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INTRODUCCION

Con el presente trabajo de grado se pretende dar a conocer la situacion de vulneracion
de los derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad,
especificamente el derecho a la salud, situacion que se presenta en todos los
establecimiento carcelarios del pais, tal como lo indic6 la misma Corte Constitucional
en la sentencia T- 153 de 1998', mediante la cual se declar6 el estado de cosas
inconstitucionales en los establecimientos penitenciarios y carcelarios del pais,
situacion que a pesar del tiempo transcurrido, no ha sido superada ni tampoco se
observa una solucién a la vista, por cuanto en nuestros ergéstulos cada dia se aumenta
el hacinamiento y las malas condiciones de salud, tanto por falta de atencion médica
oportuna, como del suministro de la alimentacion adecuada y en general las
condiciones sanitarias internas, o que nos muestran esa constante afectacion a los
derechos fundamentales de las personas recluidas en nuestros centros de
rehabilitacion.

Esta problematica en los centros carcelarios colombianos es un problema estructural
que los distintos érganos del Estado ni el mismo Ministerio de justicia y del derecho,
ni el 6rgano legislativo, encargado de establecer la politica criminal del Estado, han
podido superar, a pesar del sinnumero de funciones asignadas tanto al Instituto
Nacional penitenciario y Carcelario como a los demas érganos estatales, encargados
de atender dichas labores de realizar la vigilancia y control en la ejecucion de la penay
la atencién de los internos en los centros penitenciarios.

Especificamente en relacion con el derecho a la salud en los centros carcelarios, tanto
en la ley 65/93, como en la reciente ley 1709/14, se establecen normas para garantizar
dicho derecho, pero la situacion real es que no hay una cobertura en salud ni en
seguridad social integral, ni a la fecha se ha constituido el Fondo nacional de la salud
de las personas privadas de la libertad, creado en ésta Ultima ley, ni existe un
reglamento de trabajo ni se reconocen indemnizaciones sobre posibles accidentes de
trabajo o de enfermedades profesionales, al interior los establecimientos carcelarios,
salvo algunas demandas de reparacion directa que algunos internos o sus familias,
han instaurado ante la jurisdiccion contencioso administrativa reclamando
indemnizaciones por fallas en el sistema de salud carcelario.

Esto motivd que la Corte constitucional mediante las sentencias T-606/1998 y T-

! Magistrado ponente Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Nuevamente la Corporacién mediante sentencia T-388/13, publicada en el presente afio, se pronuncié sobre la
figura del estado de cosas inconstitucionales, pero planteando que la problematica carcelaria tenia otros
componentes estructurales de la politica criminal del Estado.



607/1998°% le ordenara al Estado, por intermedio del INPEC, la creacién de un
sistema de seguridad social para las personas privadas de la libertad, bajo la
modalidad subsidiada, para lo cual, se contraté con la empresa CAPRECOM, pero la
atencion y cobertura sigue siendo minima, por la falta de estructura de la citada
administradora del régimen subsidiado como por sus problemas presupuestales y de
corrupcion.

El contexto de la investigacion se realizara sobre el establecimiento penitenciario y
carcelario de mediana seguridad del circuito judicial de Santa Barbara — Antioquia, que
comprende a ésta localidad y a los Municipios de Montebello y la Pintada- Antioquia,
adscritos a la subregion de suroeste cercano.

El Municipio de Santa Béarbara fue fundado el 17 de octubre de 1774, por el
encomendado Hernan Rodriguez de Souza, en desarrollo de la primera expedicion del
conquistador Jorge Robledo, inicialmente en el sector del actual corregimiento de
damasco, pero después fue trasladado al sitio de ubicacion de hoy, por razones de
salud, el dia 28 de octubre de 1816 y en el afio de 1822 se erigié como Municipio y
tiene una extension de 491 kildbmetros cuadrados, con una altura de sobre el nivel del
mar de 1.800 metros y con una poblacién estimada de veintiocho mil (28.000)
habitantes.”

El Municipio de Montebello fue fundado el dia 8 de junio de 1876, por el mismo
recomendado Hernan Rodriguez de Souza, en el proceso de conquista de los
espafioles que conducia de Santiago de armas, hoy Rionegro, a la provincia de
Antioquia, pero posteriormente un Acuerdo del Concejo Municipal de la Ceja —
Antioquia, decretd la ereccion del poblado en el corregimiento de Montebello y el dia 28
de abril de 1913, la Asamblea de Antioquia, lo elevo a la categoria de Municipio, siendo
en esa época Gobernador de Antioquia, Clodomiro Ramirez,  con una altura de 2350
metros sobre el nivel del mar y con una poblacién estimada de seis mil (6.000)
habitantes.”

El Municipio de la Pintada fue erigido como Municipio el dia 17 de marzo 1997
mediante ordenanza expedida por la Asamblea Departamental de Antioquia, pero
empezd a formarse como poblado en el afio de 1921, como una fonda de paso,
inicialmente habitada por indigenas al mando del cacique Pipinta, de donde derivé su
nombre y en 1933, se erigi6 como corregimiento del Municipio de Santa Barbara,
adquiriendo importancia con la instalacion de la estacion Alejandro Lopez del ferrocarril
hacia el mar pacifico, con una altura sobre el nivel del mar de seiscientos (600)

* Ambas con ponencia del Magistrado José Gregorio Hernandez Galindo
* Datos tomados de la pagina internet el Municipio de Santa barbara- Antioquia, el dia 14 de agosto de 2015.

> Datos consultados de la pagina internet, el Municipio de Montebello, el dia 14 de agosto de 2015.



metros y con una poblacion estimada de aproximadamente siete mil (7000)
habitantes®

En el primer capitulo se trata lo atinente a la fundamentacion epistemologica de los
derechos humanos y a la afectacion reglada de los derechos fundamentales de las
personas privadas de la libertad, por tratarse de una relacion de sujecion especial que
surge entre éstas y el Estado, cuando se impone por el juez de control de garantias, la
respectiva medida de aseguramiento de detencion intramural o la detencion domiciliaria
o0 cuando el juzgado de conocimiento ordena la reclusiébn de la persona, para el
cumplimiento de la condena previamente impuesta.

El segundo capitulo enfoca sus sendas hacia los fundamentos del derecho
penitenciario, el desarrollo historico del derecho penitenciario, la politica criminal y su
relaciéon con el derecho penal, la ubicacion del derecho penitenciario en el marco
estatal y por dltimo la dualidad epistémica que existe entre derecho penitenciario y la
politica criminal del Estado.

El tercer capitulo dirige su analisis hacia las normas internacionales del derecho
penitenciario, tanto en el ambito administrativo como en el sistema de la Organizacion
de las Naciones Unidas, en el sistema interamericano sobre los derechos
fundamentales de las personas privadas de la libertad, la declaracion Americana de los
derechos humanos y deberes del hombre, la declaracion universal de los derechos
humanos, el pacto internacional de derechos civiles y politicos y el pacto internacional
de derechos econdmicos, sociales y culturales y las reglas minimas para el tratamiento
de los reclusos de la ONU.

En el cuarto y quinto capitulo se analiza el derecho penitenciario en la cultura y el
Estado Colombiano, como una emanacion de la potestad punitiva del Estado, en su
ambito histérico como juridico y jurisprudencial, una breve acotacion historica del
derecho carcelario colombiano y los cambios en la década del afio 1980 como producto
de la reforma penal implementada por el Decreto 100 de ese mismo afio, que derogd
el codigo penal de 1936, como en las leyes 599 de 2000, 906 de 2004, que
implemento el sistema penal de tendencia acusatoria en nuestro pais, creado mediante
el acto legislativo nimero 03 de 2002 y 65 de 1.993, actual codigo penitenciario y
carcelario, con las recientes modificaciones introducidas por las leyes 1709 del afio
2014 y 1760 de 2015. Ademas, incluyendo lo relacionado con el derecho fundamental a
la salud de las personas privadas de la libertad, y la responsabilidad administrativa del
Estado, por dafios causados a los internos.

® Datos consultados de la pagina internet, el Municipio de la Pintada, el dia 14 de agosto de 2015.



CAPITULO |

FUNDAMENTACION EPISTEMOLOGICA DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. Antes de entrar a analizar el fundamento del derecho a la salud de las personas

1.1.

1.2.

1.3.

1.4

privadas de la libertad, es importante realizar una mirada al origen de todos los
derechos humanos, para tener en cuenta que desde el iusnaturalismo, los
derechos humanos son preexistentes a cualquier consagracion de un sistema de
normativo y ain  del mismo Estado, dado que desde el estado de naturaleza, el
hombre tiene unos derechos esenciales, siendo éstos invariables y absolutos y sin
importar el sitio de ubicacion de la persona.

En el proceso de fundamentacion de los derechos humanos se conocen varios
modelos pero el mas tradicional ha sido el paradigma iusnaturalista, que tiene
como sustento los derechos naturales, respaldados por la ley natural y por la
naturaleza humana, y que son anteriores al contrato social y a la sociedad civil.

Esta postura iusnaturalista parte de las concepciones de HUGO GROCIO, S.
PUFENDORF y J. LOCKE vy es adoptada en la declaracion de la revolucion
francesa de 1789, que habla de los derechos naturales, pero también con gran
influencia de las ideas planteadas por J. J. ROUSSEAU en el libro EI contrato
social y por E. KANT, en su modelo sobre la dignidad humana.

Pero aln, sus origenes se remota a los griegos en la tragedia de SOFOCLES,
con ANTIGONA, cuando afirma que...”"Como que no era Zeus quien la habia
promulgado, ni tampoco era Diké la compafiera de los dioses infernales, la que
impuso a los hombres leyes semejantes, no crei yo que tus decretos tuvieran
fuerza para borrar e invalidar las leyes divinas, de manera que un mortal pudiese
guebrantarla. Pues no soy de hoy ni de ayer, sino que siempre han estado en
vigor y nadie sabe cuando aparecieron. No iba yo a enfrentar la justicia de los
dioses, por temor al castigo de ningtin hombre...”".

Modernamente las tesis expuestas por KANT sobre la dignidad humana y la
libertad, han sido reelaboradas por el filbsofo norteamericano JOHN RAWLS en
sus trabajos sobre la concepci6on de la justicia y la teoria del Estado®,

” SOFOCLES, TRAGEDIAS.

® En el libro la Teoria de la justicia, RAWLS, ha planteado dos conceptos de justicia, uno que “cada persona ha de

tener un derecho igual al esquema mas extenso de libertades basicas iguales que se compatibles con un esquema

semejante de libertades para los demas “, aplicable a los Ilamados derechos de libertad o de primera generacion

y el segundo principio de justicia, lo define como “ Las desigualdades sociales y econédmicas habran de ser

conformadas de modo tal que ala vez: a) se espere razonablemente que sean ventajosas para todos y b) Se
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encontrando similitudes entre los dos criterios de justicia universal contenidos
en el imperativo categoérico de la universalidad y del hombre con autonomia
moral y dignidad humanidad, pregonado por el fildsofo de KONIGSBERG.

1.5. El profesor JHON FERNANDO RESTREPO TAMAYO, sefiala sobre los dos
presupuestos basicos para el desarrollo de una concepcion politica de la justicia
en un régimen democratico, pregonado por RAWLS?:

) Ciudadanos como personas libres e iguales. Es decir, personas que participan
en la cooperacion social, plenamente capaces de hacerlo y a lo largo del
tiempo. Estos ciudadanos deben concebirse a la luz de dos facultades morales:
la primera facultad moral hace referencia a la capacidad poseer un sentido de la
justicia y optar por ella; la segunda facultad hace referencia a la capacidad de
poseer una concepcion del bien y una tendencia a optar por lo bueno. Con esta
descripcion previa podemos sefialar que los asociados son libres en tanto se
conciben a si mismos, y unos a otros, con la facultad moral de poseer una
concepcion de lo justo y lo bueno. Libres en el sentido de que se conciben a si
mismos como facultados para exigir a sus instituciones aquello promueva sus
concepciones de bien. Son iguales en el sentido de ser poseedores de
facultades morales necesarias para intervenir en el desarrollo de la cooperacion
social. Todos los asociados poseen un grado minimo pero esencial las
facultades morales que los habilita para participar en la cooperacion social. Il):
Sociedad bien ordenada. Es el tipo de organizacion politica donde todos los
asociados reconocen y aceptan una misma e igual concepcion politica de
justicia. Tienen y comparten un sentido normalmente efectivo de esa
concepcion politica. Tienen la conviccion de que la estructura béasica de la
sociedad satisface los principios de justicia. En una sociedad bien ordenada la
concepcion politica de la justicia, que se desarrolla en la cultura politica de una
sociedad democrética, ofrece un punto de referencia politico publico sobre el
cual rigen sus acciones las instituciones politicas y las relaciones entre los
asociados...Antes de abordar el contenido y significado de éstos dos principios
es preciso sefalar que JR impone a ésta idea un requisito adicional: el velo de
la ignorancia. Esto es, el presupuesto de que todos los que participan en la
deliberacion llegan alli desconociendo su lugar en el escenario politico y
econdémico..”

vinculen a empleos y cargos asequibles para todos”, aplicables a los derechos sociales, econdmicos y culturales
o de segunda generacidn, pero en el caso que entren en conflicto ambos principios, debe primar el primero.

° En el libro Filosoffa del derecho, editorial Universidad de Medellin, primera edicién 2012, coordinador

académico Andrés Botero Bernal, capitulo Xlll, John RAWLS: Filosofia del derecho y teoria politica, paginas 651-
685.
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1.6. Igualmente se tiene el modelo de fundamentacién de los derechos humanos
pregonado por el utilitarismo inglés encabezado por JEREMIAS BENTHAM, que
aunque consideraba los derechos naturales objeto de la revolucion francesa de
1789, un sinsentido, las tareas emprendidas para reducir el sufrimiento
humano y aliviar las condiciones de los presos, dan origen a un modelo
caracterizado por la justificacién de algunos derechos humanos desde el punto
de vista de la felicidad, para el mayor numero posible de los hombres.

1.6.1. J. BENTHAM, sostenia que “Mi nocidén de hombre es la de un ser que anhela la
felicidad, tanto en el éxito como en el fracaso, y en todos sus actos continuara

haciéndolo, mientras siga siendo hombre™°.

1.7. El otro modelo de fundamentacion de los derechos humanos, se sustenta en la
teoria kantiana de la dignidad humana que soporta los derechos del hombre
como un fin en si mismo y nunca como una cosificacién del ser'!, al sefialar
“Obra de tal como que uses la humanidad, tanto en tu persona como en la
persona de cualquier otro, siempre al mismo tiempo como fin y nunca sélo como
medio”.

En este mismo sentido CESARE BECCARIA pregona que “No hay libertad alli
donde las leyes permiten que en determinadas circunstancias el hombre deje de
ser persona y se convierta en cosa”.*?

1.8. Igualmente se tiene el modelo de fundamentacion de los derechos humanos
historicista, teniendo en cuenta las teorias de G.W. F. Hegel y Karl Marx y de
autores contemporaneos como NORBERTO BOBBIO.

1.8.1. G. W. F. Hegel integrante del denominado idealismo aleman conjuntamente con
KANT, en todas sus obras critica las teorias del iusnaturalismo, especialmente
las nociones de naturaleza humana y estado de naturaleza, pero a la vez, “no
renuncia del todo a la idea de naturaleza humana, siempre y cuando se le
conciba como un conjunto de posibilidades en constante evolucion y desarrollo y

1 JEREMIAS BENTHAM, La psicologia del hombre econdmico, en escritos econdémicos.

11 .z , . . . o ,
En la fundamentacién de la metafisica de las costumbres, se plantea como imperativo categdrico de la teoria
kantiana, la dignidad humana.

> En el libro De los delitos y de las penas, tercera edicién con introduccién del profesor NODIER AGUDELO

BETANCUR, editorial TEMIS, afio 2003, capitulo XXVII- Delitos contra la seguridad de cada uno de los particulares.
Violencias.
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la idea misma de una naturaleza humana o la segunda naturaleza, como criterio

para evaluar el curso de la historia o los logros de una cultura determinada

revela ciertas asonancias y parentescos con la tradicion del derecho natural”.*®

1.8.2. Igualmente considera HEGEL que el derecho a la propiedad privada tiene plena
vigencia, que se sustenta en que la propiedad como una manifestacion de la
libertad humana.

1.8.3. Posteriormente surgié el pensamiento de Karl Marx, quien en sus primeros
ensayos se manifestd partidario de la teoria de los derechos humanos,
influenciado por las teoria hegelianas, reivindicando el respeto de las libertades,
considerando al Estado como asegurador de dichos derechos y libertades,
especialmente la libertad religiosa y de conciencia, debiendo ser un Estado no
confesional.

1.8.3.1. No obstante lo anterior, Marx, en nuevos escritos analiza de manera critica
los logros de la revolucion francesa del afio de 1789, en materia de derechos
de los hombres y ciudadanos, modificando de manera radical sus
apreciaciones iniciales sobre las libertades. Reiterando que éstos derechos,
la dignidad y las libertades se sustentan en la moderna sociedad de
mercado  que consideraba al hombre como una mercancia o valor de
cambio, afectando la dignidad humana del trabajador.**

1.8.3.2. Esta dualidad conceptual de Marx sobre los derechos llevé al pensador
Manuel Atienza, a pregonar que “Para Marx los derechos humanos tenian un

valor politico, estratégico, pero no propiamente ético”.*”

1.9. El filésofo italiano Norberto BOBBIO, ha planteado que los derechos humanos
son limitaciones al Estado liberal, cuando afirma que:

“El presupuesto filoséfico del Estado liberal, entendido como Estado limitado en
contraposicion al Estado absoluto, es la doctrina de los derechos del hombre
elaborada por la escuela del derecho natural ( o iusnaturalismo): La doctrina, de
acuerdo con la cual el hombre, todos los hombres indistintamente tienen por
naturaleza, y por tanto sin importar su voluntad, muchos menos la voluntad de unos

3 ANGELO PAPPACHINI, Filosofia y derechos humanos, editorial Universidad del Valle, tercera edicién, 1997,

pagina 297.

14 . .. .
En los manuscritos de 1844, pagina 94, Marx expresa que “Cuanto mas aumenta el valor de las cosas

producidas, tanto mas se desprecia al trabajador..Asi como el obrero se ve rebajado en lo espiritual y en lo
corporal a una simple maquina, y de hombre queda reducido a una actividad abstracta y a un vientre, de igual
forma se hace mas dependiente de las fluctuaciones del precio del mercado”

> Enel escrito “Marx y los Derechos humanos”, editorial Mezquita, Madrid, 1983, pagina 158.
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cuantos o de un solo, algunos derechos fundamentales, como el derecho a la vida, a la
libertad, a la seguridad, a la felicidad, que el Estado, 0 més concretamente aquellos
gue en un determinado momento historico detentan el poder legitimo de ejercer la
fuerza para obtener a sus mandatos, deben respetar no invadiéndolo y garantizarlos
frente a cualquier intervencién posible por parte de los demas..”

1.9.1. Igualmente, BOBBIO considera que los derechos humanos no son entidades
eternas e inmutables, como lo pregonaba el iusnaturalismo y que son
limitaciones al Estado, que redefinen el concepto de soberania, que comprenden
dos aspectos, unos que miran hacia el interior y otros que se proyectan al
exterior, cuando afirma que:

‘La soberania tiene dos caras, la una mira al interior, la otra hacia el exterior. En
correspondencia, se encuentra con dos tipos de limites: los que derivan de las
relaciones entre gobernantes y gobernados, y son los limites internos y los que se

derivan de las relaciones entre los Estados, y son los limites externos.”.*’

1.9.2. Asi mismo reitera BOBBIO, que el problema de los derechos humanos en los
tiempos recientes, siendo derechos histéricos, no es tanto el de su
fundamentacién sino el de su proteccion, y que en la medida que los derechos
del hombre sean entendidos como signo de los tiempos, se recupera la idea
kantiana de la historia profética.

1.9.3. En su concepto, los derechos humanos nacen como derechos naturales
universales, se desarrollan como derechos positivos particulares, para luego
asumirse como derechos positivos universales. Lo mas importante es considerar
el problema de la proteccion, atendiendo las garantias y afirma que:

“El problema al que nos enfrentamos, en realidad, no es filoséfico sino juridico, y en
sentido mas amplio politico. No se trata tanto de saber cuéles y cuantos son estos
derechos, cudl es su naturaleza y cual su fundamento, si son derechos naturales o
histéricos, absolutos o relativos, sino cual es el modo mas seguro para garantizarlos,
para imptlaéjir gue no obstante las declaraciones solemnes resulten continuamente
violados.”

16 BOBBIO, Liberalismo y democracia, primera edicidn en espariol, Fondo de cultura econémica, 1989, cuarta
reimpresién 1997, paginas 11-16.

v BOBBIO, Norberto, Estado, Gobierno, Sociedad, pagina 92.

¥ BOBBIO, El Estado de derecho, pagina 17-18.
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Recientemente ha venido surgiendo un nuevo paradigma de los derechos, a
favor de personas que tienen unas caracteristicas especiales o que se
encuentran en una misma situacion factica, como las mujeres, los nifios, los
ancianos, las victimas, los refugiados, los grupos étnicos o religiosos y las
personas privadas de la libertad, a través de las denominadas acciones
afirmativas, que buscan favorecer a éste grupo de personas, pero al respecto el
profesor espafiol RIVERA:

“‘No se puede pensar que la autoridad politica reconozca derechos que la sociedad-o
ciertos movimientos sociales- no hayan previamente reconocido como tales, y hayan
luchado por el reconocimiento de los mismos: he ahi el verdadero origen de los

derechos humanos

1.11.

1.12.

»19

Los reclusos son personas sometidas a un régimen de sujecién especial®®, que
los hace con unas caracteristicas especificas frente a la totalidad de los seres
humanos, que nos permite sostener que es un grupo de personas con unos
derechos humanos fundamentales y a los cuales se les puede dar un
tratamiento especial, sin que se afecte el derecho a la igualdad de todas las
personas, reconocidos a nivel internacional por las reglas minimas para el
tratamiento de los reclusos a nivel internacional y también las normas de
caracter nacional y subregional.

Ilgualmente siguiendo a BOBBIO, més importante para los derechos humanos,
no es tanto su fundamentaciébn sino su proteccibn y éstos derechos
fundamentales tienen unos mecanismos especiales para garantizarlos, como la
accion de tutela, el habeas corpus y las acciones ordinarias, que seran
analizadas en el presente trabajo en relacién con las personas privadas de la
libertad.

® RIVERA BEIRAS, INAKI, La devaluacién de los derechos fundamentales, pagina 19.

%% En la sentencia T-881 de 2002, MP EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT.
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CAPITULO Il

FUNDAMENTOS DEL DERECHO PENITENCIARIO

1. El derecho penitenciario tiene como objetivo el cumplimiento de la ejecucién de la
pena privativa de la libertad y de las medidas de seguridad, como también de los
subrogados penales, la detencion preventiva, la condena de ejecucién condicional, la
detencion domiciliaria y los beneficios administrativos a los internos concedidos por los
directores de las céarceles y los jueces de ejecucion de penas y medidas de seguridad.

2. La doctrina espafiola ha sefalado que “el derecho penitenciario es un derecho
material y autonomo distinto del derecho penal y procesal, por cuanto cada uno su
tiene su propio contenido, pero que, sin embargo, junto a ellos forma el sistema
juridico penal, guardando entre si una relacién inmediata..la autonomia del derecho
penitenciario es una autonomia integradora; quiere esto decir que en la actualidad
el derecho penitenciario ha abandonado su caracter secundario y es mas bien..el
codigo penal el que va a encontrar en €l una instancia ejecutiva con la que
reconciliarse organicamente, incorporando en su reforma las estrategias de la
politica penitenciaria®’.

2.1. A nivel colombiano el derecho penitenciario se define como el conjunto de
normas constitucionales, legales, administrativas y jurisprudenciales que hacen
parte del sistema nacional penitenciario y carcelario y que es administrado por
el Estado a través del instituto nacional penitenciario y carcelario, adscrito al
Ministerio de Justicia y del derecho, creado por la ley 65 de 1.993 y modificado
en algunos aspectos por laley 1709 de 2014 y la reciente ley 1760 de 2015.

2l MAPPELLI CAFFARENA, Borja y TERRADILLOS BASOCO, Juan, las consecuencias juridicas del delito, tercera
edicion, CIVITAS, Madrid, 1996, pagina 115.
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DESARROLLO HISTORICO DEL DERECHO PENITENCIARIO

3. Exactamente no se sabe cuando se iniciaron las carceles como sitios para purgar la
pena de prision, aunque algunos autores las ubican en el siglo XVIIl, en la época
del iluminismo, pero si sabemos que en la antigiiedad, el encierro de las personas
tenia un fin cautelar, sélo para asegurar la comparecencia al juicio.

3.1. Inicialmente las prisiones fueron expresiones de las relaciones de poder existentes
en la sociedad medieval, que en no pocas ocasiones causaron grandes atentados a los
derechos de los subditos, de manera infrahumana, como lo describpe FOUCAULT,
cuando dice que:

"Después de dos o tres tentativas, el verdugo Samson y el que lo habia atenaceado sacaron cada uno
un cuchillo de la bolsa y cortaron los muslos por su union con el tronco del cuerpo. Los cuatro caballos,
tirando con todas sus fuerzas, se llevaron tras ellos los muslos, a saber: primero el del lado derecho, el
otro después; luego se hizo lo mismo con los brazos y en el sitio de los hombros y axilas y en las cuatro
partes. Fue preciso cortar las carnes hasta casi el hueso; los caballos, tirando con todas sus fuerzas, se
llevaron el brazo derecho primero, y el otro después. "Una vez retiradas estas cuatro partes, los
confesores bajaron para hablarle; pero su verdugo les dijo que habia muerto, aunque la verdad era que
yo veia al hombre agitarse, y la mandibula inferior subir y bajar como si hablara. Uno de los oficiales dijo
incluso poco después que cuando levantaron el tronco del cuerpo para arrojarlo a la hoguera, estaba ain
vivo. Los cuatro miembros, desatados de las sogas de los caballos, fueron arrojados a una hoguera
dispuesta en el recinto en linea recta del cadalso; luego el tronco y la totalidad fueron en seguida
cubiertos de lefios y de fajina, y prendido el fuego a la paja mezclada con esta madera. "...En
cumplimiento de la sentencia, todo quedé reducido a cenizas. El dltimo trozo hallado en las brasas no
acab6 de consumirse hasta las diez y media y mas de la noche. Los pedazos de carne y el tronco
tardaron unas cuatro horas en quemarse. Los oficiales, en cuyo nimero me contaba yo, asi como mi
hijo, con unos arqueros a modo de destacamento, permanecimos en la plaza hasta cerca de las once. n22

3.2. El mismo FOUCAULT, plantea que las penas imperantes en esa época eran la
deportacion, el trabajo forzado, los escandalos publicos, la vergienza y la ley del
talion, las cuales desaparecieron rapidamente, surgiendo a principios del siglo XIX, la
prision o el encarcelamiento que habia sido sugerida por el propio BECCARIA, pero
como una institucion de caracter policial, emana del Estado policia, que se originé en

%2 Foucault, Michel, Vigilar y castigar: nacimiento de la prision.- 34, ed.-Buenos Aires: Siglo XXI Editores
Argentina, 2005. pégina 13. EL CUERPO DE LOS CONDENADOS, dénde se relata la ejecucion
inhumana de un enajenado mental llamado DAMIENS, que fue sentenciado el 27 de marzo de 1757,
porque atacé levemente al rey XV de la monarquia francesa previa a la revoluciéon de 1789, conducta
catalogada como parricidio en ésa época, condena que obligaba a la publica retractacién en la puerta
principal de la iglesia de Paris.
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Francia, durante dicha época.?®

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

3.7.

3.8.

3.9.

3.10.

En las siete partidas del rey Alfonso X de castilla, se disponia que “La carcel
debe ser para guardar los presos no para otro mal”.

ULPIANO, en el Digesto, sefialaba que “Las carceles son para contener a los
hombres, no para castigarlos”.

También en el derecho romano existia un somero antecedente de la pena de
prision, la figura del ERGASTULUM, que era un castigo de prision para el
esclavo y que se cumplia en un lugar de la casa del amo destinado para ello.
Por ello recientemente se ha asimilado la carcel como el sinébnimo de ergastulo,
como el sitio para el cumplimiento de la pena de prision.

Durante la edad media, las penas existentes eran de manera general, la de
muerte, los castigos corporales, las penas infamantes y las pecuniarias y los
sitios conocidos como carceles, sbélo eran un modo de custodia hasta la
imposicion de la sancidén que le correspondiera al condenado.

Posteriormente a mediados del siglo XVI, aparecen en Holanda, las casas de
trabajo, como sitios donde se acumulaban permanentemente a las personas
pobres y desempleadas, pero con una finalidad de obtener una mano de obra
barata, dado que era la época de la iniciacion de la revolucion industrial y con
una orientacion mercantilista.

Estas casas de trabajo fueron los antecedentes de la prisién y de la fabrica, tal
como lo consideran GEORGE RUSCHE y OTTO KIRCHHEIMER, al sefalar que
‘las raices del sistema carcelario se encuentra en el mercantilismo, su
promocién y elaboracién tedrica fueron tarea del iluminismo”.

Ya en los finales del siglo XVIII la mayoria de establecimientos dénde se
cumplia la prisién eran lugares terrorificos donde imperaba el hacinamiento, los
castigos corporales, la escasa alimentacion, los trabajos forzados, las
enfermedades, la humedad y la falta de luz**

En ésta misma época surge en ltalia el pensamiento iluminista de CESARE
BECCARIA, gue también denuncia tal estado de cosas en las prisiones de la

23 Foucault., Michel, la verdad y las formas juridicas, editorial GEDISA, publicacién Filosofia/filosofia del derecho,

cuarta conferencia, paginas 95-120.

s filintropo JOHN HOWARD, denuncia en su libro “Estado de las prisiones en Inglaterra y Galés”, editorial

Fondo de cultura econémica, 2003, México, tan lamentable situacion de las prisiones en la época de la revolucion

francesa de 1789 y propuso algunas recomendaciones para su mejoramiento.
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época, las que consider6 como unas mazmorras Yy se opuso radicalmente a la
pena de muerte y a la tortura y sefal6é que “éstas eran mas bien un suplicio que

una custodia del reo”.?®

3.11. Igualmente éste proceso de humanizacion de las sanciones penales planteado
por CESARE BECCARIA, al pretender sustituir la pena de muerte por la esclavitud
perpetua, puede ser tenido como un antecedente inmediato del surgimiento de las
prisiones.

3.11.1. No obstante, en éste aspecto, es importante anotar que en el estudio preliminar
sobre los doscientos cincuenta (250) afios de la aparicion del libro de BECCARIA, el
profesor NODIER AGUDELO BETANCUR, sefiala que “BECCARIA, siguiendo éste
pensamiento plantea un sorites, es decir, un sistema de razonamiento en cadena: Los
hombres no son duefios de su vida; al celebrar el contrato social, los hombres no
entregaron el derecho a su vida; por consiguiente el soberano, que sélo es un
administrador de la soberania, no puede aplicar la pena de muerte, si la aplica es
injusto y tirano..En De los delitos y las penas, se propone la esclavitud para reemplazar
la pena de muerte, lo que también hay que entender en la perspectiva del tiempo, pues
entonces la servidumbre no repugnaba al sentimiento en la medida de ahora: no le
resta, pues, humanitarismo a la posicion del autor, pues de lo que se trataba era de
combatir la pena de muerte, aunque se le sustituyera por otra pena para nosotros, hoy
por hoy, exageradamente inhumana..”

3.12. Igualmente como un aporte del utilitarismo inglés de JEREMY BENTHAM, quien
consideré que el delito no es algo malo, planted las caracteristicas del panéptico, lugar
donde se pudiera cumplir la pena, con la facultad de vigilar de una sola vista a los
internos, con disciplina y segun folleto publicado por orden de la asamblea Nacional
francesa en 1791, se dice:

“‘Una penitenciaria deberia ser un edificio circular, o0 mas bien dos edificios
concéntricos. Las habitaciones de los presos ocuparian el edificio de la circunferencia

> En el libro de los Delitos y de las penas, tercera edicién, editorial TEMIS, 2003, dice BECCARIA, En el capitulo
VI de la captura, pagina 18, dice “ Porque parece que en el presente sistema criminal, segun la opinion de los
hombres, prevalece la idea de la fuerzay de la prepotencia sobre la de justicia; porque se arrojan confundidos en
la misma mazmorra a los meramente acusados y a los convictos; porque la prision es mas bien un suplicio que un
custodia del reo, y porque la fuerza interna protectora de las leyes esta separada de la externa, defensora del
trono y de la Nacidn, cuando debieran ir unidas.”. Ademas, agrega en la pagina 51, que “la carcel es, pues, la
simple custodia de un ciudadano, hasta que se lo juzgue culpable; y esa custodia, siendo esencialmente penosa,
debe durar el menor tiempo posible, y ser lo menos dura posible”

2 CESARE BECCARIA, De los delitos y las penas, edicién 250 afios, estudio preliminar y notas NODIER AGUDELO
BETANCUR, ediciones nuevo foro, 2014, paginas 34-35.



19

exterior, con una altura de seis pisos. Se le puede representar como celdas abiertas
hacia el lado interior, porque un enrejado de hierro poco macizo las expone por entero
a la vista. Una galeria en cada piso establece la comunicacion; cada celda tiene una
puerta que comunica a dicha galerfa...”?’

3.12.1. La figura del pandptico con su arquitectura penitenciaria es severamente
criticada por MICHEL FOUCAULT, pero quien resalta que las prisiones son
mecanismos directos de la disciplina y de las relaciones de poder e indicando que:

“Se puede, pues, hablar en total de la formacion de una sociedad disciplinaria en este
movimiento que va de las disciplinas cerradas, especie de “cuarentena” social, hasta el
mecanismo indefinidamente generalizable del pandptismo...”?®

3.12.2. El mismo filosofo francés reitera que el pandptico comprende las
funciones de vigilancia, control y correccion, que es una de las relaciones de
poder vigentes en la sociedad y que las casas de trabajo existentes en Holanda,
Inglaterra, Suiza, Francia y aun en los Estados Unidos, en los siglos XVI, XVII,
XVIII, citadas previamente como antecedente inmediato de las prisiones, eran
verdaderas fabricas- prisiones, a cuales cataloga como un secuestro
institucional del cuerpo y del tiempo personal.?

3.13. Igualmente es de resaltar que en el territorio colombiano durante la época de la
colonia, cuando se denominé la Republica como del nuevo reino de Granada,
aproximadamente para el afio 1680, en el libro séptimo de la recopilacién de
indias, de la ley primera, se establecia que:

“Las carceles se hagan para custodia y guardia de los delincuentes y otros que deban
estar presos”.

3.14. Igualmente el articulo 65 de la ley 57 de 1887, sobre la adopcion de la
legislacion en el territorio colombiano, después de la entrada en vigencia de la
derogada Constitucion de 1886, sefialaba que:

%7 JEREMY BENTHAM, EL PANOPTICO.

%% En el libro Vigilar y castigar, nacimiento de la prision, FOUCAULT, Editorial siglo XXI editores, nueva

criminologia, pagina 219.

2 Foucault, Michel, La verdad y las formas juridicas, quinta conferencia, la inclusion forzada: el secuestro
institucional del cuerpo y del tiempo personal, editorial GEDISA, Filosofia/ filosofia del derecho, paginas 123-148.
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“Las penas de presidio y reclusion, que conforme al mencionado codigo y a ésta
ley se apliquen, tendra ejecucion en las casas de castigo que existan en los
Departamentos, aunque dichas casas no estén apropiadas para ambas penas, y
en tanto que la ley no disponga lo conveniente para la separacion entre
presidiarios y reclusos”

3.15. Esto nos demuestra que también en el territorio patrio en la legislacion de indias,
inicialmente las cérceles eran para mantener a las personas mientras se
adelantaba el juicio y nunca para castigarlas o para descontar la pena de prision.

RELACIONES ENTRE EL DERECHO PENITENCIARIO, EL DERECHO PENAL
Y LA POLITICA CRIMINAL

4. Aunque no existe una definicion legal ni univoca del término politica criminal, se han
identificado dos corrientes sobre sus origenes, una que la limita a los aspectos
analiticos de las causas de la criminalidad, a las sanciones de los delitos y los bienes
juridicos que deben ser(g)rotegidos, sin incluir los instrumentos a través de los cuales se
concreta dicha politica.’

4.1. En cambio en la otra corriente, estan los autores que consideran como parte de la
politica criminal no so6lo los aspectos analiticos y de decision gubernamental, sino
también los medios juridicos que ponen en practica los mecanismos que hacen parte
de la misma, lo cual comprende las normas penales, procesales y penitenciarias.®

4.2. A nivel de la doctrina, la politica criminal de manera general se entiende “como la
politica juridica en el ambito de la justicia penal y de manera estricta, como la ciencia
gue estudia como configurar el derecho penal de la forma mas eficaz posible para que
pueda cumplir con su tarea de proteccion de la sociedad; se fija, por ello, en las
causas del delito e intenta comprobar la eficacia de las sanciones penales, pondera los
limites hasta donde puede extender el legislador el derecho penal para coartar lo
menos posible la libertad y las garantias ciudadanas; ademas, discute como deben
redactarse las normas penales de manera correcta y comprueba si el derecho penal

%0 E| tratadista Emilio LANGLE, en su libro Teoria de la politica criminal, editorial ROUS, Madrid, 1927, cita como

representantes de ésta corriente a los tratadistas MANZINI, MITTERMAIER y FRANZ VON LIZST, entre otros.

gl profesor aleman CLAUS ROXIN, en su libro Politica criminal y sistema de derecho penal, editorial Bosch,

Barcelona, 1972, encabeza ésta corriente sobre la definicién de la politica criminal del Estado. Concepcidn sobre
la politica criminal que ha sido aceptada por nuestra Corte constitucional, en la sentencia C-646/01, con ponencia
del magistrado MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.
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material se halla construido de tal manera que pueda ser verificado y realizado en el
proceso penal” %,

4.3. De lo anterior podemos deducir que efectivamente el tema penitenciario, es parte
de la politica criminal del Estado y tal como lo sefial6 la Corte constitucional:

“‘En la politica criminal los centros de reclusion juegan un papel de significativa
trascendencia: No se trata de meras edificaciones que empleando medidas de
seguridad mas o menos rigurosas, confinan en su interior a quienes han delinquido con
el Unico interés de castigarlos privandolos de la libertad. No se trata de expiacién, sino
de un proceso de reamoldamiento del recluso a las condiciones de la vida social, esto
es, a un ambiente en el que respeten los derechos de los demas y en el que se
contribuya a la comunidad en las medida de las inclinaciones, los gustos, las
oportunidades y los talentos de cada cual.”®.

4.3.1. También la misma corporacién incluydé en la sentencia C-936/10, como parte
integrante de la politica criminal los siguientes aspectos del derecho penal:

“14. Segun lo establece el articulo 250 de la Constitucion, la regulacion del principio de
oportunidad debe insertarse dentro del modelo de politica publica que adopte el Estado
para enfrentar el fendmeno criminal. La nocién de “politica criminal’ ha sido definida por la
Corte, como “el conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar para
hacerle frente a conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con
el fin de garantizar la proteccion de los intereses esenciales del Estado y de los derechos
de los residentes en el territorio bajo su jurisdiccién”*.

La jurisprudencia constitucional ha reconocido asi mismo que la politica criminal puede
ser articulada por el Legislador a través de la expedicion de normas. En este sentido
indicé que: “la legislacion penal es manifestacion concreta de la politica criminal del
Estado”, y que “la decision politica que determina los objetivos del sistema penal y la
adecuada aplicaciéon de los medios legales para luchar contra el crimen y alcanzar los
mejores resultados, se plasma en el texto de la ley penal”. Asi mismo, se precisé que “la
norma penal, una vez promulgada, se independiza de la decision politica que le da

*2 Definicion planteada por el profesor FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ, en su libro Manual de derecho
penal, parte general, sexta edicidn actualizada, ediciones juridicas Andrés Morales, 2014, pagina 23.

** Sentencia C- 184 de 1998, con ponencia del magistrado CARLOS GAVIRIA DIAZ.

* Corte Constitucional, sentencias C-646 de 2001, y C-873 de 2003.
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origen, conservando la finalidad buscada por su redactor en el elemento teleolégico de la
norma’. En el mismo sentido, ha precisado esta Corporacién que el proceso de disefio
de una politica publica en materia criminal incluye los estadios de: (i) definicion de sus
elementos constitutivos y las relaciones entre ellos, (ii) articulacion inteligible de sus
componentes, y (iii) programacion de la forma, los medios y el ritmo al cual sera
desarrollada dicha politica; en ese orden de ideas, la Corte expresé que las decisiones
constitutivas del disefio de una politica publica pueden ser plasmadas, o bien en
documentos politicos, o bien en instrumentos juridicos — esto es, normas, sean éstas de
rango constitucional, legal o reglamentario. 15. Entre las distintas medidas normativas
gue, de conformidad con la jurisprudencia constitucional, forman parte del concepto de
“politica criminal”, se encuentran: (a) las que definen los bienes juridicos que se busca
proteger por medio de las normas penales, a través de la tipificacion de conductas
delictivas®, (b) las que establecen los regimenes sancionatorios y los procedimientos
necesarios para proteger tales bienes juridicos®’, (c) las que sefialan criterios para
aumentar la eficiencia de la administracién de justicia®, (d) las que consagran los
mecanismos para la proteccion de las personas que intervienen en los procesos
penales®, (e) las que regulan la detencién preventiva®’, o (f) las que sefialan los términos
de prescripcién de la accién penal*. Asi mismo ha reconocido esta Corporacion que “/as
normas del Cédigo de Procedimiento Penal son un elemento constitutivo la politica
criminal en tanto instrumento para su materializacion, puesto que regulan las formas y los
pasos que deben seguir quienes ejecuten dicha politica en la practica™?. 16. Segln lo ha

* Corte Constitucional, sentencia C-504 de 1993.
* Corte Constitucional, Sentencia C-599 de 1998.

7 Asi, en la sentencia C-198 de 1997 se afirmo: “La seleccién de los bienes juridicos merecedores de proteccion, el
sefialamiento de las conductas capaces de afectarlos, la distincion entre delitos y contravenciones, asi como las
consecuentes diferencias de regimenes sancionatorios y de procedimientos obedecen a la politica criminal del
Estado en cuya concepcion y disefio se reconoce al legislador, en lo no regulado directamente por el Constituyente,
un margen de accion que se inscribe dentro de la llamada libertad de configuracion.”. En idéntico sentido se
pronuncid la Corte en la sentencia C-093 de 1993.

% Corte Constitucional, sentencia C-227 de 1998.
* Corte Constitucional, sentencia C-344 de 1995.
0 Corte Constitucional, sentencia C-327 de 1997.
* Corte Constitucional, sentencia C-345 de 1995.

2 Corte Constitucional, sentencia C-646 de 2001.
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determinado la jurisprudencia de esta Corte, una parte integrante del proceso de disefio y
adopcion de politicas publicas en materia criminal es la utilizacion de instrumentos
normativos, tales como el Acto Legislativo No. 3 de 2002, el cual no se limité a efectuar
reformas menores a la Fiscalia creada por la Constitucion de 1991. La voluntad del
Congreso al expedirlo, en ejercicio de su funcion constituyente y de su potestad de
disefar y adoptar la politica criminal del Estado, fue de amplio espectro al punto que se
orientd a instituir un “nuevo sistema” de investigacion, acusacion y juzgamiento en
materia penal, en el cual se inscribe como figura estelar el principio de oportunidad En
este sentido ha sefialado también la jurisprudencia que “el concepto de politica criminal
comprende la respuesta penal tradicional al fenémeno criminal®”. Y si bien las leyes
penales pueden ser la expresion de una politica, dado su caracter de normas juridicas
deben obviamente respetar la Constitucion. De modo que cuando una politica publica es
formulada en un instrumento juridico, se debe respetar el ordenamiento superior. En
materia penal este imperativo resulta todavia mas claro que en otros ambitos de las
politicas publicas, toda vez que se trata de una esfera del orden normativo en el que los
derechos fundamentales se encuentran particularmente implicados ya sea desde el punto
de vista del imputado o de la victima, y el interés de la sociedad se encuentra igualmente
comprometido. EI margen del érgano que adopta la politica publica es mas amplio o
reducido segun sean mayores y mas detallados los condicionamientos fijados en la
Constitucion al respecto. 17. Por eso, la Corte ha reconocido que existe una estrecha
relacion entre la Constitucién y la politica criminal, que parte de la idea de la
“constitucionalizacion” de aspectos medulares del derecho penal, tanto en materia
sustantiva como procedimental. Al respecto sefial6 la Corporacion: “De un lado,
encontramos el problema de la relacion entre la Constitucion y la politica criminal del
Estado, o si se quiere, entre el derecho constitucional y el derecho penal, (...).“Asi, ha
habido una constitucionalizacion del derecho penal porgue tanto en materia sustantiva
como procedimental, la Carta incorpora preceptos y enuncia valores y postulados -
particularmente en el campo de los derechos fundamentales - que inciden de manera
significativa en el derecho penal y, a la vez, orientan y determinan su alcance. Esto
significa entonces que el Legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir
los tipos delictivos y los procedimientos penales, ya que debe respetar los derechos
constitucionales de las personas, que aparecen asi como el fundamento y limite del
poder punitivo del Estado. Fundamento, porque el ius punendi debe estar orientado a
hacer efectivos esos derechos y valores constitucionales. Y limite, porque la politica
criminal del Estado no puede desconocer los derechos y la dignidad de las

* Corte Constitucional, sentencia C-646 de 2001.
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personas”* (Negrillas agregadas). Dicha politica, ha sefialado la Corte, debe concebirse

dentro de los limites materiales que sefiala la Constitucion, Un componente fundamental
de la politica publica disefiada para enfrentar el fendmeno criminal constituye sin duda el
establecimiento de instrumentos juridicos y estratégicos para garantizar los derechos de
las victimas de los delitos. En materia de grave criminalidad, existen claros compromisos
del Estado colombiano que le sefialan imperativos en materia de investigacion,
juzgamiento y garantias de acceso, restablecimiento y satisfaccion de los derechos de las
victimas, asi como de no repeticion con miras a erradicar la impunidad. 18. En suma, los
antecedentes legislativos de la Ley 1312 de 2009, son prolificos en referencias en el
sentido que la reforma que introduce se inserta en el marco de la politica criminal del
Estado. Por esta razén el instrumento forma parte del Cddigo de Procedimiento Penal
ordinario, y como tal tiene vocacion de permanencia. De acuerdo con la jurisprudencia de
esta Corte, la normatividad penal, es en efecto, una expresion de la politica criminal del
Estado, y como tal debe respetar en su formulacion los contenidos materiales de la
Constitucién, en particular los derechos y la dignidad de las personas™®.

4.4. En cuanto a la falta de coherencia de la politica criminal en Colombia, la sala penal
de la Corte suprema de justicia, hizo un llamado de atencion al Congreso de la
Republica y al mismo Gobierno Nacional, en los siguientes términos:

“No obstante, haciendo abstracciéon de dicha realidad y denotando una absoluta falta de
la consistencia en la politica criminal- caracterizada por ser reactiva; carente de
fundamentacion empirica; incoherente; alejada de una perspectiva de derechos
humanos; tendiente al endurecimiento de penas; poco reflexiva frente a los desafios del
contexto Colombiano y subordinada a la politca de seguridad®-las iniciativas
legislativas en materia penal y procesal penal, a la batuta de un exacerbado populismo
punitivo, han venido restringiendo las posibilidades de aplicacion de mecanismos de

* Sentencia C-038/95, MP: Alejandro Martinez Caballero, Normas acusadas: Articulo 201 (parcial) del Decreto 100
de 1980. En este fallo la Corte analiza la relacién entre la Constitucién y politica criminal, la legitimidad
constitucional de la penalizacién del porte ilicito de armas y el monopolio de posesién y porte de armas en el
Estado. La norma demandada fue declarada ajustada a la Constitucién politica.

45 Magistrado ponente LUIS ERNESTO VARGAS SILVA, que declaré inexequible el numeral 17 del articulo segundo
de la ley 1312/09 y exequible el paragrafo 3 del mismo articulo segundo de la ley 1312/09, en el entendido de
gue también comprende las graves violaciones a los derechos humanos.

% Cfr. Informe final: Diagnostico y propuesta de lineamiento de politica criminal para el Estado Colombiano
expedido el 31 de marzo de 2011 por la Comisidon asesora para el disefio de la politica criminal del Estado
Colombiano, creada mediante la resolucién nimero 286 del 15 de febrero de 2011 del entonces Ministerio del
interior y de justicia.
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justicia premial, sin considerar que, lejos de avanzar en el afianzamiento de una pronta,
cumplida y adecuada justicia, estan perjudicando la funcionalidad del sistema y
consolidando su inoperancia...Se trata, entonces, de lograr coherencia, consistencia y
permanencia en los lineamientos para el tratamiento de los fendmenos delictivos, sin
desconocer que la fijacion de las penas debe responder a criterios de proporcionalidad
y que el sistema penal ha de articular con fina precisién las medidas penales
sustanciales con los efectos que, a través del proceso, pretende materializar el
Estado social y democratico de derecho™’

4.5. En el mismo sentido la Corte Constitucional sefialé que:

“..El legislador cuenta con un amplio margen de configuracion para el disefio de la
politica criminal y el derecho penal, dentro del cual puede optar por diversas
alternativas de regulaciéon que incluyen la potestad de crear delitos, establecer los
elementos constitutivos de los tipos penales y sus correspondientes sancione, asi como
el procedimiento a seguir para su investigacion y juzgamiento; la competencia amplia y
exclusiva del legislador en éste ambito se basa en el principio democratico y en la
soberania popular. Sin embargo, tal potestad legislativa encuentra sus limites en la
Constitucion politica y en las normas que integran el bloque de constitucionalidad, y
corresponde a la Corte Constitucional hacer efectivos dichos limites, cuando quiera que
se desconozcan por el legislador los principios, valores o derechos alli protegidos..”*®

4.6. Igualmente a nivel de la academia, el profesor NESTOR RAUL POSADA
ARBOLEDA, sefala que:

“La politica criminal puede ser entendida en dos sentidos: como actividad del Estado,
forma parte de la politica general del mismo, pues hace parte del desarrollo de
actividades para la consecucion de los fines que el Estado se ha trazado en relacion el
delito. A la vez, forma parte de la politica juridica, en cuanto determina la utilizacién de

* Sentencia del 27 de febrero de 2013, radicado 33.254, MP. JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ, publicada en la
revista Jurisprudencia penal extractos, ordenada alfabéticamente, primer semestre de 2013, director Ivan
Veldasquez Gomez, paginas 311- 317, Libreria juridica Sanchez R. Ltda.

*® Sentencia C- 291/07, MP. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Ademds, en la sentencia C- 184 de 1998, MP.

CARLOS GAVIRIA DIAZ, se afirma que en “principio la formulacién de la politica criminal dentro del Estado es
asunto que compete al legislador. Pero para el cumplimiento de ésta funcion puede contar con la colaboracion
de las demds ramas y érganos del poder publico, incluso de otros organismos auténomos e independientes que
contribuyan al cumplimiento de las politicas estatales”.
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una rama del ordenamiento juridico; por ello se habla de politica penal”.*®

CAPITULO 1l

NORMAS INTERNACIONALES DE DERECHO PENITENCIARIO

1. Después de terminada la segunda guerra mundial, fue preocupacion constante de
los paises aliados que doblegaron al nacional socialismo aleméan encabezado por Adolf
HITLER, en 1945, establecer un catalogo minimo que garantizara el respeto de los
derechos humanos de todas las personas, precisamente por los horrores causados con
los campos de concentracibn del holocausto nazi, surgiendo inicialmente la
declaracion universal de los derechos humanos del diez (10) de diciembre de 1948.

1.2. Al decir, de BOBBIO, ésta declaracién es el hito que simboliza la “conciencia
histérica” sobre unos valores considerados como fundamentales y considera que “es
una sintesis del pasado y una inspiracion para el futuro; pero sus tablas no han sido de
una vez para siempre esculpidas™®

1.2.1. Ademas, considera el mismo filosofo italiano, que “el consenso no es referente
para establecer un fundamento absoluto, pero si para reconocer un proyecto histérico

que puede probarse facticamente.”.

LA DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

2. Tal como lo ha planteado BOBBIO, la declaracién de los derechos humanos de
1948, es la afirmacion de la aceptacion universal sobre el significado e importancia de
los derechos y sostiene que ésta representa.”(...) la manifestacién de la unica prueba

* En el libro Derecho penal, parte general, fundamentos, capitulo Ill interdisciplinariedad del derecho penal,
Néstor Raul Posada Arboleda, sello editorial Universidad de Medellin, afio 2010, pagina 56.

>0 Segln BOBBIO en su libro El Estado de derecho : “Derechos humanos, democracia y paz, son tres momentos
necesarios dentro del mismo movimiento histérico: sin derechos del hombre reconocidos y efectivamente
protegidos no hay democracia; sin ésta no existen las condiciones minimas para la solucidn pacifica de los
conflictos que surgen entre individuos y grupos y entre esas grandes comunidades tradicionalmente rebeldes y
tendencialmente autocrdticas que son los Estados, aun cuando éstos sean democraticos con su propios
ciudadanos “.

>! Obra citada, pagina 20.
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por la que un sistema de valores pueda considerarse humanamente fundado vy por
tanto reconocido: y esta prueba es el consenso general sobre su validez”®

2.1. En la declaracion de derechos humanos de 1948, se reitera el sentido de universal,
para indicar que se aplica no s6lo a todas las personas sino también a los Estados y
gue especificamente para las personas privadas de la libertad, cuando ingresan a los
establecimientos de reclusion no dejan en las puertas sus derechos fundamentales y
gue aquellos no son espacios sin reglas ni leyes.

2.1.2. Especificamente nos vamos a referir a los derechos a la libertad y a la salud,
relacionados con el objeto de estudio de ésta monografia, es decir, los articulos
primero (1), tercero (3) Y veinticinco (25) de la declaracion universal de los derechos
humanos sefialan que:

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los

otros”.>

2.1.3. Ilgualmente el articulo tercero dispone que:

“Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”®*

2.1.4. El derecho a la libertad individual es el que resulta mas comprometido con la
imposicién de una medida de aseguramiento de detencion intramural o de privacién
efectiva de la libertad, para el cumplimiento de una condena impuesta por la autoridad
judicial o como dice el profesor JUAN DAVID POSADA SEGURA:

“En la privacién de la libertad no soélo se esta comprometido el derecho a la libertad, ni
estd comprometido éste en todas sus variantes, ya que la pena se enfoca directamente
a la privacion de la libertad de abandono, en tanto lo que el sujeto pierde es el derecho
a abandonar el lugar en que se le ha encerrado o institucionalmente secuestrado, pero
los demés derechos de libertad, no quedan automaticamente limitados y por ello han

>* Libro Filosoffa del derecho, sello editorial Universidad de Medellin, capitulo IX, derecho y poder en la obra de
Norberto BOBBIO, profesor Martin AGUDELO RAMIREZ, pagina 426.

> Declaracion universal de derechos humanos, publicacién de la Defensoria del Pueblo, agosto de 1.995, pagina

8.

>* Declaracién universal de derechos humanos, publicacién de la Defensoria del Pueblo, agosto de 1995, pagina

11.
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de ser estudio, al igual que los demas derechos humanos y fundamentales.”*

2.1.5. Este derecho a la libertad individual fue reconocido a partir de la carta magna del
rey Juan sin tierra de 1215 y definido por el movimiento de la ilustracién, desde la
revolucién francesa de 1789, como un derecho natural del hombre a actuar sin
interferencias de ninguna clase, comprendiendo tanto la denominada libertad negativa
como positiva.

2.1.6. El articulo veinticinco (25) de la declaracion universal de los derechos humanos
establece que:

“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a
su familia, la salud y bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asi mismo derechos a los
seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros de pérdida
de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. 2. La
maternidad y La infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los
nifnos, rgéacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion
social.”

2.2. El dia siete (7) de abril de 1948, se cre6 la organizaciéon mundial de la salud, y en
el paragrafo segundo de su constitucion se definio la salud como:

“Un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de
afecciones o0 enfermedades”. Ademas consagro el derecho al goce maximo de salud
de todas las personas, incluyendo desde luego a las personas privadas de la libertad.

2.3. Desde luego que el derecho a la salud, en principio puede ser catalogado como un
derecho de prestacibn o de segunda generacion, pero adquiere la naturaleza de
derecho fundamental por su intima relacion con el derecho a la vida y tratdndose de las
personas privadas de la libertad, es innegable dicha categoria de ius fundamental, por
la relacién de sujecion especial que surge entre el recluso y el Estado, al imponerle la
autoridad judicial a aquel la medida de aseguramiento o la condena privativa de la
libertad.

> E| sistema penitenciario el estudio sobre normas y derechos relacionados con la privacion de la libertad,
prologo de INAKI RIVERA BEIRAS, Editorial Libreria juridica COMLIBROS, 2009, pégina 36.

*® Declaracién universal de derechos humanos, publicacién de la Defensoria del Pueblo, agosto 1995, péagina 35.
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EL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

3. EI pacto internacional de derechos civiles y politicos fue adoptado por las
Organizacion de las Naciones unidas mediante la resolucién numero 2200 A del
dieciséis (16) de diciembre de 1966 y entr6 en vigencia a partir del dia veintitrés (23) de
marzo de 1976 y en su articulo décimo (10) ordend que:

3.1. Tratamiento humano de los presos. 1. Toda persona privada de la libertad sera
tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.2.
A). Los procesados estaran separados de los condenados, salvo en circunstancias
excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento distinto, adecuado a su condicion de
personas no condenadas; B). Los menores procesados estaran separados de los
adultos y deberan ser llevados ante los tribunales de justicia con la mayor celeridad
posible para su enjuiciamiento. 3. El régimen penitenciario consistird en un tratamiento
cuya finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion social de los condenados. Los
menores delincuentes estaran separados de los adultos y seran sometidos a un
tratamiento adecuado a su edad y condicién juridica.”’

3.2. En el pacto internacional de derechos civiles y politicos, aunque no se hizo
expresa referencia al derecho a la salud de las personas privadas de la libertad, es
importante tener en cuenta que éste derecho se encuentra intimamente relacionado
con el derecho a la vida, que fue reiterado en el articulo sexto cuando sefialé que el
derecho a la vida es inherente a la persona humana.

3.3. Ademaés, el derecho a la salud tiene una relacién directa con el trato humano y
digno que se le debe brindar a toda privada de la libertad, como lo establece el citado
articulo décimo previamente transcrito.

EL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES.

4. Este pacto también fue adoptado por la asamblea general de las Naciones Unidas,
mediante la resolucion niumero 2200 A del dieciséis (16) de diciembre de 1966 y entro
en vigencia a partir del tres (3) de enero de 1976 y estableciendo en los articulos 11 y
12 lo siguiente:

4.1. Articulo 11. 1. Derecho a un nivel de vida adecuado. Los Estados partes en el

>’ pacto internacional de derechos civiles y politicos, documentos ESAP, instituto de derechos humanos Guillermo
Cano, 1994, paginas 16-17.
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presente pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado
para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora
continua de las condiciones de existencia. Los Estados partes tomaran medidas
apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a éste efecto la
importancia esencial de la cooperacion internacional fundada en el libre
consentimiento. 2. Los Estados en el presente pacto, reconociendo el derecho
fundamental de toda persona a estar protegida contra el hambre, adoptarén,
individualmente y mediante cooperacion internacional, las medidas, incluidos los
programas concretos, que se necesitan para: A. Mejorar los métodos de produccion,
conservacion y distribucion de alimentos mediante la plena utilizacion de los
conocimientos técnicos y cientificos, la divulgacion de principios sobre nutricion y el
perfeccionamiento o la reforma de los regimenes agrario de modo que se logren la
explotacion y la utilizacibn mas eficaces de las riquezas naturales; B. Asegurar una
distribucion equitativa de los alimentos mundiales en relacién con las necesidades,
teniendo en cuenta los problemas que se plantean tanto a los paises que importan
productos alimenticios como a los que los exportan.®®

4.2. El articulo 12 del pacto ordena que:

Derecho a la salud. 1. Los Estados partes en el presente pacto reconocen el derecho
de toda persona al disfrute del méas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre
las medidas que deberan adoptar los Estados partes en el pacto a fin de asegurar la
plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: A. La reduccion de la
mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios; B). El
mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; C).
La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas
profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; D). La creacion de condiciones
que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad.>

4.3. Estas normas del pacto garantizan el derecho a la salud de todas las personas y
especificamente de las personas privadas de la libertad, adquiere la naturaleza de ius
fundamental no soélo por su relacion directa con la vida, sino también por la relacion de
sujecion especial que existe entre el recluso y el Estado, siendo éste obligado en todo
momento a garantizarlo, y teniendo en cuenta el mandato consagrado en el literal D,
previamente transcrito.

4.4. Igualmente es importante tener en cuenta que la observacién general nimero 14

*% pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales, documento ESAP, Instituto de derechos
humanos Guillermo Cano, 1992, pagina 17.

*® Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales, documento ESAP, instituto de derechos
humanos Guillermo Cano, 1992, pagina 18.
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del afio 2000 del comité de derechos econdmicos, sociales y culturales de la ONU,
determind que:

“La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los
demas derechos humanos” y resaltando el comité la vinculacion y dependencia del
derecho a la salud con los otros derechos y cita “El derecho a la alimentacion, a la
vivienda, al trabajo, a la educacion, a la dignidad humana, a la vida, a la no
discriminacion, a la igualdad, a no ser sometido a torturas, a la vida privada, al acceso

a la informacién, a la libertad de asociacién, reunién y circulacién”.®

4.4.1. Segun la citada observacion, “El mas alto nivel posible de salud fisica y mental,
contemplado en el articulo 12 del pacto internacional de derechos sociales, econémicos
y culturales, depende de factores socioecondémicos, que permiten a las personas llevar
una vida sana, asi como de factores biolégicos, entre los cuales se encuentran la
alimentacion y la nutricién, la vivienda, el acceso a agua limpia potable y a las
condiciones sanitarias adecuadas, condiciones de trabajo seguras y sanas y un medio
ambiente sano”.

LAS REGLAS MINIMAS PARA EL TRATAMIENTO DE LOS RECLUSOS

5. A nivel internacional, en el afio de 1955, en el congreso sobre la prevencion del
delito y tratamiento del delincuente, celebrado en Ginebra, Suiza, organizado por las
Naciones Unidas, fueron aprobadas las reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos, que contiene noventa y cuatro (94) preceptos, y sefiala los derechos
fundamentales de las personas privadas de la libertad.

5.1. Estas reglas minimas para el tratamiento de los reclusos tienen como antecedente
inmediato, la declaracion universal de los derechos humanos promulgada el dia diez
(10) de diciembre de 1.948, que consagré algunos derechos fundamentales de las
personas privadas de la libertad, como un grupo de personas a las que por su
condicién de indefensién frente al Estado, se les debia reconocer una categoria
especial de derechos.

5.2. Estas reglas minimas para el tratamiento de los reclusos dieron inicio a la union
normativa entre el derecho penitenciario y los derechos humanos, que obligé a los
Estados a suscribir los pactos internacionales de la ONU, como el de derechos civiles
y politicos y de derechos economicos, sociales y culturales de 1.966, y a implementar

% La observacion general nimero 14 de 2000 expedida por el comité de derechos sociales, econdmicos y
culturales de la ONU, realizd dichas consideraciones, las mismas que hacen parte del bloque de
constitucionalidad y fueron tenidas en cuenta por la Corte Constitucional, en la sentencia C- 313 de 2014, que
realizé la revision previa a la ley 1751 de 2015, estatutaria de la salud.
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politicas publicas para reconocer y mejorar la problematica de los reclusos en cada
pais y a nivel interamericano.

5.3. Mediante la resolucion numero 663 CI de julio 31 de 1957, el Consejo econémico y
social de la organizacién de las Naciones Unidas, adopté las citadas reglas minimas
para el tratamiento de los reclusos y posteriormente el mismo Consejo econémico y
social, mediante la resolucion 2076 de mayo 13 de 1.977, se convalid6 la adicion de la
regla 95, sobre los detenidos sin cargos en contra y segun resolucion 1984-47 de mayo
25 de 1984, se aprobd el procedimiento para la aplicacién efectiva de las citadas
reglas.

5.4. Teniendo en cuenta el tema del presente trabajo de grado, sélo se hara referencia
a las reglas relacionados con el derecho a la salud en los establecimientos
penitenciarios, es decir, las siguientes reglas, la numero diez (10), doce (12) y trece
(13), que disponen:

A. Las celdas solo deben ser ocupadas por un recluso y excepcionalmente por dos,
y que deben cumplir las condiciones minimas de higiene, segun el clima, aire,
iluminacién, calefaccion y ventilacion.

B. Las instalaciones sanitarias deberan ser adecuadas para que el recluso pueda
satisfacer sus necesidades naturales en el momento oportuno, en forma aseada
y decente.

C. Las instalaciones de bafio y ducha deberan ser adecuadas para que cada
recluso pueda y sea requerido a tomar bafio o ducha a una temperatura
adaptada al clima y con la frecuencia que requiere la higiene general segun la
estacion y la regién geografica, pero por lo menos una vez por semana en clima
templado.

5.4.1. Las reglas quince (15) y dieciséis (16) indican que los reclusos deberan
disponer de agua, elementos de limpieza personal, incluyendo el corte de cabello y la
barba, a fin de que se presenten de un modo correcto y conserven el respeto de si
mismos; los hombres deberan poder afeitarse con regularidad.

5.4.2. La regla 20 sefala que la alimentacibn debe ser de buena -calidad,
proporcionada por la administracion en horas habituales con suficiente valor nutritivo
para mantener la salud y la fuerza fisica de los internos. Ademas, el precepto 21 sefala
gue los reclusos deberan tener acceso al servicio de agua potable para la preparacion
de alimentos y para el consumo directo cuando se necesite.

5.4.3. Las reglas 22 a 26 establecen los servicios médicos que se deben garantizar a
los reclusos, con un meédico calificado que deberd poseer algunos conocimientos
psiquiatricos, quien es el encargado de velar por la salud fisica y mental de los
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reclusos, debiendo visitar diariamente a todos los reclusos enfermos, a los que se
guejen de estar enfermos y a todos los que soliciten su atencion. Ademas, en la regla
veintitrés (23), dispone que en los establecimientos para mujeres deben existir
instalaciones especiales para el tratamiento de las reclusas embarazadas, de las que
acaban de dar a luz y de las convalecientes. Hasta dénde sea posible, se tomaran
medidas para que el parto se verifique en un hospital civil. Si el nifio nace en el
establecimiento, no deber& hacerse constar éste hecho en su partida de nacimiento

5.5. Es importante anotar que tanto éstas reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos, como las mismas normas de la declaracion universal de los derechos
humanos y de los pactos internacionales de derechos civiles y politicos y de derechos
econdémicos, sociales y culturales, de la declaracion americana de los derechos y
deberes del hombre y la convencion americana de derechos humanos, hacen parte
del bloque de constitucionalidad y que sirven como criterio de interpretacion de las
normas de caracter nacional o subregional.

NORMAS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

1. El articulo primero de la declaracion americana de los derechos y deberes del
hombre, aprobada en la novena conferencia internacional americana, celebrada entre
el veinte (20) de marzo y el dos (2) de mayo de mil novecientos cuarenta y ocho (1948),
en la ciudad de Bogota D.C, dispuso que:

Todo ser humano tiene derecho a la libertad

1.1. Ademas, el articulo once (11) de la declaracion dispuso que:

Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y
sociales, relativas a la alimentacién, el vestido, la vivienda y la asistencia médica,
correspondiente al nivel que permitan los recursos publicos y los de comunidad

1.2. Esta restriccion impuesta en la norma transcrita previamente, en el sentido que el
derecho a la salud va limitado a los presupuestos publicos, no tiene aplicacion para las
personas privadas de la libertad, porque bien sabemos que éstas se encuentran
vinculados con el Estado con una relacion de especial sujecion, siendo éste el
responsable de garantizarle dicha atencién en salud, a pesar de la escasez de los
recursos publicos.
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1.3. El articulo veinticinco (25) de la declaracion establece que

Todo individuo que haya sido privado de la libertad tiene derecho a un tratamiento
humano durante la privacion de la libertad.

1.4. Sobre el valor juridico de la declaraciébn americana de los derechos y deberes del
hombre, la misma Corte interamericana, en opinion consultiva 0C 10/89, consideré que:

“ Estas normas (articulos 112 y 150 de la carta de la OEA) atribuyen a la comision
interamericana la competencia de velar por los derechos humanos y estos derechos no
son otros que los enunciados y definidos en la declaracion americana..La asamblea
General de la organizacion ha reconocido ademas, reiteradamente, que la declaracion
americana es una fuente de obligaciones internacionales para los Estados miembros
de la OEA”.

LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

2. Fue suscrita en la ciudad de San José de Costa Rica, el dia veintidos (22) de
noviembre de 1969, en la conferencia especializada interamericana sobre derechos
humanos, entr6 en vigencia a partir del dieciocho (18) de julio de 1978 y en el ambito
interno fue aprobada mediante la ley 16 de 1972°*.

2.1. El articulo 5 de la convencién americana sefiala que:

Derecho a la integridad personal. 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral. 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de la libertad sera
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano. 3. La pena no
puede trascender de la persona del delincuente. 4. Los procesados deben estar
separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran
sometidos a un tratamiento adecuado a su condicion de personas no condenadas. 5.
Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y
llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su
tratamiento. 6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la
reformay la readaptacion social de los condenados.

1 Convencién americana sobre derechos humanos, pacto de San José de Costa Rica, documento ESAP, instituto

de derechos humanos Guillermo Cano, octubre de 1993.
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2.2. Es de resaltar lo sefialado en el numeral segundo del articulo quinto de la
convencion americana, que establece el trato humano y digno que se le debe brindar a
toda persona privada de la libertad

ALGUNAS DECISIONES DE CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS.

3. Realizando un rastreo de las pocas decisiones de la Corte interamericana de
derechos humanos sobre las personas privadas de la libertad, es de resaltar la
sentencia del 21 de junio de 2002, caso HILAIRE, CONSTANTINI y BENJAMIN y otros
contra el Estado de Trinidad y Tobago, sobre las condiciones detencion expreso que:

“La detencion previa y posterior al juicio de todas las presuntas victimas se realiz6 en
condiciones de agudo hacinamiento y falta de higiene. En cuanto a su situacion con
posterioridad a la condena, sus celdas, llamadas celdas F2 carecen de suficiente
ventilacion y de iluminacién natural, y estan ubicadas, como también ocurre con las
duchas que dichas personas utilizan, en la cercania de la camara de ejecucion (horca).
Los condenados carecen de condiciones de alimentacion, atencion médica y recreacion
adecuadas, lo que incrementa el sufrimiento mental de éstas personas”.

3.1. Igualmente es de tener en cuenta la sentencia de 05 de julio de 2006, caso
Montero Aranguren y otros (Reten de CATIA) —Venezuela, donde la Corte
interamericana, se pronuncié sobre los principios generales del derecho a la vida y
sobre las deplorables condiciones de la citada prisibn venezolana, destacando las
condiciones de hacinamiento, y las falencias en la atencién médica y de higiene.

ALGUNAS DECISIONES DE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS

4. Las decisiones de la comision interamericana de derechos humanos, se concretan
en informes de admisibilidad referidos a casos particulares e informes generales sobre
las situaciones de detencién en las Ameéricas, resaltando algunos aspectos como
recomendaciones:

4.1. En cuanto al alojamiento. Segun la informacion recogida las prisiones en las
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Américas estan superpobladas, situacibn que se presenta por sistemas
judiciales desactualizados, el uso de la detencion preventiva antes del juicio, el
incremento de delitos violentos y relacionados con el trafico de sustancias
estupefacientes.

4.2. Existencia de personas detenidas con trastornos mentales que son alojados en
los mismos pabellones de todas las personas.

4.3. Carencia de servicios médicos y odontolégicos en los establecimientos
carcelarios de los paises interamericanos.

4.4. El ex integrante de la comision interamericana de derechos humanos RODRIGO
ESCOBAR GIL, al hacer un balance de la relatoria especial de las personas
privadas de la libertad, creada por dicho 6rgano cuasi judicial de la OEA, sefal6
“que en las carceles de los paises de América latina y el Caribe, se presenta una
masiva y sistematica violacion de los derechos humanos de los internos, donde
hay hacinamiento, deficiencias en la infraestructura fisica, las condiciones
higiénicas y sanitarias son absolutamente deplorables, la salud y asistencia
médica son inexistentes y la alimentacion es deplorable”®?

5. De lo anterior podemos deducir que aungue en materia de proteccion de los
derechos de las personas privadas de la libertad, en el territorio interamericano, no
existe un conjunto normativo especifico, ello no quiere decir, una situacién de
anomia o ausencia de normatividad aplicable, porque bien sabemos que en nuestra
region es plenamente aplicable la declaracién universal de los derechos humanos,
el pacto internacional de los derechos civiles y politicos, el pacto internacional de
derechos econdmicos, sociales y culturales y las mismas reglas minima para el
tratamiento de los reclusos, adoptadas por la Organizacion de las Naciones Unidas,
la misma declaracion americana de los derechos y deberes del hombre y la
convencién americana de derechos humanos.

5.1. Igualmente que las lamentables condiciones que se observan en nuestras carceles
también se presentan en los otros paises de continente americano, como lo
determinan los informes de la comision interamericana de derechos humanos
relacionados previamente.

%2 ponencia presentada en el primer congreso internacional de prevencion del delito y tratamiento a personas
privadas de la libertad, celebrado en la ciudad de Medellin, del 9 al 11 de noviembre de 2011, publicada en la serie
pensamiento latinoamericano, ediciones Universidad Autéonoma latinoamericana, paginas 147-160.
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CAPITULO IV

LA POTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO

1. El IUS PUNIENDI es la potestad radicada en cabeza del Estado, para que en
ejercicio de sus facultades pueda determinar las conductas punibles, que atentan
contra la convivencia comunitaria y establezca las penas y las medidas de seguridad
como consecuencias juridicas.®

1.1. Pero éstas atribuciones dadas al Estado, ha sufrido un proceso de transformacién
gue arrancé desde antes de la revolucion francesa de 1789 hasta nuestros dias y que
todavia sigue teniendo sus reformas.

1.2. En efecto, el estudio de las teorias oficiales® de la pena en la modernidad,
entendiendo por ésta el periodo que occidente vive luego de la edad media,
demuestra que el proceso de afirmacion del Estado con las facultades del IUS
PUNIENDI, ha sufrido una gran labor de decantacion que es sintetizado por
nuestra profesora GLORIA LUCIA BERNAL ACEVEDO y EDWIN MAURICIO
CORTES SANCHEZ, en las siguientes etapas:®°

“En primer lugar se considerara la concepcion meta juridica divina de la pena con la
cual la modernidad pugna; en segundo lugar se contextualiza histérica y filos6ficamente
la teoria de la pena en la modernidad, haciendo una distinciébn entre el movimiento

% La Corte Constitucional entre otras, en la sentencia C-948 de noviembre 6 de 2002, MP. ALVARO TAFUR GALVIS,
consideréd que. “4.2.1. La potestad sancionatoria del Estado, sus proyecciones y la especificidad del derecho
disciplinario. 4.2.1.1. Los diversos regimenes y sus diferencias. De tiempo atras esta Corporacion, siguiendo
criterios que ya habia enunciado la Corte Suprema de justicia, cuando ejercia la guarda de la Constitucién, ha
sefialado que el derecho sancionador del Estado es una disciplina compleja pues recubre, como género, al menos
cinco especies, a saber: el derecho penal delictivo, el derecho contravencional, el derecho disciplinario, el derecho
correccional y el derecho de punicién por indignidad politica o IMPEACHMENT(Sentencia 51 de la Corte suprema
de justicia, del 14 de abril de 1983, MP. Manuel Gaona Cruz, citada por la Corte Constitucional en la sentencia C-
214 de 1994, MP Antonio Barrera Carbonell .”

® Asi denominadas por WINFRIED HASSEMER Y FRANCISCO MURNOZ CONDE, las “Teorias oficiales que sirven de
modelo de referencia a las distintas formas de reaccién legal frente a la criminalidad”.

%  Teorfas de la pena, monografias- médulo penal, 15, grupo editorial IBANEZ, Universidad Santo Tomas,

coordinadora Gloria Bernal Acevedo, paginas 29-57.
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renacentista europeo respecto de los sucedido con Esparfia en la época de la conquista
y colonizacion de América; también se insistira en el contenido propio del iluminismo
como movimiento y expresion para la comprension de la modernidad; luego se trataran
las teorias de la pena que nacen en el periodo abordado, a saber, la retribucién y las
teorias de la prevencion general y negativa; por ultimo se abordaran las teorias mixtas
o de la unién”.

1.3. Es de resaltar que durante la época del iluminismo surgieron dos importantes
autores como JEAN JACQUES ROUSSEAU, con su libro ElI Contrato social, que
pregon6 un derecho penal basado en la racionalidad y proporcionalidad de la pena,
legitimando el IUS PUNIENDI, como prevencidon mas que retribucion y CESARE
BECCARIA, con su libro De los delitos y de las penas, que senté las bases para que
la politica criminal retomara los postulados liberales de respeto a la persona procesada
rodeandola de garantias procesales, que los delitos fueran consagrados previamente
en leyes escritas y quien postuld el principio de legalidad y el debido proceso en
materia penal.

1.4. Ademas, ROUSSEAU, en el contrato social, también consider6 la existencia del
denominado estado de naturaleza, en donde el hombre, para acabar con la guerra
acoge un convenio que le exige la entrega de los derechos al ente estatal y el
delincuente es considerado aquél que desconoce el contrato social, porque no acata el
compromiso de la voluntad general.

1.5. Frente a estos planteamiento de ROUSSEAU, el filosofo inglés JEREMIAS
BENTHAM, quien es considerado como el padre del utilitarismo, sostiene que el
hombre tiene una tendencia fundamental a la obtencion de la mayor felicidad para el
mayor numero de personas como la medida de lo justo o injusto y considera que los
supuestos derechos naturales son un mero sin sentido, una ficcidon retorica sin
fundamento y en cuanto al estado de naturaleza, lo fija como una quimera demolida
por HUME®®,

1.6. No obstante lo anterior, pese a las criticas fijadas, es de resaltar que el utilitarismo
ingles realizo importantes aportes al derecho penitenciario, como es la denuncia sobre
el estado de las céarceles y la figura del pandptico que fue adoptado como modelo
arquitectonico, para las construcciones de las carceles en gran parte del mundo.

1.7. También es importante tener en cuenta lo expresado por ENMANUEL KANT,

66 . P . e s . /e P
HUME se burlaba de la nocidn de estado de naturaleza, que a su juicio una mera ficcion filosofica, analoga a
las invenciones de la edad de oro de los poetas de la edad clasica.
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cuando en relacién con la ley penal afirma®”:

” El derecho penal es el derecho que tiene el soberano, con respecto a aquél que le
esta sometido de imponerle una pena por su delito. Antes de que se piense en sacar
de ésta pena algun provecho para el mismo o para sus conciudadanos tiene que haber
sido juzgado digno de castigo. La ley penal es un imperativo categérico y jay de aquél
gue se arrastra por las sinuosidades de la doctrina de la felicidad para encontrar algo
gue le exonere del castigo, o incluso solamente de un grado del mismo, por la ventaja
que promete, siguiendo la divisa farisaica “es mejor que un hombre muera a que
perezca todo el pueblo” porque si perece la justicia, carece ya de valor que vivan
hombres sobre la tierra”.

LIMITES MATERIALES Y FORMALES DEL IUS PUNIENDI

LA DIGNIDAD HUMANA

1. El limite material del ius puniendi se encuentra en la dignidad humana, por medio de
ésta, las revoluciones liberales buscaron liderar una especial lucha que encaminara
sus riendas hacia la conquista de las libertades negativas, se cre6 la necesidad de
limitar la funcién estatal a través de axiomas juridicos sobre los cuales se construye la
estructura normativa, tanto el limite material como formal del ius puniendi tratan de
cosificar el sujeto, intentan ambos limites cimentar al estado en su persona y sus
libertades, es asi como la relacion del recluso, juega un papel fundamental en nuestra
civilizacion, ya que la relacion en cuanto al trato por parte del Estado al sujeto toma
una forma cosificadora

1.1. La dignidad humana es el fundamento de los derechos humanos vy
especificamente frente a los derechos de las personas privadas de la libertad, es el
sustento que nos permite afirmar que merecen un trato digno y acorde con su condiciéon
de seres humanos.

1.2. Asi como en numerosos desarrollos jurisprudenciales, la dignidad humana es el
epicentro de la actividad juridica penitenciaria, de esta manera, el Estado debe
guardarla brindado un efectivo servicio para la conservacion de la salud, tanto fisica
como mental de las personas privadas de la libertad, debiendo el Estado responder
ante cualquier afectacion o dafio a la vida o a la salud que se le cauce al interno.

®7 La metafisica de las costumbres, coleccion Clasicos del pensamiento, con estudio preliminar de Adela Cortina,
en el acdpite 331, pagina 166-167.
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2. En cuanto al principio de dignidad humana, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, ha considerado:

“Una sintesis de la configuracion jurisprudencial del referente o del contenido de la expresion
“dignidad humana” como entidad normativa, puede presentarse de dos maneras: a partir de su
objeto concreto de proteccién y a partir de su funcionalidad normativa. Al tener como punto de
vista el objeto de proteccion del enunciado normativo “dignidad humana”, la Sala ha identificado
a lo largo de la jurisprudencia de la Corte, tres lineamientos claros y diferenciables: (i) La
dignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital y de
determinarse segun sus caracteristicas (vivir como quiera). (i) La dignidad humana entendida
como ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien). Y (iii) la dignidad
humana entendida como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e
integridad moral (vivir sin humillaciones). De otro lado al tener como punto de vista la
funcionalidad, del enunciado normativo “dignidad humana”, la Sala ha identificado tres
lineamientos: (i) la dignidad humana entendida como principio fundante del ordenamiento
juridico y por tanto del Estado, y en este sentido la dignidad como valor. (i) La dignidad
humana entendida como principio constitucional. Y (iii) la dignidad humana entendida como
derecho fundamental autbnomo. DERECHO A LA SALUD DEL INTERNO-Proteccion por conexidad con
derechos fundamentales La Sala concluye que el referente concreto de la dignidad humana
esta vinculado con tres ambitos exclusivos de la persona natural: la autonomia
individual (materializada en la posibilidad de elegir un proyecto de vida y de
determinarse segun esa eleccidn), unas condiciones de vida cualificadas (referidas a
las circunstancias materiales necesarias para desarrollar el proyecto de vida) y la
intangibilidad del cuerpo y del espiritu (entendida como integridad fisica y espiritual,
presupuesto para la realizacién del proyecto de vida). Estos tres ambitos de proteccion
integran, entendidos en su conjunto, el objeto protegido por las normas constitucionales
desarrolladas a partir de los enunciados normativos sobre “dignidad”. Considera la
Corte que ampliar el contenido de la dignidad humana, con tal de pasar de una
concepcion naturalista o esencialista de la misma en el sentido de estar referida a
ciertas condiciones intrinsecas del ser humano, a una concepcidon normativista o
funcionalista en el sentido de completar los contenidos de aquella, con los propios de la
dimension social de la persona humana, resulta de especial importancia, al menos por
tres razones: primero, porque permite racionalizar el manejo normativo de la dignidad
humana, segundo, porque lo presenta mas armoénico con el contenido axioldgico de la
Constitucion de 1991, y tercero, porgue abre la posibilidad de concretar con mayor
claridad los mandatos de la Constitucion. Los ambitos de proteccion de la dignidad
humana, deberan apreciarse no como contenidos abstractos de un referente natural,
sino como contenidos concretos, en relacion con las circunstancias en las cuales el ser
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humano se desarrolla ordinariamente®.

2.1. El mismo Tribunal constitucional, desde sus primeras decisiones reiter6 el respeto
a los derechos a la dignidad humana y a la salud de las personas privadas de la
libertad, al sefalar que:

“3. La relacion juridica entre el preso y la administracion penitenciaria. En una
relacion juridica el predominio de una parte sobre la otra no impide la existencia de
derechos y deberes para ambas partes. Este es el caso del interno en un centro
penitenciario. Frente a la administracion, el preso se encuentra en una relacion especial
de sujecion, disefiada y comandada por el Estado, el cual se sitla en una posicion
preponderante, que se manifiesta en el poder disciplinario y cuyos limites estan
determinados por el reconocimiento de los derechos del interno y por los
correspondientes deberes estatales que se derivan de dicho reconocimiento. La céarcel
no es un sitio ajeno al derecho. Las personas recluidas en un establecimiento
penitenciario no han sido eliminados de la sociedad. La relacion especial de
sometimiento que mantienen con el Estado no les quita su calidad de sujetos activos de
derechos. En vista del comportamiento antisocial anterior, el prisionero tiene algunos de
sus derechos suspendidos, como la libertad por ejemplo, otros limitados, como el
derecho a la comunicacion o a la intimidad; pero goza de otros derechos de manera
plena, como el derecho a la vida, a la integridad fisica y a la salud. Del derecho pleno
del interno a la vida, la integridad fisica y a la salud se derivan importantes
consecuencias juridicas para la administracion penitenciaria que pueden ser descritas
como deberes. Entre ellos se encuentra el deber de trato humano y digno, el deber de
proporcionar alimentacion suficiente, agua potable, vestuario, utensilios de higiene y
lugar de habitacion en condiciones de higiene y salud adecuadas, el deber de
asistencia médica y el derecho al descanso nocturno, entre otros. La potestad
disciplinaria, entonces debe enmarcarse dentro de los limites impuestos por los
derechos de los presos. Desde este punto de vista la aplicacion de la sancion del
calabozo, tan comun en nuestro medio, debe ser restringida a los casos extremos, debe
estar reducida al minimo tiempo necesario para el cumplimiento del fin perseguido v,
ademas, debe realizarse en condiciones que no vulneren el principio de dignidad
humana y que no constituya trato cruel o degradante. Sobre este tema la Comision de
Estrasburgo ha establecido en el articulo 3 del Convenio de Roma que no es la sancion
en si sino el conjunto de circunstancias y condiciones de su aplicacion, incluyendo su
particular forma de ejecucion, los que podrian constituir en concreto, una violacion de
los derechos del preso. 4. Derecho a la vida y dignidad. El derecho a la vida es el
derecho fundamental esencial en cuanto constituye el supuesto ontologico sin el cual los
demas derechos carecen de sentido. Estrechamente ligado al derecho a la vida se
encuentra la proteccion constitucional del valor de la dignidad, consagrado en el articulo

% Sentencia T-881 de 2002, Magistrado Ponente EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
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1 de la Carta, que define al Estado como una Republica fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo, en la solidaridad de las personas y en la prevalencia
del interés general. Los derechos fundamentales no incluyen sélo derechos subjetivos y
garantias constitucionales a través de los cuales el individuo se defiende frente a las
actuaciones de las autoridades publicas, también incluye deberes positivos que
vinculan a todas las ramas del poder publico. No sélo existe la obligaciébn negativa por
parte del Estado de no lesionar la esfera individual, también existe la obligacion positiva
de contribuir a la realizacién efectiva de tales derechos. La razon juridica que explica
este compromiso positivo del Estado se encuentra en el mandato constitucional segun el
cual, el Estado colombiano se funda en el valor de la dignidad humana, lo cual
determina, no sélo un deber negativo de no intromision sino también un deber positivo
de proteccion y mantenimiento de condiciones de vida digna. Las personas recluidas en
establecimientos carcelarios se encuentran bajo la guardia del Estado. Ello implica, por
un lado, responsabilidades relativas a la seguridad de los reclusos y a su conminacion
bajo el perimetro carcelario y, por el otro, responsabilidades en relacion con las
condiciones de vida de los reclusos. La Constitucion de manera explicita hace referencia
a esta idea en su articulo 12 cuando establece que "Nadie serd sometido a desaparicion
forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”. De acuerdo
con esto, toda pena, independientemente del delito del cual provenga, debe respetar
unas reglas minimas relativas al tratamiento de los reclusos, que se encuentran ligadas
de manera esencial, al concepto de dignidad humana y al principio segun el cual la pena
no tiene por objeto el infligir sufrimiento corporal. La prohibicion del articulo 12 de la
Constitucion relativa a los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, es una de
las innovaciones mas importantes introducidas por la Constituyente de 1991. Esta parte
del texto del articulo 12 fue extraida de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, aprobada por la resolucién 39/46 de la
Asamblea General en diciembre de 1984. Durante los debates de la Asamblea Nacional
Constituyente triunfé la corriente que abogaba por una inclusién explicita de esta
prohibicion consagrada en el derecho internacional y en contra de aquellos que
sostenian su caracter innecesario, debido a la inexistencia de penas crueles, inhumanas
o degradantes en la legislacion colombiana. Al respecto comentaba el Ministro de
Gobierno durante una de las sesiones de la Comision Primera:

"Aun cuando (...) no ha habido penas formalmente impuestas en Colombia
gue tengan esas caracteristicas inhumanas o degradantes, en verdad no es
una disposicion insoélita en el ordenamiento constitucional, porque
justamente, el proposito de este es prohibir, asi sea en el futuro, la
adopcion de este tipo de penas" (%%). Esta prohibicion adquiere toda su
importancia si se tiene en cuenta que el peligro de la creacién de este tipo de

® Comisién Primera, Abril 16 de 1991, citado por

Manuel José CEPEDA, Los derechos Fundamentales en la
Constitucidén de 1991, Temis, 1992, p. 47
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penas por parte del legislador, es menos probable que el peligro de que la
administracion, y en especial el sistema carcelario, trate de manera inhumana,
cruel o degradante a los reclusos. El riesgo en la formulacion del derecho no es
tan grave como el riesgo en la aplicacion del mismo. 5. El tratamiento de los
prisioneros en el derecho nacional e internacional. En el ambito juridico
internacional de los derechos humanos ha existido la preocupacion por el respeto
de unas reglas basicas en relacion con el trato de los detenidos. Estas reglas
minimas fueron adoptadas inicialmente por el Primer Congreso de las Naciones
Unidas sobre la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente, celebrado
en Ginebra en 1955 y aprobadas por el Consejo Econdmico y Social de la ONU
por medio de la Resolucién 663 (XXIV) del 31 de julio de 1957 y ampliadas por el
mismo Consejo mediante Resolucién 2076 (LXII) de Mayo de 1967. De acuerdo
con la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos y de la Comision
Interamericana, el contenido de tales reglas minimas indica, entre otras cosas,
gue "deben existir instalaciones sanitarias suficientes para que cada recluso
pueda "satisfacer sus necesidades naturales en momento oportuno, en forma
aseada y decente” ("°). El pacto internacional de los Derechos Civiles y Politicos
aprobado por la ley 74 de 1968 también se refiere al trato de los detenidos en su
articulo 10:

"Toda persona privada de la libertad sera tratada humanamente y con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.". A su turno la
Convencién Americana sobre derechos humanos (Pacto de San José de Costa
Rica) aprobada en Colombia por medio de la ley 74 de 1968, dice lo siguiente en
su articulo 5:

"1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral". 2. "Nadie puede ser sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de la
libertad ser& tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano". El trato de los prisioneros ha sido también considerado en la
legislaciéon colombiana. En efecto, el Cdodigo de Procedimiento Penal, en su
articulo 408 preceptia lo siguiente: "Todo sindicado privado de la libertad
tendréa derecho a recibir en el lugar de reclusion un tratamiento acorde con
el respeto de los derecho humanos, como el de no ser victima de los tratos
crueles, degradantes o inhumanos". A propésito de la responsabilidad del juez
en la ejecucion de la sentencia y en la suerte que corra el condenado, la Corte
constitucional ha hecho un pronunciamiento sobre un preso que requeria
asistencia médica. En aquella oportunidad la Corte dijo lo siguiente: "Dispone el
articulo 15 transitorio del Cdédigo de Procedimiento Penal que mientras el
Consejo Superior de la Judicatura cree los cargos de los jueces de

0 Cfr. Daniel O'DONNELL, Proteccién internacional de los Derechos Humanos,
Comision Andina de Juristas, 1989, p. 90.
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ejecucion de penas y medidas de seguridad, las atribuciones que el cédigo
les confiere seran ejercidas por el juez que dictd la sentencia de primera
instancia. "Para esta Sala de Revision de la Corte Constitucional, el Estado
no debe considerar como terminada su misién dentro del proceso penal
cuando se haya dictado la sentencia condenatoria. Al contrario aqui debe
empezar otro ciclo del procedimiento. El juez no puede abandonar a la
persona en la prisidon, no se puede quedar esperando en su despacho a que
dentro de varios afios le llegue la solicitud de libertad por pena cumplida o
una solicitud de suspensién por enfermedad grave." ("}). 6. Sociologia de la
pena. Para nadie es un secreto el hecho de que en los principales centros
penitenciarios del pais, debido a la sobrepoblacion, al mal estado de las
instalaciones y a la falta de servicios asistenciales minimos, los reclusos se
encuentran en condiciones de vida que dificilmente cumplen con las mas
elementales exigencias de la dignidad humana. Problemas relacionados con la
falta de presupuesto y con el aumento de la delincuencia, son presentados por la
administracion para mantener a los presos en la situacion en la que se
encuentran. Pero mas alla de estas consideraciones materiales, existe en la
sociedad y también en la administracion, una justificacion de fondo de la situacion
carcelaria del pais. Se piensa que el delincuente, por su condicién de tal y por el
hecho de haber atentado contra la sociedad, pierde la calidad de sujeto pleno de
derechos, incluso en relacién con aquellos derechos que no estan en relacion
directa con la pena que se le ha impuesto. Segun esto, el preso, al ingresar a la
institucién carcelaria, pierde buena parte de sus derechos y aquellos que no
pierde de manera definitiva, se encuentran sometidos a la posibilidad permanente
de vulneracion, sin que ello sea visto como una violacion similar a la que se
comete contra una persona libre. De acuerdo con esta visibn dominante, los
derechos del preso son derechos en un sentido atenuado; su violacion estd, sino
justificada, por lo menos disminuida por el mal social cometido. Nada mas alejado
del concepto de dignidad humana y del texto constitucional mismo que esta visién
dominante sobre las violaciones a los derechos de los presos. Como se dijo mas
arriba, todo sufrimiento innecesario impuesto a un recluso, pierde la justificacion
del ejercicio legitimo de la violencia por parte del Estado y se convierte en una
atropello que debe ser evaluado de la misma manera como se evalla cualquier
violencia injustificada, ejercida contra un ciudadano que no se encuentra privado
de la libertad. Los presos no tienen derechos de menor categoria; tienen
derechos restringidos o limitados y cuando esto no sucede, es decir cuando la
pena impuesta no se encuentra en contradiccion con el ejercicio pleno de un
derecho, este debe ser tan protegido y respetado como el de cualquier otra
persona. Es necesario pues, eliminar la perniciosa justificacion del maltrato
carcelario que consiste en aceptar como valida la violacion del derecho cuando

"l Sentencia T-522 de la Sala Cuarta de Revisién, Septiembre 19 de 1992, p.

13.
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se trata de personas que han hecho un mal a la sociedad. El castigo de los
delincuentes es un castigo reglado, previsto por el derecho y limitado a unos
procedimientos y practicas especificas, por fuera de las cuales el preso debe ser
tratado bajo los parametros normativos generales. La efectividad del derecho no
termina en las murallas de las carceles. El delincuente, al ingresar a la prision, no
entra en un territorio sin ley. 7. Analisis del caso concreto La Sala de Seleccion
Numero 7 de la Corte Constitucional decidié acumular las solicitudes de tutela T-
4368, T-4486 y T-4665. Todas ellas fueron instauradas por presos de la carcel de
"Pefias Blancas" de la ciudad de Calarca en el Departamento del Quindio. y
todas ellas tienen que ver con la misma violacion y la misma peticion: tratos
degradantes como consecuencia de la inadecuada evacuacién de excretas en
recintos cerrados de la penitenciaria. Los reclusos se quejan de las insoportables
condiciones ambientales producidas por la ubicacion de letrinas deterioradas, sin
agua suficiente para la limpieza y contiguas a los sitios destinados para dormir.
Este hecho de por si constituye un atentado contra la salud, tal como lo certifica
el Instituto Seccional de Salud del Quindio, en informe presentado a partir de una
visita al establecimiento penitenciario y como lo reconoce el juez Primero Penal
del Circuito de Calarca y la misma directora del establecimiento carcelario. Lo
cual seria suficiente para configurar una situacion de maltrato por parte de la
administracion. Sin embargo esto no es todo. La falta de servicios higiénicos
adecuados contiguos al sitio de reposo nocturno, ademas de ser un atentado
contra la salud, constituye una situacion degradante e inhumana. La repulsién del
hombre por sus propios excrementos es algo fuertemente arraigado en su propia
naturaleza fisica y siquica y, ademas, estrechamente ligado a la sensacion
cultural del pudor y de la dignidad. Por eso es apenas razonable pensar que la
situacion en la que viven los presos de "Pefias Blancas" es algo intolerable,
degradante e inhumano. Los jueces del conocimiento no encontraron violacion
del derecho fundamental debido a que en sus consideraciones sobre la dignidad
y los tratos crueles no tienen en cuenta el caso concreto y la manera como se
aplican las normas, sino simplemente la confrontacion de validez de las normas
legales y reglamentarias. Es por eso que el juez Segundo Penal del Circuito de
Calarca no considera que las sanciones impuestas a uno de los peticionarios
"sean crueles e inhumanas por cuanto son de consagracion legal y fueron
establecidas con anterioridad a la ocurrencia de los hechos materia de la queja”.
El juez reduce el valor de la dignidad al valor de la legalidad; como la norma no
viola el valor, entonces la realidad tampoco puede hacerlo. Este tipo de
razonamiento es el resultado de una inadecuada perspectiva en la solucion de los
casos de tutela, segun la cual las violaciones a los derechos fundamentales se
miran a la luz del derecho ordinario, desconociendo de esta manera el texto
constitucional. La Corte ha dicho lo siguiente sobre este tipo de interpretaciones
inadecuadas: "Es necesario que los jueces y tribunales tomen conciencia de
gue cuando se plantea la violacion de un derecho fundamental por medio
de un accion de tutela, el parametro esencial e inmediato de interpretacion
es el texto constitucional y no la legislacién ordinaria vigente. En la



46

adopcion de este nuevo punto de vista, aparentemente simple y evidente,
se encuentra la clave axioldgica que determind la adopcidén de la tutela
como uno de puntos esenciales de la constitucion de 1991. La tutela de los
derechos fundamentales, ademas de introducir una importante variacion
formal en la proteccion de los derechos fundamentales al disminuir
radicalmente los plazos para la decisién judicial, impone una modificacién
sustancial y sin precedentes, al exigir de los jueces una interpretacién de
los derechos fundada en el texto constitucional y no simplemente en la
confrontaciéon con las normas del area juridica dentro de la cual se plantea
la violaciéon" (). Finalmente, existe una diferencia cualitativa radical entre la
falta de confort propia de un establecimiento carcelario y la falta de servicios de
higiene béasicos. Lo primero es el resultado directo e inevitable de los rigores del
aislamiento social y de la pena; lo segundo es la causa de un trato
deliberadamente degradante y cruel. La falta de recursos econdmicos no puede
ser una disculpa para que el Estado no disponga de agua suficiente para limpiar
los servicios sanitarios de las personas que, bajo su responsabilidad, estan en
una cércel. Se trata de recursos minimos que solucionan sufrimientos mayores.
Hay aqui una palmaria negligencia o, en el mejor de los casos, una falta de
diligencia considerable, que no tiene atenuante alguno en el hecho de estar
referida a personas que han cometido delitos contra la sociedad. 8. Conclusién.
1. La proteccion de los derechos fundamentales no puede reducirse al juicio de
legalidad acerca de la decision tomada por la autoridad publica correspondiente.
Es necesario, ademas, y sobre todo, confrontar dicha decisién con la Constitucion
misma. 2. El sufrimiento de los presos es una consecuencia inevitable, no fin en
si mismo. El sufrimiento es inseparable de la pena pero la pena no se reduce al
sufrimiento, ni lo tiene como objetivo. En consecuencia, toda afliccion excesiva y
que no corresponda al fin de la pena, debe ser considerada ilegitima y ajena y
debe ser tenida en cuenta bajo la perspectiva constitucional, con el objeto de
castigar posibles violaciones de los derechos fundamentales. 4. Ademas de ser
juridica, publica y judicial, la pena debe ser también necesaria, util y
proporcional. 5. Toda pena, independientemente del delito del cual provenga,
debe respetar unas reglas minimas relativas al tratamiento de los reclusos, que
se encuentran ligadas, de manera esencial, al concepto de dignidad humana y al
principio segun el cual la pena no tiene por objeto el infligir sufrimiento corporal.
6. Frente a la administracion, el preso se encuentra en una relacion especial de
sujecion, disefiada y comandada por el Estado, pero con derechos y deberes en
cabeza de ambas partes. Los presos no tienen derechos de menor categoria;
tienen derechos restringidos o limitados y cuando esto no sucede, es decir
cuando la pena impuesta no se encuentra en contradiccion con el ejercicio pleno
de un derecho, este debe ser tan protegido y respetado como el de cualquier otra
persona. 7. En el ambito juridico internacional de los derechos humanos, ha

2 Sentencia T-275 de la Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional .
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existido la preocupacion por el respeto de unas reglas basicas en relacion con el
trato de los detenidos. Estas reglas minimas de respeto se encuentran en las
Resoluciones 663 y 2076 de 1967 del Consejo Econdmico y Social de la ONU;
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la Convencion
Americana.”

2.2. La dignidad humana implica la prohibicion de instrumentalizar a la persona y aun
ésta, estando privada de la libertad o condenada, jamas puede ser tratada como una
cosa o medio, sino siempre como un fin en si mismo, como lo definia Kant™

2.2.1. Posteriormente el mismo filosofo aleméan, consideré6 como imperativo categorico
que “obra de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu persona como en la persona

de cualquier otro, siempre al mismo tiempo como fin y nunca sélo como medio”.”

2.2.2. En cuanto a la relacion entre la dignidad humana y el derecho penal, el fil6sofo
de KONIGSBERG, contrario a BECCARIA, defendi6é una teoria retributiva de la pena y
la necesidad de conservar la pena de muerte, en aparente contradiccion con la
dignidad humana, situacion que es criticada por el profesor ANGELO PAPACCHINI,
cuando afirma que”..De todos modos, resulta problematico para nosotros aceptar que
la pena de muerte para un asesino- sostenida por Kant-constituya la forma mas

apropiada de respetar su dignidad y de reconocerlo como un fin en si”.”

2.3. En ese mismo sentido, el articulo primero de la ley 599 de 2000, al disponer que el
derecho penal tendra como fundamento el respeto a la dignidad humana y la misma

7 Sentencia T- 596 de 1.992, MP. CIRO ANGARITA BARON.

" E. Kant, en su libro Metafisica de las costumbres, consideré que “la persona humana no puede valorarse sdélo
como medios para fines ajenos, incluso para sus propios fines, sino como un fin en si mismo, es decir, posee una
dignidad (un valor interno absoluto), gracias a la cual infunde respeto hacia él a todos los demds seres racionales
del mundo, puede medirse con cualquier otro de ésta clase y valorarse en pié de igualdad..Todo hombre tiene un
legitimo derecho de respeto de sus semejantes y también él estd obligado a lo mismo, reciprocamente, con
respeto a cada uno de ellos. La humanidad misma es un dignidad; porque el hombre no puede ser utilizado
Unicamente como medio por ningln otro hombre(ni por otros ni siquiera por si mismo,), sino siempre a la vez
como fin, y en consiste precisamente la dignidad.. ”, paginas 298-300, 335- 336, Coleccién clasicos del

pensamiento, estudio preliminar Adela Cortina O.
’> La fundamentacién de la metafisica de las costumbres.

’® Filosoffa y derechos humanos, editorial Universidad del Valle, tercera edicién, pagina 250.
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Corte constitucional, ha considerado que la dignidad humana es la piedra angular del
derecho penal en un Estado social y democratico de derecho’’

lgualmente en la misma corporacion constitucional determiné que “El concepto de
dignidad humana implica que el hombre, por su naturaleza, no admite ser tratado como
un medio sino que es un fin en si mismo. Por ello su dignidad es presupuesto esencial
de la consagracion y efectividad del entero sistema de derechos y garantias
contempI%do en la Constitucion, razon de ser, principio y fin dltimo de la organizacion
estatal..”

2.4. En el mismo sentido el articulo primero de la ley 906 de 2004, reitera como
principio rector del sistema penal acusatorio, el respeto de los todos los
intervinientes en el proceso de la dignidad humana.

2.5. Finalmente el articulo 5 de la ley 65 de 1993, reformado por el articulo cuarto de
la ley 1709 de 2014, dispuso que:

‘Respeto a la dignidad humana. En los establecimientos de reclusion prevalecera el
respeto a la dignidad humana, a las garantias constitucionales y a los derechos
humanos universalmente reconocidos. Se prohibe toda forma de violencia siquica,
fisica o moral. Las restricciones impuestas a las personas privadas de la libertad
estaran limitadas a un estricto criterio de necesidad y deben ser proporcionales a los
objetivos legitimos para los que se han impuesto. La carencia de recursos no podra
justificar que las condiciones de reclusién vulneren los derechos fundamentales de las
personas privadas de la libertad.

7 En la sentencia C-038 de 1.995, Magistrado ponente ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

’® En las sentencias T-522, T-401 y T-499/1992.
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EL PRINCIPIO DE IGUALDAD MATERIAL ANTE LA LEY PENAL

3. Este principio es inicialmente planteado por C. BECCARIA’, fue posteriormente
proclamado por la revolucion francesa de 1789, en su articulo primero cuando
dispuso:

“Los hombres nacen libres e iguales en derechos y las distinciones sociales no pueden
fundarse mas que en la utilidad comun”.

3.1. Es entendido como un concepto relacional, que hace parte del concepto de
justicia, que obliga a darle un trato analogo para los casos semejantes y uno
desigual, para aquellos casos diferentes. Es un concepto valorativo que permite
determinar si el trato en un caso especifico es justo o discriminatorio.

3.2. Este principio tiene sustento en el articulo séptimo del codigo penal que dice:

"Igualdad. La ley penal se aplicara a las personas sin tener en cuenta consideraciones
diferentes a la establecida en ellas. El funcionario judicial tendra especial consideracion
cuando se trate de valorar el injusto, la culpabilidad y las consecuencias juridicas del
delito, en relacidn con las personas que se encuentran en las situaciones descritas en
el inciso final del articulo 13 de la Constitucion politica.

3.3. En éste mismo sentido, el articulo tercero de la ley 65 de 1.993, ordena que:

“Se prohibe toda forma de discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religién, opinion politica o filoséfica. Lo anterior no obsta para que se
puedan establecer distinciones razonables por motivos de seguridad, de resocializacion
y para el cumplimiento de la sentencia y de la politica penitenciaria y carcelaria.

En el libro de los delitos y las penas, propone la igualdad de las personas ante la ley y la igualdad de las
sanciones, cuando afirma “las penas deben ser las mismas para el primero y el Gltimo de los ciudadanos “, edicion
latinoamericana, nuevo foro, con estudio preliminar del profesor NODIER AGUDELO BETANCUR.
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El inciso segundo fue declarado exequible por la Corte constitucional, mediante la
sentencia C- 394 de septiembre 7 de 1995, MP Vladimiro Naranjo Mesa.

3.4. Asi mismo, el articulo 4 de la ley 906 de 2004, establece que:

‘Igualdad. Es obligacion de los servidores judiciales hacer efectiva la igualdad de los
intervinientes en el desarrollo de la actuacion procesal y proteger especialmente, a
aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o mental, se encuentre en
circunstancias de debilidad manifiesta. El sexo, la raza, la condicion social, la profesion,
el origen nacional o familiar, la lengua, el credo religioso, la opinion politica o filosdfica,
en ningun caso podran ser utilizados dentro del proceso penal como elementos de
discriminacion”.

3.5.  Nuestra Corte Constitucional, entre otros fallos de tutela, ha sefialado que:

“11. Asi, desde sus fallos iniciales, la Corte expresé que la igualdad constituye un
concepto relacional, en la medida en que su estudio parte de la determinacién de una
relacion, caracteristica o elemento comun entre las situaciones, personas 0 grupos
poblacionales. Ademas, desde tempranos fallos, la sala acogié un concepto de justicia
ampliamente difundido, de acuerdo con el cual debe darse un trato igual a lo igual y un
trato desigual a situaciones desiguales..”®

LOS PRINCIPIOS DE LAS SANCIONES PENALES

4. Elarticulo tercero de la ley 599 de 2000, dispone que:

“La imposicion de la pena o de la medida de seguridad respondera a los principios de
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. El principio de necesidad se entendera en
el marco de la prevencion y conforme a las instituciones que la desarrollan”.

8 Sentencia T- 629/10, MP. JUAN CARLOS HENAO, entre otras.



51

3.1. Ademas, tiene como antecedente lo manifestado por BECCARIA, en su
monumental obra, cuando sefialdé que:

‘De cuanto hasta aqui hemos visto, se puede extraer un teorema en general
sumamente Util, pero poco conforme al uso, legislador més frecuente de las naciones, a
saber: para que cada pena no sea una violencia de uno o de muchos contra un
ciudadano particular, debe ser esencialmente publica, pronta, necesaria, la minima de
las posibles en las circunstancias de que se trate, proporcionada a los delitos y
dictadas por las leyes”®

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

4. También es un concepto relacional que permite comparar los medios utilizados
frente a los fines que persigue en materia penal, tanto en la aplicacion de la norma
como de la sancion. Para la imposicion de una pena, es necesario realizar un juicio
de ponderacion entre la conducta delictiva y el derecho personal que se pretende
afectar o restringir a través de la pena, que debe ser idonea para alcanzar el fin
perseguido por la norma.

EL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD

5. Tiene una relacién directa con el principio de proporcionalidad, y las siguientes
caracteristicas: debe tener rango constitucional, para poder predicar que la medida
restrictiva de los derechos fundamentales, es idénea para la consecuciéon del fin
propuesto, es empirico, aplicable y objetivo.

1.3. Para su aplicacion se utiliza el denominado test de razonabilidad, que permite
establecer la justificacion del trato diferenciado.

8 De los delitos y de las penas, CESARE BECCARIA, tercera edicién, introduccion de NODIER AGUDELO

BETANCUR, Editorial TEMIS, 2003, XLIl, Conclusién, Pagina 93.



52

EL PRINCIPIO DE NECESIDAD

6. Este principio tiene como antecedente inmediato lo sefialado en el articulo 8 de la
declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, promulgada el dia 26 de
agosto de 1789, en la revolucion francesa que dispuso:

“La ley no debe establecer mas penas que las estrictas y evidentemente necesarias, y
nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley establecida anterior al delito y
legalmente aplicada”.

6.1. En conclusion, cuando una pena es innecesaria, es igualmente injusta e ilegal y del
principio de necesidad de la pena, se desprenden las caracteristicas del derecho
penal, de ser la Ultima ratio y fragmentario.

6.2. En el mismo sentido el numeral segundo del articulo 34 del cédigo penal,
permite que se prescinda la pena, en los delitos culposos o con penas no
privativas de la libertad, cuando las consecuencias de la conducta han
alcanzado al autor o a sus familiares més cercanos.

6.3. La Corte constitucional, al analizar el principio de la necesidad de la pena,
expreso:

“ Que la necesidad de la pena exige que ella sirva para la preservacion de la
convivencia armoénica y pacifica de los asociados no sélo en cuanto ella por su poder
disuasivo e intimidatorio evite la comisién de conductas delictuales, o por lo menos las
disminuya, sino también en cuanto, ya cometida por alguien, su imposicion reafirme la
decisién del Estado de conservar y proteger los derechos objeto de tutela juridica y
cumpla ademas la funcién de permitir la reincorporacion del autor de la conducta
punible a la sociedad, de tal manera que pueda, de nuevo ser parte activo de ella, en
las mismas condiciones que los demas ciudadanos en el desarrollo econémico, politico,
social y cultural.”.®

6.4. Existen otros limites materiales y formales al IUS PUNIENDI, que no seran
analizados a pesar de su importancia en la presente monografia, como el
principio de acto, Yy el principio de lesividad, que aunque de manera general

# Sentencia C- 806 de 2002, MP. CLARA INES VARGAS HERNANANDEZ.
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integran la parte dogmatica del delito y permiten la determinacion de la cuantia
de la pena, pero no de la ejecucion de misma, que es nuestro objetivo central.

FUNCIONES DE LA PENA

1. El articulo cuarto del codigo penal establece las funciones de la pena e
indicando que:

‘La pena cumplira las funciones de prevencion general, retribucion justa, prevencion
especial, reinsercion social y proteccion al condenado. La prevencion especial y la
reinsercion operan en el momento de la ejecucion de la pena de prision”.

1.1. La prevencién General.

En el momento de la adopcién de la norma por el 6érgano legislativo y dentro de la
politica criminal, la pena se justifica en la proteccion a la sociedad, para evitar que los
hombres se abstengan de realizar la conducta delictiva, pudiendo estar incursos en la
imposicién de la misma. La pena tiene efectos intimidatorios y preventivos sobre los
miembros de la comunidad que no han delinquido.

En éste modelo de la prevencién no se averigua el sustento de la pena, sino que se
pregunta para qué sirve Yy cual es su utilidad practica, y cuyo origen proviene de
BECCARIA, cuando afirmé que:

“Siendo verdad que es mayor el numero de los hombres que por temor o virtud
respetan las leyes que el de los que la infringen, el riesgo de atormentar a un inocente
debe estimarse tanto mas cuanto mayor es la probabilidad de que un hombre, en
igualdad de circunstancias, las haya respetado en vez de despreciarlas...Como se
previenen los delitos. Es mejor prevenir los delitos que castigarlos..¢,Queréis prevenir
los delitos?. Haced que las leyes sean claras, sencillas, y que toda la fuerza de la
Nacién se concentre para defenderlas, y ninguna parte de ella se empefie en destruirla
Haced que las leyes favorezcan menos a las clases de hombres que a los hombres
mismos. Haced que los hombres las teman, y teman sélo a ellas. El temor a las leyes
es saludable, pero es fatal y fecundo en delitos el de hombre a hombre.”®?

& De los delitos y de las penas, CESARE BECCARIA, capitulo XlI, de la tortura, tercera edicidn, introduccién NODIER
AGUDELO BETANCUR, editorial TEMIS, 2003, péagina 28, 87 y 88.
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1.1. 2. En el mismo sentido se expres6 BENTHAM, teniendo en cuenta que la
pena tiene ventajas y utilidad en la aplicacion del pandptico, para prevenir
nuevos delitos y para atemorizar a los otros a través del ejemplo.

2. La retribucion justa

Tiene sus origenes en los imperativos categéricos pregonados por KANT, que
consideraba la pena como una retribucion o un pago por el mal uso de la libertad o de
su libre albedrio, por lo que debe ser una pena justa y proporcional al dafio causado.

2.2.1. En efecto el citado filosofo aleman planteaba que:

” El derecho penal es el derecho que tiene el soberano, con respecto a aquél que le
estd sometido de imponerle una pena por su delito. Antes de que se piense en sacar
de ésta pena algun provecho para el mismo o para sus conciudadanos tiene que haber
sido juzgado digno de castigo. La ley penal es un imperativo categérico y jay de aquél
gue se arrastra por las sinuosidades de la doctrina de la felicidad para encontrar algo
gue le exonere del castigo, o incluso solamente de un grado del mismo, por la ventaja
que promete, siguiendo la divisa farisaica “es mejor que un hombre muera a que
perezca todo el pueblo” porque si perece la justicia, carece ya de valor que vivan

hombres sobre la tierra”.8

2.3. Estas teorias analizan hacia el pasado de la conducta realizada, donde basta que
se haya infringido la norma para imponer el castigo fijado en la ley, pero actualmente
ésta funcion ha sido superada porque dentro del Estado social y democratico de
derecho, respetuoso de la dignidad humana, el derecho penal se ha constitucionalizado
cumpliendo la pena unos fines enmarcados dentro de la politica criminal del Estado y
en la proteccion de unos bienes juridicos determinados por el legislador en los tipos
penales y enmarcados dentro los principios constitucionales del derecho penal de acto.

2.4. Modernamente la teoria kantiana de la funcién retributiva de la pena ha sido
reelaborada por el funcionalismo aleman, tanto en sus dos corrientes, la moderada,

84 s . . s s . . . ..
La metafisica de las costumbres, coleccién clasicos del pensamiento, con estudio preliminar de  ADELA

CORTINA, en el acapite 331, paginas 166-167.
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encabezada por el profesor CLAUS ROXIN, quien relaciona intimamente la politica
criminal y la dogmatica penal, sefialando que “aquella es la fuente de la construccion
penal conceptual y sistematica”® y la radical, con GUNTHER JAKOBS, a la cabeza,
gue considera el delito como la falta de la fidelidad de la norma y que con la pena, se
restablece la confianza de la sociedad en la norma.

2.4.1. Igualmente el profesor ROXIN sefiala que la “culpabilidad se deriva de la
necesidad preventivo- general o especial — de la pena y que la culpabilidad y las
necesidades de la prevencion se limitan reciprocamente y so6lo conjuntamente dan
lugar a la responsabilidad del sujeto, que desencadena la imposicién de la pena”®®

3. La prevencion especial

A diferencia de la funcion retributiva, la prevencion especial se aplica hacia el futuro y
va dirigida a la persona del condenado, para que no vuelva a cometer delitos y para su
reincorporacion al medio social.

3.1. Fue sostenida desde la antigiledad por PLATON, continuada por BECCARIA y
pregonada también por la escuela positiva italiana con LOMBROSO y FERRI, que
consideraba la pena como un medio de defensa social y al delincuente como un ser
peligroso, pero siempre va dirigida a la resocializacion de éste.

3.2. Tal como lo establece el inciso segundo del mismo articulo cuarto de la ley 599 de
2000, la prevencién especial y la reinsercion social operan al momento de la ejecucion
de la pena.

3.3. Criterio que es reiterado por nuestra Corte Constitucional, cuando consideré que:

¥ SILVA SANCHEZ, Jests Maria, aproximaciones al derecho penal contemporaneo, pagina 69. ROXIN, CLAUS, la
evolucion de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal. Traduccién de Carmen Gémez Rivero y
Maria del Carmen Garcia CANTIZANO, Valencia: TIRANT LO BLANCH, 2000, pagina 44” Mi concepcion sistematica
intenta estructurar las distintas categorias del derecho penal bajo aspectos de la politica criminal”.

8 ROXIN, CLAUS , Derecho penal — parte general, tomo I. fundamentos, la estructura de la teoria del delito,
traduccion de la segunda edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pena, Miguel Diaz y Garcia y Javier de
Vicente
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“‘En el modelo del Estado social y democratico de derecho del cual parte nuestro
sistema politico, segun el articulo primero de la Constitucion nacional y, por tanto,
juridico, la pena ha de cumplir una mision politica de regulacién activa de la vida social
que asegure su funcionamiento satisfactorio, mediante la proteccion de los bienes
juridicos de los ciudadanos. Ello supone la necesidad de conferir a la pena la funcion
de prevencion de los hechos y delitos que atenten contra éstos bienes....La funcién de
la pena debe examinarse en el momento estatico de su descripcion legislativa y en el
dinamico de su efectiva aplicacion. En el primero, la pena cumple una funcion
preventiva (para que los asociados se abstengan de realizar el comportamiento
delictivo so pena de incurrir en la imposicién de sanciones), mientras en la segunda, la
potestad punitiva del Estado se hace presente mediante la imposicion de la pena en
concreto, con la represion que implica castigar efectivamente, con el rigor requerido,
aquellos delitos abominables.”®

3.4. Igualmente el articulo noveno de la ley 65 de 1.993, ordena que:

‘La pena tiene funcion protectora y preventiva, pero su fin fundamental es la
resocializacion. Las medidas de seguridad persiguen fines de curacion, tutela y
rehabilitacion”.

3.5. LA RESOCIALIZACION

Dice el mismo articulo décimo de la ley 65 de 1993, que el tratamiento penitenciario
tiene como finalidad de alcanzar la resocializacion del infractor de la ley penal,
mediante el examen de su personalidad y a través de la disciplina, el trabajo, el estudio,
la formacion espiritual, la cultura, el deporte y la recreacion, bajo un espiritu humano y
solidario.

3.5.1. Esta funcién de la pena tiene como antecedente inmediato lo sefialado en el
decreto 1405 de 1934, que introdujo el concepto de la readaptacién social del
delincuente como uno de los objetivos de todos los centros de reclusion de pais,
debiendo contar con completas dotaciones escolares, industriales, higiénicas,
sanitarias, domésticas y cientificas.

3.5.2. ElI tratamiento penitenciario tiene como pilares los aspectos sefialados
previamente, mediante los cuales el Estado, le brinda la oportunidad al condenado

¥ Sentencia C- 565 de 1993, MP
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para prepararse para su reintegro a la vida social, cuando termine la reclusién.®

4. Como una derivacion del principio de legalidad de los delitos y las penas, que es otro
de los limites formales al ejercicio del IUS PUNIENDI, existe el denominado principio de
Ejecucion, que se entiende que:

“Que no hay pena ni medida de seguridad sin adecuado tratamiento penitenciario y
asistencial, sin tratamiento humanitario, y sin resocializaciéon”.

4.1. En éste aspecto, tampoco puede olvidarse el contenido del articulo segundo de
la ley 65 de 1993, que fue reformado por el articulo primero de la ley 1709 de
2014, que también sefald que “Nadie podra ser sometido a pena, medida de
seguridad, ni a un régimen de ejecucidn que no esté previsto en la ley vigente.”

4.2. Mediante la resoluciéon nimero 7302 de 2005, que posteriormente fue reformada
por la resolucion namero 3190 de 2013, el instituto nacional penitenciario y
carcelario INPEC, determind las etapas del proceso de resocializacion al interior
de los establecimientos penitenciarios y carcelarios comprendiendo los aspectos
sefialados en el articulo 144 de la ley 65 de 1993:

A. Fase de observacion, diagnéstico, y clasificacion del interno
B. Alta seguridad que comprende el periodo cerrado

C. Mediana seguridad que comprende el periodo semiabierto
D. Minima seguridad o periodo abierto

E. De confianza, que coincidira con la libertad condicional

4.3. A suvez, el articulo 79 de la misma ley 65 de 1.993, modificado por el articulo

8 | a Corte Constitucional en la sentencia C- 430 de 1996, MP CARLOS GAVIRIA DIAZ, considerd que” La pena tiene
en nuestro sistema juridico un fin preventivo, que se cumple basicamente en el momento del establecimiento
legislativo de la sanciodn, la cual se presenta como la amenaza de un mal ante la violacién de las prohibiciones; un
fin retributivo, que se manifiesta en el momento de la imposicidn judicial de la pena, y un fin resocializador que
orienta la ejecucién de la misma, de conformidad con los principios humanistas y las normas de derecho
internacional adoptadas.
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55 delaley 1709 de 2014, dispone que:

“El trabajo es un derecho y una obligacidén social y goza en todas sus modalidades de
la proteccion especial del Estado. Todas las personas privadas de la libertad tienen
derecho al trabajo en condiciones dignas y justas. En los establecimientos de
reclusion es un medio terapéutico adecuado a los fines de la resocializacion. Los
procesados tendrdn a trabajar y a desarrollar actividades productivas. No tendran
aflictivo ni podra ser aplicado como sancion disciplinaria. Se organizara atendiendo las
aptitudes y capacidades de los internos, permitiéndoles dentro de lo posible escoger
entre las diferentes opciones existentes en el centro de reclusion. Debe estar
previamente reglamentado por la Direcciébn General del Instituto Nacional Penitenciario
y Carcelario (INPEC). Sus productos serdn comercializados. Las actividades laborales
desarrolladas por las personas privadas de la libertad estaran intimamente coordinadas
con las politicas que el Ministerio del Trabajo adoptara sobre la materia, las cuales
fomentaran la participacion y cooperacién de la sociedad civil y de la empresa privada,
a través de convenios, tanto dentro como fuera de los establecimientos. Se dispondran
programas de trabajo y actividades productivas tan suficientes como se pueda para
cubrir a todas las personas privadas de la libertad que deseen realizarlos. Dichos
programas estaran orientados a que la persona de la libertad tenga herramientas
suficientes para aprovechar las oportunidades después de salir de la prision. Se
buscara, hasta donde sea posible, que las personas privadas de la libertad puedan
escoger el tipo de trabajo que deseen realizar. Se dispondran programas de trabajo y
actividades productivas que atiendan la perspectiva de enfoque diferencial vy
necesidades especificas para la poblacion en condicion de discapacidad privadas de la
libertad, promoviendo la generacion e implementacion de ajustes razonables como la
eliminacién de las barreras fisicas y actitudinales. Paragrafo. El Ministerio del Trabajo
expedira, durante el afio siguiente a la vigencia de la presente ley, la reglamentacién
sobre las especiales condiciones de trabajo de las personas privadas de la libertad, su
régimen de remuneracion, las condiciones de seguridad industrial y salud ocupacional y
las demas que tiendan a la garantia de sus derechos.”

4.3.1. El articulo 94 de la misma ley 65 de 1993, ordena que:

‘La educacion al igual que el trabajo constituye la base fundamental de la
resocializacion. En las penitenciarias y céarceles de distrito judicial habra centros
educativos para el desarrollo de programas de educacion permanente, como medio de
instruccion o de tratamiento penitenciario, que podran ir desde la alfabetizacion hasta
programas de instruccion superior. La educacion impartida debera tener en cuenta
los métodos pedagdgicos propios del sistema penitenciario, el cual ensefiara y
afirmara en el interno, el conocimiento y respeto de los valores humanos, de las
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instituciones publicas y sociales, de las leyes y normas de convivencia ciudadana vy el
desarrollo de su sentido moral. En los demas establecimientos de reclusion, se
organizaran actividades educativas y de instruccion, segun las capacidades de la
planta fisica y de personal, obteniendo de todos modos, el concurso de las entidades
culturales y educativas. Las instituciones de educacién superior de caracter oficial
prestardn un apoyo especial y celebraran convenios con las penitenciarias y céarceles
de distrito judicial, para que los centros educativos se conviertan en centros regionales
de educacién superior abierta y a distancia (Cread), con el fin de ofrecer programas
previa autorizacion del ICFES. Estos programas conduciran al otorgamiento de titulos
de educacion superior. Los internos analfabetos asistirdn obligatoriamente a las horas
de instruccion, organizadas para este fin. En las penitenciarias, colonias y carceles de
distrito judicial, se organizaran sendas bibliotecas. Igualmente en el resto de centros de
reclusion se promovera y estimulara entre los internos, por los medios mas indicados,
el ejercicio de la lectura.”.

EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA
LIBERTAD.

1. El articulo 49 de la Constitucion nacional, modificado por el articulo primero del acto
legislativo numero dos (2) de 2009, dispone que:

“La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargos del
Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion,
proteccién y recuperacion de la salud. Corresponde al Estado organizar, dirigir y
reglamentar la prestaciéon de servicios de salud a los habitantes y de saneamiento
ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. También,
establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades privadas,
y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las competencias de la Nacion,
las entidades territoriales y los particulares y determinar los aportes a su cargo en los
términos y condiciones sefialadas en la ley. Los servicios de salud se organizaran en
forma descentralizada, por niveles de atencion y con participacién de la comunidad. La
ley sefalara los términos en los cuales la atencion basica para todos los habitantes
sera gratuita y obligatoria. Toda persona tiene el deber de procurar cuidado integral de
su salud y de su comunidad...”

2. lgualmente recientemente se expidio la ley 1751 de 2015, por medio de la cual se
regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones, que en su
articulo segundo sefialé que el derecho fundamental a la salud es autonomo e
irrenunciable en lo individual y en lo colectivo y en el articulo sexto consagr6 como
principios del citado derecho fundamental, la universalidad, la accesibilidad, la
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continuidad, la oportunidad, la prevalencia de los derechos y reiterd el principio PRO
HOMINE, como criterio de interpretacion de los derechos fundamentales.

3. En el articulo 11 de la misma ley estatutaria, se indicd los sujetos de especial
proteccion en el derecho a la salud, incluyendo un listado de grupo de personas, como
los nifios y niflas y adolescentes, mujeres en estado de embarazo, desplazados,
victimas de violencia y del conflicto armado, la poblacion adulta mayor, personas que
sufran enfermedades huérfanas y personas en condicion de discapacidad, que segun
lo expresado por la Corte Constitucional en la sentencia de revision previa, no es
limitativa y en la misma se pueden incluir a las personas privadas de la libertad, como
un grupo que goza de una proteccion reforzada por la relacion de especial sujecion
que tienen con el Estado.®

4. Es importante tener en cuenta que tanto en la ley 10 de 1990 como en la ley 100 del
afo 1.993, inicialmente se considero la salud como un servicio publico esencial y como
parte integrante del derecho a la seguridad social, consagrado en el articulo 48
constitucional y sélo posteriormente, aplicando la jurisprudencia de la misma Corte
constitucional, se catalogé como un derecho fundamental, dada su intima relacion con
el derecho a la vida y a la dignidad humana.*

¥ Sentencia C-313 de 2014, MP GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO, la Corte consideré que “Por otra
parte, cabe destacar que el articulo 11 en estudio se encuentra en armonia con el articulo 49 constitucional, toda
vez que propende a garantizar el acceso a los servicios de promocién, proteccion y recuperacion de la salud a
todas las personas, indiscriminadamente de sus condiciones econdmicas, fisica, mental o cultural, etc...”.

% Enla sentencia T- 484 de 1992, MP FABIO MORON DIAZ, la Corte considerd sobre el derecho a la salud que
“Este derecho, asi entendido, busca el aseguramiento del fundamental derecho a la vida (art. 11 C.N.), por lo cual,
su naturaleza asistencial impone un tratamiento prioritario y preferencial por parte del poder publico y el legislador,
con miras a su proteccién efectiva. Este tratamiento favorable permite restablecer las condiciones de igualdad a
grupos o personas que se encuentren en situaciones desfavorables como resultado de sus circunstancias de
debilidad. En desarrollo ulterior del precepto, marcando su acento asistencial, por la ubicacién en el sistema de la
Constitucion Politica y por su propio contenido, establecid el Constituyente en el articulo 49 del Estatuto
Fundamental, que la salud es un servicio publico a cargo del Estado, garantizandose en él a todas las personas el
acceso al mismo, para la promocidn, proteccion y recuperacién de este derecho. Se agrega que corresponde al
poder publico organizar, dirigir, reglamentar, establecer politicas para que las personas privadas presten ese
servicio, y definir las competencias a cargo de los distintos 6rdenes, nacional, de las entidades territoriales y de los
particulares, con el fin de que se haga de manera descentralizada y participativa. También la norma defiere a la ley
la definicién de las circunstancias en que la salud sera gratuita y obligatoria. Igualmente se establece la obligacién
para toda persona de velar por el mejoramiento, conservacion y recuperacién de su salud personal y la de su
comunidad, evitando acciones u omisiones perjudiciales y el desacato a las autoridades de salud publica. No estaba
este derecho consagrado expresamente en la Constitucion Politica de 1886. En reconocimiento de su caracter
esencial, el pacto internacional de Derechos de las Naciones Unidas, lo consagré postulando "El Derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental". (art. 12). La declaracién constitucional (arts.
13 y 49) responde a la urgencia de encontrar soluciones a las dificultades complejas que se han manifestado en la
prestacién de los servicios publicos de la salud. Muestra la orientacién del Constituyente de proveer a esas
necesidades y de comprometer acciones del Estado con miras a su atencidn. El derecho a la salud conforma, en su
naturaleza juridica, un conjunto de elementos que pueden agruparse en dos grandes bloques: el primero, que lo
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5. Mas adelante la misma Corporacion constitucional reiteré que el derecho a la salud
y a la seguridad social, en principio, hacen parte de los derechos de segunda
generacion o de prestacion, pero pueden adquirir la categoria de fundamentales
cuando ponen en peligro otros derechos de dicho rango o generan violacién de éstos.*

6. Finalmente la Corte Constitucional, sefialé que efectivamente el derecho a la salud
es un derecho fundamental subjetivo, pero abandond la teoria de conexidad con otros
derechos fundamentales para pregonar dicha categoria, dada su naturaleza autbnoma
e independiente.®

identifica como un predicado inmediato del derecho a la vida, de manera que atentar contra la salud de las
personas equivale a atentar contra su propia vida, de alli que, conductas que atenten contra el medio ambiente
sano (inc. 1lo. art. 49 C.N.), se tratan de manera concurrente con los problemas de la salud; fuera de que el
reconocimiento del Derecho a la Salud prohibe las conductas que las personas desarrollen, con dolo o culpa, que
causen dafo a otro, imponiendo a los infractores las responsabilidades penales y civiles de acuerdo con las
circunstancias. Por estos aspectos, el derecho a la salud resulta un derecho fundamental. El segundo bloque de
elementos, sitla el derecho a la salud con un caracter asistencial, ubicado en las referencias funcionales del
denominado Estado Social de Derecho, en razén de que su reconocimiento impone acciones concretas, en
desarrollo de predicados legislativos, a fin de prestar el servicio publico correspondiente, para asegurar el goce no
sélo de los servicios de asistencia médica, sino también los derechos hospitalario, de laboratorio y farmacéuticos.
La frontera entre el derecho a la salud como fundamental y como asistencial es imprecisa y sobre todo cambiante,
segun las circunstancias de cada caso (art. 13 C.N.), pero en principio, puede afirmarse que el derecho a la salud es
fundamental cuando esta relacionado con la proteccién a la vida. La tematica permite sefialar que en punto a los
regimenes juridicos de los Derechos Humanos, siendo los primigenios, los denominados derechos fundamentales,
viene el ejercicio de éstos, en distintos momentos del derecho, a constituir la trama de todos los derechos
contenidos en el ordenamiento juridico. De aqui que, sea obligado sostener que los derechos fundamentales, solo
conservan esta naturaleza, en su manifestacion primaria, y pueden ser objeto alli del control de tutela. Lo expuesto
sin perjuicio, de que circunstancias generales de desarrollo econémico y social permitan ampliar los espacios de la
libertad y de los derechos inherentes a la persona, o que circunstancias particulares asi lo permitan para un caso en

especial.”.

L En la sentencia SU 819 de octubre 20 de 1.999, MP ALVARO TAFUR GALVIS, el tribunal constitucional considerd
que “..Empero, la jurisprudencia de la Corte ha sido reiterativa en manifestar que la condicién meramente
programatica de los derechos econdmicos, sociales y culturales tienden a transmutarse hacia un derecho
subjetivo, en la medida en que se creen los elementos que le permitan a la persona exigir del Estado la obligacion
de ejecutar una prestacion determinada, consolidandose entonces (el deber asistencial), en una realidad concreta
a favor de un sujeto especifico.”.

2 En la sentencia T- 760 de 2008, MP MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA, donde reiteré que “3.2.3. El derecho a la
salud es un derecho que protege multiples dmbitos de la vida humana, desde diferentes perspectivas. Es un
derecho complejo, tanto por su concepcidn, como por la diversidad de obligaciones que de él se derivan y por la
magnitud y variedad de acciones y omisiones que su cumplimiento demanda del Estado y de la sociedad en
general..La Corte constitucional ha reconocido y tutelado principalmente el derecho a la salud de los sujetos de
especial proteccién, en primer lugar ha protegido a los nifios y nifias, cuyo derecho a la salud es expresamente
reconocido como fundamental por la carta politica (articulo 44 CP), pero también ha reconocido la proteccion
especial que merecen, por ejemplo las mujeres embarazadas, las personas de la tercera edad y las personas con
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7. En el mismo sentido, con respecto a las personas privadas de la libertad, la misma
corporacion ha catalogado la salud como un derecho fundamental, por la relacién de
especial sujecién que surge entre el recluso y el Estado®™. Ademés, no podemos
olvidar que los reclusos antes de adquirir ésta condicion son personas humanas y por
ende amparados por las normas internacionales, incluyendo las reglas minimos para el

alguna discapacidad. Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional ha garantizado especialmente el derecho
fundamental a la salud de aquellas personas que se encuentran en una relacion de sujecion, como por ejemplo,
las personas vinculadas a las fuerzas armadas o a las personas privadas de la libertad.”.

% Enla sentencia T- 687 de 2003, MP. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, se identificaron las siguientes
caracteristicas de la relacién de especial sujecion" Doctrina constitucional acerca de las relaciones de
especial sujecion. De la existencia, identificacion y régimen de las llamadas “relaciones especiales de sujecic')n"93
entre los reclusos y el Estado (las autoridades penitenciarias), la Corte ha extraido importantes consecuencias
juridicas que la Sala procedera a reiterar en funcion de la ilustracién del caso bajo estudio. De la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, la Sala identifica seis elementos caracteristicos que procederd a relacionar asi: las
relaciones de especial sujecion implican (i) la subordinacién® de una parte (el recluso), a la otra (el Estado); (ii) esta
subordinacién se concreta en el sometimiento del interno a un régimen juridico especial® (controles
disciplinarios93 y administrativos”® especiales y posibilidad de limitar™ el ejercicio de derechos, incluso
fundamentales). (iii) Este régimen en cuanto al ejercicio de la potestad disciplinaria especial y a la limitacion de los
derechos fundamentales debe estar autorizado® por la Constitucion y la ley. (iv) La finalidad® del ejercicio de la
potestad disciplinaria y de la limitacion de los derechos fundamentales, es la de garantizar los medios para el
ejercicio de los demas derechos de los internos (mediante medidas dirigidas a garantizar disciplina, seguridad y
salubridad) y lograr el cometido principal de la pena (la resocializacién). (v) Como consecuencia de la
subordinacion, surgen ciertos derechos especiales93 (relacionados con las condiciones materiales de existencia:
alimentacion, habitacién, servicios publicos, salud) en cabeza de los reclusos, los cuales deben ser’” especialmente
garantizados por el Estado. (vi) Simultdaneamente el Estado debe garantizar93 de manera especial el principio de
eficacia de los derechos fundamentales de los reclusos (sobre todo con el desarrollo de conductas activas). Como
lo puede apreciar la Sala, entre las consecuencias juridicas mas importantes de la existencia de las relaciones
especiales de sujecion, estan: (i) la posibilidad de limitar el ejercicio de algunos derechos fundamentales de los
reclusos (intimidad, reunion, trabajo, educacion). (ii) La imposiblidad de limitar el ejercicio de algunos derechos
fundamentales (vida, dignidad humana, libertad de cultos, debido proceso, habeas data, entre otros). (iii) El deber
positivo93 en cabeza del Estado de asegurar el goce efectivo tanto de los derechos no fundamentales como de los
fundamentales, en la parte que no sea objeto de limitacion cuando la misma procede, y en su integridad frente a
los demas, debido a la especial situacién de indefension o de debilidad manifiesta en la que se encuentran los
reclusos. (iv) El deber positivo93 en cabeza del Estado de asegurar todas las condiciones necesarias’> que permitan
a su vez condiciones adecuadas para la efectiva resocializacién® de los reclusos. En este sentido, del
perfeccionamiento de la “relacidon de especial sujecidn” entre los reclusos y el Estado, surgen verdaderos deberes
juridicos positivos del Estado. Tales deberes se encuentran estrechamente ligados a la garantia de la funcionalidad
del sistema penal, que viene dada por la posibilidad real de la resocializacion de los reclusos, a partir del
aislamiento en condiciones cualificadas de seguridad y de existencia vital de la poblacidn carcelaria. Deberes
positivos de cuyo cumplimiento depende la legitimidad del sistema penal y, ante cuya inadvertencia, este ultimo
resulta convertido en una mera sombra de los valores y principios propios del Estado social de derecho.”
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tratamiento de los reclusos, subregionales y nacionales, citadas previamente.

8. El derecho a la salud comprende varios aspectos, como la alimentacién adecuada y
balanceada, las buenas condiciones higiénicas, el acceso a agua potable y a los demas
servicios publicos domiciliarios y al mejoramiento de la calidad de vida, que podemos
catalogar como preventivos o anteriores al surgimiento de la enfermedad y cuando
ésta surge, el derecho comprende otros aspectos, como la atencion meédica oportuna,
los examenes de diagndstico, la atencidn hospitalaria y el suministro de los
medicamentos recetados por el médico tratante, etc.

9. La organizacion mundial de la salud ha definido el derecho a la salud, como un
estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solo la ausencia de
afecciones o enfermedades.

10. A su vez, el Comité de derechos econdémicos, sociales y culturales de la ONU,
considera que el derecho a la salud, en los establecimientos carcelarios, abarca los
siguientes elementos esenciales e interrelacionados:**

A. Disponibilidad. Implica contar con un numero suficiente de establecimientos,
bienes y servicios publicos de salud, asi como de programas.

B. Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
accesibles a todas las personas, sin discriminacién alguna. Comprendiendo la
accesibilidad fisica, econémica y de informacion sobre la enfermedad que
padece el recluso y su tratamiento médico y obtener su consentimiento
informado requerido.

C. Aceptabilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud, deben ser
respetuosos de la ética médica.

D. Calidad. Los servicios médicos que se prestan a los internos deben ser acordes
con los avances cientificos y de buena calidad y atencion.

E. Programas de salud preventivos. Como los controles médicos periddicos que se
hacen a todas las personas, diferenciando entre hombres y mujeres privadas de
la libertad, como de hipertension arterial y del cancer mamario para las reclusas
y de enfermedades de transmision sexual, de salud mental y los controles de
urgencias requeridos.

% Citados por el médico VICTOR DE CURREA -LUGO, en la conferencia salud, prision y derechos humanos,
presentada en el primer congreso internacional de prevencién del delito y tratamiento a personas privadas de la
libertad, realizado en Medellin, del 9 al 11 de noviembre de 2011 y publicado en el libro Delito y tratamiento
penitenciario en el contexto de los derechos humanos, ediciones UNAULA, 2013, paginas 109-121.



64

F. Programas de salud mental. Atencion que debe realizarse con especialistas en
psiquiatria y psicologos y fomentarse las actividades recreativas y deportivas al
interior del establecimiento penitenciario. Lo normal en el interno es estar
deprimido, lamentarse y llorar por el estado de reclusion. Es deber de las
autoridades del penal evitar el comercio y consumo de sustancias
estupefacientes al interior del establecimiento.

G. La atencion de urgencias nocturnas en los establecimientos carcelarios, el
diagnostico, el transporte del centro carcelario hacia el hospital y el suministro
inmediato de los medicamentos recetados por el médico tratante.

H. Educacion en salud tanto para el mismo interno como para su grupo familiar.

11. Inicialmente la ley 100 de 1993 y el decreto reglamentario 1938 de 1994,
establecieron el plan obligatorio de salud, pero éste posteriormente fue derogado por el
decreto 806 de 1998, asignandole dicha funcion al Consejo Nacional en seguridad
social en salud, que expidié la resolucion numero 5261 de 1994, que contiene dicho
plan en cuanto a la atencion médica y al suministro de los medicamentos a cargo de las
EPS del régimen subsidiado, que cubre la atencion de las personas privadas de la
libertad, en cumplimiento de la ordenada dada por la Corte Constitucional.®

12. A su vez, el articulo 61 de la ley 65 de 1993, modificado por el articulo 45 de la ley
1709 de 2014, ordena que:

‘Examen de ingreso y egreso. Al momento de ingresar un procesado o condenado al
centro de reclusion se le abrira el correspondiente registro en el sistema de informacion
sistematizada integral del sistema penitenciario y carcelario (SISIPEC) y debera ser
sometido a examen médico, con el fin de verificar su estado fisico, patologias y demas
afecciones para la elaboracién de la ficha médica correspondiente. Si durante la
realizacion del examen se advierte la necesidad de atencion médica se dara la misma
de inmediato. Cuando se advierta trastornos psiquicos y mentales se remitira para
valoracioén psiquiatrica y se comunicara al juez que corresponda con el fin de que se
dé orden de traslado a uno de los establecimientos de que trata el articulo 24 de la ley
65 de 1993, si la enfermedad es incompatible con la privacion de la libertad en un
establecimiento penitenciario o carcelario. En los momentos previos a la excarcelacion

% En la sentencia T-606 de 1998, MP JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDOQ, se ordené al INPEC, que a la mayor
brevedad, previa coordinacién con los Ministerios de justicia y del derecho, de Hacienda, de Salud y con el
Departamento Nacional de planeacidn, contrate o constituya un sistema de seguridad social en salud, bajo la
modalidad subsidiada, que cubra las contingencias que en esa materia surjan para el personal recluido en las
carceles del pais, tanto detenidos preventivamente como condenados.



65

de una persona privada de la libertad del centro de reclusién debera ser sometido a
una examen médico con el fin de verificar su estado fisico, patolégico y demas
afecciones y dicha informacién sera registrada en el SISIPEC, y confrontada con los
resultados del examen médico de ingreso, con el objeto de garantizar la continuidad en
la atencion y prestacion de los servicios de salud. Paragrafo. Si el interno se encontrare
herido o lesionado se informara éste hecho al funcionario de conocimiento. ”.

13. Ademas, el articulo 67 de la ley 65 de 1993, reformado por el articulo 48 de la ley
1709 de 2014, establece que:

“Provision de alimentos y elementos. La unidad de servicios penitenciarios y carcelarios
(USPEC) tendra a su cargo la alimentacion de las personas privadas de la libertad.
Cuando resulte necesario y Unicamente por razones de salud, el médico podra
establecer la modificacion del régimen alimentario de las personas privadas de la
libertad o podré autorizar que éstas se provean su propia alimentacion desde el exterior
del establecimiento penitenciario siempre y cuando se cumpla con las condiciones de
seguridad e higiene del mismo. En los demas casos solo podra ser autorizado por el
consejo de disciplina. Se tendra en cuenta, en todo caso, las convicciones religiosas de
la persona privada de la libertad. Bajo ninguna circunstancia las personas privadas de
la libertad podran contratar la preparacion de alimentos al interior de los centros de
reclusion. Esta prohibida la suspension o limitacién de la alimentacion como medida
disciplinaria. El Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) y la Unidad de
Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC) tendran a su cargo, conforme a sus
competencias la dotacion de elementos y equipos de trabajo, sanidad, didacticos,
deportivos, de recreacion y vestuario deben suministrarse en los establecimientos de
reclusion”.

14. Igualmente el articulo 68 de la ley 65 de 1.993, que fue modificado por el articulo 49
de la ley 1709 de 2014, dispone:

“Politicas y planes de provision alimentaria. La unidad de servicios penitenciarios y
carcelarios (USPEC) fijara las politicas y planes de provision alimentaria que podra ser
por administracion directa o por contratos con particulares. Los alimentos deben ser de
tal calidad y cantidad que aseguren la suficiente y balanceada nutricion de las personas
privadas de la libertad. La alimentaciéon serd suministrada en buenas condiciones de
higiene y presentacion. Los internos comeran sentados en mesas decentemente
dispuestas. En la manipulacion de los alimentos se debera observar una correcta
higiene, los equipos de personas encargadas del mantenimiento de las cocinas de los
establecimientos penitenciarios deberan conservarlas limpias y desinfectadas evitando
guardar residuos de comidas y dandoles un uso correcto a los utensilios, de
conformidad con el manual que para tal efecto expida la unidad de servicios
penitenciarios y carcelarios (USPEC). La unidad de servicios penitenciarios y
carcelarios (USPEC) expedira el manual correspondiente dentro de los seis (6) meses
siguientes a la entrada en vigencia de la presente ley.”.
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15. Ilgualmente es importante tener en cuenta el derecho a la alimentacion balanceada
como parte integrante del derecho a la salud, en la medida que su no suministro
oportuno pone en peligro la vida misma de los internos y afecta su sistema inmune de
las personas privadas de la libertad. Ademas, se vulneran las normas consagradas en
la misma declaracién universal de los derechos humanos, el pacto internacional de
derechos econdmicos, sociales y culturales, la misma declaracion americana de los
derechos y deberes del hombre, lo establecido en el protocolo adicional a la
convencion americana sobre derechos humanos, en su articulo 12 y las mismas reglas
namero 20, 26 y 32.1, minimas para el tratamiento de los reclusos y adoptadas por la
ONU.

16. A su vez, el articulo 104 de la ley 65 de 1993, modificado por el articulo 65 ley
1709 de 2014, dice que “Acceso a la salud. Las personas privadas de la libertad
tendran acceso a todos los servicios del sistema general de salud de conformidad con
lo establecido en la ley sin discriminacion por su condicion juridica. Se garantizaran la
prevencion, diagnostico temprano y tratamiento adecuado de todas las patologias
fisicas 0o mentales. Cualquier tratamiento médico, quirdrgico, o psiquiatrico que se
determine como necesario para el cumplimiento de éste fin sera aplicado sin necesidad
de resolucion judicial que lo ordene. En todo caso el tratamiento médico o la
intervencién quirargica deberan realizarse garantizando el respeto a la dignidad
humana de las personas privadas de la libertad. En todos los centros de reclusion se
garantizara la existencia de una unidad de atencion primaria y de atencion inicial de
urgencias en salud penitenciaria y carcelaria. Se garantizara el tratamiento médico a la
poblacion en condicion de discapacidad que observe el derecho a la rehabilitacién
requerida, atendiendo un enfoque diferencial de acuerdo a la necesidad especifica”.

17. La Corte constitucional catalogé la falta de alimentacion suficiente y adecuada, para
las personas privadas de la libertad, como una forma de tratos crueles e inhumanos, al
sefalar que:

“El hambre que supone necesariamente sufrimiento y ostensible dafio a la integridad
personal- fisica y mental- de quien la padece, constituye un trato cruel e inhumano,
proscrito por nuestro ordenamiento, y, por contera, implica, contra la Constitucion, una
pena adicional no contemplada en la ley®

18. Igualmente el articulo 105 de la ley 65 de 1.993, modificado por el articulo 66 de la
ley 1709 de 2014, establece que:

% Sentencia T- 718 de 1999, MP JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.
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“Servicio médico penitenciario y carcelario. EI Ministerio de salud y proteccion social y
la unidad de servicios penitenciarios y carcelarios (USPEC) deberan disefiar un modelo
de atencion en salud especial, integral, diferenciado y con perspectiva de género para
la poblacion privada de la libertad, incluida la que se encuentra en prision domiciliaria,
financiado con recursos del presupuesto general de la Nacion. Este modelo tendra
como minimo una atencion intramural, extramural y una politica de atencion primaria en
salud. La Unidad de Servicios penitenciarios y carcelarios (USPEC) sera la
responsable de la adecuacion de la infraestructura de las unidades de atencién
primaria y de atencion inicial de urgencias en cada uno de los establecimientos
penitenciarios y carcelarios en los cuales se prestara la atencion intramural, conforme a
las que establezca el modelo de atencion en salud del que trata el presente articulo.
Paragrafo primero. Créase el Fondo Nacional de Salud de las personas privadas de la
libertad, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia, contable y
estadistica, sin personeria juridica, el cual estara constituido por recursos del
presupuesto general de la Nacion. Los recursos del fondo serdn manejados por una
entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90%
del capital. Para tal efecto, la unidad administrativa de servicios penitenciarios y
carcelarios suscribird el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendra
las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento del presente articulo y
fijara la comision que, en desarrollo del mismo, debera cancelarse a la sociedad
fiduciaria, la cual sera una suma fija o variable determinada con base en los costos
administrativos que se generen. Paragrafo segundo. El Fondo Nacional de Salud de
las personas privadas de la libertad, se encargara de contratar la prestacion de los
servicios de salud de todas las personas privadas de la libertad, de conformidad con el
modelo de atencidn que se disefie en virtud del presente articulo. EI Fondo Nacional de
salud de las personas privadas de la libertad tendra los siguientes objetivos: 1.
Administrar de forma eficiente y diligente los recursos que provengan del presupuesto
General de la Nacion para cubrir con los costos del modelo de atencién en salud para
las personas privadas de la libertad. 2. Garantizar la prestacion de los servicios médico
— asistenciales, que contratard con entidades de acuerdo con instrucciones que
imparta el Consejo directivo del fondo.3. Llevar los registros contables y estadisticos
necesarios para determinar el estado de la prestacion del servicio de salud y garantizar
un estricto control del uso de los recursos. 4. Velar porque todas las entidades
deudoras del Fondo Nacional de salud de las personas privadas de la libertad,
cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones. Paragrafo tercero. En el
contrato de fiducia mercantil a que se refiere el paragrafo primero del presente articulo,
se prevera la existencia de un Consejo directivo del Fondo Nacional de salud de las
personas privadas de la libertad, integrado por los siguientes miembros: El Ministro de
justicia y del derecho o el viceministro de Politica criminal y justicia restaurativa, quien
lo presidira, el Ministro de Hacienda y Crédito publico o su delegado, el Ministro de
salud y proteccién o su delegado, el director de la Unidad administrativa de servicios
penitenciarios y carcelarios, entidad que ejercera la Secretaria técnica del Consejo
directivo, el director del instituto Nacional penitenciario y carcelario (INPEC) y el
Gerente de la entidad fiduciaria con la cual se contrate, con voz pero sin voto.
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Paragrafo cuarto. EI Consejo directivo del Fondo Nacional de salud de las personas
privadas de la libertad tendra las siguientes funciones: Determinar las politicas
generales de administracion e inversion de los recursos del Fondo, velando siempre
por su seguridad, adecuado manejo y éptimo rendimiento, analizar y recomendar las
entidades con las cuales celebrara los contratos para el funcionamiento del Fondo,
velar por el cumplimiento y correcto desarrollo de los objetivos del Fondo, determinar la
destinacion de los recursos y el orden de prioridad conforme al cual seran atendidas las
prestaciones en materia de salud frente a la disponibilidad financiera del Fondo, de tal
manera que se garantice una distribucién equitativa de los recursos, revisar el
presupuesto anual de ingresos y gastos del Fondo y remitirlo al Gobierno Nacional para
efecto de adelantar el trdmite de su aprobacion y las demas que determine el Gobierno
Nacional. Paragrafo quinto. Los egresados de los programas de educacion superior del
area de salud podran, previa reglamentacion que se expida para tal fin dentro del afio
siguiente a la promulgacion de la presente ley, llevar a cabo su servicio social
obligatorio creado por la ley 1164 de 2007 en los establecimientos penitenciarios y
carcelarios. El Ministerio de salud y proteccion social reglamentara el disefio, direccion,
coordinacion, organizacion y evaluacion del servicio social que se preste en éstas
condiciones. Paragrafo transitorio. Mientras entra en funcionamiento el modelo de
atencion de que trata el presente articulo, la prestacion de los servicios de salud de las
personas privadas de la libertad deberd implementarse de conformidad con los
paragrafos de uno (1) a cinco (5) del presente articulo, de forma gradual y progresiva.
En el entretanto, se seguird garantizando la prestacion de los servicios de salud de
conformidad con las normas aplicables con anterioridad a la entrada en vigencia de la
presente ley.

19. Especificamente, el articulo 106 de la ley 65 de 1.993, reformado por el articulo 67
de la ley 1709 de 2014, dispone que:

“Asistencia médica de internos con especiales afecciones a la salud. Las personas
privadas de la libertad portadoras de VIH, con enfermedades infectocontagiosas o con
enfermedades en fase terminal serdn especialmente protegidas por la Direccion del
establecimiento penitenciario en el que se encuentren, con el objetivo de evitar su
discriminacion. El INPEC podra establecer pabellones especiales con la Unica de
proteger la salud de ésta poblacion. EI INPEC, con el apoyo de la Unidad de servicios
penitenciarios y carcelarios (USPEC) vy las empresas responsables en materia de
salud, cumpliran con los protocolos médicos establecidos para garantizar el
aislamiento necesario a los con especiales afecciones de salud que asi lo requieran.
Cuando el personal médico que presta los servicios de salud dentro del
establecimiento, el Director del mismo o el Ministerio Publico tenga conocimiento de
gue una persona privada de la libertad se encuentra en estado grave por enfermedad o
enfermedad muy grave incompatible con la vida en reclusion formal, conforme a la
reglamentacion expedida por el Instituto Nacional de Medicina legal y ciencias
forenses, dara aviso en forma inmediata a la autoridad judicial con el fin de que se le
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otorgue el beneficio de libertad correspondiente. El incumplimiento de esta obligacion
ser& considerada como falta gravisima de acuerdo con el cddigo disciplinario unico. El
juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad decidira la solicitud de libertad en
un término de diez (10) hébiles. Paragrafo. Cuando una reclusa esté embarazada
previa certificacion médica, el director del establecimiento tramitard con prontitud la
solicitud de suspension de la detencién preventiva o de la pena ante el funcionario
judicial competente de conformidad con lo previsto en el codigo de procedimiento
penal”.

ESTADO REAL DEL DERECHO A LA SALUD EN LOS CENTROS DE RECLUSION.

1. Aunque la administracion del Instituto Nacional penitenciario y carcelario INPEC, ha
expresado que el derecho a la salud se encuentra plenamente garantizado a las
personas privadas de la libertad, lo cierto es que en la practica es el derecho que
presenta mayores indices de violaciones en los establecimientos penitenciarios y
carcelarios, porque no se presta oportunamente las atenciones médicas y
odontoldgicas requeridas por los internos, el suministro de los medicamentos, la falta
de los servicios de acueducto y alcantarillado y al interior de los establecimientos
penitenciarios se presentan epidemias y enfermedades graves, como tuberculosis,
enfermedades venéreas y VIH, debido al hacinamiento y a la falta de mejores
condiciones sanitarias y al pésima calidad de la alimentacién suministrada.

2. Ademés, la administradora del régimen subsidiado CAPRECOM, que fue
contratada para la atencion primaria en salud de los reclusos, tampoco ha cumplido su
mision convenida, porque no dispone de personal médico ni hospitalario para prestar
los servicios y procedimientos ordenados por los médicos tratantes ni el suministro
oportuno de los medicamentos recetados y en no pocas veces, en su manejo se han
presentado graves actos de corrupcion.

3. La Defensoria del Pueblo, en sus distintos informes anuales, especialmente en el
ultimo correspondiente al afio 2014, sefald que:

“Que la situacion de las personas privadas de la libertad en los establecimientos de
reclusion de Colombia subvierte la normativa nacional y las directrices que
internacionalmente rigen la materia, no cabe duda que las actuales condiciones del
sistema penitenciario distan mucho de garantizar La vida en condiciones dignas y
demas derechos fundamentales..incluyendo el hacinamiento desbordado..la deficiente
atencion en salud tanto a nivel basico como especializado y la ausencia de programas
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de resocializacién o de reinsercion social positiva..”®’

4. Igualmente en un informe anual elaborado por la Personeria de Medellin, sobre la
situacion en las carceles de Bellavista y el buen pastor en los afios 1999 a 2000, se
concluyéo que el problema de la atencidbn en salud en dichos establecimientos
penitenciarios, para esos afios, seguia sin solucion de fondo, asi ésta haya sido
prevista por la sentencia T- 606 de 1.998, como la afiliacion de los internos al régimen
de seguridad social en salud, en la modalidad subsidiada.

4.1. Posteriormente en un reciente informe anual de la misma Agencia del Ministerio
Publico, en algunos apartes sostiene que:

“2.2.1. Que el alto indice de hacinamiento en el mismo establecimiento penitenciario
de Bellavista, aunado a las pésimas condiciones de detencion prevalentes, es una
afrenta a la dignidad de la persona y con frecuencia equivale a tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes padecidos por los recluidos alli y 2.2.4. Manifiesta su
preocupacion, y como ya se ha indicado en varios informes, LA SALUD DE LA
POBLACION RECLUSA, CONTINUA EN CUIDADOS INTENSIVOS, de ello dan cuenta
las 84 cirugias represadas por diferentes especialistas y, a su vez, un promedio de 700
citas por especialistas represadas en el EPMSC Bellavista, y 513 en el complejo
penitenciario y carcelario Pedregal, de las cuales 480 corresponden a represamientos
POS, y 35, a no POS.”%®

5. Con éstos informes, tanto de la Defensoria del Pueblo como de la Personeria de
Medellin, se observa que las condiciones de los establecimientos penitenciarios, son
francamente lamentables y podemos sostener que se mantiene el mismo estado de
cosas inconstitucionales, que hace diecisiete (17) afios declar6 la Corte Constitucional
y que reiter6 nuevamente en sentencia publicada recientemente.

6. También en un reciente documento CONPES numero 3828 del pasado diecinueve
(19) de mayo de 2015, el Gobierno Nacional, retomé el analisis de la problematica
carcelaria y penitenciaria, como parte de la politica criminal del Estado, que fue
recibido con esperanza por la opinion publica, como el ultimo esfuerzo escrito por la

7 Vigésimo segundo informe del Defensor del Pueblo, 2014, editado por la imprenta nacional y consultado en la
pagina Web en la direccidon electrénica www.defensoriapueblo.gov.co, el dia cinco (5) de septiembre del afio 2015,
paginas 127- 145.

98 / , . . . . , . .
Personeria de Medellin, informe sobre la situacidn de derechos humanos en la ciudad de Medellin vigencia

2013, paginas 164-181.

% Mediante las sentencias T- 153 de 1.998 y T-388 de 2013, publicada en el presente afio.
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71

dignificacién de los reos.?

LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DEL ESTADO POR DANOS A LA VIDA O
LA SALUD DE LOS INTERNOS

1. Desde hace varias décadas la jurisdiccion contenciosa administrativa, ha
considerado que en el caso de la poblacion reclusa, por esa relaciéon de especial
sujecion que surge entre el Estado y la persona detenida, cualquier dafio que se le
cause al interno en su vida o salud, la responsabilidad estatal es de caracter objetivo y
como una obligacion de resultado y sélo puede exonerar el Estado, demostrando
gue hubo culpa exclusiva de la victima.

2. En el mismo sentido el centro internacional de estudios penitenciarios, con sede en
la ciudad de Londres, ha sefialado que:

“Cuando un Estado priva a un individuo de su libertad, asume la responsabilidad de
cuidar de su salud, no sélo en lo que respecta a las condiciones de detencién, sino
también al tratamiento individual que pueda ser necesario como consecuencia de
dichos condiciones™%*

3. Inicialmente la seccién tercera del Consejo de Estado, catalog6 los dafios causados
a la vida o la salud de las personas privadas de la libertad, como un dafio especial.

3.1. Luego la misma seccion tercera del Consejo de Estado en sentencia de agosto 24
de 1992, CP. Carlos Betancur Jaramillo, expediente 6754, considerd que existe una
responsabilidad objetiva en el ejercicio de las actividades peligrosas, dénde al actor
sblo le corresponde probar el perjuicio sufrido por la conducta oficial, incluyendo el
dafio y la relacion causal.

100 gy periddico EI COLOMBIANO, de la ciudad de Medellin, en editorial del jueves 4 de junio de 2015, “sefialé

que la crisis carcelaria no da espera y reiterdé que el problema no estd sélo en las cérceles, esta en la falta de una
verdadera y estructural politica criminal y penitenciaria, frente a la cual el Estado sigue dando tumbos y lo que se
tiene es un asunto completamente desarticulada y resquebrajado.”.

1% Centro internacional de estudios penitenciarios, Manual para el personal penitenciario, Londres, 2002, pagina
49.
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4. Posteriormente la misma corporaciéon extendié el concepto de responsabilidad
objetiva del Estado, a los dafios causados por la privacion injusta de la libertad y a los
dafos causados a las personas privadas de la libertad, en su vida y salud.

5. Recientemente la misma seccion tercera del Consejo de estado sefal6 que:

“2.2.1 Consideraciones generales 2.2.1.1 Sobre la responsabilidad estatal por la vida e
integridad de las personas recluidas en centros carcelarios 2.2.1.1.1 EIl caracter
incondicional de las exigencias de la dignidad humana y su proyeccion frente al estado
de especial sujecién de los reclusos El Estado Colombiano, de clara inspiracion
humanista y sello personalista, se cimenta sobre el principio absoluto e incondicional de
respeto de la dignidad del hombre, asi como en el imperativo inexcusable de garantia y
promocion progresiva de los derechos imprescriptibles e inalienables que de ella se
derivan. La afirmacion de que la dignidad es principio fundante, fin y valor absoluto del
ordenamiento colombiano, significa que el Estado reconoce la eminencia del ser
humano, sin condicionamientos, y que, por lo tanto, ésta no se puede perder ni
decrecer en su exigencia. Ante el derecho, la persona tiene una valia inestimable, no
dependiente y en cuanto al reconocimiento de los derechos fundamentales, ninguno
asociado es menor que otros. Consecuencia directa de esta concepcién humanista, en
el campo del derecho y la politica criminal, es el total destierro de la equiparacion de la
retribucion con la venganza y la confusion de los fines de prevencion con la anulacién
de quien se considera “enemigo” de la sociedad. En efecto, a la luz de los principios
constitucionales que inspiran todo el sistema juridico colombiano, no cuentan los actos
de “enemigos”.. “infractores” y su fin no esta en excluir a estos ultimos de la sociedad
sino, por el contrario, en permitir su resocializacion. Asi pues, la persona en situacion
de reclusion, no se puede considerar como un paria social, ni los establecimientos
carcelarios “agujeros negros” en los que las garantias constitucionales dejan de
generar exigencias verdaderas en cabeza del Estado. Cierto es que el cumplimiento de
los fines de proteccion y resocializacion de la pena exigen cierta modulacion del
disfrute de algunos de los derechos fundamentales de quienes se encuentran en
situacion de reclusion, pero también lo es que tal modulacion no se equipara ni podra
serlo a una capitis diminutio ius fundamental porque, como ya se dijo anteriormente, el
status personae, asi como no se adquiere, no se pierde. Ahora bien, tanto en los
supuestos en los que exista una modulacion de iure en el ejercicio de derechos
fundamentales o un especial riesgo de facto para su disfrute, se impone la adopcién de
un régimen especial para su proteccion y garantia de efectividad, que puede dar lugar a
consideraciones particulares sobre la responsabilidad de la administracion, fundadas
en la especial situacién de sujecion, en que se encuentran quienes sufren pena de
reclusion. En primer lugar, porque la modulacion legitima de la libertad de locomociéon —
y de otras libertades-, a la que los internos se encuentran sujetos tiene como
consecuencia directa la disminucion de sus posibilidades de resistir a las eventuales
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amenazas al goce de los derechos y a la evasion de las mismas. En efecto, quien no
tiene posibilidad de abandonar un lugar se ve en especial riesgo en caso de que el
mismo no presente condiciones adecuadas de seguridad. Por esta razén, se afirma que
el recluso, es puesto en especial situacidén de vulnerabilidad o sujecion y que, por ende,
se hace titular de un especial derecho de proteccion que el Estado debe asumir, pues
lo contrario seria abandonarlo a su suerte y someterlo a una situacién de facto, sin
derechos, la que incluso lo obligaria a enfrentarse inerme al riesgo de perder su vida e
integridad personal. Esto ultimo significaria una aceptacion “eventual” de la pena de
muerte..”. un régimen especial para su proteccion y garantia de efectividad, que puede
dar lugar a consideraciones particulares sobre la responsabilidad de la administracion,
fundadas en la especial situacion de sujecion, en que se encuentran quienes sufren
pena de reclusion. En primer lugar, porque la modulacion legitima de la libertad de
locomocion -y de otras libertades-, a la que los internos se encuentran sujetos tiene
como consecuencia directa la disminucion de sus posibilidades de resistir a las
eventuales amenazas al goce de los derechos y a la evasion de las mismas. En efecto,
guien no tiene posibilidad de abandonar un lugar se ve en especial riesgo en caso de
gue el mismo no presente condiciones adecuadas de seguridad. Por esta razon, se
afirma que el recluso, es puesto en especial situacién de vulnerabilidad o sujecion y
gue, por ende, se hace titular de un especial derecho de proteccién que el Estado debe
asumir, pues lo contrario seria abandonarlo a su suerte y someterlo a una situacion de
facto, sin derechos, la que incluso lo obligaria a enfrentarse inerme al riesgo de perder
su vida e integridad personal. Esto ultimo significaria una aceptacion “eventual” de la
pena de muerte..”.. “Contradice, de modo directo, el articulo 11 constitucional, es decir,
el compromiso estatal incondicional con la inviolabilidad de la vida. 2.2.1.1.2.
Proyeccién del estado de especial sujecion de los reclusos en la responsabilidad
aplicable por el dafio causado en los establecimientos carcelarios En ese orden y dado
qgue el derecho sigue al hecho, es razonable sostener que el supuesto cuya solucién
ocupa a la Sala, esto es la muerte de un recluso en el interior de un penal, no difiera de
manera ostensible de aquellos casos que se suceden en el marco de situaciones de
indefensién legalmente impuestas. Justamente esto explica que la responsabilidad
estatal frente a los dafios causados a quienes se ha puesto en estado de no poder
resistir ante la agresién (asi sea legitimamente) aboque por motivaciones al margen de
la responsabilidad subjetiva, para adentrarse en los campos de valoraciones objetivas”.
En efecto, tal como lo ha estimado reiteradamente la jurisprudencia de esta
Corporacion:

“En relacion con las personas que se encuentran privadas de la libertad, quienes deben
soportar tanto la limitacibn en el ejercicio de sus derechos y libertades como,
igualmente, la reduccion o eliminacion de las posibilidades de ejercer su propia defensa
frente a las agresiones de agentes estatales o de terceros respecto de quienes puedan
ser victimas al interior del establecimiento carcelario, el Estado debe garantizar por
completo la seguridad de los internos y asumir todos los riesgos que lleguen a
presentarse en virtud de dicha circunstancia, razon por la cual esta Seccion del
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Consejo de Estado ha considerado que el régimen de responsabilidad aplicable a los
dafios causados a las personas privadas de la libertad, en sitios de reclusién oficiales,
es objetivo, teniendo en cuenta las condiciones especiales en las cuales se encuentran
y con fundamento en el articulo 90 de la Constitucion Politica. Asi pues, ha puesto de
presente que en estos casos, entre las personas presas o detenidas y el Estado existen
‘relaciones especiales de sujecion” 6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 11 de agosto de 2010, radicacion
namero 25000-23-26-000-1995-01957-01(18886), C.P. Mauricio Fajardo Gomez. En
igual sentido en sentencia de 14 de abril de 2011: “En cuanto al régimen de
responsabilidad aplicable por dafos causados a personas recluidas en
establecimientos carcelarios o centros de detencién, el Consejo de Estado ha sefialado
gue es de caracter objetivo, teniendo en cuenta que estas personas se encuentran bajo
la vigilancia, custodia y proteccion del Estado y que, por razén del encarcelamiento, no
estan en capacidad plena de repeler por si mismos las agresiones o ataques
perpetrados por agentes estatales, por otros reclusos o por terceros particulares .
Siendo ello asi, se ha declarado la responsabilidad patrimonial del Estado, por los
dafos causados a quienes se encuentran recluidos en establecimientos carcelarios o
centros de reclusion, aunque no exista en el caso concreto una falla del servicio o un
incumplimiento de las obligaciones de respeto y proteccion a cargo de las autoridades
penitenciarias. En estos eventos, la responsabilidad surge de la aplicacion de la teoria
del dafio especial, pues se parte de la premisa de que las afectaciones a la vida o a la
integridad personal de los reclusos, sin que medie el incumplimiento de una obligacion
administrativa, no puede considerarse un efecto esperado de la detencion, es decir,
una carga soportable por quienes se encuentran privados de la libertad Con todo, nada
obsta para que en este tipo de situaciones opere la causa extrafia como eximente de
responsabilidad, siempre que se encuentren demostrados todos y cada uno de sus
elementos constitutivos. Sin embargo, es preciso puntualizar que cuando se trata de
lesiones 0 muertes causadas por los propios reclusos a otros reclusos, en principio, no
tendra cabida la causal de exclusién de responsabilidad, consistente en el hecho de un
tercero. Es mas, en estos casos, ni siquiera podria hablarse de una concurrencia de
causas, puesto que el caracter particular de la relacion de especial sujecion implica que
el Estado debe proteger al interno de atentados contra su vida e integridad personal
cometidos por el personal de custodia..”™

1% sentencia de Agosto veintinueve (29) de 2013, radicado 25000232600020010098401(27908), CP STELLA
CONTO DIAZ DEL CASTILLO.
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6. Esta misma posicidén es acogida por la Corte Constitucional, cuando afirmé que:

“La asistencia médica a las personas privadas de la libertad. Las personas privadas de la
libertad gozan de todos los derechos inherentes a la dignidad humana en general, y en
particular el derecho a la salud. La salud es aqui obligacién del detenido y del Estado. Del
detenido, en la medida en qué debe velar por su integridad. Y del Estado, porque el detenido
esta bajo su proteccion y responsabilidad, el cual tiene una obligacién de resultado: devolver a
la persona en el estado fisico en qué la recibio, sin perjuicio del deterioro natural del transcurso
del tiempo..”**

7. La misma oficina juridica del INPEC, ha conceptuado sobre la posicién adoptada por
el tribunal de cierre de la jurisdiccidbn contenciosa administrativo y de la Corte
Constitucional, mostrando preocupacion por las multiples condenas millonarias que se
pueden venir en contra del instituto penitenciario, al sostener que:

“A partir de 1991, con la expedicion de la nueva Constitucion y especialmente con la
nocién misma del estado Social de Derecho, la consagracion del articulo 2 que
prescribe: Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, sumado a la inclusion del
articulo 90, instituyendo el concepto de “Dafo Antijuridico” como fundamento de la
responsabilidad patrimonial del Estado, han venido surgiendo variedad de criterios,
opiniones y teorias acerca de la clase o tipo de responsabilidad que consagra la
mencionada norma constitucional, es decir, sobre cual es el régimen de
responsabilidad que el articulo 90 de la Carta Politica establece. Hay quienes sostienen
gue dicho articulo, no cambio en nada el sistema que se venia utilizando, es decir, que
se siguen aplicando los regimenes de falla del servicio probado como regla general, de
falla del servicio presunta como un régimen intermedio y los regimenes no
condicionados a la falla del servicio o regimenes objetivos, y que el concepto de “Dafo
Antijuridico”, es el género en el cual encontramos como especies los regimenes atras
mencionados. Sin embargo, también se afirma que al introducir el concepto “Dafo
Antijuridico”, lo que se hizo fue consagrar como régimen comun, el de responsabilidad
objetiva, es decir, una responsabilidad en la cual no es importante la presencia del

1% sentencia T- 522 de septiembre 19 de 1.992, MP. Alejandro Martinez Caballero. Posicién reiterada en la
sentencia T-590/98.
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elemento culpa, y que la jurisprudencia actual del Consejo de Estado Colombiano
apunta hacia esta corriente, es decir, que presenta una tendencia hacia la
“objetivacion” de la responsabilidad del Estado, aunque todavia se habla de los
sistemas donde se presenta una falla del servicio, sea esta probada o presunta. Bajo la
teoria de la responsabilidad objetiva o teoria del riesgo como también se le conoce, se
afirma que el fundamento de la responsabilidad se encuentra en el hecho que produjo
el resultado dafioso, sin importar si éste, fue cometido con culpa o dolo. Lo relevante
para establecer una responsabilidad es la presencia del dafio y la relacion de
causalidad entre el hecho o accion ejercida y el dafio. No es necesario analizar si quien
realizo la accion lo hizo de una forma dolosa o negligente. De ese estudio no depende
gue se indemnice o no el perjuicio. Para indemnizar el perjuicio solo basta con
demostrar la realizacién de una accién o la omision y el nexo de causalidad entre ese
actuar o esa omision y el dafio De la mano de esta teoria, se vincula la de las
relaciones especiales de sujecion, concebida en la segunda mitad de los afios sesenta,
en la Comisién Europea de derechos humanos donde se ha adoptado una doctrina
inspirada del derecho aleman, denominada limitaciones inherentes. Segun esta teoria,
la relacion especial de sujecion en la que se encuentran ciertas personas, los
detenidos, los militares, los funcionarios, los estudiantes, justifica de plano la limitacion,
incluso la privacion de ciertos derechos fundamentales garantizados por la Convencion.
La Corte Europea de derechos del hombre ha rechazado explicitamente esta doctrina
de las limitaciones inherentes, en relacién con los detenidos asi como en relacién con
el trato a los militares, asi mismo ha proclamado el principio segun el cual toda persona
gue se encuentre bajo la jurisdiccibn de un Estado contratante debe beneficiarse,
segun los términos del articulo 1° de la Convencion, de los derechos garantizados,
poco importa la situacién particular de sujecion en la que aquella se encuentre. Por
tanto, las injerencias en el ejercicio de estos derechos deberan ser objeto de un control
en consideracion de los criterios de derecho comun establecidos por las disposiciones
de la Convencion. En nuestro pais, el régimen de responsabilidad aplicable por dafios
causados a personas recluidas en establecimientos carcelarios o centros de detencion,
el Consejo de Estado ha sefalado que es de caracter objetivo, teniendo en cuenta que
estas personas se encuentran bajo la vigilancia, custodia y proteccion del Estado y que,
por razén del encarcelamiento, no estan en capacidad plena de repeler por si mismos
las agresiones o ataques perpetrados por agentes estatales, por otros reclusos o por
terceros particulares. La responsabilidad surge de la aplicacién de la teoria del dafio
especial, pues se parte de la premisa de que las afectaciones a la vida o a la integridad
personal de los reclusos, sin que medie el incumplimiento de una obligacion
administrativa, no puede considerarse un efecto esperado de la detencion, es decir,
una carga soportable por quienes se encuentran privados de la libertad. Se aplica
entonces el mismo régimen a los reclusos que a las personas que sufren dafios
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durante la prestacion del servicio militar obligatorio, se ha venido encuadrando en un
titulo de imputacion objetivo, bien sea el dafio especial, o el riesgo excepcional ya que
se parte de la ruptura del principio de igualdad en la asuncion de las cargas publicas,
teniendo en cuenta que el ingreso a la fuerza publica ocurre en razon del acatamiento
del mandato constitucional previsto en el articulo 216 de la Carta Politica se afirma que
no quedan sometidos a los riesgos inherentes a la actividad militar voluntariamente,
“sino que corresponde al cumplimiento de los deberes que la Constitucién impone a las
personas, derivados de los principios fundamentales de solidaridad y reciprocidad
social”, para “defender la independencia nacional y las instituciones publicas”. Por
tanto, la jurisprudencia ha reiterado, que el Estado frente a los conscriptos y reclusos,
al doblegar su voluntad, en ambos casos, y disponer de su libertad individual, entra en
una relacién de especial sujecién que lo hace sujeto responsable de los posibles dafios
que puedan padecer aquéllos, en el desarrollo de tal relacién. Esta obligacion de
proteccion a la vida, que en principio es de medio, en virtud de esta teoria se convierte
en una obligacion de resultado. Asi, frente a las personas detenidas por autoridad o
sometidas a conscripcion obligatoria o a instruccién militar, mientras permanezcan en
los lugares de reclusion o en centros de ensefianza, la administracion debera
responder por la vida o integridad de las mismas y devolverlas, luego de esa detencién
o instruccién, en condiciones de salud similares a las que tenian cuando ingresaron. Si
asi no se hace se presumira la falla del servicio y debera responder por perjuicios
causados a dichas personas o a sus damnificados, Entonces la obligacion del Estado
no es un simple comportamiento sino la obtencién efectiva de un resultado
determinado. En esta linea resulta equitativo, entonces, que en los casos de
fallecimiento o lesiones por agresion de comparieros de internamiento de una persona
privada de la libertad o por la guardia carcelaria en uso legitimo de la fuerza, el titulo de
imputacién aplicable sea el de dafio especial, puesto que la principal consecuencia de
la relacion especial de sujecion pone al individuo en una situacion de indefension
mayor a la de cualquier ciudadano. En efecto, la restriccion a la movilidad del individuo,
el que éste tenga que compartir un espacio reducido con otras personas, es algo
consustancial al especial vinculo que establece de manera forzosa con el Estado
cuando en virtud de providencia judicial se afecta su libertad. Estas especiales
connotaciones de la relacion juridica claramente colocan al individuo en una situacion
en la que, aunque el poder publico cumpla las obligaciones asignadas por el
ordenamiento juridico, existe mayor facilidad de un desequilibrio en las cargas publicas
gue puede conllevar una afectacion de los derechos a la vida o la integridad fisica. Para
la aplicacién de los eximentes de responsabilidad Estatal, excepcionalmente solo
cabrian la fuerza mayor y la culpa exclusiva de la victima, pues cuando se trata de
lesiones 0 muertes causadas por los propios reclusos a otros reclusos, en principio, no
tendra cabida la causal de exclusion de responsabilidad, consistente en el hecho de un
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tercero. Es mas, en estos casos, ni siquiera podria hablarse de una concurrencia de
causas, puesto que el caracter particular de la relacion de especial sujecion implica que
el Estado debe proteger al interno de atentados contra su vida e integridad personal
cometidos por el personal de custodia o vigilancia estatal, por terceros ajenos a la
administracion e, incluso, por otros detenidos. En cuanto a la presuncion de perjuicios,
en los procesos de responsabilidad por los dafios sufridos en la integridad fisica a una
persona, se indemniza a quienes como consecuencia de ese hecho han resultado
afectados en sus condiciones normales de subsistencia, bien sea en su esfera
patrimonial o moral. S6lo que en los eventos en los cuales se demuestra que el
demandante es padre, hermano, hijo o conyuge de la victima ese perjuicio se infiere del
vinculo parental o marital existente entre los demandantes y la persona victima del
hecho, en tanto que en los demés eventos debera probarse dicho perjuicio. En otros
términos, en las acciones de reparacion directa la legitimacion en la causa por activa la
tiene todo aquel que alega la condicién de damnificado con el hecho que se imputa al
demandado, siendo la condicién de damnificado la que se debe acreditar en el curso
del proceso para tener derecho a la indemnizacion que se reclama. Asunto distinto es
gue en los eventos de mayor gravedad, como los dafios que se generan con la muerte,
las lesiones corporales graves, la jurisprudencia ha inferido el dolor moral, en relacion
con los parientes mas proximos a la victima™%

7. Esto nos muestra que la responsabilidad administrativa del Estado, por los
aspectos relacionados con la falla en el servicio en los establecimientos carcelarios,
en cuanto dafios causados a los internos en su vida o salud y aun de la privacion
injusta de la libertad, es de caracter objetivo, donde el INPEC, sblo se exonera
cuando demuestre que se presentd el hecho de un tercero o la culpa exclusiva de la
victima, tal como lo sefiala el articulo 65 de la ley 270 de 1.996.

8. Por informaciones de la direccion del establecimiento penitenciario y carcelario de
Santa Béarbara — Antioquia, hasta el momento, no se ha presentado ante la
jurisdiccion contenciosa administrativa, ninguna demanda de reparacion directa,
por hechos sucedidos en dicho penal, como si sucede en otros establecimientos
carcelarios del pais.

%% bocumento elaborado por JHON FREDY ABRIL PINZON, asesor juridico INPEC, consultado en internet el dia
tres (3) de octubre de 2015.
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CAPITULO V

EL DERECHO PENITENCIARIO EN COLOMBIA

1. Durante la época de la colonia, aproximadamente para el afio de 1680, tenia
vigencia en el territorio colombiano el libro séptimo de la recopilacion de indias, que le
dedic6d tres capitulo a las céarceles, normatividad que es considerada como los
antecedentes del derecho penitenciario en nuestro pais Yy en los titulos 6 y 7, de la
citada legislacion de indias se establecia que:

“Las carceles se hagan para custodia y guardia de delincuentes y de otros que deban
estar presos”.

2. Esta norma nos muestra que en esa época no existia todavia la pena principal
de privacion de la libertad y la reclusion no tenia caracter de pena, sino de
detencién preventiva y la pena de perpetua prision, que sélo podia darse a los
siervos y a aquellas personas sometidas a la esclavitud en esa época, y a las
personas no esclavas privadas de la libertad de manera preventiva a espera del
juicio, lo que nos demuestra que la carcel no era para el castigo de los presos,
sino para guardarlos hasta que fueran juzgados.

3. Posteriormente en la época de la independencia de la Republica de Colombia, en el
afio de 1810, se pidi6 que se tratara con mayor benignidad a los presos que se
hallaban en las cérceles y mediante decreto penitenciario del 14 de marzo de 1828, el
libertador Simon Bolivar sefialé en la parte introductoria que:

“Deben existir presidios correccionales de uno y otro sexo”%

3.1. En éste decreto del libertador Simén Bolivar, se establecié la privacion de la
libertad para asegurar la utilizacion de la persona en trabajos publicos, como de aseo,
seguridad, limpieza, salubridad publica y en algunas fabricas existentes, labores
realizadas sin derecho a sueldo y unicamente con derecho a la alimentacion, llamado
de racion.

% Enel aparte final del articulo primero del decreto de 14 de marzo de 1828, se establecié que” Los varones que
infrinjan las reglas de policia, o cometan otros delitos que merezcan la pena de trabajos publicos.
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Posteriormente, el mismo libertador Simén Bolivar, expidi6 un decreto del 27 de
agosto de 1828 estableciendo que:

“‘Ninguno sera preso sino por orden de autoridad competente y en los casos
determinados por la ley”*®

3.2. En ésta época se continud con la legislacion espafiola adoptada por el Congreso
de Angostura instalado en 1819, que denominé al territorio colombiano como la
Republica de la gran Colombia, lo que se mantuvo hasta la expedicion del codigo
penal de 1837, que fue la primera codificacion en materia penal sustantiva, pero
antes, para el afio de 1835, bajo el Gobierno del General Francisco de Paula
Santander, se expidieron las leyes sobre los presidios urbanos que se aplicaban a los
centros de reclusion para las personas privadas de la libertad y condenadas, en esa
época, por la legislacion de indias y espafiola.

3.3. No obstante lo anterior, para el afilo de 1833, el naciente Consejo de Estado,
creado por el libertador Simoén Bolivar, elaboré un proyecto de cédigo penal para la
Republica de la nueva Granada, de 935 articulos, redactado por su presidente José
Ignacio de Marquez Barreto y el Consejero Vicente Azuero Plata, que constaba de
cuatro libros, el primero titulado de las penas en general, el segundo de los
delincuentes y el modo de graduar los delitos y aplicar las penas, el tercero de los
delitos y culpas contra la sociedad y sus penas y el cuarto, de los delitos y culpas
contra los particulares y sus penas.*®’

3.4. Este proyecto fue adoptado mediante la ley del 27 de junio de 1837, y sancionado
por el ya Presidente de la Republica José Ignacio de Marquez, inspirado en el codigo
penal francés de 1810 y en el proyecto espafiol de 1821 (o codigo penal de 1822), que
en materia de penas fue muy dréstico, dado que incluyé la misma pena de muerte y
que ya constaba de 919 articulos, con vigencia a partir del primero de junio de 1838.'%

106 Fijando el principio de legalidad de las penas, acorde con los postulados de la revolucion francesa de 1789.

107 Aspectos historicos tomados del libro Manual de derecho penal, parte general, Fernando Velasquez

Veldasquez, sexta edicion actualizada, ediciones juridicas Andrés Morales, 2014, paginas 262-263-264. El mismo
autor sefiala que en lo penal, en la época anterior, a la expedicion del cddigo penal de 1837, estuvo vigente la
legislacion espaiiola.

% Enla Sentencia C-631 de 2014, MP MAURICIO GONZALEZ CUERVO, la Corte Constitucional, consideré que

éste fue el primer cddigo penal de nuestra historia republicana, aun antes de nuestro cédigo civil, incluyendo
en el articulo 19 las penas corporales de trabajos forzados, de presidio, la reclusién en una casa de trabajo, la
verglienza publica, la de prisidn, la expulsion del territorio de la Republica, la de confinamiento en un distrito,
cantdn o provincia determinada, la destierro de un lugar o distrito determinado. En ésta sentencia, la Corte se
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3.5. Posterior a la expedicion del codigo penal de 1837, mediante la ley del 29 de mayo
de 1838, se establecio un régimen diferenciado para las personas privadas de la
libertad, sometidas a un régimen de trabajo segun la pena impuesta, que eran los de
trabajo forzado, de presidio, las casas de reclusion y los lugares de prision y que
incluyé en los articulos 18 y 19:

“Encierro solitario, privacion de cama, cepo, disminucion de alimentos, hasta reducirlo a
pan y agua una sola vez al dia, y a golpes de latigo a la espalda que no podran
aplicarse en un dia mas de 25 a los forzados, dieciséis a los presidiarios y ocho a los
reclusos. Y para los condenados a prision se estableciéd “el encierro solitario,..la
privacion de la luz y en caso extremo la disminucion de alimentos, reduciéndolo a pany
agua una sola vez al dia.”.

3.6. Posteriormente el decreto 1405 de 1934, incluyé6 como novedad la tesis de la
readaptacion social del delincuente, como uno de los objetivos principales de las
carceles y reitero la necesidad de suministrar en los establecimientos carcelarios
dotaciones escolares, industriales, higiénicas, sanitarias y cientificas, lo que en
la realidad ha sido una quimera aspiracion.

3.7. Este decreto fue derogado por el decreto 1817 de 1964, que entr6 en vigencia a
partir del dia diecisiete (17) de julio de ese mismo afio, aunque mantuvo gran
parte del articulado del mismo y adoptd en nuestra legislacién penitenciaria, las
reglas minimas para el tratamiento de los reclusos de la ONU, aprobadas en el
afo de 1955.

3.8. Estas normas estuvieron en vigencia hasta la adopcién de la ley 65 de 1993, con
las reformas fijadas por la ley 1709 de 2014 y recientemente por la ley 1760 de
2015, en cuanto a los requisitos exigidos para solicitar por parte del Fiscal
delegado, la imposicion de la medida de aseguramiento ante el juez de control
de garantias.

declaré inhibida para pronunciarse sobre el inciso segundo del articulo 81 del cddigo civil colombiano, por
derogatoria tacita de la misma norma.
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OBJETIVOS
1. GENERALES

La presente monografia tiene como objetivo central mostrar el calamitoso estado de
nuestras carceles, cuya radiografia ha sido resefiada por nuestra Corte Constitucional
en varias sentencias tanto de constitucionalidad como de tutela, que llevaron a ésta
corporacion, a declarar el estado de cosas inconstitucionales en los establecimientos
de reclusion, por el irrespeto a la dignidad humana y a otros derechos fundamentales
de las personas privadas de la libertad, al creciente hacinamiento y a la poca o ninguna
resocializacion de los internos cuando abandonan por pena cumplida, los centros
carcelarios.

En efecto la Corte Constitucional consider6 que:

‘La existencia notoria de un estado de cosas inconstitucionales en el sistema
penitenciario. 44. Con todo, las prescripciones de los codigos penal, de procedimiento
penal y penitenciario y carcelario, de los tratados y acuerdos internacionales citados y
la misma jurisprudencia de la Corte acerca de los derechos de los reclusos constituyen
letra muerta. 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. Nadie se atreveria a
decir que los establecimientos de reclusion cumplen con la labor de resocializacién que
se les ha encomendado. Por el contrario, la situacién descrita tiende mas bien a
confirmar el lugar comun acerca de que las céarceles son escuelas del crimen,
generadoras de ocio, violencia y corrupcion. Las carceles colombianas se caracterizan
por el hacinamiento, las graves deficiencias en materia de servicios publicos vy
asistenciales, el imperio de la violencia, la extorsién y la corrupcion, y la carencia de
oportunidades y medios para la resocializacion de los reclusos™®

1% sentencia T- 153 de abril 28 de 1998. MP. EDUARDO CIFUENTES MURNOZ. Esta providencia fue
complementada, con las sentencias T-606 y 607/98, que declararon que, en materia de salud y asistencia médicay
suministro de medicamento al personal recluido en las carceles del pais, en esta y anteriores providencias de la
Corte, han puesto en evidencia un estado de cosas inconstitucionales que precisa resolver”.
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2. ESPECIFICO

2.1. Elaborar la linea jurisprudencial sobre el estado de cosas inconstitucionales en
los establecimientos carcelarios del pais.

La doctrina del estado de cosas inconstitucionales fue planteada por primera vez, por
la Corte constitucional, en la sentencia SU -559/97, cuando se sefial6 que:

“Declarar que el estado de cosas que origind las acciones de tutela materia de ésta
revisibon no se aviene a la Constitucion politica, por las razones expuestas en ésta
providencia. Como, al parecer, la situacion descrita se presenta en muchos Municipios,
se advierte a las autoridades competentes que tal estado de cosas debera corregirse
dentro del marco de las funciones a ellas atribuye la ley, en un término que sea
razonable y se ordend enviar copias de la misma a los ministerios de educacion,
hacienda y crédito publico, al Departamento Nacional de planeacion, al CONPES social
y a las Gobernaciones y Asambleas y a los Alcaldes y Concejos municipales™*°

2.2. Seguidamente, en la sentencia T-068 de marzo 5 de 1998, la misma corporacion
indico frente al caso de la extinguida Caja Nacional de prevision — CAJANAL- :

“Declarar la existencia del mismo estado de cosas contrario a la Constitucién y se
orden6é comunicarse la citada providencia a varias entidades entre ellas, al Ministerio
de Hacienda y Crédito publico, trabajo y la misma Direccién de la Caja Nacional de
prevision, para que dentro del plazo de seis (6) meses se corrigieran los tramites de las
pensiones y se adecuen las relaciones laborales, de acuerdo con lo sefialado en la
parte motiva de la esta sentencia.”***

2.3. Posteriormente en la sentencia T- 153 de 1998, considerada como la
providencia hito de la linea jurisprudencial sobre la problematica carcelaria, la

110 . ; . . . . .
El origen de la teoria del estado de cosas inconstitucionales, es proveniente de los Estados Unidos, cuando

se presentaba alguna situacion que afectaba los derechos fundamentales de las personas de manera
discriminatoria.

"1 MP. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.
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Corte Constitucional sefial6 que:

“‘La existencia notoria de un estado de cosas inconstitucionales en el sistema
penitenciario. 44. Con todo, las prescripciones de los codigos penal, de procedimiento
penal y penitenciario y carcelario, de los tratados y acuerdos internacionales citados y
la misma jurisprudencia de la Corte acerca de los derechos de los reclusos constituyen
letra muerta. Las condiciones de vida en los penales colombianos vulnera
evidentemente la dignidad de los penados y amenazan otros de sus derechos, tales
como la vida y la integridad personal, su derecho a la vida, etc. Nadie se atreveria que
los establecimientos de reclusién cumplen con la labor de resocializacion que les ha
encomendado. Por el contrario, la situacion descrita anteriormente tiende mas bien a
confirmar el lugar comun acerca de que las céarceles son escuelas del crimen,
generadora de ocio, violencia y corrupcion. En este proceso se ha hecho hincapié en el
asunto del hacinamiento carcelario, objeto de las tutelas incoadas. Y, obviamente, la
sobrepoblacion en los centros de reclusion del pais constituye una vulneracion grave
de la obligacién del Estado de brindar condiciones dignas de vida a los internos.**?

Es decir, que en ambos casos se trataba de situaciones de caracter especifico
relacionados con vulneracién de unos derechos fundamentales, pero en ambas
providencias no se sefialan los requisitos basicos para tal declaratoria del estado
contrario a la Constitucion.

2.4. Pero en la sentencia SU -090 DE 2000, aunque se trataba de la problematica
de los pensionados del Departamento del Chocé, afectando también en sus
derechos fundamentales, se avanza en la determinacidn de los requisitos para
la declaratoria del estado de cosas inconstitucionales:

‘Como ya se ha sefialado en otras sentencias el estado de cosas
inconstitucionales se predica de aquellas situaciones en las que (1) se presenta
una repetida violacion de los derechos fundamentales de muchas personas-que
pueden entonces recurrir a la accion de tutela para obtener la defensa de sus
derechos Yy colmar asi los despachos judiciales- y (2) cuando la causa de esa
vulneracion no es imputable Unicamente, sino que reposa en factores

12 En éste aspecto seguiremos la metodologia planteada por el profesor DIEGO EDUARDO LOPEZ MEDINA, en su

libro “El derecho de los jueces, editorial Universidad de los Andes y LEGIS, segunda edicion, 2006, capitulo
quinto.
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estructurales.”**?

2.5. Igualmente es importante tener como referente, lo resefiado en la sentencia SU-
250 de 1998, donde se declar6 el mencionado estado de cosas
inconstitucionales, frente a la no convocatoria de los concursos para los cargos
de notarios en el pais, desconociendo el contenido del inciso segundo del
articulo 131 de la Constitucion politica.

2.6. En la sentencia T- 1030 de 2003, la Corte sefial6 que la declaratoria del estado
de cosas inconstitucionales, tiene como finalidad buscar una proteccion objetiva
a los derechos fundamentales y que a nivel comparado, la institucion surgié en
Estados Unidos, entre las disputas a nivel doctrinal y jurisprudencial entre los
defensores de la POLITICAL QUESTION DOCTRINE vy los partidarios de la
STRUCTURAL REMEDIES, es decir, la primera, la doctrina de la cuestion
politica, que sostenia limitacion a las funciones de los jueces y la segunda, de
los remedios estructurales a la cuestidon politica, cuyo fin era la defensa de la
dimension objetiva de los derechos fundamentales.

2.7. Enla sentencia T- 025 de 2004, nuevamente la Corte retomoé los requisitos para
la declaratoria del estado de cosas inconstitucionales sefialando que:

“7. La constatacion de un estado de cosas inconstitucional en la situacién de la
poblacién desplazada Ante la magnitud del problema del desplazamiento y su grave
incidencia en la proteccion de los derechos de los desplazados, incluidos los
accionantes en el presente proceso, la Corte se pregunta si procede declarar un estado
de cosas inconstitucional. Cuando se constata la vulneracién repetida y constante de
derechos fundamentales, que afectan a multitud de personas, y cuya solucién requiere
la intervencion de distintas entidades para atender problemas de orden estructural, esta
Corporacion ha declarado la existencia de un estado de cosas inconstitucional y ha
ordenado remedios que cobijen no sélo a quienes acuden a la accion de tutela para
lograr la proteccion de sus derechos, sino también otras personas colocadas en la
misma situacién, pero que no han ejercido la accion de tutela.*** El concepto de estado
de cosas inconstitucional ha evolucionado jurisprudencialmente desde 1997 cuando se
declaro por primera vez. En las sentencias mas recientes sobre este fenOmeno, de

3 MP. EDUARDO CIFUENTES MURNOZ.

1% ver entre otras, las sentencias T-068 de 1998, MP: Alejandro Martinez Caballero; T-153 de 1998, MP: Eduardo

Cifuentes Mufioz; SU-250 de 1998, MP: Alejandro Martinez Caballero; T-590 de 1998, MP: Alejandro Martinez
Caballero; T-606 de 1998, MP: José Gregorio Hernandez Galindo; SU-090 de 2000, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz;
T-847 de 2000, MP: Carlos Gaviria Diaz; T-1695 de 2000, MP: Marta Victoria Sachica Méndez.
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conformidad con la doctrina de esta Corporacion, se estd ante un estado de cosas
inconstitucional cuando “71) se presenta una repetida violacion de derechos
fundamentales de muchas personas - que pueden entonces recurrir a la accion de
tutela para obtener la defensa de sus derechos y colmar asi los despachos judiciales -
y (2) cuando la causa de esa vulneracion no es imputable Unicamente a la autoridad
demandada, sino que reposa en factores estructurales.” Dentro de los factores
valorados por la Corte para definir si existe un estado de cosas inconstitucional, cabe
destacar los siguientes: (i) la vulneracion masiva y generalizada de varios derechos
constitucionales que afecta a un nimero significativo de personas;**® (ii) la prolongada
omision de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los
derechos:'"’ (ii) la adopcién de précticas inconstitucionales, como la incorporacién de la
accion de tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho

conculcado;'*® (iii) la no expedicion de medidas legislativas, administrativas o

15 5U-090 de 2000, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz (estado de cosas inconstitucional por la omisién en el pago de

pensiones en el Departamento del Chocd).

18 por ejemplo en la sentencia SU-559 de 1997, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz, donde la Corte declaré un estado

de cosas inconstitucional por la omisién de dos municipios de afiliar a los docentes a su cargo al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio, a pesar de que se hacian los descuentos respectivos de los salarios devengados para
el pago de dichos aportes, al encontrar que la vulneracién a muchos maestros de todo el pais. Dijo la Corte: “30.
De acuerdo a lo expuesto, la situacién planteada por los actores tiene que examinarse desde una doble
perspectiva. De una parte, se trata de un problema general que afecta a un numero significativo de docentes en el
pais y cuyas causas se relacionan con la ejecucion desordenada e irracional de la politica educativa. De otra parte,
la accion de tutela compromete a dos municipios que por falta de recursos no han dado cumplimiento efectivo a
sus obligaciones frente a los educadores que han instaurado la accién de tutela.”

7 por ejemplo, en la sentencia T-153 de 1998, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz, que declard el estado de cosas

inconstitucional por el hacinamiento y las condiciones indignas de reclusién en las distintas carceles colombianas,
dijo la Corte: “Asimismo, como se vio en el aparte acerca del hacinamiento desde una perspectiva histérica, el
fendmeno de la congestion carcelaria ha sido recurrente, e incluso han existido periodos en los que la
sobrepoblacién ha alcanzado grados mucho mas extremos que el actual. A pesar de ello no se percibe de parte del
Estado el disefio de politicas destinadas a evitar situaciones como la actual. Del analisis histérico surge la
conclusidn de que la actitud del Estado ante estas situaciones es siempre reactiva, es decir que solamente ha
actuado en este campo cuando se encuentra en presencia de circunstancias explosivas, como la actual. En esas
circunstancias ha recurrido tanto a la despenalizacién o la rebaja de penas, como a la construccidon apurada de
centros de reclusién.”

18 por ejemplo, en la sentencia T-068 de 1998, MP: Alejandro Martinez Caballero, en la que se declaré un estado

de cosas inconstitucional por la mora habitual de Caja Nacional de Previsidn en resolver las peticiones presentadas
por jubilados. La Corte dijo: “8. Asi mismo, como se constaté en la inspeccién judicial, la accién de tutela es
practicamente un requisito para que se resuelva la solicitud dentro del término legal, la cual genera un
procedimiento administrativo paralelo que produce un desgaste del aparato judicial y una tergiversacion del
objetivo de la accidn de tutela, lo cual afecta gravemente el interés general y el interés particular de quienes
vienen siendo afectados de manera directa por la ineficiencia de la Caja Nacional de Prevision, pese a que se
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presupuestales necesarias para evitar la vulneraciéon de los derechos.*™ (iv) la
existencia de un problema social cuya solucibn compromete la intervencion de varias
entidades, requiere la adopcién de un conjunto complejo y coordinado de acciones y
exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional
importante;*?° (v) si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la

aprecia una superacién en comparacion con el caos anterior, de todas maneras tratdndose de jubilados el esfuerzo
estatal debe ser el maximo.”

% por ejemplo en la sentencia T-1695 de 2000, MP: Marta Victoria Sachica Méndez, en donde la Corte

declard la continuidad del estado de cosas inconstitucional por la falta de convocatoria al concurso para
el nombramiento de notarios, la Corte sefiala que la falta de una disposicion que permitiera la
convocatoria a un concurso general de méritos hacia que el estado de cosas inconstitucional declarado
en la sentencia SU-250 de 1998, MP: Alejandro Martinez Caballero, continuara. Dijo la Corte: “En este
orden, cabe concluir, que si bien la convocatoria efectuada por el acuerdo N2 9 de 1999 no vulnera
frente a los demas aspirantes el derecho a la igualdad de los actores para acceder al cargo de notario en
los circuitos para los cuales se abrié el concurso, lo cierto es que si restringié la igualdad de
oportunidades de los aspirantes al no incluir todas las plazas notariales, en abierto desconocimiento del
precepto constitucional, lo que sin duda configura una vulneracién de un derecho fundamental, que
persistird en tanto no se realice un concurso de méritos en las condiciones establecidas por la Carta
Politica y reiteradas por la jurisprudencia constitucional. (...) Por lo anterior, y reconocida la continuidad
del estado de cosas inconstitucional declarado por la Corte Constitucional desde la sentencia SU-250/98,
al no poner en funcionamiento la carrera notarial, que si bien se traté de subsanar por el érgano
competente al convocar el concurso de méritos de que trata esta providencia, el mismo no se hizo
conforme a la Constitucidn, pues debia haber incluido todas las plazas de notario existentes en el pais y
garantizar no sélo las mismas oportunidades para todos los participantes, sino aplicacion plena de los
preceptos constitucionales. Asi las cosas, el restablecimiento de los derechos fundamentales de los
actores y la observancia del ordenamiento superior sélo puede producirse cuando la provision de los
cargos de notario se realice mediante la celebracion de un concurso de méritos abierto y publico que
tenga como objeto cumplir el mandato constitucional tantas veces resefiado. Para el efecto, no basta
entonces, la simple suspension del proceso de concurso, hecho que ya se produjo, pues el estado de
cosas inconstitucional persiste, lo que exige que el Consejo Superior de la Carrera Notarial, en un
término razonable, convoque a un concurso general y abierto para conformar las listas de elegibles a la
totalidad de los cargos de notario publico en el pais, tal como habra de ordenarse en esta providencia.”

120 por ejemplo, en la sentencia T-068 de 1998, MP: Alejandro Martinez Caballero, la Corte dijo: “De acuerdo con

estadisticas que presenta la misma entidad demandada, durante los afios 1995, 1996 y 1997 se instauraron cerca
de 14.086 acciones de tutela en contra de la Caja Nacional de Prevision v, si se realiza un cotejo con la totalidad de
expedientes de tutela que se remitieron para eventual revision a esta Corporacion en esos afios
(aproximadamente 94000), se observa como casi un 16% de todas la tutelas del pais se dirigen contra esa entidad.
Esto significa que existe un problema estructural de ineficiencia e inoperancia administrativa, lo cual se considera
un inconveniente general que afecta a un nimero significativo de personas que buscan obtener prestaciones
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accion de tutela para obtener la proteccion de sus derechos, se produciria una mayor
congestion judicial.®** Teniendo en cuenta estos elementos, la Corte ha declarado la
existencia de varios estados de cosas inconstitucionales. A continuacion se alude a
algunas de esas sentencias tanto para ilustrar los alcances de este concepto como
para mostrar que dicho estado ha sido declarado ante situaciones de vulneracién
repetida de derechos que eran menos graves que la constatada por esta Sala respecto
del desplazamiento interno y que abarcaban a un numero menor de personas. La Corte
ha declarado en siete ocasiones la existencia de un estado de cosas inconstitucional.
La primera vez, lo hizo ante la omision de dos municipios en afiliar a los docentes a su
cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a pesar de que se les
hacian los descuentos para pensiones y prestaciones sociales previstos en la ley.'??
Con posterioridad a esta sentencia, la Corte ha declarado un estado de cosas
inconstitucional en seis ocasiones mas: 1) por la situacion de violacién continua de los
derechos de sindicados y procesados detenidos en las distintas carceles del pais;'* 2)
debido a la falta de un sistema de seguridad social en salud para los sindicados y
reclusos;'** 3) por la mora habitual en el pago de mesadas pensionales, durante un
periodo prolongado de tiempo, en los departamentos del Bolivar'® y 4) de Chocé;'?° 5)

econdmicas a las que consideran tener derecho.”lgualmente, en la sentencia T-153 de 1998, MP: Eduardo
Cifuentes Mufioz, la Corte dijo lo siguiente: “53. En las sentencias SU-559 de 1997 y T-068 de 1998 esta
Corporacion ha hecho uso de la figura del estado de cosas inconstitucional con el fin de buscar remedio a
situaciones de vulneracién de los derechos fundamentales que tengan un caracter general - en tanto que afectan
a multitud de personas -, y cuyas causas sean de naturaleza estructural - es decir que, por lo regular, no se originan
de manera exclusiva en la autoridad demandada vy, por lo tanto, su solucion exige la accion mancomunada de
distintas entidades. En estas condiciones, la Corte ha considerado que dado que miles de personas se encuentran
en igual situacion y que si todas acudieran a la tutela podrian congestionar de manera innecesaria la
administracién de justicia, lo mas indicado es dictar 6rdenes a las instituciones oficiales competentes con el fin de

|II

gue pongan en accidn sus facultades para eliminar ese estado de cosas inconstituciona

21 En Ja misma sentencia T-068 de 1998, se dijo: “10. Por todo lo anterior, esta Sala de Revision concluye que la

situacion presentada en la entidad demandada produce un estado de cosas inconstitucional, lo cual no sélo afecta
derechos individuales tendientes a viabilizar las pretensiones, a través de tutela, sino también afecta a todo el
aparato jurisdiccional que se congestiona y lo afecta en la efectividad del cumplimiento oportuno de sus
obligaciones.”

122 5-559 de 1997, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.

12 Corte Constitucional, Sentencia T-153 de 1998, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.

2% Corte Constitucional, Sentencias T-606 y T-607 de 1998, MP: José Gregorio Hernandez Galindo.

122 corte Constitucional, Sentencia T-525 de 1999, MP: Carlos Gaviria Diaz.

126 Corte Constitucional, Sentencia SU-090 de 2000, MP: Alejandro Martinez Caballero.
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por omisiones en la proteccién de la vida de defensores de derechos humanos®’ y 6)
por la omision en la convocatoria de un concurso de méritos para el nombramiento de
notarios.’?®. Con base en el anterior recuento, se observa que frente a violaciones
masivas de derechos constitucionales, una vez constatado el estado de cosas
inconstitucional, la Corte ha extendido los efectos de la tutela para ordenar remedios
gue tengan un alcance material y temporal acorde con la magnitud de la violacién y
para proteger, en aras del principio de igualdad, los derechos de quienes se encuentran
en una situacion similar a la demandada, pero no acudieron a la accion de tutela. Asi,
teniendo en cuenta el deber de las autoridades de “proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares” (Articulo 2, CP), asi como el deber que tienen las ramas del poder publico
“‘de colaborar de manera armonica con los restantes organos del Estado para la
realizacion de sus fines” (C.P. art., 113), la Corte, ha declarado la existencia de un
estado de cosas contrario a la Constitucién, para que las autoridades adopten, dentro

de la Orbita de sus competencias, los correctivos que permitan superar tal

. ., »n 129
situacion. .

27 corte Constitucional, Sentencia T-590 de 1998, MP: Alejandro Martinez Caballero. En este caso, el estado de

cosas inconstitucional se presentd por la omision del Estado de adoptar medidas para garantizar los derechos de
los defensores de derechos humanos, frente a las amenazas permanentes contra la vida de estas personas. La
Corte, luego de resaltar los atentados y asesinatos cometidos contra miembros de ONGs de derechos humanos y
hacer un recuento del contenido de las circulares presidenciales emitidas para lograr el trabajo coordinado de las
distintas entidades, sefiala que “pese a las circulares presidenciales, el ataque a los defensores de derechos
humanos ha continuado (....) y hay conductas omisivas del Estado en cuanto a su proteccion, maxime cuando se ha
puesto en conocimiento de éste el clima de amenazas contra dichos activistas. Esta es una situacion abiertamente
inconstitucional, a la cual el juez constitucional no puede ser indiferente.”

128 Ccorte Constitucional, Sentencias SU-250 de 1998, MP: Alejandro Martinez Caballero; T-1695 de 2000, MP:

Marta Victoria Sachica Méndez. En cuanto a la falta de convocatoria a un concurso de méritos para el
nombramiento de notarios, constatado el estado de cosas inconstitucional en 1998, la Corte ordend al
Superintendente de Notariado y Registro y al Consejo Superior de la Administracion de Justicia, que en el término
de seis (6) meses, contados a partir de la notificacion de la sentencia convocara los concursos abiertos para
Notarios. Posteriormente, en el afio 2000, constatada la continuidad del estado de cosas inconstitucional, la Corte
ordend “al Consejo Superior de la Carrera Notarial, en cabeza de su presidente, el Ministro de Justicia y del
Derecho, para que a mds tardar en un término mdximo de tres (3) meses contados a partir de la notificacion de
este fallo, se modifiquen y rehagan las bases del concurso convocado por el Consejo Superior en el Acuerdo 1 de
1998, para la provision del cargo de notario publico en propiedad en todo el territorio nacional, que permita poner
fin de una vez por todas al mencionado estado de cosas inconstitucional. Para tal efecto, el drgano encargado de
administrar la carrera notarial ha de dar estricto cumplimiento no sélo a la Ley 588 de 2000 sino a las sentencias
de esta Corporacion, en especial a los fallos C-741 de 1998; C-153 de 1999, C-155 de 1999 y C-647 de 2000, que son
de obligatorio cumplimiento.”

22 \IP. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.
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Finalmente en la sentencia T-388 de 2013, publicada recientemente, la Corte se
pronuncio sobre el estado de cosas inconstitucionales en las céarceles, pero no
declarando el incumplimiento de la anterior situacion referida en la sentencia T-
153 de 1998, sino considerando que se estructurd6 un nuevo estado de cosas
contrario a la Constitucion, no solo por el hacinamiento sino también por la falta
de atencion médica oportuna en los establecimientos relacionados en dicha
sentencia y de la falta de las condiciones higiénicas adecuadas, incluyendo la
carcel de Bellavista y otros establecimientos del pais, catalogando éstos
reclusorios como meros depositos de seres humanos Yy emitiendo varias
6rdenes de manera general a varias instituciones del Estado.™*°

En éste aspecto tenemos que la linea jurisprudencial sobre la situacion
infrahumana en la carceles colombianas y de violacion sistemética de los
derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad, tiene como
sentencia nicho a la T- 153 de 1998, que es la de caracter fundacional de la
linea vy la reciente T- 388 de 2013, que aunque se resefia de ese afo, soélo vino
a ser publicada por la Corte en el presente afio, que se puede considerar como
la sentencia que confirma la linea jurisprudencial analizada, sobre el estado de
cosas inconstitucionales en las céarceles colombianas.

Las otras sentencias relacionadas con el estado de cosas inconstitucionales,
aunque estan relacionados con dicho estados de cosas, pero bien sabemos que
se trata de otros aspectos facticos y de tematica diferente, que no son objeto de
ésta monografia.

CONCLUSIONES

Para nadie es un secreto que en nuestras cérceles se presenta una grave y
sistemética violacién de los derechos humanos de los internos, no sélo por el
hacinamiento que se presenta en todos los ergastulos del pais, sino también por
los problemas estructurales de las sedes fisicas, afectando derechos como la
dignidad humana, la salud y la vida digna, entre otros de los internos.

El derecho a la salud de las personas privadas de la libertad es de caracter
fundamental, no sélo por mandato de la ley 1751 de 2015, estatutaria del
derecho a la salud, sino también porque frente a los internos, surge una

130

MP. MARIA VICTORIA CALLE CORREA



91

relacion de sujecién especial con el Estado, razén por la cual, éste es
responsable directo o de manera objetiva, de cualquier dafio a la vida o a la
salud del recluso, durante su permanencia en el establecimiento carcelario.

En cuanto a la atencion en salud en los centros carcelarios, ésta presenta una
deficiente atencion por los problemas de administradora CAPRECOM, que
actualmente se encuentra en proceso de liquidacion, que no realiza ninguna
atencion médica ni autoriza los examenes enviados a los internos, teniendo
actualmente represados varias érdenes médicas y de entrega de medicamentos,
lo que afecta el derecho a la salud de los internos.

Hasta el momento el Gobierno Nacional no ha reglamentado la ley 1709 de
2014, que permita poner en funcionamiento el fondo nacional de salud de las
personas privadas de la libertad, encargado de reemplazar a CAPRECOM, en
estado de liquidacién, como encargado de la prestacion de los servicios de salud
en los establecimientos carcelarios del pais.

De manera general en los establecimientos penitenciarios del pais, no se ha
logrado hacer efectivo el principio de la resocializacion de los internos para su
vida posterior a la salida de los penales y de reintegro al ambiente familiar,
porque algunos internos excarcelados han incurrido en nuevas conductas
delictivas.

En el establecimiento penitenciario de Santa Barbara — Antioquia, no se perciben
buenas condiciones de salubridad para los internos ni de autorizacién oportuna
de las 6rdenes médicas y de suministro de medicamentos, aunque que se
cuenta con la presencia permanente de una auxiliar de enfermeria en el
establecimiento, siendo similar la situacion frente a los otros centros de
rehabilitacion, tal como se patentiza en las sentencias resefiadas previamente.
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CONTEXTO DE LA INVESTIGACION EN LA CARCEL DE SANTA BARBARA -
ANTIOQUIA

En desarrollo de la investigacion se buscé recoger la opinion de las personas privadas
de la libertad en el citado establecimiento carcelario, para tener una vision de las
condiciones de alojamiento, de alimentacion, de infraestructura fisica y de salud,
utilizando la metodologia de encuesta directa con los internos.

La entrevista se aplicé a noventa y cuatro (94) personas privadas de la libertad, de un

total de ciento veinte (120) internos que se encontraban recluidos para el dia treinta
(30) de septiembre del afio en curso, que corresponde al 78.33% de la poblacion
recluida, la diferencia se explica porque algunos internos no pudieron contestar
oportunamente la encuesta. Tampoco se pudo ubicar a las personas que se
encuentran en detencion preventiva domiciliaria y en prision domiciliaria, en la zona
rural, dado lo retirado de algunas residencias.

1. En cuanto a las condiciones de alojamiento se preguntd a los internos en qué
lugar duermen habitualmente?.

8,51 %

M celdas
| pasillos
I bafios

W otros

90,42% —

De los encuestados ochenta y cinco (85) personas manifestaron que duermen en las
celdas, ocho (8) en los pasillos y uno expresé que duerme cerca de un bafio.
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2. ¢Cuales son las condiciones generales del lugar donde duerme y porque?.

48.9 %

34 %

M buenas
W malas
W regulares

W otros

15.9%

Treinta y dos (32) personas manifiestan que las condiciones son buenas, cuarenta y
seis (46) que son regulares y quince (15) que son malas las condiciones de las
camas (planchas).

3. ¢Cual es el estado de los servicios sanitarios con los cuenta el establecimiento y
porque?.
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56,3 %

M excelentes o buenos

M regulares o malos

43,6 %

La mayoria de los internos encuestados cincuenta y tres (53) aducen que los sanitarios
son buenos o excelentes y los restantes cuarenta y uno (41) internos, los consideran
como regulares y malos, lo que de manera general, se observan que tienen buen
servicio.

4. ¢Cbmo es la calidad y cantidad de agua que dispone y porque?.
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M excelentes o buenas

H regulares o malas

79,7 %

La gran mayoria de los internos, que corresponde a setenta y cinco (75) personas,
expresaron que el servicio de agua para el consumo humano y para las necesidades
basicas en el establecimiento, es excelente o bueno y diecinueve (19) personas
manifiestan que el servicio es regular o malo, sin embargo se constaté que el servicio
es prestado por la empresa operadora para todo el Municipio de Santa Barbara-
Antioquia, que cuenta con buen servicio de acueducto y alcantarillado, siendo el
suministro de agua Yy la disposicion final, adecuada en calidad y cantidad.

5. En cuanto el kit de aseo, se le preguntd a los internos con qué periodicidad, ¢la
administracion penitenciaria le entrega jabdén, papel higiénico, maquina de
afeitar, crema dental, etc.?,
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M tres meses
B un mes
W unano

H nunca

91.4%

La mayoria de los internos, ochenta y seis (86), contestaron que cada tres (3)
meses, tres (3) cada mes, tres (3) cada afio y dos (2), que nunca, cumpliendo de
manera general la direccion, con las normas respectivas de la entrega de dichos
elementos de aseo, por lo menos cada tres (3) meses.

En cuanto a la alimentacion se le pregunté a los internos si hacen uso del
servicio de alimentacion que presta la administracion penitenciaria, encontrando
gue la mayoria de la poblacion, noventa y uno (91) siempre reciben los
alimentos preparados al interior del establecimiento y tres (3) personas no
respondieron dicha pregunta.
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96.8 %

M si

Eno

7. En cuanto a la calidad y cantidad de los alimentos, se le pregunto a los internos,
coémo le parecia la misma, encontrando que cincuenta y dos (52) personas,
catalogaron el suministro como bueno y excelente, mientras que treinta y ocho
(38) internos lo consideraron como regular y malo, por las condiciones de
preparacion y coccion de los mismos y cuatro (4) personas, no respondieron la

regunta.

4.2%

55.3%

® buena y excelente
M regulary mala

M noresponde

4N 4 %
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8. En relacién con la infraestructura donde se preparan los alimentos, la mayoria,
cincuenta y uno (51) internos manifestaron no conocer el sitio, treinta y cinco
(35) expresaron qué ésta area se encuentra en buenas condiciones y ocho (8)
entre regular y mala.

212 %

54.2 %

M no conoce
H buenas condiciones
mregular

mmala

37.2%
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9. En cuanto a la calidad de los alimentos que recibe de la administracion, la
mayoria de los internos, cincuenta y ocho (58) expresaron que ésta era
excelente y buena y treinta (31) de los encuestados, la consideraron como
regular y mala y cinco (5) internos no respondieron la pregunta.

32.9% 53%

H excelente o buena
M regular o mala

M noresponde

61.7 %

10.En cuanto a los servicios de salud, se le pregunt6 a los internos la calificacion
dada a la administradora del régimen CAPRECOM, encontrando que la mayoria,
sesenta y dos (62) personas, la catalogaron como regular y mala y sélo
veintisiete (27) personas le dieron la calificacion de buena y cinco (5) internos,
no respondieron la pregunta.
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53%

28.72 %

m regularo mala
W buena

M no responde

65.95 %

11.En relacién con el trato recibido del personal médico o enfermera qué lo atendio,
la mayoria ochenta y seis (86) manifestaron, que el mismo habia sido bueno y
excelente, aclarando que en el establecimiento no hay servicio médico, que se
presta por intermedio del hospital local y sélo dos (2) lo calificaron como malo y
seis (6) personas, no respondieron la pregunta.

H buena o excelente
H malo

M noresponde

91.4%
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12. En cuanto a las condiciones de higiene del area donde se atiende a los internos,
la mayoria, ochenta y seis (86) internos manifestaron qué éste es excelente y
bueno, cinco (5) internos, lo catalogaron como malo, por ser un espacio estrecho
y tres (3) internos, no suministraron respuesta.

M excelente o bueno
H malo

I no responde

915%
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13.En relacion con el suministro de los medicamentos, cincuenta y ocho (58)
internos expresaron que lo hacia CAPRECOM, aclarando que soélo eran pastillas
del conocido acetaminofen y por intermedio de la auxiliar que labora en el
establecimiento, veintiuno (21) de los encuestados expresaron que los
medicamentos requeridos, se los suministraba la familia, desde afuera y catorce
(14) internos, no dieron respuesta y uno de los internos, aclaré que no necesita
medicamentos.

15.95 %

M caprecom
B familia

M noresponde

61.7%

223 %
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14. También se les pregunt6 a los encuestados, si la entrega de medicamentos
de CAPRECOM, es oportuna, expresando la mayoria, cuarenta y nueve (49)
internos, qué si es oportuna, siempre y cuando se tenga la existencia del
medicamento Yy veinte nueve (29) internos, que no era oportuna, quince (15) no
dieron respuesta y uno manifesté que no necesitaba dichos medicamentos.

1.06 % 1595 %

M oportuna
W no oportuna
™ no necesita medicamentos

M no responde

52.1%

30.85 %
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15. Igualmente se le preguntd a la poblacion interna, qué en caso de requerir una
dieta especial de alimentacion por orden médica, la administracion se la
suministraba, contestando la mayoria, cuarenta y cuatro (44) personas, que no
lo hacia o no la requeria y treinta y dos (32) internos, que si y dieciocho (18)
internos, no se pronunciaron.

19.14 %

34.04 %

M s
Hno

M noresponde

46.8 %
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16.También se le preguntd a los encuestados, si tenia algun tratamiento médico
pendiente, a lo que la mayoria, cincuenta y cuatro (54) internos, manifestaron
gue no y treintay seis (36) reclusos, expresaron que si tenian procedimientos
médicos ordenandos por el médico tratante pendientes y cuatro (4) internos, no
dieron respuesta.

38.29%

M s
Hno

M noresponde

57.44 %
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17.En cuanto a las remisiones médicas por fuera del establecimiento penitenciario y
carcelario, se le pregunt6 a los encuestados, si las mismas se cumplen en la
fecha establecida por la institucion prestadora del servicio de salud, expresando
la mayoria, cuarenta y ocho (48) internos, que si se cumple y treinta y nueve
(39) de los internos, que no se cumple y siete (7) internos, no suministraron
respuesta alguna.

7.4%

M sise cumple
M no se cumple

M noresponde

51.1%

415 %




107

18. Finalmente se le pregunté a los encuestados, su conocimiento sobre el nuevo
fondo de salud de las personas privadas de la libertad, expresando la mayoria,
ochenta y ocho (88) internos, que no lo conocian, situacién que es explicable
porque todavia el Gobierno Nacional ha reglamentado su funcionamiento, tres

(3) lo confundieron con la empresa prestadora de salud SAVIA SALUD y tres (3)
internos, no respondieron la pregunta.

219 %

M no lo conocen

M no responde

96.80 %
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