sujecion resulta ser determinante del nivel de proteccion de los
derechos fundamentales de los reclusos e, igualmente, acentlia las obligaciones de la
administracion pues le impone un deber positivo de asegurar el goce efectivo de los derechos
fundamentales que no permiten limitacion en razén a la especial situacion de indefension en

la que se encuentran los reclusos.”
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En ese sentido, es claro que la poblacion penitenciaria goza de especial proteccion
constitucional en lo que se refiere a garantias como el respeto por su dignidad, el derecho a
la salud, la intimidad, la educacién, el trabajo y la libertad de expresion (Bernal-Camargo &
Padilla-Mufioz, 2018), cuyo goce efectivo debera ser garantizado por el aparato penitenciario

del Estado.

Adicionalmente, la Corte Constitucional manifesto en la sentencia T-276 de 2017 que “e/
goce efectivo de los derechos fundamentales en prision es un indicador de la importancia
real que tiene la dignidad humana para una sociedad” (Corte Constitucional, 2017),
teniendo en cuenta que para dicha corporacion los derechos fundamentales de las personas
privadas de la libertad se dividen en tres categorias, asi: en primer lugar, aquellos que pueden
ser suspendidos como consecuencia de la ejecucién de la pena, como el derecho a la libre
locomocion; en segundo lugar, aquellos que son restringidos como consecuencia de la
especial situacién de sujecion respecto del Estado, como por ejemplo el derecho al trabajo,
y, por ultimo, aquellos derechos que deben mantenerse intactos y no pueden limitarse en
ningn momento, como el derecho a la vida y a la dignidad humana (Corte Constitucional,

T-266 de 2013, 2013).

Por lo tanto, de conformidad con la jurisprudencia del juez constitucional, los internos en los
centros penitenciarios tienen derecho a que su reclusion se lleve a cabo en condiciones

respetuosas de un minimo vital y su dignidad, lo que implica:

“una reclusion libre de hacinamiento, una infraestructura adecuada; el derecho a no
estar sometido a temperaturas extremas; el acceso a servicios publicos; a alimentacion
adecuada y suficiente; al derecho a la salud, a la integridad fisica y mental y a vivir en un
ambiente salubre e higiénico; el derecho de toda persona a las visitas intimas; el derecho a

35



poder regresar a una sociedad en libertad y democracia; asi como el derecho de acceso a la
administracion publica y a la administracion de justicia.” (Corte Constitucional, Sentencia

T-388 de 2013).

2.5 Nivel de cumplimiento de los DDHH en los centros penitenciarios colombianos

Hace unos afios, el Tribunal Superior de Manizales estudio una tutela que interpuso la
Defensoria del Pueblo a causa del racionamiento de agua que tenia lugar en las carceles de
Valledupar y La Dorada, donde se alcanzan temperaturas de 35°C a la sombray a los reclusos
solo se les brindaba agua potable en determinados horarios (EI Tiempo, 2004). De acuerdo
con la decision del Tribunal, los centros penitenciarios deben garantizar el acceso de los
reclusos al servicio de agua sin ningun tipo de restricciones, sobre todo atendiendo a las
especiales condiciones climéticas e intra-murales de algunas zonas (El Tiempo, 2004). No
obstante lo anterior, en total se calcula que unas 5.000 personas se ven afectadas por la falta

de agua potable en las penitenciarias colombianas (El Tiempo, 2004).

Adicionalmente, sobre las condiciones de hacinamiento, el Plan Coordinador para la
Reestructuracion General de la Carcel del Distrito Judicial de Santa Fé de Bogota La Modelo,

1996-2000, exponia, entre otras cosas, lo siguiente:

“En La Modelo, la ocupacion esta dada por 3.322 internos a 31 de marzo de 1996 y su
capacidad es tan solo para 1758, situacion que arroja un hacinamiento del 47% llevando a
que en una sola celda de 2,20 x 1,50 m pernocten entre 3 y 4 hombre de los cuales sélo uno
de ellos puede hacer uso del Unico camastro que esta construido, mientras los demas deben
dormir en colchones o mantas colocadas sobre el piso. Asi mismo, los patios, considerados

areas libres para disfrute de sol, realizar actividades recreativas y deportivas no pueden
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utilizarse como tales, ya que el nimero de internos que debe permanecer en esas areas es

1

numeroso, entre 550y 750 personas, asunto que impide desarrollar cualquier programa.’

Si bien se ha reconocido en reiteradas ocasiones el derecho que tienen los reclusos de estar
en condiciones libres de hacinamiento debido a la problematica que éste supone, un informe
de enero de 2019 elaborado por el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC
evidencia un indice de hacinamiento del 48 % en las carceles colombianas, causado por una
sobrepoblacién de 38.542 personas en los centros de reclusion. Es decir, que los centros
penitenciarios colombianos tienen capacidad para albergar un total de 80.227 personas y, sin

embargo, actualmente albergan 118.769 internos:

Tabla 16. Sobrepoblacion e indice de hacinamiento por Regionales

Variable Regional
Noroeste Viejo Caldas
Capacidad 30.304 15.066 7747 7.856 8.027 11.227 80227
N Intermos(as) 41733 22800 14.131 11.900 14.733 13472 118.769
Sobrepoblacién 11.429 7734 6.384 4.044 6.706 2245 38542
indice de hacinamiento 37,7% 51,3% 82,4% 51,5% 83,5% 20,0% 48,0%

Fuente. GEDIF — Enero 2019

Estadisticas del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC sobre la sobrepoblacién penitenciaria.

(Tomado de http://www.inpec.gov.co/web/guest/estadisticas/informes-y-boletines/-

/document_library/6SjHVBGriPOM/view/767956? com_liferay document library web portlet DLPortlet |

NSTANCE_6SjHVBGriPOM navigation=home& com_liferay document library web portlet DLPortlet |

NSTANCE_6SjHVBGriPOM _displayStyle=descriptive)

Ademas, de acuerdo con las investigaciones realizadas por algunos autores, Colombia es el
quinto pais de Latinoamérica con mayor sobrepoblacion carcelaria (Arenas & Cerezo, 2016).
Esta situacion tiene como consecuencia la materializacion de conflictos entre los reclusos

con el objetivo de acceder a los escasos recursos materiales disponibles (Bello & Parra,
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2016). En 2015, de acuerdo con las cifras reportadas por el Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, la tasa de homicidios dentro de los centros penitenciarios del pais
fue de 15,63 % (Ministerio de Justicia y del Derecho, 2017). Si bien esta cifra es menor que
la tasa de homicidios fuera de las céarceles a nivel nacional para el mismo periodo, no deja de
ser preocupante que ocurran este tipo de agresiones contra la vida de los reclusos bajo la
vigilancia de funcionarios estatales que tienen la labor de garantizar su seguridad (Ministerio

de Justicia y del Derecho, 2017).

Es a raiz de las condiciones criticas expuestas anteriormente que la Corte Constitucional
colombiana tom¢ la determinacion de declarar un estado de cosas inconstitucionales en los
centros penitenciarios del pais en 1998, como se explico en capitulos anteriores de este
documento. Sin embargo y a pesar de las 6rdenes impartidas por esa corporacion a una amplia
gama de instituciones relacionadas con la politica penitenciaria a nivel nacional,
posteriormente mediante la sentencia T-762 de 2015 la Corte Constitucional reiteré la
existencia de un estado de cosas inconstitucionales al interior de las penitenciarias. En esta

ocasion, la corporacion resaltd que:

“[...] la Sentencia T-153 de 1998, después de realizar un analisis histérico del fendmeno de
la ocupacion carcelaria en el pais, identific6 como uno de los focos de accion contra la
sobrepoblacion, entre otros, la necesaria adecuacion de la infraestructura fisica del sistema
penitenciario y carcelario de la época. Casi 15 afios despues, la Sentencia T-388 de 2013,
reconocié que los esfuerzos en la creacion de una infraestructura penitenciaria que ampliara
la cobertura fueron, en su mayoria, exitosos. Por tal motivo y al evidenciar que a pesar de
los esfuerzos, la crisis permanecia vigente, en dicho fallo se hizo mayor énfasis en la

necesidad de adecuar la politica criminal del pais, a los estAndares y marcos de proteccion

38



de los derechos de las personas privadas de la libertad, pues desde esa perspectiva se pueden

lograr resultados mucho mds sostenibles.” (Corte Constitucional, T-762 de 2015).

Entre las causas que sefiald la Corte para la crisis en el sistema penitenciario se encontraba,
como es de suponerse, el nivel de hacinamiento, que responde a unas problematicas
estructurales, no esporadicas, y se origina en tres aspectos: la desproporcién entre el nimero
de ingresos y el numero de salidas de los internos, la falta de desarrollo y adaptacion de cupos
en condiciones que respeten la dignidad humana y, por altimo, la insuficiente financiacién

para la politica carcelaria (Escobar & Medina, 2016).

Adicionalmente, la reclusion en dichas condiciones tiene como consecuencia la
deshumanizacidn de los reclusos y puede conllevar que se den tratos crueles, inhumanos y
degradantes debido a que los internos son mantenidos en condiciones que podrian
equipararse con las circunstancias en que conviven algunos animales marginados en nuestra
sociedad (Huertas, 2015). Autores como Omar Huertas afirman que es innegable que en las
carceles colombianas existe una fuerte vulneracion a los derechos fundamentales y que ya no
contamos con muchas posibilidades para solucionar esta crisis debido a la magnitud de la
misma (Huertas, 2015), pues los derechos de los internos, entre ellos el derecho a la vida y
la integridad fisica, son amenazados de forma apremiante por el hacinamiento, la reclusion
conjunta de todas las categorias de reclusos y la carencia de funcionarios estatales aptos

(Fajardo & Camelo, 2010).

39



3. POSIBLES SOLUCIONES: APLICACION DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Ahora bien, considerando la grave situacion en la que se encuentra el sistema carcelario
colombiano, se torna de vital importancia analizar cuales podrian ser algunas de las posibles
soluciones. Para ello, se pone de presente la necesidad apremiante de renovar y reestructurar
el paradigma de justicia penal que aplicamos en Colombia. En concreto, esta investigacion
se centrara en la mejoria de las politicas criminales y carcelarias a partir de la implementacion
de un modelo de justicia centrado en la reparacion de las victimas y la resocializacion de los

sindicados, esto es, la aplicacion de un modelo de justicia restaurativa.

Actualmente, el sistema penal y penitenciario colombiano se rige bajo el concepto de justicia

retributiva. Este paradigma implica que:

“[...] la pena impuesta para resarcir el dario causado es percibida y vivida como castigo,
en particular en la justicia retributiva la persona lleva su proceso aislada en la cércel, lo
que genera rupturas sociales y, por ende, conlleva a que esta institucion no cumpla con su

fin resocializador.” (Arocha, De la Rosa & Molina, 2018)

En palabras de Alvaro Cardenas, la justicia retributiva es propia de un sistema penal
inquisitivo, el cual se caracteriza por la tendencia a estigmatizar a los delincuentes de forma
permanente con etiquetas negativas, quienes son castigados por haber ofendido al Estado y
no, en concreto, por haber afectado a otro ser humano (Riafio, 2017). El problema que
representa entender el delito como un ataque dirigido contra el Estado en lugar de entenderlo

como una vulneracién contra otra persona es que se excluye la participacion de las victimas,
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sus familias y el resto de la comunidad aun cuando puedan estar interesadas en participar

activamente en la basqueda de una solucion (Cérdenas, 2007).

En contraposicion con dicho modelo de justicia, encontramos el paradigma de justicia
restaurativa. La aplicacion del enfoque restaurativo se fortalecio durante la década de los
afios setenta como una forma de garantizar la mediacion entre victimas y delincuentes
(Cardenas, 2007), fundamentada en el discurso de la devolucion del conflicto a la sociedad,
el cual se centra en la necesidad de buscar instrumentos que le permitan a las victimas un

mayor protagonismo en la solucién de los conflictos penales (Carnevali, 2017).

Ahora bien, lo anterior no quiere decir que el victimario no se haga responsable del delito
cometido, pues tanto en la justicia retributiva como en la restaurativa se impone una sancion
por la comision de esta falta (Arocha, De la Rosa & Molina, 2018). Sin embargo, en la justicia
restaurativa se incentiva al victimario a hacerse responsable de su conducta ante la sociedad,
al mismo tiempo que se brinda un lugar de participacion y reparacién directa a las victimas
con el objetivo ultimo de trabajar por la reconstruccion del tejido social (Arocha, De la Rosa
& Molina, 2018). En ese sentido, la justicia restaurativa reconoce que los ofensores, mas que
ofender al Estado, lesionan a la victima, la comunidad e, incluso, a su propio circulo social
(Cardenas, 2007). Asi las cosas, tal y como lo exponen Vega & Olalde (2018), se evidencia

que la justicia restaurativa se estructura alrededor de cuatro elementos esenciales:

“El primero es el encuentro entre las partes y su comunidad, el segundo es la reparacion
del dafio ocasionado a la victima, el tercero es la reintegracion a la sociedad, tanto de la
victima como del infractor, y el cuarto es la participacion de las partes en la resolucion del

’

conflicto.’
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Por consiguiente, en la aplicacion de la justicia restaurativa se establece un procedimiento
mas flexible y singularizado para lidiar con la comisién de delitos, toda vez que cada caso
recibe un tratamiento particular que responde a las condiciones sociales o personales que
originaron este tipo de comportamiento disruptivo, es decir, que el delito se entiende como
una manifestacion de injusticias mayores y no como el problema en si mismo (Arocha, De la
Rosa & Molina, 2018). En contraste, la justicia retributiva se enfoca, méas bien, en el castigo
por la infraccion a la norma sobre la basqueda de una solucion real al conflicto (Carnevali,
2017), ya que se basa en reaccionar contra el delincuente buscando causar un dolor

equivalente al producido por éste sobre la victima (Céardenas, 2007).

A lo anterior debemos sumarle las condiciones actuales de privacion de la libertad, las cuales,
como se expuso en capitulos anteriores, implican una vulneracion directa sobre los Derechos
Humanos de los reclusos, lo que, a su vez, impide la materializacion del fin resocializador de
la pena que se predica de la justicia retributiva (Echavarria, 2016). De conformidad con la
ley colombiana?t, uno de los fines principales de la imposicion de la pena privativa de la
libertad es lograr la resocializacion del sindicado, que se refiere a la interiorizacion de un
sistema de normas y valores que le permiten a un individuo relacionarse adecuadamente con
los deméas miembros de la sociedad, lo que significa que durante la reclusion en los centros
penitenciarios se pretende corregir al individuo para que éste sea capaz de reintegrarse

plenamente en la sociedad (Martinez, 2014).

Sin embargo, el estado critico de hacinamiento carcelario que, a su vez, propicia un ambiente

de violencia, corrupcién y desigualdad, minimiza la oferta y el acceso efectivo de los internos

21 E| articulo 4 del Cédigo Penal -Ley 599 del 2000- establece que: “[...] la pena cumplird las funciones de
prevencion general, retribucion 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 prisién.”
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a programas de resocializacion (Hernandez, 2018, p. 542) y convierte la pena en una figura
que se limita a cumplir una funcion retributiva (Hernandez, 2018, p. 554). A este respecto se
ha pronunciado la Corte Constitucional colombiana, al sefialar que “si la prision no permite
la resocializacion real de los condenados, no reduce la reincidencia” (T-762 de 2015, Corte
Constitucional), y que el uso de penas alternativas a la privacion de la libertad ha impactado
positivamente en aspectos como: la reduccidon de la reincidencia, la prevencion del delito y
el mejoramiento en el funcionamiento de los sistemas carcelarios, lo que tiene como
consecuencia efectos positivos sobre la reduccion en la vulneracién de los derechos

fundamentales de los reclusos (T-762 de 2015, Corte Constitucional).

3.1 La transicion hacia la justicia restaurativa

La justicia restaurativa no es un enfoque ajeno para el sistema penal colombiano. De hecho,
el articulo 518 y siguientes de la Ley 906 de 2004 — Cdédigo de Procedimiento Penal,
establecen los lineamientos que regiran la aplicacion de programas de justicia restaurativa en

el proceso penal, comprendidos en los siguientes términos:

“[...] Se entenderd por programa de justicia restaurativa todo proceso en el que la
victima y el imputado, acusado o sentenciado participan conjuntamente de forma activa en
la resolucion de cuestiones derivadas del delito en busca de un resultado restaurativo [.../
Se entiende por resultado restaurativo, el acuerdo encaminado a atender las necesidades y
responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a lograr la reintegracion de la

victima y el infractor en la comunidad en busca de la reparacion”.

Por su parte, la Corte Constitucional sefiald en sentencia C-979 de 2005 que:
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“La justicia restaurativa se presenta como un modelo alternativo de enfrentamiento de la
criminalidad, que sustituye la idea tradicional de retribucion o castigo, por una vision que
rescata la importancia que tiene para la sociedad la reconstruccion de las relaciones entre

victima y victimario”.

De acuerdo con lo anterior, conforme al modelo de justicia restaurativa, la respuesta al
fendmeno de la criminalidad debe estar orientada a satisfacer los intereses de las victimas y
reparar el dafio sufrido, asi como a fomentar la reincorporacion del victimario a la comunidad
con el fin de restablecer los lazos sociales quebrantados y, de esta manera, restituir la paz
social, replanteandose asi el concepto de castigo retributivo que ha resultado insuficiente para

el restablecimiento de una convivencia pacifica (T-979 de 2005, Corte Constitucional).

Es més, una de las ventajas de la aplicacion de la justicia restaurativa sobre la cual existe
mayor grado de acuerdo, es que garantizar una correcta reinsercion del delincuente evita su
reincidencia (Patifio & Ruiz, 2015), lo que, a largo plazo, implica una disminucion de la
delincuencia que deriva en mejores condiciones intra-murales para los internos recluidos en

centros penitenciarios, debido a que se evita la sobrepoblacion.

En este punto, vale la pena aclarar que de acuerdo con el Informe Estadistico presentado por
el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC en diciembre de 2019, el 22,3 % de
las personas que actualmente se encuentran recluidas son reincidentes, es decir, 23.759
reclusos ya tenian condenas previas. Ahora bien, podemos afirmar que una parte significativa
de la poblacion carcelaria corresponde a individuos reincidentes. Asi las cosas, ¢seria posible
afirmar que la disminucion de la reincidencia a partir de la implementacion de programas de

justicia restaurativa podria tener como consecuencia la disminucion de los niveles de
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sobrepoblacién y, por ende, una mejoria en el grado de vulneracion de los Derechos Humanos

de los internos?

3.2 Reincidencia y hacinamiento carcelario

Como se plante6 anteriormente, una de las principales causas del hacinamiento carcelario en
el pais es la implementacidn de una politica criminal de carécter reaccionario y represivo en
contraposicion con la implementacion de una politica preventiva y disuasoria (Guzman &

Rodriguez, 2008).

En el marco de la justicia retributiva, paradigma que actualmente rige la politica criminal
colombiana, uno de los fines de la pena es aquel de resocializar o reintegrar al delincuente,
lo cual en los términos del articulo 4 de la Ley 599 de 2000 — Cédigo Penal, se ha denominado
como “reinsercion social”. En este contexto, entonces, la reincidencia de quienes han sido
acusados o sindicados por la comision de un delito se constituye en un referente para
determinar el impacto que la pena privativa de la libertad impuesta tiene sobre el proceso de
resocializacion (Castillo, Gaviria, Mora & Arenas, 2018), en tanto que éste es un parametro
para determinar, a su vez, la efectividad del tratamiento penitenciario (Castillo, Gaviria, Mora

& Arenas, 2018).

En su acepcion mas basica, la reincidencia se refiere a la repeticion por parte del delincuente
de una conducta criminal (Ossa, 2012). En Colombia, este término se ha utilizado para
referirse a los individuos que habiendo sido privados de la libertad con anterioridad, han
vuelto a desplegar conductas que han tenido como consecuencia la aplicacidn, nuevamente,
de una pena, usualmente privativa de la libertad (Tamara, 2008). Una de las problematicas

que plantea el estudio de la reincidencia delincuencial es el anélisis del efecto que tiene la
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reclusion en centros penitenciarios sobre la conducta de los post-penados (Ossa, 2012), ya
que las deficiencias al interior de los lugares de reclusion conllevan una mayor probabilidad
de reincidencia, debido a que los reclusos no cuentan con acceso suficiente a los programas
de resocializaciéon y, en consecuencia, la reclusion reiterada de individuos reincidentes
aumenta la congestion de los centros penitenciarios, intensificando, a su vez, las condiciones

de hacinamiento (Ossa, 2012).
Asimismo, tal y como lo clarifica Norberto Hernandez (2018):

“Cuando el numero de internos es mayor, existe hacinamiento y esa precariedad locativa
ha empujado al preso en Colombia a ocupar los lugares destinados para el transito comin
e incluso aquellos establecidos para el aseo y la evacuacion de las necesidades fisioldgicas,
convirtiéndolos en su zona de descanso y donde pernoctan, lo que a su vez se fusiona con el

obstéculo para acceder a los programas de resocializacion.”

De hecho, la Defensoria del Pueblo ha puesto de presente que, en los términos del articulo
144?22 de la Ley 65 de 1993 — Cadigo Penitenciario y Carcelario que supedita la aplicacion
de programas resocializadores a las disponibilidades de personal y la infraestructura de las
carceles colombianas, teniendo en cuenta las condiciones actuales de los centros
penitenciarios existe una incapacidad del Estado por resocializar efectivamente a los internos
(Defensoria del Pueblo, 2015). Mas alla de eso, teniendo en cuenta que la politica criminal

del Estado colombiano no ha sido efectiva para combatir el delito y, por consiguiente, la

22 El articulo en mencidn desarrolla las fases de implementacidn del tratamiento progresivo de los reclusos y,
sobre su capacitacién y educacion, establece que: “[...] Los programas de educacion penitenciaria seran
obligatorios en las tres primeras fases para todos los internos, sin que esto excluya el trabajo. La seccion
educativa del INPEC suministrard las pautas para estos programas, teniendo en cuenta que su contenido debe
abarcar todas las disciplinas orientadas a la resocializacion del interno.” Adicionalmente, el paragrafo precisa
que “[...] la ejecucion del sistema progresivo se hard gradualmente, segtn las disponibilidades del personal y
de la infraestructura de los centros de reclusion”.
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poblacion carcelaria crece rapidamente, la crisis dentro de los centros de reclusién impide el
cumplimiento del fin resocializador de las penas impuestas (Castillo, Gaviria, Mora &
Arenas, 2018), de tal forma que se torna muy factible que las personas que eventualmente
consiguen su libertad y a quienes no les fue administrado un efectivo tratamiento
resocializador, reincidan y regresen a la cércel, “aumentando las cifras, empeorando las
condiciones de habitabilidad y haciendo aun mas dificil que se cumpla con la

resocializacion” (Castillo, Gaviria, Mora & Arenas, 2018).

Actualmente, es una posicion ampliamente aceptada por la doctrina que las respuestas
tradicionales del sistema penal no solamente han sido ineficaces para disminuir la
reincidencia de los internos, sino que, incluso, en muchas ocasiones tienden a aumentarla
(Mera, 2009). Por el contrario, tal y como se expondra mas adelante, los programas que usan
métodos restaurativos de justicia han demostrado una mayor satisfaccion de las partes

involucradas y, ademas, un impacto en la disminucion de la reincidencia (Mera, 2009).

Por otro lado, la implementacién de politicas restaurativas como alternativa para las penas
privativas de la libertad permitiria optimizar la utilizacién del sistema penitenciario,
reservandolo para los delitos mas graves, disminuyendo asi el hacinamiento y, por ende,
reduciendo los costos de funcionamiento de las carceles (Marquez, 2009). Adicionalmente,
al permitir que los infractores permanezcan con sus familias y continten desarrollando sus
actividades sociales y profesionales, habria una mayor probabilidad de que éstos puedan
reintegrarse exitosamente a la sociedad (Marquez, 2009). Es mas, un estudio publicado en la
revista Youth Violence and Juvenile Justice demostré que, de 551 casos analizados, en los
jévenes delincuentes que participaron en programas de justicia restaurativa hubo una

disminucion de la tasa de reincidencia del 50 % al 31 % (Kuhles, 2016).
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De la justicia restaurativa, entonces, se resalta su caracter no adversarial, dado que lo que se
pretende es encontrar pacificamente una solucidn al conflicto que facilite la reparacion de la
victima (Carnevali, 2017). Esta reparacion puede ser de caracter simbolico o pecuniario, y se
basa en el reconocimiento de la responsabilidad que hace el victimario, el perdén y la
reconciliacion, lo cual le permite a ambas partes involucradas reincorporarse a la sociedad

como miembros capaces de contribuir a ella (Carnevali, 2017).

En contraposicion, en el sistema actual de justicia retributiva, el infractor se enfrenta al
Estado y debe someterse a un castigo impuesto por éste sin que ocupe ningun rol activo en
responsabilizarse por el delito cometido (Domingo, 2012). Sin embargo, las practicas
restaurativas si invitan al victimario a tomar responsabilidad por sus actos participando
activamente en el proceso y haciendo gestos para reparar el dafio causado por el delito
(Domingo, 2012). Debe aclararse que el reconocimiento de responsabilidad no es sélo por
los hechos cometidos en el pasado, sino que debe orientarse hacia el futuro (Domingo, 2012),
puesto que uno de los objetivos de la justicia restaurativa es prevenir la repeticion de la

conducta delictiva a través del diadlogo (Patifio & Ruiz, 2015).

3.3 Aplicacidn de la justicia restaurativa en Colombia

En Colombia, la justicia restaurativa ha tenido una aplicacién limitada en el sistema penal
(Ministerio del Interior y de Justicia, 2008). Sin embargo, a partir de la reforma del articulo
250 constitucional mediante la expedicion del Acto Legislativo 03 de 2002, dicha norma se
perfila como el pilar que abre el camino a la aplicacion de practicas restaurativas en el pais

(Ministerio del Interior y de Justicia, 2008) ya que a su tenor establece:

“[...] En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion, debera:
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6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas necesarias para la asistencia a las
victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la reparacion integral a

los afectados con el delito.

7. Velar por la proteccion de las victimas, los jurados, los testigos y demas intervinientes
en el proceso penal, la ley fijara los términos en que podran intervenir las victimas en el

proceso penal y los mecanismos de justicia restaurativa.”

Como se ha puesto de presente a lo largo de este capitulo, uno de los fines esenciales de la
justicia restaurativa es darles a las victimas un lugar central en el proceso para enfocarlo en
la reparacion de sus intereses y necesidades. Con fundamento en lo anterior, poco a poco se
han implementado programas restaurativos en el pais, que tienen por objeto conseguir la
resolucion de conflictos de manera pacifica, responsabilizar al infractor por su conducta,
reparar a la victima y permitir el reintegro de todos los involucrados a la sociedad (Alcaldia

Mayor de Bogotd, 2017).

Uno de ellos es el Programa Distrital de Justicia Juvenil Restaurativa implementado por la
Alcaldia Mayor de Bogota desde el afio 2016, con el propdsito de brindarle a jovenes
infractores un espacio para resolver directamente los conflictos suscitados de manera pacifica
y garantizar posteriormente su inclusion social (Secretaria Distrital de Seguridad,
Convivencia y Justicia, 2019). A la fecha, este programa ha atendido los casos de 239
adolescentes infractores y 159 victimas, entre los cuales se han dado 119 casos de cese de la
accion penal, lo que significa que 119 jévenes han cumplido satisfactoriamente con los
objetivos del programa. Esta cifra representa una tasa de éxito aproximadamente del 50 %,

teniendo en cuenta que no todos los jovenes ingresaron al programa en el mismo momento y
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se encuentran en etapas distintas de éste (Secretaria Distrital de Seguridad, Convivencia y

Justicia, 2019).

En cuanto a la inclusion social derivada de la implementacion de este programa, encontramos
las siguientes cifras: 53 jovenes participan en talleres de carpinteria, 31 participan en talleres
de panaderia o talla de madera, 15 adolescentes fueron seleccionados para iniciar su
formacion como técnicos en cocina y otros 8 adolescentes se graduaron siendo la primera
promocion de técnicos en cocina de la Escuela Taller de Bogota (Caro, 2017). Sumado a esto,
de acuerdo con los datos brindados por la Secretaria de Seguridad, Convivencia y Justicia,
entre 2015 y 2018 Bogota logré una disminucién de la delincuencia juvenil del 32 %,
existiendo una reduccion de 7.930 a 5.384 menores participantes en la comision de delitos

(Barreto, 2019).

Por otro lado, otro de los escenarios en los que se han implementado programas restaurativos
en Colombia es en el marco del Acuerdo de Paz, en el entendido de que la justicia ordinaria
no brindaba las garantias suficientes para los involucrados en el conflicto armado
colombiano, y que a través de la aplicacion de la justicia restaurativa se busca terminar con
éste de manera que no vuelva a repetirse, a partir de la reparacion integral de las victimas y

la resocializacion de los victimarios (Riafio, 2017).

Una de las entidades centrales en este proceso es la Agencia para la Reincorporacion y
Normalizacion — ARN, que es una entidad adscrita a la Presidencia de la Republica encargada
de gestionar e implementar las politicas y programas para la reincorporacién de los
integrantes de las FARC-EP conforme al Acuerdo Final suscrito con el Gobierno (ARN,

2019). Para ello, realiza un proceso de acompafamiento educativo y laboral junto con las
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personas que hayan ingresado al proceso para garantizar su estabilizacion econémica y social

tanto en zonas rurales como urbanas (ARN, 2019).

El 1 de julio de 2019, habia 52.146 personas desmovilizadas en el proceso de reincorporacion
de la ARN, de las cuales existe un calculo de reincidencia probada del 10 %, esto es, mucho
menor que la tasa de reincidencia publicada por el INPEC respecto de los centros
penitenciarios tradicionales. Adicionalmente, la ARN permite la participacién en un Modelo
de Entornos Productivos que busca beneficiar a los excombatientes de las FARC-EP a partir
de la capacitacion en distintas areas. En total, hasta el momento se han beneficiado 350
personas, de las cuales el 75 % ha logrado vincularse a algun tipo de actividad econémica de
forma estable (ARN, 2019). Esto contribuye a potenciar aspectos del proceso de
reintegracion que disminuyen la reincidencia y fortalecen escenarios de reconciliacion social

(ARN, 2019).

Asimismo, la Procuraduria General de la Nacion lanzé en 2017 el Programa de Justicia
Restaurativa enmarcado en el Pacto por la Humanizacion de los Sistemas de Privacion de la
Libertad en Colombia a través de la Justicia Restaurativa, instrumento que fue suscrito por
varias instituciones del pais, entre ellas, la Presidencia de la Republica, la Fiscalia General
de la Nacion y el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC. Este programa
comprende la implementacion de un plan piloto en las penitenciarias de La Picota, el Buen
Pastor y el Centro de Atencidn Especial de Bosconia, el cual se centra en el desarrollo de
habilidades de resolucién de conflictos que le permitan a la poblacién privada de la libertad
encontrarse con la victima, reconocer su responsabilidad y llevar a cabo actos para reparar el

dafo causado (Procuraduria General de la Nacion, 2018).
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Como corolario de lo anterior, se puede concluir que la implementacién de métodos
restaurativos en Colombia, actualmente aplicados a la justicia tanto juvenil y ordinaria®, asi
como al proceso de reincorporacién enmarcado en el Acuerdo de Paz pero no necesariamente
limitados a ellos?*, permite descongestionar el sistema de justicia penal para permitir una
mayor eficacia de éste, lo que, en consecuencia, evita que una mayor cantidad de personas
sean recluidas en los centros penitenciarios, impidiendo asi un aumento en los indices de
hacinamiento que ponen en riesgo los Derechos Humanos de la poblacion penitenciaria y

generando mejores condiciones para que exista una resocializacion efectiva de los internos.

2 Vale la pena destacar que la aplicacién de programas de justicia restaurativa no se encuentra limitada a
casos como los expuestos en el presente trabajo. De hecho, la justicia restaurativa no esta restringida a la
implementacion de un programa o método Unico, sino que consiste en un paradigma que puede adaptarse al
contexto y circunstancias de cada pais o grupo social (Vega & Olalde, 2018). Asimismo, como lo explica Zehr
(2010), si bien existe una mayor aceptacion de la justicia restaurativa para resolver casos de delitos menores,
este paradigma también puede aplicarse en los casos de delitos mds graves, respecto de los cuales puede,
incluso, tener un mayor impacto.

24 De acuerdo con Alvaro Marquez, Doctor en Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, “la justicia
restaurativa no es justicia de pequefias causas o para delitos cometidos por menores, como tampoco es un
proceso abreviado, es una vision y una posicion radical y diferente del proceso penal tradicional”.
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CONCLUSIONES

De este estudio se derivan las siguientes conclusiones:

Es ampliamente aceptado que las respuestas tradicionales del sistema penal basadas
en el paradigma de justicia retributiva no sélo no disminuyen la reincidencia sino que
tienden a aumentarla, debido a que a los reclusos no se les brindan oportunidades
reales de rehabilitacidn, a pesar de que ésta es considerada uno el fin esencial de la
pena en la etapa de su ejecucion. Desafortunadamente, las condiciones actuales de
hacinamiento carcelario en Colombia impiden el acceso de la mayoria de la poblacion
penitenciaria a los programas de capacitacion que tienen como fin conseguir su
efectiva resocializacion y, en consecuencia, gran parte de la poblacién penitenciaria
en Colombia es reincidente, lo que implica una congestion de los centros
penitenciarios que origina situaciones de hacinamiento. En contrapartida, la
aplicacion de programas de justicia restaurativa fundamentados en el entendimiento
del delito como una manifestacion de problemas mayores de indole social o personal,
ha sido exitosa para garantizar la reinsercion de los infractores y evitar su
reincidencia.

El paradigma de justicia restaurativa parte de la necesidad imperante de devolver el
conflicto causado por el delito a la sociedad, con el fin de permitir que las partes
involucradas, es decir, tanto infractor como victima, puedan participar activamente
en la basqueda conjunta de una solucién que se enfoque en reparar el dafio causado a
la victima a partir del reconocimiento de responsabilidad de parte del agresor para,

de esta manera, permitir su reintegro a la sociedad. La aplicacion parcial de métodos
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restaurativos permite optimizar el funcionamiento del sistema penitenciario, en tanto
que éste es reservado para los delitos de mayor gravedad, mientras que los delitos
menores pueden ser resueltos directamente a partir de la mediacion entre las partes
involucradas. Esta alternativa tendria como ventajas la disminucion del hacinamiento
carcelario y una mayor satisfaccion de los intereses de las victimas.

La aplicacion de penas alternativas ha probado ser exitosa para disminuir la
reincidencia, mejorar las condiciones de funcionamiento de los centros penitenciarios
y reducir el delito. Otra ventaja de los métodos restaurativos es que éstos pueden
aplicarse de igual manera tanto a delincuentes adultos como jévenes, asi como a
distintos tipos de delitos, para fomentar escenarios de encuentro y reparacion con las
victimas que permitan atender efectivamente el dafio causado y reparar el tejido
social. De esta forma, al disminuir el nimero de individuos reincidentes que seran
privados de la libertad, disminuye también la sobrepoblacién dentro de los centros de
reclusion, lo cual permite un mayor acceso de quienes se encuentran recluidos a los
servicios y programas prestados por el Estado, evitando vulneraciones a sus Derechos

Humanos.
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