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Infroduccion

El alcance de la responsabilidad de las entidades territoriales en el Sistema Penitenciario y Carcelario es un
tema que ha sido objeto de discusion durante las Ultimas dos décadas. En la actualidad, con el estado de
cosas inconstitucional que se vive en los establecimientos de reclusiéon del pais y las medidas adoptadas por
el Gobierno Nacional para hacerle frente a la pandemia mundial producida por el COVID-19, el rol que deben
asumir las entidades territoriales con la poblacion recluida ha sido producto de nuevos debates y tensiones.

En este escenario, diversas autoridades del orden nacional han sefialado que las entidades territoriales son
responsables de la custodia y vigilancia de las personas privadas de la libertad, en particular de aquellas dete-
nidas preventivamente debido a un proceso penal adelantado por un delito; y abogan por un rol activo de las
autoridades locales para asumir la custodia y vigilancia de esta poblacion.

Frente a esta situacion, el presente documento hace una revisién detallada del alcance juridico de las normas
que vinculan a las entidades territoriales con el Sistema Penitenciario y Carcelario, con el fin de advertir que,
en la actualidad, las administraciones locales no tienen compromisos pendientes con la poblacién recluida y en
particular, que no son responsables de las personas detenidas preventivamente en razén de un proceso penal.

1. Alcance de la responsabilidad de las entidades territoriales frente

al Sistema Penitenciario y Carcelario

y Carcelario, en cuya motivacién se hacia una alusiéon
expresa en ese sentido:

En el presente acapite se realiza una revision de las
disposiciones legales que hacen alusién a la partici-
pacion de las entidades territoriales en el Sistema

. o _ ) . “Los establecimientos penales de la nacion pre-
Penitenciario y Carcelario, asi como de las sentencias

sentan el fenémeno de la promiscuidad y el

de constitucionalidad que se han proferido frente a
estas normas, permitiendo advertir que la responsa-
bilidad que tienen los municipios y departamentos
es la de construir carceles para personas detenidas
preventivamente o condenadas en el marco de un
proceso contravencional, y por orden de una autori-
dad policiva.

Con el objeto de demostrar que el alcance dado por
el legislador en el articulo 17 de la Ley 65 de 1993 es
atribuir a las entidades territoriales la obligacion de
crear carceles destinadas a la reclusion de personas
privadas de la libertad, en el marco de un proceso
contravencional y por orden de una autoridad poli-
civa, es pertinente hacer alusion al proyecto de ley
gue condujo a la aprobacion del Cédigo Penitenciario

hacinamiento. En épocas anteriores esto era dan-
tesco pero ahora con las vigentes normas penales
y procedimientales (sic), la poblacién carcelaria
ha disminuido notablemente. De todas maneras
en ciudades como Medellin, Cali y Cartagena,
ante la ausencia de cdrceles municipales los con-
traventores son enviados a los establecimientos
nacionales.

Esto da origen al hacinamiento y de manera muy
particular alaviolacién de las reglas minimas que
establecen la separacion entre condenados, sindi-
cados y contraventores.

Larazén es que la pena de arresto tiene la exclusiva
funcién de ser retributiva y a lo mds, correctiva.
Como nuestras cdrceles crean estigmas sociales,
mandar a una persona a un centro de reclusion es



imprimirle una marca denigrante y sobre todo, es
involucrarlo en un ambiente danino y peligroso.

Sin embargo, en ausencia de cdrceles municipa-
les y departamentales la Nacién ofrece a estos
entes, alojar a sus contraventores en las cdrceles
nacionales con el requisito de firmar un contrato,
en el cual se fijan las obligaciones que hagan
menos onerosa la carga del Estado. En efecto, los
municipios y departamentos deben pagar entre
otras cosas, la alimentacion de los arrestados, la
dotacion de los elementos y recursos necesarios
para ellos y un sobresueldo a los funcionarios de
la cdrcel, por la razén justa, de que a ellos, se les
recargan con exceso las funciones.

Desde luego lo ideal es que municipios y departa-
mentos tengan sus propias cdrceles.

Como hay municipios muy cercanos unos y otros,
con el fin de rebajar los costos de construccién y
funcionamiento de las cdrceles, se autoriza la
‘fusién carcelaria’ bajo un establecimiento con-
junto” (Gaceta del Congreso. Afio 1 No132, 29 de
octubre de 1992, pdgina 5) (Negrilla y subrayado
fuera de texto)

De igual manera, los argumentos presentados por
el Ministerio de Justicia en el marco de la Sentencia
C-471 de 1995 de la Corte Constitucional, en la que
se reviso la constitucionalidad del articulo 17 de la
Ley 65 de 1993, concurren en sefialar que la norma
en cita hace referencia a una obligacién frente a con-
traventores por orden de autoridad policiva:

“Aduce que el manejo y recuperacion del sistema
penitenciario del pais es un propdsito nacional,
con lo que, de acuerdo con la descentralizacion
prevista en la Carta Politica ‘los diferentes niveles
de gobierno deben jugar un papel fundamental
en su desarrollo en la medida en que la ley se los
ordene. Y concluye manifestando que la trans-
ferencia de funciones tiene lugar respecto de
cdrceles ‘para personas detenidas preventiva-
mente y condenadas por contravenciones que
impliquen privacion de la libertad por orden
de autoridad policiva; lo cual encuentra plena
justificacion dentro del nuevo esquema del

SISTEMA PENITENCIARIO Y CARCELARIO Y LOS RETOS PARA LAS CIUDADES CAPITALES

sistema carcelario que ‘busca evitar que se le
de el mismo tratamiento penitenciario a los
sindicados o condenados en procesos contra-
vencionales y a los procesados y condenados
por delitos” (Negrilla y subrayado fuera de texto).

La honorable Corte Constitucional en la sentencia
C-471 de 1995, también analizo el disefio institucio-
nal que la Ley 65 de 1993 adoptd frente al Sistema
Penitenciario y Carcelario, anotando frente al parti-
cular:

“[L]a ley conserva en cabeza del Gobierno
Nacional, por conducto del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario “INPEC’, la ejecu-
cion de las sentencias penales y la detencidon
precautelativa, la evaluacion de las medidas
de seguridad y la reglamentacién y control de
las penas accesorias, dejando solamente a los
departamentos y municipios, asi como a las
dreas metropolitanas y al Distrito Capital
de Santa Fe de Bogotd, la creacion, fusion o
supresion de cdrceles para aquellas personas
detenidas precautelativamente y condenadas
por contravenciones” (Negrillas y subrayado
fuera de texto).

La H. Corte Constitucional, en la Sentencia C-536 de
1995, nuevamente se pronuncié frente a la consti-
tucionalidad del articulo 17 de la Ley 65 de 1993,
revisando si se ajustaba a la Constitucién que una
autoridad policiva pudiera imponer en el marco de
una contravenciéon medidas o penas privativas de la
libertad, concluyendo al respecto:

“(...) las disposiciones acusadas prdcticamente
se limitan a transcribir lo dispuesto en el articulo
Transitorio 28 superior. En ese orden de ideas y con
base en las consideraciones expuestas en el citado
pronunciamiento, esta Corporacion declarard su
exequibilidad, pero advirtiendo que ellas man-
tendrdn su vigencia constitucional y juridica
solo hasta el momento en que el Congreso pro-
fiera la ley que establezca la competencia de
las autoridades judiciales a la que se ha hecho
referencia” (Negrilla fuera de texto).



Estos extractos destacados con relacion al analisis
para la expedicion y revision del articulo 17 de la Ley
65 de 1993, permiten concluir que la intencion del
legislador corresponde a asignar una responsabilidad
a las entidades territoriales Unicamente frente a per-
sonas detenidas preventivamente y condenadas en
virtud de un proceso contravencional adelantado por
una autoridad policiva. Situacion que solo seria admi-
sible a la luz de la Constitucion hasta que el legislador
atribuyera la competencia de los hechos punibles
sancionables con pena de arresto que eran de cono-
cimiento de las autoridades de policia a los jueces.

Por su parte, el articulo 76.6 de la Ley 715 de 2001
establecid que los municipios, en coordinacién
con el INPEC, podran apoyar la creacidn, fusién o
supresioén, direccion, organizacion, administracion,
sostenimiento y vigilancia de las carceles para las
personas detenidas preventivamente y condenadas
por contravenciones que impliquen privacion de
la libertad. Es decir, esta norma cred una figura de
cooperacion entre el Gobierno Nacional y las enti-
dades territoriales para la construccion de carceles
haciendo nuevamente alusién de que estos son luga-
res destinados a las personas privadas de la libertad
en razén de una contravencion.

Ademas, la Ley 1709 de 2014 en el paragrafo 2 de
su articulo 10 dispuso que “las cdrceles departamen-
tales y municipales serdn destinadas a las personas
detenidas preventivamente”, norma que ya no distin-
guia entre procesos penales adelantados en atencion
de un delito o de una contravencién. Sin embargo, tal
disposicién fue derogada por el articulo 267 de la Ley
1753 de 2015.

Posterior a la derogatoria expresa del articulo 10 de
la Ley 1709 de 2014, el legislador en el afio 2019 se
pronuncié nuevamente frente a las carceles de las
entidades territoriales, indicando que son lugares
destinados para personas detenidas preventivamente
y condenadas por contravenciones. Al respecto,
la Ley 1955 de 2019, Plan Nacional de Desarrollo,
establece al tenor del articulo 133 la estrategia de
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carceles del orden nacional, creando en el paragrafo
3 unfondo de las entidades territoriales para atender
infraestructura carcelaria “para personas detenidas
preventivamente y condenadas por contraven-
ciones que impliquen privacion de la libertad”
(Negrillas y subrayado fuera de texto).

Por otra parte, la Ley 65 de 1993 contiene disposi-
ciones en las que se brindan otras opciones, aparte
de tener las entidades territoriales establecimientos
de reclusion propios, con el objeto de recluir a los
contraventores detenidos preventivamente o conde-
nado por un proceso adelantado por una autoridad
policiva. Es asi como el articulo 18 contempla que “los
municipios podrdn convenir la creacion, organiza-
cion, administracion y sostenimiento conjunto de los
establecimientos de reclusion”. Por su parte, el inciso
final del articulo 21 de la Ley 65 de 1993, modificado
por el articulo 12 de la Ley 1709 de 2014 establece la
posibilidad de que las entidades territoriales, la Fis-
calia General de la Nacién y el Consejo Superior de la
Judicatura puedan realizar las gestiones pertinentes
para la construccion conjunta de ciudadelas judiciales
con un centro de detencién preventiva anexos a sus
instalaciones. Finalmente, el articulo 19 de la Ley 65
de 1993 contempla que para los casos en los cuales
los municipios o departamentos no cuentan con sus
propias carceles para contraventores por érdenes de
autoridad policiva, podran contratar con el INPEC el
recibo de sus presos.

Como se observa claramente, a partir de un analisis
interpretativo de la intencién del legislador con rela-
cion al articulo 17 de la Ley 65 de 1993, al tiempo
de que las demds normas vinculan a las entidades
territoriales en el Sistema Penitenciario y Carcelario,
se contempla que tal relacién solo ha sido concebida
para lo relativo a contravenciones de policia que
implicaran privacién de la libertad, bien sea a través
de la custodia de detenidos preventivamente por
contravenciones, o de los que ya hubiesen sido con-
denados.
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2. Sospecha de inconstitucionalidad del articulo 17 de la Ley 65 de 1993

La responsabilidad de las entidades territoriales se
erige a partir del articulo 17 de la Ley 65 de 1993, en el
que se establece la obligacion de “la creacidn, fusién
o supresion, direccion, organizacion, administracion,
sostenimiento vy vigilancia de las carceles para las
personas detenidas preventivamente y condenadas
por contravenciones que impliguen privaciéon de la
libertad, por orden de autoridad policiva” (Negrilla
y subrayado fuera de texto). Sin embargo, tener un
lugar para recluir a una persona por orden de una
autoridad policiva en el marco de un proceso contra-
vencional resulté unicamente admisible a la luz de la

Constitucion Politica hasta el afio 1995.

Al respecto, el articulo 28 de la Constitucién Politica
establece que “Toda persona es libre. Nadie puede
ser molestado en su persona o familia, ni reducido
a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio regis-
trado, sino en virtud de mandamiento escrito de
autoridad judicial competente, con las formalidades
legales y por motivo previamente definido en la ley”.
Por lo que toda orden para la privacion de la libertad
tiene reserva judicial.

Sin embargo, la creacién y administracion de lugares
destinados a la reclusiéon de una persona por orden
de una autoridad policiva resultaba constitucional-
mente admisible a la luz del articulo transitorio 28
de la constitucion politica de Colombia en el que se
establecia que: “Mientras se expide la ley que atri-
buya a las autoridades judiciales el conocimiento de
los hechos punibles sancionables actualmente con
pena de arresto por las autoridades de policia, éstas
continuardn conociendo de los mismos”.

Sobre el particular, la Ley 23 de 1991 se referia a con-
travenciones de policia, en términos similares a los
referidos en el articulo 17 del Cédigo Penitenciario
cuando hace referencia a la responsabilidad de las
entidades territoriales, disposiciones que permitian
que la Policia, a través de procedimientos adminis-
trativos, pudiera imponer medidas privativas de

la libertad como arrestos. Como quiera que estas
funciones fueron proscritas a las autoridades adminis-
trativas por el articulo 28 de la Constitucion Politica,
en su momento su constitucionalidad se encontré
amparada en el articulo transitorio 28 de la norma
superior, articulo que justificé que las autoridades
policiales pudieran seguir procesando contraven-
ciones, mientras una nueva legislacién pasaba esas
funciones a las autoridades judiciales. De este modo,
la trasferencia de dichas funciones en cabeza de las
autoridades de policia a los jueces se surtid con la
Ley 228 de 1995, como lo advirtié la honorable Corte
Constitucional en la sentencia C-364 de 1996.

A partir de ese momento, esto es, de 1995, con la
trasferencia del conocimiento de las contravenciones
de las autoridades de policia a los jueces, se generd
la condicién para que perdiera vigencia el articulo
transitorio 28 de la Constitucidn, y, por ende, quedd
con plena vigencia el articulo 28 de la Constitucion
Politica que reviste con reserva judicial la privaciéon
de la libertad.

Es pertinente sefialar que las contravenciones conte-
nidas en la Ley 228 de 1995, fueron posteriormente
derogadas con la expedicion de las Leyes 599 de
2000 (Cdédigo Penal) y 600 de 2000 (en su momento,
el Codigo de Procedimiento Penal), convirtiendo las
conductas consideradas como contravenciones en
delitos. En tal sentido, no existe en este momento
dentro del ordenamiento juridico un catdlogo de
conductas punibles contravencionales con sanciones
privativas de la libertad.

Teniendo en cuenta lo anterior, y revisando una vez
mas el articulo 17 de la Ley 65 de 1993, se advierte
gue esta norma se refiere a un supuesto de hecho del
ordenamiento juridico colombiano, “contravenciones
que impliquen privacion de la libertad por orden de
autoridad policiva”, que resultaria en la actualidad
contrario a la Constitucion Politica a la luz del articulo
28 de la Constitucion Politica.
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3. Indefiniciones normativas frente a la responsabilidad e implementacion

de la responsabilidad de las entidades territoriales frente al Sistema Penitenciario

Como se dijo en la introduccion, algunas autoridades
del orden nacional insisten en que una interpretacion
del articulo 17 de la Ley 65 de 1993 permite sostener
que las entidades territoriales son responsables del
sostenimiento de la poblacién detenida preventiva-
mente en sentido amplio, esto es, la derivada de la
presunta comision de delitos y de contravenciones
penales. Aun cuando en el presente texto queda
ampliamente documentado y analizado porqué esta
interpretacién resultaria equivocada, es pertinente
sefialar que en caso de existir contravenciones con
medidas privativas de la libertad de conocimiento
de una autoridad de Policia, o en el caso hipotético
de que las entidades territoriales debieran asumir
la administracion y sostenimiento de las personas
detenidas preventivamente, el actual disefio norma-
tivo tiene una serie de indefiniciones que impiden la
adecuada implementacién de una obligacion en ese
sentido. Las mismas se enlistan a continuacién.

a. Indefinicién de las obligaciones entre las alcal-
dias y las gobernaciones

El articulo 17 de la Ley 65 de 1993, al sefialar el res-
ponsable de la creacién de las carceles, sefiala que
esto les corresponde a los departamentos, muni-
cipios, areas metropolitanas y al Distrito Capital de
Santafé de Bogota. Sin embargo, nila norma en cita, ni
ninguna otra norma, permiten definir qué obligacio-
nes le corresponden al municipio y qué obligaciones
al departamento, o en subsidio, cuando debe asumir
la responsabilidad el uno o el otro.

b. Indefinicion para definir qué personas privadas
de la libertad le corresponden a cada municipio

El Cédigo Penitenciario y Carcelario y el Cédigo de
Procedimiento Penal tienen articulos que hacen
referencia a la puesta a disposicion de una persona

privada de la libertad al Sistema Penitenciario y Car-
celario. Al respecto, el articulo 304 de la Ley 906 de
2004, modificado por el articulo 58 de la Ley 1453
de 2011, sefiala que “el funcionario judicial a cuyas
ordenes se encuentre lo entregard inmediatamente
en custodia al INPEC o a la autoridad del estableci-
miento de reclusion que corresponda, para efectuar
el ingreso y registro al Sistema Penitenciario y Car-
celario”.

En ese sentido, el articulo 72 de la Ley 65 de 1993,
modificado por el articulo 51 de la Ley 1709 de 2014,
establece que “El Juez de Conocimiento o el Juez
de Control de Garantias, segun el caso, sefialard
el centro de reclusion o establecimiento de rehabi-
litacion donde deban ser recluidas las personas en
detencion preventiva. En el caso de personas conde-
nadas, la autoridad judicial la pondrd a disposicion
del Director del Inpec, en el establecimiento mds cer-
cano, quien determinard el centro de reclusion en el
cual deberd darse cumplimiento de la pena”.

Los dos articulos en cita fijan el procedimiento para
qgue el juez deje a la persona a disposicion del Sistema
Penitenciario y Carcelario, pero no establecen crite-
rio alguno para definir cudl es la alcaldia llamada a
asumir la responsabilidad de la administracién o pago
al INPEC por la custodia y vigilancia de una persona
privada de la libertad. Asi las cosas, no existe criterio
legal alguno que permita determinar cuales son las
personas privadas de la libertad frente a las que un
municipio deba asumir la responsabilidad asumiendo
su custodia en carcel propia o contratando con el
INPEC para su recepcion.

c. Indefiniciones para la adecuada celebracién de
los convenios de integracion

El articulo 19 de la Ley 65 de 1993 establece la
posibilidad de que las entidades territoriales sus-



criban convenios con el INPEC cuando no tengan
carcel propia para que administre esa instituciéon a
las personas privadas de la libertad de competencia
del municipio, para lo que se establece en la Ley el
pago de los siguientes servicios y remuneraciones:
a) Fijacion de sobresueldos a los empleados del res-
pectivo establecimiento de reclusién; b) Dotacion de
los elementos y recursos necesarios para los internos
incorporados a las carceles nacionales; c) Provision de
alimentacion en una cuantia no menor de la sefialada
por el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
para sus internos; y, d) Reparacioén, adaptacion y man-
tenimiento de los edificios y de sus servicios, si son de
propiedad de los departamentos o municipios.

Lo primero que se advierte frente a la norma en cita es
gue, como se sefiald antes, al no existir criterio legal
alguno que permita saber cuales son las responsabili-
dades de las alcaldias, cudles la de las gobernaciones
y tampoco por qué personas privadas de la libertad
debe responder; es indeterminable establecer si el
convenio lo debe firmar la alcaldia o la gobernacion,
asi como por qué personas debe suscribir el contrato
con el INPEC.

Por otra parte, la norma contempla que la entidad
territorial debera suscribir este convenio con el
INPEC incluyendo el pago de temas relacionados con
alimentacion y mantenimiento de la infraestructura
penitenciaria y carcelaria. Sin embargo, de conformi-
dad al Decreto 4150 de 2011, dichos asuntos son de
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la competencia de la Unidad de Servicios Penitencia-
rios y Carcelarios —USPEC-, entidad que no participa
del convenio de conformidad a la Ley.

Finalmente, el pago referente a los sobresueldos y
al mantenimiento de los inmuebles a que refiere la
norma no plantea criterios legales para el calculo de
su valor.

d. Indefinicion de fuentes de financiacion

Indefinicién de fuentes de financiacién auténomas
y especificas para el cumplimiento de las obligacio-
nes para con la poblacién detenida preventivamente
a cargo de cada entidad territorial, en los términos
establecidos en el articulo 356 de la Constitucién Poli-
tica.

e. Indefinicién de los principios de concurrencia y
subsidiariedad

En el articulo 288 de la Constitucién Politica se esta-
blece que, en concordancia con el articulo 356 de la
supra norma, las competencias atribuidas a los dis-
tintos niveles territoriales serdn ejercidas conforme a
los principios de concurrencia y subsidiariedad, entre
otros. Sin embargo, del entramado normativo no se
evidencian disposiciones que permitan sefialar que
exista desarrollo alguno de los principios de concu-
rrencia y subsidiariedad.



En este documento se plantearon los argumentos
que permiten exponer ante cualquier entidad terri-
torial por qué no tiene obligaciones pendientes para
con la poblacién privada de la libertad procesada en
razon de un delito. Aun cuando se asume, de manera
extendida, que las entidades territoriales son respon-
sables por la poblacién detenida preventivamente
(sin otra distincion), el analisis hermenéutico aplicado
a las normas que derivan esa posible interpretacién
da como resultado que las entidades territoriales solo
serian responsables por el sostenimiento de los dete-
nidos preventivamente o condenados que, en ambos
supuestos, estén privados de la libertad por orden de
autoridad policiva.

» ...Congreso de la Republica (1991). Ley 23 de 1991

» ...Congreso de la Republica (1992). Gaceta del
Congreso. Afio 1 No132.

» ...Congreso de la Republica (1993). Cédigo

Penitenciario y Carcelario

» ...Congreso de la Republica (1995). Ley 228
» ...Congreso de la Republica (2000). Ley 599
» ... Congreso de la Republica (2000). Ley 600
» ...Congreso de la Republica (2001). Ley 715

» ... Congreso de la Republica (2004). Ley 906

SISTEMA PENITENCIARIO Y CARCELARIO Y LOS RETOS PARA LAS CIUDADES CAPITALES

4. Conclusiones

Ademis, tras decantar el alcance especifico de tales
normas, se concluye que éste resultaria contrario a
la Constitucion Politica, como quiera que la privacién
de la libertad tiene estricta reserva legal, derivada del
articulo 28 de la Constitucion.

Contodo, y en gracia de la discusién, este documento
reviso un escenario hipotético en donde las entidades
territoriales serian responsables del sostenimiento
de los detenidos preventivamente en sentido amplio
(por delitos y contravenciones). Haciendo ese ejerci-
cio, se plantearon varias inquietudes que advierten
indefiniciones normativas para que las entidades
territoriales, incluso en tal supuesto, pudieran dar
cumplimiento a tal obligacion.
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