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RESUMEN

Los establecimientos de reclusion estan reconocidos como aquellas
instituciones, donde una persona “debe ser enviada y castigada” ante un
eventual hecho de criminalidad una vez ha sido sometido a un proceso de
juzgamiento, figura que ha permanecido desde siglos y que hasta nuestros
dias perdura con esa percepcion. Sin embargo, esa realidad en Colombia,
llega a ser mucho mas distopica de lo que en realidad refleja: hacinamiento,
sobrepoblacion, falta de servicios esenciales, corrupcion, infraestructura en

pésimas condiciones y una exacerbada violacion de derechos humanos.

Este panorama demuestra o refleja la realidad al interior de los
establecimientos de reclusion. La sistematica violacion de derechos
fundamentales y condiciones que desconocen la vida digna, es considerada

jurisprudencialmente como estado de cosas inconstitucional.

Dicha problematica, se aborda a partir de un analisis criminolégico buscando
que desde el analisis de figuras como la seguridad ciudadana y la politica
criminal, logre replantear el concepto de mero retribucionismo, tanto como
dispositivo de control y el derecho a ejercerlo, en la forma y magnitud que es
aplicado por el Estado Colombiano, en el momento de definir las acciones
merecedoras de un mayor juicio de reproche por parte de la sociedad en

términos de sancion punitiva.

Palabras claves: Politica criminal, estado de cosas inconstitucional,

criminologia critica, funciones de la pena, derechos humanos.
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INTRODUCCION:

La presente investigacion surge del andlisis de la problematica social
que se evidencia en los establecimientos de reclusion del pais!, como
consecuencia de una inacabada e insuficiente politica criminal del estado

colombiano en dicha materia.

En Colombia no es solamente una problematica actual, sino que esta
presente desde la misma concepcion de las carceles y penitenciarias como
instituciones. Se tiene registro que dentro de las grandes cuatro épocas
modernas de la céarcel partiendo desde el siglo XX, el problema se ha
agravado. Tanto asi, que los establecimientos de reclusion fueron reconocidos
como una problemética del Estado, por medio de una declaracién de estado
de cosas inconstitucional en jurisprudencia de la Corte Constitucional, en
diversos proveidos, dentro de los que cabe resaltar las sentencias: T-153 de
1998, T-388 de 2013y T-762 de 2015.

En este contexto, resulta necesario desarrollar un andlisis integral de
las discusiones estructurales y tedricas en cuanto al manejo de los
establecimientos de reclusién, con base en un diagnostico que demuestra una
insuficiente politica criminal a partir de los analisis propios de la criminologia
(en especial de la criminologia critica), reflejando un marcado interés de

preponderancia de la represion sobre la prevencion.

A partir de la reformulacion de conceptos por medio de la criminologia

critica, se pretende proponer alternativas de solucion que actualmente han

1 Por establecimientos de reclusién se entiende todos los diferentes tipos de carceles y
penitenciarias que sefiala el art 20 de la Ley 65 de 1993. Es pertinente aclarar la diferencia
entre la una y la otra. En los términos de la ley en mencién, los art 21 y 22 definen la carcel
como un establecimiento con un régimen de reclusion cerrado dirigidos exclusivamente a la
atencién de personas en detencién preventiva. Por su parte una penitenciaria es un
establecimiento destinado a la reclusién de condenados donde se ejecuta la pena de prision,
mediante un sistema progresivo para el tratamiento de los internos.
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sido alejadas del plano practico y con ello institucionalizando la politica criminal
alejada realmente de una politica publica y por el contrario estableciendo mas
una politica de seguridad (Criminal, 2012, p. 36) (esta ultima es también
conocida como politica penitenciaria® o politica penal®). Ahora bien, estas
discusiones dentro del plano académico permitirian revivir aspectos de la
realidad social que han sido desconocidos y aportar en la construccion de una

verdadera politica publica en asuntos de criminalidad.

La falta de definicibn de directrices claras sobre el manejo de la
criminalidad, la inarmdénica coordinacion entre entidades estatales para
investigar y juzgar los comportamientos delictuales, la inadecuada
administracion en carceles y penitenciarias del pais y el crecimiento de
fenébmenos como la corrupcién, escasez de recursos presupuestales son
causas determinantes que han generado el denominado estado de cosas
inconstitucional, razén por la cual se justifica la presente investigacion sin

pretender abordar la totalidad de la problematica penitenciaria y carcelaria.

En el actual panorama se materializan fenomenologias especificas
como hacinamiento, situacion juridica de procesados sin definir, falta de
personal capacitado e insuficiente a la hora de prestar servicios basicos al
interior de un establecimiento de reclusién, infraestructura inadecuada y
carente de servicios basicos, altos indices de corrupcion institucional,
congestion judicial, excesivo uso de medidas de aseguramiento intramurales
y ausencia de aplicacion de subrogados penales por parte del operador

judicial.

2 Término sefalado por parte del director de la céarcel del Distrito Judicial de Medellin dentro
de la contestacion de a la tutela T-137001 y que conoci6 la Corte Constitucional por recurso
extraordinario de revision y plasmo en la sentencia T — 153 de 1998.

3 Término sefialado por parte de la Defensoria del Pueblo y Fiscalia General de la Nacion
dentro de sus respectivas intervenciones dentro de la sentencia C — 646 de 2001.
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Frente a estas situaciones es evidente la afectacion directa de los
establecimientos de reclusion, con repercusiones indirectas en el seno de la
sociedad en aspectos puntuales y especificos como la seguridad ciudadana,

la confianza y legitimidad institucional.

Esta problematica de orden estructural genera directa o indirectamente
la sistematica violacion de derechos fundamentales, con especial énfasis en
la vulneracion de la dignidad humana como principio fundante de un estado

social de derecho.

Asi las cosas, surge como pregunta de investigacion: ¢ La reformulacion
del concepto de criminalizacidbn primaria desde la criminologia critica,
constituye una alternativa de solucibn a la actual crisis carcelaria y

penitenciaria que existe en Colombia?

La presente investigacion busca presentar una propuesta que permita
reconfigurar, desde la criminologia critica el concepto de criminalizacion
primaria como alternativa de solucibn a la crisis existente en los

establecimientos de reclusién en Colombia.

Para cumplir estrictamente los objetivos trazados en la presente

investigacion, sistematicamente se desarrollaran los siguientes acapites:

En el primer capitulo, se presenta la politica criminal del estado
colombiano con el objeto de determinar si esta responde a las realidades de
seguridad ciudadana. EI segundo capitulo expone un analisis juridico de la
jurisprudencia relevante en la materia y ademas, algunos pronunciamientos de
la Corte IDH. El tercer capitulo da cuenta de la metodologia utilizada para
abordar la investigacion y finalmente un ultimo capitulo donde se propone

varias alternativas de solucién frente a la problematica planteada diversas
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conclusiones a corto, mediana y largo plazo para dar cierre a este trabajo de

investigacion.

UBICACION DEL PROBLEMA:

Descripcion del problema:

La presente investigacion surge a partir de interrogantes personales y
académicos, sobre la problematica social que representa la criminalidad al
momento y forma en que el Estado Colombiano aborda dichas situaciones y

formula soluciones para superar el flagelo que representa la actividad delictiva.

Al observar con mayor detenimiento el tema, se evidencia que en los
establecimientos de reclusiéon del pais, es donde en mayor medida se
presentan diversos hechos contrarios a lo prescrito en un Estado Social de
Derecho: tratos inhumanos, violacion de derechos fundamentales,

hacinamiento y carencia de respeto por la dignidad humana.

La anterior problemética es denominada por jueces de la republica y la
academia, como un estado de cosas inconstitucional en los establecimientos
de reclusion del pais, también conocido de forma mucho mas pragmatica como

“crisis carcelaria”.

Para el caso en concreto han sido reiteradas las jurisprudencias de la
Corte Constitucional que refieren el estado de cosas inconstitucional en los
centros de reclusién del pais, destacandose las sentencias T-153 de 1998; T-
388 de 2013; T-762 de 2015 y en pronunciamiento reciente, T-288 de 2020.

Cada una de las sentencias mencionadas, da cuenta que al interior de
un establecimiento de reclusion existe una problematica de estirpe social que

vulnera derechos fundamentales, denuncia el inexistente manejo adecuado de
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politicas publicas en materia de asuntos criminales, refiriendo hacia la

ausencia de politica criminal por parte del Estado.

La consecuencia necesaria de dicho panorama, refleja en la sociedad
perciba como insuficiente o inexistente la presencia del Estado frente a
fenomenologias sociales como: la inseguridad, la convivencia, la recta y eficaz
imparticion de justicia y la inadecuada aplicacion del derecho penal como

herramienta para controlar la criminalidad.

Formulacion del problema:

¢La reevaluacion del concepto de criminalizaciéon primaria en el
contexto de la criminologia critica, constituye una alternativa de solucion a la

crisis carcelaria y penitenciaria que existe en Colombia?
Justificacion:

El presente trabajo monogréfico encuentra su justificacion en la
necesidad de abordar la criminalizaciéon primaria, como quiera que se trata el
momento especifico en el cual se configura o se define la conducta
considerada como desviada, en términos de la postura que desarrolla el
maestro Alessandro Baratta (2002). En otras palabras, constituye el primer
momento de la ley penal por cuanto responde a la facultad de configuracion
que le asiste al legislador para determinar si el comportamiento constituye o
no conducta punible, atendiendo al mayor o menor grado de afectacion a los

bienes juridicamente tutelados por el Estado.

La manera como ha sido abordada la criminalidad por parte del Estado
colombiano, adoptando practicas de represion y abuso de poder, han
desvirtuado los presupuestos de prevencion y garantismo como lo concebia
Beccaria (2013), con base en una propuesta demoliberal y garantista para el

sistema penal.
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Abordar esta problematica desde la criminologia critica, resulta
necesaria en virtud a su “caracter eminentemente acientifico como critica
estructural a la criminologia positivista, ha permitido que se relacione al
derecho penal con la realidad social’ (Garcia, 2015, p. 22), de alli que esta
perspectiva permita formular una posible solucion a la crisis en los

establecimiento de reclusion vigente en el Estado colombiano.

Asi las cosas, la consolidacion de una prospectiva alterna, afecta “la
definicién legal del sistema penal y su pretendida objetividad y, por otro, la
normalizacion de categorias juridicas a través de discursos ontologicos y
técnico- juridicos” (Garcia, 2015, p. 33), permitiéndose enunciar que las
problematicas de los establecimientos de reclusion en la actual crisis,
responde al manejo selectivo de la criminalizacion primaria, fundamentada en
la politica de seguridad que actualmente se ejerce como respuesta necesaria

ante la criminalidad.

Adicionalmente, abordar esta problematica sociolégica, permite
elaborar alternativas de solucién respecto a la maxima tutela penal referente a
los bienes juridicamente protegidos y consecuentemente, tipificar Unicamente

aguellos comportamientos que generen mayor lesividad social.

A titulo de ejemplo, se podria postular: el desestimulo al uso del derecho
penal como primera solucidn a controversias sociales aplicando mecanismos
alternativos en la solucién de controversias como la conciliacion, la reparacion

integral, la justicia restaurativa, entre otras.

Aunado a lo anterior, resulta pertinente iniciar la construccion en el
imaginario colectiva, sobre la idea de vigencia de justicia retributiva
materializado en la sancién privativa de la libertad en un establecimiento de
reclusion o por el contrario, implementar sistemas alternos que eventualmente

permitan abolir o minimizar dicha institucion. Estos conceptos se encuentran
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enmarcados dentro de un campo de accidon académico circunscrito a la

criminologia critica (Martinez, 1990, p. 6).

Este complejo panorama ha justificado la construccion de una linea
jurisprudencial, en cabeza de la Corte Constitucional en referencia al estado
de cosas inconstitucional en los establecimientos de reclusion, destacandose
las sentencias T-153 de 1998, T-388 de 2013, T-762 de 2015y T-288 de 2020,
proveidos en los cuales se analiza exhaustivamente la problematica social que

se ventila al interior de las céarceles y penitenciarias del pais.

Objetivos:

Objetivo general:

Plantear una alternativa de solucion a la crisis carcelaria y penitenciaria,

con base en la reevaluacion del concepto de criminalizacion primaria.

Objetivos especificos:

Determinar si la politica del estado colombiano responde a las realidades de
seguridad ciudadana.

Realizar un analisis juridico de la jurisprudencia a nivel nacional como regional

sobre el estado de cosas inconstitucional en las carceles

Exponer los aportes que como facultad de derecho de la Universidad Colegio
Mayor de Cundinamarca permitirian dar una alternativa de solucion al corto,

mediano y largo plazo a la crisis en los establecimientos de reclusion.
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MARCOS DE REFERENCIA:

Marco historico:

Con el marco historico la pretension principal es evidenciar las
diferentes etapas que ha tenido los establecimiento de reclusion del pais, en

especial, la carcel.

Ahora bien, de acuerdo a lo dicho en la sentencia T -153 de 1998, se

puede delimitar cuatro etapas, las cuales son:

1. la época del asentamiento, entre 1938 y 1956;
2. la época del desborde, entre 1957 y 1975;

3. la época del reposo, entre 1976 y 1994;

4. yla época de la alarma, desde 1995 hasta 1998

Ahora bien, desde 1998 hasta al presente, afio 2021, no se tiene registro hacia
un nombre en particular para la presente época, asi las cosas, podria
sefalarse que estamos todavia inmersos en la época de la alarma dado que
continuamos bajos las mismas condiciones, e incluso agravadas por el tiempo,
que llevaron a determinar la denominacién de esta época (hacinamiento,

carencia de politica criminal, vulneraciéon de derecho humanos, etc).

Marco legal:

Dentro del marco legal encontramos a nivel constitucional el articulo 12,
referente a la prohibicion de torturas y desaparicion forzada, el articulo 29
referente al debido proceso, principio de legalidad, favorabilidad, derecho de

defensa y presuncién de inocencia.

El articulo 93 referente al blogue de constitucionalidad por la aplicacion

de tratados internacionales respecto al manejo de derechos humanos.
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Y en el articulo 249 referente a la integracion de la Fiscalia General de

la Nacion como maximo titular de la accion penal.

Adicional la ley 599 de 2000 con la cual se expide el Codigo penal y la

Ley 906 de 2004 actualmente, es la ley vigente para el procedimiento penal.

La ley 65 de 1993 por la cual se expididé el coédigo penitenciario y

carcelario, y su posterior modificacion la ley 1709 de 2014.

La Resoluciéon No. 7302 de 2005 por parte del INPEC, por la cual se
define la atencién y las pautas para la atencidon integral y el tratamiento
penitenciario, como también la Resolucion No. 6349 de 2016 por la cual se
expide el Reglamento General de los Establecimientos de Reclusion del Orden
Nacional- ERON a cargo del INPEC.

Ley 415 de 1997 sobre alternatividad en la legislacion penal, la ley 1453
de 2011 sobre la seguridad ciudadana y por ultimo el Plan Nacional de

Desarrollo 2014- 2018 referente al campo de seguridad, justicia y democracia.

Vale resaltar jurisprudencias como la T-153 de 1998 la cual declara el
estado de cosas inconstitucional de las prisiones en Colombia por

hacinamiento de presos.

Como ya se habia hecho mencién, la sentencia T-388 de 2013 que
declara el estado de cosas inconstitucional en el sistema carcelario y
penitenciario en Colombia por falta de politica criminal integral y excesivo uso

del castigo penal y el encierro y

Por ultimo, la T-762 de 2015 que declara nuevamente el estado de
cosas inconstitucional en las carceles por una politica criminal populista,

represiva y sin coherencia al estado social de derecho.
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Marco institucional:

En este marco institucional, se maneja cuatro instituciones estatales
que se rigen desde el sector administrativo, teniendo una incidencia en la
formulacion de la politica criminal. Estas instituciones son: el Ministerio de
Defensa Nacional, el Ministerio de Justicia y Derecho, la Comision de Politica

Criminal y el Instituto Nacional, Penitenciario y Carcelario (INPEC).
- El Ministerio de Defensa Nacional:

Es la maxima autoridad en defensa y seguridad, es pertinente a esta
investigacion ya que se esta hablando de aquellos aspectos de que concierne

al manejo de politicas que mantenga el orden publico y la convivencia.

Dichas politicas, se alimentan mediante la informacion de la Direccion
de Estudios Estratégicos del Ministerio de Defensa Nacional que proviene de
las entidades del sector defensa: Policia Nacional, Comando General de las
Fuerzas Militares, Direccidén Operativa para la Defensa de la Libertad Personal,
entre otras fuentes. El Ministerio de Defensa Nacional se rige bajo el Decreto
1512 de 2000.

- Ministerio de Justicia y Derecho:

El Ministerio de Justicia y del Derecho tendra como objetivo dentro del
marco de sus competencias formular, adoptar, dirigir, coordinar y ejecutar la
politica publica en materia de ordenamiento juridico, defensa y seguridad
juridica, acceso a la justicia formal y alternativa, lucha contra la criminalidad,
mecanismos judiciales transicionales, prevencion y control del delito, asuntos
carcelarios y penitenciarios, promocion de la cultura de la legalidad, la
concordia y el respeto a los derechos, la cual se desarrollara a través de la
institucionalidad que comprende el Sector Administrativo. Dicha entidad

central se rige bajo el Decreto 1069 de 2015.
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Es relevante dicha entidad por su organizacion, y en especial por la
Direccion de Politica Criminal y Penitenciaria y el Viceministerio de Politica

Criminal y Justicia Restaurativa.
- Consejo Superior de Politica Criminal:

El Consejo Superior de Politica Criminal es un organismo colegiado
asesor del Gobierno Nacional en la implementacion de la politica criminal del
Estado. Este organismo debe presentar conceptos, no vinculantes, sobre
todos los proyectos de Ley y actos legislativos en materia penal que cursan en

el Congreso de la Republica. Y se rige bajo el Decreto 2055 de 2014.
- Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC):

Es un Establecimiento Publico adscrito al Ministerio de Justicia y del
Derecho responsable de la ejecucion de la pena y las medidas de seguridad
interpuestas por las autoridades judiciales y la atencion bésica de la totalidad
de la poblacion reclusa y el tratamiento orientado a la resocializacion de la
poblacién condenada. Dicha entidad se rige partir del Decreto 4151 de 2011
por el cual se modifica la estructura del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, INPEC.

APROXIMACION AL ESTADO DEL ARTE:

Para ello hay que analizar la carcel desde la criminologia, y con ello se
parte como punto de referencia la criminologia critica desde autores como
Alessandro Baratta por ejemplo en su texto “criminologia critica y critica del
derecho pena” (2002). En referencia al contexto colombiano se encuentra
Mauricio Martinez como expositor de la criminologia critica, no solo en
Colombia sino también en Latinoamérica; textos tales como “; Qué pasa en la

criminologia moderna?” (1990), “La pena: garantismo y democracia” (1999),
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“La crisis de la justicia penal en Colombia: promesas incumplidas de la
constitucion de 1991” (1999).

En cuestion hacia la criminologia critica es importante resaltar autores
que actualmente trabaja dicha corriente tales como Alejandro Gémez Jaramillo
en textos tales como “el futuro de la criminologia” (2015) y “un mundo sin
carceles es posible” (2008) donde evidencia una tendencia mas abolicionista

al sistema penal.

También es importante German Silva Garcia, quien también fuese
coautor del texto “el futuro de la criminologia” (2015), pero que en desarrollo
propio a la criminologia ha fundado su criterio y logra enriquecer la criminologia
a partir de las conductas divergentes y el control social penal recogido en el

texto “Criminologia: teoria sociologica del delito” (2011).

La jurisprudencia ha sido de gran ayuda respecto al analisis de la crisis
carcelaria y penitenciaria vivida en Colombia. Varias sentencias de la Corte
Constitucional, tales como la T- 153 de 1998, la T- 388 de 2013, la T- 762 de
2015 y T-288 de 2020, han permitido evidenciar el estado de cosas

inconstitucional en las establecimientos de reclusion.

Respecto a la politica criminal, varias sentencias que trataron la politica
criminal colombiana tales como la C-873 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa), la cual dio una definicion de politica criminal a partir del Acto
Legislativo 02 de 2002 y su incidencia en la implementacion en la politica
criminal, la C-646 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) y la C-936
de 2010 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), respecto a los tipos de

criminalizacion al momento de formular politica criminal.

En relacién a los fines de la pena se parte desde la sentencia de la Corte

Suprema de Justicia - Sala de Casacion penal- Rad. 33254 (M.P. José
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Lednidas Bustos Martinez), contrastandolo con textos de autores como Michel
Foucault con el texto “Vigilar y Castigar” (1990), Massimo Pavarini “Control y
dominacion: Teorias criminolégicas burguesas y proyecto hegemonico”
(2002), Cesare Beccaria en su obra “De los delitos y de las penas” (2013),
Luigi Ferrajoli con todo su desarrollo de su teoria del garantismo en obras
como “Derecho y Razon: Teoria del garantismo penal” (1995) y “Derecho y
garantias. La ley del mas débil” (2004), Eugenio Raul Zaffaroni como “Manual
de Derecho Penal - Parte General” (2002), para de evidenciar la incidencia del
caracter represivo de la politica criminal y contrario a los presupuestos legales
de la prevencién, con el fin de ver que la politica criminal colombiana es

represiva y no preventiva.

Respecto a la incidencia de la politica criminal en la legislacion de
cadigos, se toma a Jorge Restrepo Fontalvo en su texto “Codificacion penales

y realidad criminolégica en Colombia” (2008).

FORMULACION DE HIPOTESIS.

La reevaluacion del concepto de criminalizacion primaria pondria
evidencia que el problema estructural de los establecimientos de reclusion es

por la exclusién del estudio criminologico dentro del desarrollo legislativo.

A su vez, la Corte Constitucional, por medio de varios pronunciamientos
en diversas sentencias, delimito el estado de cosas inconstitucional, donde
expuso que las diversas problematicas que perjudican a los establecimiento
de reclusion y flagelan los preceptos de vida digna de un Estado Social de
Derecho, deben ser atendidos por la coordinacién interinstitucional, la reforma
del marco juridico que impone esa condicion y la apuesta por politicas publicas

gue superaran dicho estado.

La ualtima solucion mencionada, es donde radica la hipdtesis de

investigaciéon de la presente monografia, debido a que las problematicas
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estructurales ya sean por presupuesto, coordinacion administrativa, reformas
al marco juridico, atencion prioritaria en salud y reforzamiento de la seguridad
interna y modificaciones a la infraestructura, es evidente que no son suficientes
sino se perfila dentro de la produccion de la politica criminal, un perfil

criminoldgico para atender la realidad de la criminalidad.

Por ello, se logra encontrar que el estado colombiano no ha sido capaz
de adoptar de manera urgente la politica publica de manejo penal,
penitenciario y carcelario integra como lo es la politica criminal. Muestra de lo
anterior es la incipiente indiferencia de tomar el Gobierno “los conceptos
previos del Consejo de Politica Criminal por no ser vinculante sobre todos los
proyectos de ley y de acto legislativo que en materia penal cursan en el
Congreso de la Republica”, tal como lo expone el articulo 91 de la ley 1709 de
2014.

Ahora bien, atendiendo al analisis de fondo, se propone con mi hipétesis
de trabajo y a partir de los diferentes pronunciamientos de la Corte
Constitucional, es adoptar la aplicacién de las politicas publicas en materia
criminal. Pero lo innovador estd en partir desde la perspectiva de la
criminologia critica, corriente de la sociologia juridica (Martinez, 1990, p. 122
- 125) con el fin de logra nutrir la politica criminal y asi definir las causas del
problema de fondo y no de forma, de la crisis en los establecimientos de

reclusion declarada como estado de cosas inconstitucional.

Para esto, es importante resaltar que el area de trabajo sera la
criminalizacion primaria que “es el acto y el efecto de sancionar una ley penal
material, que incrimina o permite la punicion de ciertas personas” (Zaffaroni,
2002, pp. 7y 8), debido a que es la forma como el estado define que es delito
y que no lo es, a partir de las conductas desplegadas por ciertos sujetos debido

a su impacto en la sociedad.
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Lo anterior es con el fin de demostrar que la crisis carcelaria, con todas
las aristas nacidas de ella, persiste en el tiempo debido a la pretension de
justificar el castigo mediante la carcel con fines de coercion, represion y
disciplina (Foucault, 1990, pp. 300 - 314), que a una verdadera institucion de

prevencion o resocializacion.

La céarcel y su idea de justicia retributiva, es contraria a la idea de politica
criminal, ya que desconoce los fines de la penas sefialados en la ley, ademas
desconoce otras figuras tales como mecanismos de solucion de conflicto y
contribuye a reforzar la idea de poca credibilidad en las instituciones

encargadas y/o relacionadas con los establecimientos de reclusion.
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1. LA POLITICA CRIMINAL DEL ESTADO COLOMBIANO ¢RESPONDE A
LAS REALIDADES DE SEGURIDAD CIUDADANA?

Los Estados, en general, buscan que el desarrollo de la vida en
comunidad y de las personas sea lo mas segura posible, por ello, mediante
politicas publicas, leyes y trabajo en conjunto de diferentes instituciones se
trata de garantizar que esto sea una realidad.

Asi entonces, se encuentra la seguridad, la justicia y la convivencia
como uno de esos tantos propésitos que se buscan sean efectivos en un
Estado para lo cual este se vale de sus instituciones. Dichos elementos son
de interés para todo Gobierno (sea del orden nacional, distrital, municipal)
debido a que se deben garantizar a todos los ciudadanos por ser de los

principios fundamentales de un Estado de derecho.

En Colombia la seguridad esta fuertemente ligada con los fines del
Estado, asi lo consagra la Constitucion Politica de 1991, que dentro de sus
fines como Estado se encuentra el desarrollo enmarcado en “la convivencia

pacifica y la prosperidad en general” 4

Ante esta premisa, el estado colombiano se obliga a sumar de todas
sus fuerzas, traducidas en capacidad logistica, presupuestal y sobretodo
talento humano para dar cumplimiento con la expectativa que se busca
alcanzar, que no es mas que la proteccion de las personas frente a la

criminalidad.

4 Constitucion Politica de Colombia, articulo 2.
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La materializacion de dicho esfuerzo estatal, es evidenciada en las
politicas publicas. Esta figura es la respuesta por parte del estado colombiano
a fin de lograr el cumplimiento de los principios constitucionales originados de
las necesidades que existen en cada persona o comunidad para lograr a

plenitud un estado de bienestar.

A partir de la demanda social y buscando satisfacer dichos
presupuestos, se encuentra una diversidad de problematicas sociales para ser
atendidas por el Estado y que afectan la vida digna de las personas como lo
es por ejemplo el desplazamiento forzado, la corrupcién en las instituciones
estatales, la precarizacion laboral y el acceso a trabajo digno, una deficiente
prestacion de los servicios minimos y vitales (salud, educacién, seguridad),
conflicto armado, economias ilegales nacidas del narcotréfico, etc ; las cuales

merecen ser atendidas e intervenidas.

Pese a que todas las problematicas mencionadas son de diferentes
matices y causadas por diferentes razones, puede decirse que existe un
comun denominador en su causa, siendo este, la consecuencia de una

inexistente justicia social.

Para el caso en particular objeto de andlisis de esta monografia, y en
especial para este capitulo, es relevante analizar la vida en comunidad
respecto a la percepcion y garantia efectiva en temas de seguridad,
convivencia y justicia por ser los principios que integran asuntos de seguridad

ciudadana como de politica criminal.

Al respecto, hay varias instituciones que, para las personas y la
sociedad en general, en cierta medida representan o suelen ser asociados con
justicia, seguridad y convivencia debido a que se asimilan alguno de estos tres
elementos -0 en su defecto a los tres- bien sea por las funciones que desarrolla

0 bien por la naturaleza de la misma frente a la sociedad, tal como ocurre con
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los policias, jueces, fiscales y establecimientos de reclusion tales como

carceles y penitenciarias.

Respecto a los establecimientos de reclusion, representan para la
sociedad la efectiva aplicacion de justicia, dado que una persona victima de
un delito, encuentra una retribucién al enviar a su ofensor a este lugar, es
ademas para la victima en cuestion, ver materializado la accion del Estado

frente al delito.

Mas alla de esa vision, los establecimientos de reclusion son en realidad
instituciones generadoras de constantes violaciones de derechos
fundamentales, y por consiguiente, de los derechos humanos. Ademas en
términos de aplicacion de justicia, es una inoperante institucion por ser
ineficiente a la hora de demostrar la respuesta efectiva del Estado contra la

criminalidad.

Frente a este hecho, han sido diferentes sectores que han demandado
la exigencia de superacion ante esta condicién evidentemente inconstitucional,
algunos por ser afectados directamente (presos, procesados, familias de
estos, las propias victimas del delito), o indirectamente como lo son las
instituciones encargadas ya sea de garantizar la seguridad y convivencia en la
sociedad como es el caso de la Policia Nacional, bien porque son quienes
administran justicia o tienen relacion con la actividad judicial ( jueces, fiscales,
por mencionar algunos) y también entidades a cargo de las carceles y
penitenciarias (INPEC - USPEC).

Para el estado colombiano no ha sido ajena dicha problematica, siendo
un hecho de alta notoriedad y con un gran impacto. Es de tal magnitud, que es
reconocida por la Corte Constitucional en diversos fallos desde el afio 1998 en
adelante y en diferentes ocasiones como un estado de cosas inconstitucional

dentro de las consignas de un estado social de derecho.
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Con dichas declaratorias judiciales, se busca superar el estado actual
de cosas, mediante lineamientos desde las instituciones hacia lo sociedad que
atiendan el malestar generado por la falta de atencion a los establecimientos
de reclusion y en consecuencia, se indague por la formulacién de una politica
publica que sea efectiva y garantice no solo la situacién carcelaria y
penitenciaria, sino todos los momentos anteriores y posteriores al enviar a una
persona a situacion de reclusion logrando asi resignificar en amplio la

percepcion de justicia que tiene la sociedad.

Ubicada la problematica social y la relevancia juridica al mismo, es
pertinente indicar que la problematica en los establecimientos de reclusion, la
crisis de la justicia, seguridad y convivencia se debe atender por medio de una
politica publica la cual debe estar encaminada a los asuntos en materia

criminal denominada politica criminal del estado colombiano.

Antes de continuar es importante definir que es una politica publica. De
acuerdo Andre Noel Roth, debe entenderse por politica publica como:

un conjunto conformado por uno o varios objetivos colectivos
considerados necesarios o deseables y por medios y acciones que son
tratados, por lo menos parcialmente, por una institucion u organizacion
gubernamental con la finalidad de orientar el comportamiento de actores
individuales o colectivos para modificar una situacion percibida como

insatisfactoria o problematica. (Roth, 2009, p. 27)

Desde la primera declaratoria judicial por parte de la Corte
Constitucional sobre el estado de cosas inconstitucional de los
establecimientos de reclusion, se ha buscado responder a dicha problematica
por medio de las politicas publicas. Ahora bien, como se ha expresado la

politica criminal colombiana es una politica publica, por consiguiente, esta
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debe agotar varias etapas fundamentales antes de tratar con la problematica

a resolver.

De acuerdo a Andre Noel Roth (2002) toda politica publica debe partir
de un 1) disefio que consta de la identificacidn, construccion de problemas y
agenda politica a tratar para posterior realizar una 2) formulacion de soluciones
y decisiones, que permitan una 3) implementacion de las decisiones tomadas

para finalizar con la 4) evaluacion de las politicas publicas.

Ahora bien, partir del primer momento de creacién de la politica publica
y en lo concerniente a su etapa de disefio lo primero es “establecer sus
elementos constitutivos, definir la relacion entre ellos, ordenar prioridades,
articular sus componentes de una manera inteligible para sus destinatarios,
programar de qué forma, por qué medios, y a qué ritmo se alcanzaran las
metas trazadas.” (Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-646 del 20 de

junio de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa)

En dicha sentencia ademas se indica que el resultado del disefio de una
politica deber ser plasmado en un documento politico o en un instrumento

juridico ya sea en un acto administrativo o una ley.

Entendiendo que es la etapa de disefio, se infiere, que en una politica
publica en materia criminal, debe sefialarse sobre cuél(es) sujeto(s), cual(es)
objeto(s), cual(es) prioridad(es) y la forma de articulacion de cada uno respecto
con lo que se deben tratar, esto implica definir cual es la cuestion criminal a
tratar, asi las cosas, esto lleva a interrogarse ¢qué es una politica publica
sobre lo criminal? Mejor aun lleva formularse ¢,qué es la politica criminal del

estado colombiano?

Tratar de dar una definicion no es facil, se debe reconocer gque este

ejercicio ha sido particularmente problematico debido a que no se encuentra
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contenida en ninguna norma de rango constitucional o legal en sentido
explicito su definicion, salvo algunas menciones de incluir alguna norma dentro
de “en materia criminal”’. Sin embargo, la jurisprudencia nacional y la doctrina

se han encargado de buscar la definicion de dicho concepto.

En el mismo sentido, en la sentencia C-646 de 2001 (M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa), recién citada no es la primera sentencia en asociar
problematicas en materia criminal a una politica publica y en especial a una
politica criminal, pero si logra dar la definicibn de la misma ademas logra
detallar dos aspectos relevantes:

1) Las formas de manifestacion de la politica criminal y ademas, 2) de
dar el primer reconocimiento a la necesidad de integracién e integralidad de
una politica publica en materia criminal de los diferentes momentos de la

criminalizacion®.

Es asi como la Corte Constitucional da la siguiente definicion de lo que

se debe entender por politica criminal:

Es 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

5 Es importante sefialar que la sentencia C-646/2001 defini6 la politica criminal y dio las
premisas sobre la criminalizacién. Asi la Comision Asesora de Politica Criminal en el afio
2012 reunid los conceptos y definid las diferentes etapas de las que consta la criminalizacién
las cuales son: 1) Criminalizacion primaria: Define un comportamiento como delito, es decir,
es el momento de definicion legislativa de los delitos y las penas. 2) Criminalizacion
secundaria: Corresponde a la determinacion de un individuo como responsable de un crimen
ya establecido por la ley, que es el problema de la judicializacion o investigacion criminal de
los hechos punibles. 3) Criminalizacién terciaria: Corresponde a la ejecucion y cumplimiento
de la sancion penal por parte de una persona declarada responsable de un crimen, que es la
fase de ejecucion penitenciaria. Adicionalmente, se ha considerado que es posible establecer
una fase cero de la politica criminal, que estaria concentrada en la prevencion de los
fenémenos de criminalidad a través de mecanismos distintos a los sistemas penales.
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los intereses esenciales del Estado y de los derechos de los residentes
en el territorio bajo su jurisdiccion. (pp 34)

En consecuencia esta jurisprudencia no solo da la definicion de dicha
institucién, sino las formas como se manifiesta dicho conjunto de respuestas
donde, “puede ser de la mas variada indole siendo de tipo social, juridica,
cultural, administrativas” dando asi un alcance mayor, irrumpiendo de la

limitacion normativa y legal del propio derecho ante las conductas punibles.

A partir de los diferentes insumos aportados, es posible observar un
claro ejemplo de las diferentes formas de representacion de los asuntos que
en materia de politica criminal deben ser atendidos, es asi como es posible
mencionar a modo de ejemplo la controversia surgida respecto a los
vendedores ambulantes y la ocupacion al espacio publico a partir de la

promulgacion del actual Codigo Nacional de Policia.

En este caso en particular, siempre se invocé una “criminalizacion”
hacia quienes desarrollaban como actividad el ser vendedor ambulante, dado
gue su ejercicio causaba inseguridad y por ende afectacion a la seguridad
ciudadana. Dicha controversia fue zanjada por la Corte Constitucional
mediante la sentencia C-211 de 2017 (M.P. Ivdn Humberto Escruceria
Mayolo), donde resolvié tutelar el derecho al trabajo y a la igualdad de estos
sujetos y declaro la exequibilidad condicionada de la norma demandada por
existir una confianza legitima al incluirlos con unas “condiciones de juego”
anteriores para realizar su trabajo y posterior fueron modificadas por parte de
la administracion (en este caso distrital). En consecuencia exhorto al Distrito a
la formulacién (o en este caso culminacion) de la politica publica para los

vendedores informales.
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Lo interesante de este ejemplo es que toca un punto relevante: la
respuesta a un problema mediante politica publica frente a temas de seguridad
ciudadana y convivencia, donde ambos elementos se orientan hacia el tema
de este capitulo, y es si la politica criminal del estado colombiano responde a

las realidades de seguridad ciudadana.

Asi, en Colombia para el afio 2020, el porcentaje de percepcion de
convivencia y seguridad era de un 39% a nivel nacional de acuerdo a las cifras

oficiales publicadas por el DANES.

Es claro que un importante sector de la poblacién (cerca de la mitad de
habitantes) siente inseguridad e intranquilidad respecto a su integridad y vida,
de alli, surge varios interrogantes referentes al tema: ¢que percibe la gente
por seguridad? ¢ Es la presencia de la autoridad policial o de las instituciones
del estado? ¢ Es que haya mas carceles y presos en ellas a consecuencia de
duras sanciones contra quien inflige la ley? ¢ Es la percepcion de justicia que
emana de los jueces y funcionarios de la justicia en el ejercicio de sus

funciones?

Todos estos interrogantes mas las aclaraciones conceptuales sobre
que es una politica publica y que es una politica criminal llevan a punto en
comun y es preguntarse ¢ Qué es la seguridad ciudadana? esta pregunta sera
el primer acapite analizar tanto a la luz de nuestra constitucion politica como
de la ley. Como segundo acapite sera el estudio de la existente relacion de la
seguridad ciudadana frente a la politica criminal del estado a partir de la
criminalidad para contestar si la politica criminal del estado colombiano

responde a las realidades de seguridad ciudadana y se finaliza con un tercer

6 Tomado de la encuesta de Convivencia y Seguridad Ciudadana realizada por el DANE y el
Ministerio de Justicia y del derecho. Para consultar los hallazgos en particular, puede
consultarse en el link :
https://www.dane.gov.cof/files/investigaciones/poblacion/convivencia/2019/Presentacion_rued
a_de_prensa_ECSC_2019.pdf
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acapite donde se realiza una exposicidn estadistica generalizada de la

situacion actual en los establecimientos de reclusiéon en Colombia.

1.1 ¢, Qué es la seguridad ciudadana?

Partiendo de los interrogantes planteados a lineas anteriores, la primera
pregunta que se formulo es sobre ¢Qué es la seguridad ciudadana? Para
responder este cuestionamiento es importante realizar una remision a la
criminologia, asi la crimin6loga venezolana Rosa del Olmo, define la seguridad

ciudadana de la siguiente manera:

“es la proteccidon del normal funcionamiento de las instituciones
democraticas, la defensa del ciudadano ante la criminalidad en cada
una de sus facetas y tipologias, la defensa de los ciudadanos ante la
corrupcion y otras formas de actuaciones asociales que puedan impedir
o dificultar el normal desarrollo y disfrute de los derechos fundamentales
de la persona” (2000, pp.7)

Esta definicibn desemboca tres elementos relevantes de analisis
respecto a la definicion de seguridad ciudadana, siendo estos: la
institucionalidad democratica, la criminalidad y los derechos fundamentales de

las personas.

La importancia de definir estos elementos es para ir desglosando uno a
uno los elementos que contiene el concepto en si mismo y que ha recogido la

legislacién colombiana.
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Asi las cosas, la seguridad ciudadana dentro de nuestro ordenamiento
juridico partiendo desde el aspecto constitucional, al igual que la politica
criminal, no se encuentra una definicién en la Constitucion politica de Colombia
de 1991.Tampoco es posible hallar una definicion dentro del marco legal de
forma explicita, salvo por normas que son nombradas asi por los Gobiernos
de turno, como por ejemplo la Ley 1455 de 2011 llamada “Ley de Seguridad

Ciudadana”.

La jurisprudencia de cierta manera ha tratado de dar alcance a la
definicion de seguridad ciudadana, supliendo asi el vacio existente hacia el
término en general. A partir de un ejercicio hermenéutico es posible encontrar

una definicion al concepto de seguridad ciudadana.

Es asi como la Corte Constitucional en sentencia SU 476 de 1997 (M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa), parte de que un estado social de derecho reconoce
la prevalencia del interés general sobre el particular y que dicha condicion se

encuentra sefalada en el art 1 Constitucion Politica colombiana.

Por ello, la primera limitante a la libertad como valor es la prevalencia
del interés general frente las libertades individuales que cada sujeto goza en
sociedad, por ende, existe una restriccion a la libertad ciudadana debido a que
ningn hombre en sociedad es titular de derechos absolutos, ni puede ejercer
su derecho a la libertad de manera absoluta por la existencia de deberes
reciprocos entre los asociados. A lineas seguidas, se concluye que “esta
restriccién es una necesidad imperiosa por procurar mantener la convivencia
y una armonia social.” (Corte Constituciona. Sentencia SU 476 de 1997.M.P.

Vladimiro Naranjo Mesa. pp. 1).

A partir de este momento es visible que se encuentra una linea
respecto a la proteccién de derechos y garantias de las personas desde la

institucionalidad democratica, debido a que dicha imposicion es realizada por
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el Estado frente a los ciudadanos, buscando dar cumplimiento a dos de sus
fines constitucionales que son promover la prosperidad general y el servir a la

comunidad.

Que sea el Estado que realice dicha limitacion a partir del contrato
social, elemento esencial de todo estado moderno, conlleva una asociacion al
orden publico. Sobre el particular, destaco la Corte Constitucional que el orden
publico son “las condiciones de seguridad, tranquilidad y de sanidad
medioambiental, necesarias para la convivencia y la vigencia de los derechos
constitucionales, al amparo del principio de dignidad humana” (Sentencia C-
225 de 2017 .M.P. Alejandro Linares Cantillo. p. 30)

En ese orden de ideas, la Constitucion Politica de Colombia encarga en
asuntos de seguridad, por disposicion de los articulos 189, 296, 303, 315, 330,
al Presidente, a los gobernadores, a los alcaldes municipales y distritales de
conservar el orden publico dentro de lo que compete en su jurisdiccidon. Asi
mismo la Policia Nacional cumple dicha funcién como organismo encargado’

a nivel nacional de velar por dicho interés constitucional.

Es claro, que la seguridad ciudadana es entendida, a partir de la
relacion de las normas constitucionales como legales, un tema netamente de
orden publico y que esta en cabeza del gobierno como de los entes

territoriales, garantizar su existencia y aplicacion.

Ya aclarado que para nuestra legislacion, la seguridad ciudadana es un
tema de la preservacion de valores esenciales para el normal desarrollo de la
vida en sociedad y que se liga fuertemente a la relacion con el Estado, esto

logra ya desligar totalmente el concepto de seguridad para la ciudadania y lo

7 De acuerdo a los dispuesto en la Ley 1801 de 2016 por la cual se expide el “Cédigo Nacional
de Seguridad y Convivencia Ciudadana.”
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dirigiré mas hacia la garantia de proteccién del orden publico pero estatal

genera “una asimilacion de ciudadania con estado” (Sanchez, 1995, p. 32)

Ahora que la seguridad sea uno de los componentes del orden publico,
y que el orden publico sea asociado con un orden estatal, es este Ultimo quien
llegue a determinar las dinamicas de seguridad para las personas, es
consecuencia de una clara relacion de poder, particularmente de una relacion
de poder politico. Es asi como surge el orden a partir de la determinacion de
los intereses de un orden politico, por lo tanto dicho poder llegar a ser un factor
criminoldgico de alto impacto. Segun Julio Virgolino, sefala las caracteristicas

de dicho orden politico:

El ejercicio de un poder caracterizado por la fuerza, la imposicién
de un castigo cuya referencia y naturaleza, por lo menos mediatas, se
ubican en el poder coactivo estatal y que se ejercen en relacion a formas
politicamente definidas de desorden o desobediencia son entonces los
elementos que reconducen el problema de la trasgresion y del castigo
al problema del orden politico. (2005, p.12)

En consecuencia, la determinacién del orden de la sociedad desde un
orden politico da como resultado que la criminalizacion sea selectiva, donde
aguellas conductas que afecten a dicho ejercicio de poder, sean las
seleccionadas para determinar como conductas “que afectan la seguridad”.

Es asi que se logra delimitar la criminalidad a la cual se debe controlar.

Con esto se aborda el segundo elemento dentro de la definicién de

seguridad ciudadana, y es la criminalidad.

La criminalidad de acuerdo a la RAE presenta dos definiciones donde
se encuentra que es la 1) “Cualidad o circunstancia que hace que una accion

sea criminal.” o bien 2) “Hecho de cometerse crimenes”.
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Sin embargo, la primera definicibn es asociada al campo de la
criminologia dado que esta se “encarga del estudio de los comportamiento y
sujetos que serian seleccionados como criminales” (Garcia, Solano, & Ruiz,
2018, p. 18). Por el contrario la segunda definicion es la forma comun que la
ciudadania sefala lo que en términos juridicos es llamado “infligir la ley” al
realizar una conducta punible. Este sefialamiento obedece a que “la definicion
como criminal de determinados sujetos y acciones seria una manifestacion de

la operacion del control penal.” (Garcia, Solano, & Ruiz, 2018, p. 17).

Como se establecido a lineas anteriores, la criminalidad es “entendida
como una definicion politica y juridica” (Garcia, Solano, & Ruiz, 2018, pp. 17),
determinada por el poder politico donde “los sistemas de penalidad estatal
cumplen un rol destacado en la creacion de la moralidad general y en la

generacion de una cierta disciplina social”. (Virgolini, 2005, p. 15).

Lo que acarrea que el Estado encamine sus esfuerzos por atacar la
génesis de la criminalidad que afecte al orden politico dejando de lado asi la
proteccioén al ciudadano ante los demas comportamientos que son de reproche
ademas de ser aceptadas como afectaciones propias por los mismos
individuos, dado que la definicién de lo bueno y lo malo es determinada por el

propio orden politico.

Un caso practico y que se desarrolla en el contexto colombiano es mas
de medio siglo de conflicto armado. De dicha confrontacién se definié la
respuesta estatal a la criminalidad en razén de que se atentaba contra los
valores establecidos por el orden politico.

Como ejemplo de esa asimilacion o fuerte relacion del concepto de
ciudadania con Estado frente a la seguridad, es todo lo acontecido durante los
afios 70 en Colombia durante el Gobierno del presidente Julio César Turbay

Ayala y la expedicion del Decreto 1923 de 1978, con el cual nace el “Estatuto
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de Seguridad” como respuesta ante las acciones de guerrillas y ejércitos

insurgentes contra el Estado colombiano.

Las consecuencias de dicha situacion se ven reflejadas en toda la
posterior politica de seguridad del Estado y las leyes expedidas con ocasion a
ello, donde la proteccién era encaminada hacia el propio Estado y no para la
ciudadania, lo que ocasionaba desatencion a las personas frente otros
conductas altamente reprochables. Si bien fue con ocasion a un estado de
excepcion que se formulé dicha legislacion, y posterior se derogada con la
entrada en vigencia de la Constitucion politica de Colombia de 1991, es
evidente que subsistio en el tiempo la forma de respuesta ante la criminalidad
en general independiente del matiz o correcto tratamiento que debe o deberia

darse.

En que el tratamiento y la respuesta del estado fuera violenta hacia la
criminalidad ocasiono que el tema de los derechos humanos, se vieran
vulnerados y es asi como se aborda el ultimo elemento de analisis de que trata
los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Basta con sefialar que desde la Constituciéon Politica de 1991, se
reconoce la dignidad humana como el principio fundamental del Estado
colombiano, y a su vez es transversal a todos los derechos fundamentales. En
Colombia se presenta una sistematica violacion de derechos humanos, por
consiguiente, si un Estado que no es capaz de lograr garantizar el respeto por
la vida, no podria esperarse que protegiere la integridad y seguridad de los

ciudadanos como deberia.
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1.2 Criminalidad: la relaciéon entre seguridad ciudadanay

politica criminal.

Ya clara la relacién existente entre de institucionalidad y el orden
publico, es procedente hablar del segundo elemento de analisis que es la
criminalidad. Entre ambos conceptos, seguridad ciudadana y politica criminal,

existe un elemento en comun y es la criminalidad

Si bien se sefalé una definicion de la criminalidad, la ley adolece de
contener en ella un significado de lo que aquella corresponde. La definicién
gue en el ambito juridico colombiano es usado para definir la criminalidad, es
entendida como las “conductas que atenten contra los derechos de los
ciudadanos y aquellos bienes juridicos que articulen la defensa de los
mismos”. (Criminal, 2012, p. 68)

La criminalidad es el elemento en comun entre la politica criminal y
seguridad ciudadana por ser la figura que permite sefalar aquellos
comportamientos que deben ser regulados por ir en contra de la expectativa
social y/o la ley penal, que deben ser resueltos por medio de politicas publica
para solucionar dicha situacién problematica y asi garantizar a la personas sus
derechos, especialmente de aquellos que la ley protege, satisfaciendo la
demanda de seguridad.

Ya aclarando el punto en comudn, es importante continuar el analisis de
la criminalidad y su afectacién a la seguridad desde la perspectiva categérica

de orden publico para el estado.

La criminalidad en Colombia se manifiesta de diferentes formas, se
conocen para el contexto colombiano tres tipos de criminalidad: el crimen

comun, el crimen organizado, y el crimen con relacion al conflicto armado
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(Corte Constitucional, Sentencia T-388 de 2013 M.P. Maria Victoria Calle
Correa), siendo un matiz de comportamientos desviados, donde existe una
tendencia de respuesta por parte del Estado mediante una uniformidad
respecto a la severidad con que debe ser tratado cualquier delito
independiente de su condicion, asumiendo de su parte “‘una naturaleza
ontoldgica del delito y una “unidad” de los comportamientos en los estatutos
penales” (Sanchéz, 2002, pp 286).

Por esta razoén, la politica criminal de Colombia se ha visto sumergida
en general a una “politica de seguridad” (Criminal, 2012, p. 83), como
consecuencia de una historia de violencia politica que ha sucedido desde la
existencia misma del Estado colombiano como Republica y ha afectado en que
no se permita el sano desarrollo de respuestas a la criminalidad diferentes a

la represion.

Para puntualizar un caso a modo de ejemplo, se puede observar las
secuelas que dejo el estado de excepcion anterior a 1991 y que posterior se
vio reflejado en la forma de actuar del estado ante la criminalidad. Muestra de
ello es la expedicion de normas con un contenido fuertemente represivo y
sancionatorio, puede rastrearse desde 1991 hasta la fecha la expedicién de
22 normas?® por parte del Congreso, con el fin de modificar tanto el cédigo penal
y el codigo de infancia y adolescencia, como respuesta hacer efectiva la

garantia de seguridad ciudadana.

El comun denominador que prevalecia, era la penalizacion de
conductas, constante aumento de la sancion en términos de pena y multa con
el fin de “combatir el crimen” sin percibir la eficacia material de la mismas frente

a los comportamientos que pretendia corregir.

8 Puede consultarse las normas en el siguiente link:  http://www.suin-
juriscol.gov.co/legislacion/normatividad.html#



40

Es asi como la politica criminal colombiana, de acuerdo a la Comision
Asesora de Politica Criminal (2012), al ser reaccionaria, se caracteriza por ser
reactiva y populista, y responde las situaciones mas mediaticas ante la luz
publica en un exacerbado “populismo punitivo”. Y que en palabras de Mauricio
Martinez (1995), llevando a que se pondere dichos actos como hechos de
mayor gravedad y trascendencia social, reforzado aun més por el discurso de
los medios de comunicacion de “impunidad” y la falta de confianza ante las
justicia representada en sus jueces y fiscales y los demas auxiliares de la

justicia.

Es por dichas condiciones, que llegar a tener una mayor relevancia para
la sociedad los temas de un hurto callejero, homicidio e incluso el aborto, frente
a genuinas conductas lesivas y muchos mas graves en cuestién como lo son

los delitos relacionados a todo acto de corrupcion.

La demanda de seguridad por parte de la ciudadania es permeada por
esas caracteristicas, lo que ocasiona que la respuesta del Estado frente a las
exigencias sociales, sea correspondida.

Entonces podria decirse que la politica criminal, vista como una politica
de seguridad si responde a lo que socialmente se pide. En sintesis hay una
retribucion, en esencia, se logra corresponder a la demanda, generando la
sensacion de una existente aplicacion de justicia. Ahora los estatutos penales

en su contenido albergan los requisitos morales para castigar, los cuales son:

a) es moralmente correcto que un ofensor sufra por la ofensa que
ha cometido b) la funcién del castigo es la de neutralizar o anular el mal
producido: al castigar al ofensor se crea una nueva situacion que hace
como su la ofensa no hubiera tenido lugar; en otras palabras, el nuevo
estado de cosas (ofensa+castigo) es moralmente preferible al antiguo

estado de cosas (ofensa impune); c) el castigo debe adecuarse a la
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ofensa (lex talionis); d) el ofensor es un sujeto moral y como tal debe
ser considerado un fin en si, nunca puede considerarse al ofensor como

un medio para algo (Rabossi, 1978, pp 186)

Esos requisitos son cumplidos a cabalidad por la justicia penal respecto
al control de la criminalidad y los sujetos participes en ella, pues existe: a) un
ofensor (el delincuente o trasgresor de la ley), b) se anula un mal producido
(no hay impunidad, se castigd la conducta reprochable que violento el orden
publico) c) existe una proporcionalidad (se traduce en que existe un principio
de legalidad) d) la pena es aplicada exclusivamente a el infractor de la ley (se

ejercicio una individualizacion y sancion correspondiente).

Sin embargo, el hecho de que se atender los problemas de inseguridad
en esta forma no significa que se solucione el problema, si bien se cumple con
lo exigido por parte de la ciudadania ¢ por qué no se refleja dichas respuestas

en las cifras de percepcion de seguridad de las personas?

Esta insatisfaccion en temas de seguridad ciudadana, partiendo desde
la vision de Julio Virgolini, debe a la mera falta de voluntad politica a establecer
mecanismos ideoneos de proteccion a la ciudadania y limitarse a una simple
aplicacion de normas para aplicar un control social en busca de un aparente
orden, es asi como “establecimiento de reglas de convivencia donde se
encuentre afectada la libertad (tanto personal como patrimonial de las
personas en modo alguno) puede ser asimilado a una mera cuestion técnica

de administracion o ejecucion, irrelevante para la politica.” (2005, pp. 13)
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1.3 Anédlisis estadistico:

Si bien es cierto, la percepcion ciudadana respecto de la criminalidad
es tendiente a una denotada inseguridad y poca aplicacion de justicia, es
necesario observar diferentes aspectos; por lo tanto debe realizarse el analisis
cuantitativo de diferentes datos, debido que para la politica criminal no es solo
importante la poblacion carcelaria, sino también, los niveles de percepcion

ciudadana en seguridad como también las delitos que mayor impacto causan.

Asi las cosas, de 138 carceles existentes en el pais (Corte
Constitucional Sentencia, T-153 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), 69
establecimientos de reclusion se encuentran en hacinamiento, 37
establecimientos estan proximos a declarar una situacion de sobrepoblacion
carcelaria y tan solo 32 establecimientos se encuentran con un manejo

adecuado o disponibilidad para atender futura poblacién.

En relacion a la capacidad de poblacion intramural (determinada en
81.500 cupos) frente a la poblacién que actualmente hay (97.492) hay una

sobrepoblacion de 15.992 presos, equivalente a un hacinamiento del 19,62%.
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INFORMACION INTRAMURAL

CAPACIDAD 81.500
POBLACION 97.492
HOMBRES MUJERES TOTAL
CONDENADOS 69.347 4.817 T74.164
SINDICADOS 20.690 2.154 22.844
EN ACTUALIZACION 474 10 484
POBLACION 90.511 6.981 a7.492
SOBREPOBLACION 15.992
HACINAMIENTO

CANT. DE ESTAELECIMIENTOS EN HACINAMIENTO

2 v S

Figura 1: Estadisticas de poblacién intramural al mes de mayo de
2021. Fuente: INPEC

La situacion juridica de la poblacion intramural indica que al mes de
mayo de 2021, existe una poblacion carcelaria de 97.492 personas de las
cuales aproximadamente el 93% son condenados, 6,9% corresponde a

sindicados y menos del 0,1% corresponde a poblacion “en actualizacion”.

De los cuales puede discriminarse por sexo, condenados y sindicados
y otros tantos que se encuentran en actualizacion de su situacion: bien porque
ya fueron condenados, cumplieron su pena o estan recibiendo algun beneficio
de los que consagra la ley para acceder a reduccion o cambio de las

condiciones de la pena.
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Las estadisticas demuestran que es mayor la poblacion intramural de
sexo masculino tanto en calidad de condenados como sindicados que para

mujeres condenados y sindicadas.

SITUACION JURIDICA

ant Intemos

Figura 2: Estadisticas de poblacion intramural al mes de mayo de
2021. Fuente: INPEC

A la distribucidén carcelaria en el pais, los 32 departamentos del territorio
nacional estan organizados en seis regionales que agrupan los 138

establecimientos carcelarios que existen en la actualidad.

A saber, las seis regionales son las siguientes: Regional Central,
Regional Occidental, Regional Norte, Regional Oriente, Regional Noroeste,
Regional Viejo Calda. A continuacion, se puede observar la poblacién

intramural por regional, su capacidad y el porcentaje de sobrepoblacion.
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REGIONAL

100 CEMTRAL
200 OCCIDENTE
300 MNORTE

400 ORIENTE

500 NOROESTE

&00 VIEID CALDAS

TOTALES:

CONDENADOS | SINDICADOS | ACTUALIZACION
HOM. | MW, | HOM. | ML | HOM. | MUL “E A
37371 1809  6.055 532 234 6 36.007 30.947
12.994 878 4497 498 6 1 18.874 15.909
4946 111 3969 137 45 1 9.208 7.465
6.816 397 241 264 % 1 9745 7.857
8654 896 1587 77 118 0 11.743 8158
8.556 726 1341 346 44 1 11.914 11164
69.347 4817 20.690 2154 474 10 97.492 81500

SOBRE
POB.

5.060
2965
1744
1.388
3.585

T50

15.932

HAC %

234%
24.0 %
43,9 %

Figura 3: Estadisticas de poblacién intramural al mes de mayo de

2021. Fuente: INPEC

Respecto a las modalidades delictivas con mayor impacto desplegadas

por la poblaciéon carcelaria se encuentra el homicidio como la mas realizada,



46

seguido del concierto para delinquir, fabricacion de estupefacientes, acceso
carnal, violencia intrafamiliar, extorsion y uso de menores en la comision de

delitos.

ACCESO CARNAL VIOLENTO Hombres Condenado

EXTORSION
FABRICACION, TRAFICO, PORTE .

Mujer Condenado

Hombres Sindicado
ACCESO CARNAL ABUSIVO CON.. M Mujer Sindicado

ACTOS SEXUALES CON MENOR ..
FABRICACION TRAFICO Y PORTE
TRAFICO FABRICACION O PORT.. I
CONCIERTO PARA DELINQUIR 1
HURTO
HOMICIDIO

Figura 4: Estadisticas de poblacion intramural al mes de mayo de
2021. Fuente: INPEC

Es importante indicar que la situacién carcelaria es solo el reflejo de
diferentes momentos anteriores al cumplimiento de la pena, que de manera
directa, inciden a la hora de buscar soluciones en temas de seguridad; porque
si el fin dltimo de justicia es la carcel, no se esta ante una politica criminal, sino
ante una politica de seguridad como se ha indicado a lo largo del capitulo.
Desconocer esta situacidon y sus consecuencias en temas de derechos
humanos, es desconocer la gravedad del problema en los establecimientos de

reclusion.

Frente a este diagndstico, resulta de vital importancia a partir del
capitulo subsiguiente a realizar, dado que se supedita a realizar el andlisis

jurisprudencial de las sentencias mas relevantes sobre el tema desde la
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perspectiva nacional, en varios fallos de tutela de la Corte Constitucional, y a
nivel regional partiendo desde andlisis de casos en temas carcelarios y de
derechos humanos en sentencias emitidas por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

2 ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL EN LAS CARCELES: UNA
PERSPECTIVA DESDE LA JURISPRUDENCIA NACIONAL A LA
JURISPRUDENCIAL REGIONAL.

En la historia constitucional reciente, en diferentes ocasiones se ha
hecho de conocimiento ante la Corte Constitucional, situaciones que por su

condicion logran irrumpir con la esencia del Estado Social de Derecho.

Esta situacion es conocida como un estado de cosas inconstitucional,
siendo una figura creada por la propia Corte Constitucional, como un
mecanismo o técnica juridica mediante la cual declara que ciertos hechos
resultan abiertamente contrarios a la Constitucion, por vulnerar de manera
masiva derechos y principios consagrados en la misma, en consecuencia insta
a las autoridades competentes, para que en el marco de sus funciones y dentro
de un término razonable, adopten las medidas necesarias para corregir o

superar tal estado de cosas. (Lyons, Monterroza, & Meza, 2011, pp. 71 -72)

A partir de la sentencia T-025 de 2004 (M.P. Manuel José Cepeda
Espinoza), la Corte enumera los diferentes factores que se deben tener en

cuenta para determinar cuando existe un estado de cosas inconstitucional:

1. La vulneracion masiva y generalizada de varios derechos

constitucionales que afecta a un numero significativo de personas.
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2. La prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de
sus obligaciones para garantizar los derechos.

3. La adopcidbn de practicas inconstitucionales, como la
incorporacion de la accion de tutela como parte del procedimiento para
garantizar el derecho conculcado.

4. La no expedicion de medidas legislativas, administrativas o
presupuestales necesarias para evitar la vulneracion de los derechos.

5. La existencia de un problema social cuya solucibn compromete
la intervencion de varias entidades, requiere la adopciéon de un conjunto
complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que
demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante.

6. El hecho de que si todas las personas afectadas por el mismo
problema acudieran a la accion de tutela para obtener la proteccion de sus

derechos, se produciria una mayor congestion judicial.

En Colombia, en referencia al estado de cosas inconstitucionales, se
pueden rastrear varias declaraciones y de diversa indole, pero solamente una
ha sido reiterada, y es la declaracion frente a la condicion de las carceles y
penitenciarias, por su constante vulneracion de derechos fundamentales vy

graves lesiones a la dignidad humana.

Dentro de la jurisprudencia constitucional, puede rastrearse diferentes
sentencias respecto al tema, pero resaltan tres proveidos de la Corte
Constitucional, en particular: la T-153 de 1998, la T-388 de 2013 y la T-762 de
2015. Las mencionadas jurisprudencias son relevantes por contener el
desarrollo del estado de cosas inconstitucionales en los establecimientos de

reclusion.

Es pertinente indicar que no se hace necesario realizar un rastreo para

definir una linea jurisprudencial sobre el tema debido a que el contenido de
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cada una de estas sentencias®, relne las demas providencias de la Corte
Constitucional sobre vulneracion de derechos fundamentales en los

establecimientos de reclusion a partir del uso del precedente constitucional.

El andlisis de las presentes sentencias se realizara de la siguiente
forma: la definicion de hechos, problema juridico, forma que resolvié la Corte
Constitucional y el impacto que se obtuvo con la sentencias frente a la realidad
carcelaria y penitenciaria, finalizando con un analisis del estado actual de los

establecimientos de reclusion en Colombia.

A su vez, es importante anotar que es procedente realizar el analisis de
casos de la Corte IDH con el fin de lograr una mirada a nivel regional. En los
casos seleccionados, se realizara un analisis general, y sobre todo, de las
medidas a implementar para superar aquellas situaciones que vulneran
derechos humanos y en consecuencia afectan la situacion de las personas en

condicion de reclusion.

9 Antes de continuar es importante hacer una aclaracién, si bien hay mas jurisprudencia en el
tema, la seleccion de estas tres jurisprudencias responden a un criterio: logran sintetizar la
necesidad de una elaboracion e implementacién de una politica criminal. Los dos primeros
fallos son declaraciones de cosas inconstitucionales, cada una por motivos diferentes, que
logran causar una vulneracién sistematica de derechos humanos (T-153 de 1998 y T-388 de
2013) y la restante es una reiteracion a lo dicho al estado declarado de cosa inconstitucional
del afio 2013, con el agregado de definir algunos pardmetros mas a implementar para buscar
una solucion. (T-762 de 2015).
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2.1 Corte Constitucional y el estado de cosas inconstitucional
en los establecimientos de reclusion en Colombia desde Ila

jurisprudencia constitucional.

2.1.1 Sentencia T-153 de 1998: la primera declaracién de estado de
cosas inconstitucional en las carceles de Colombia.

La sentencia T-153 de 1998 fue una de las primeras tres sentencias que
reconocio la situacion penitenciaria y carcelaria como una situacion donde se

presenta un estado de cosas inconstitucional.

Los hechos que dieron lugar a la presente sentencia fue la seleccion de
dos expedientes de tutela por parte de la Corte Constitucional donde en ambos
casos se acciono contra el INPEC por el hacinamiento carcelario y las
precarias condiciones de vida en la carcel. Uno de los accionantes era recluso
de la céarcel de Bellavista (Medellin) y el otro accionante de la carcel La Modelo

en Bogota.

En el trAmite de tutela del recluso de la cércel de Bellavista, se acciono
contra al INPEC y el Ministerio de Justicia. La Sala Civil del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Medellin admitio la tutela y solicité al director del INPEC,
al director de la carcel de Bellavista y al Ministerio de Justicia se manifestaran
sobre los hechos materia de la accion.

El primer accionado en responder es el director de la carcel del Distrito

Judicial de Medellin que sostiene lo siguiente:

La responsabilidad por el hacinamiento en el interior de la carcel

de Bellavista no es del INPEC sino que es consecuencia de que la
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politica criminal del pais sea en realidad una politica penitenciaria. A
manera de ilustracion, sefiala que las Leyes 40 de 1993, 228 de 1995,
292 de 1996 y 360 de 1997 buscan todas apelar a la reclusion, al
incremento de penas y a la restriccibn de los beneficios de
excarcelacion como remedio para hacer frente a los desajustes
sociales. (Corte Constitucional.SentenciaT-153 de 1998 M.P. Eduardo

Cifuentes Mufioz p. 7.)

Por su parte el INPEC manifiesta que no solo existe hacinamiento
en la céarcel de Bellavista, sino en los deméas establecimientos de
reclusién del pais, Entre las causas de este problema sefala las

siguientes: “el incremento de la delincuencia, la demora en la
tramitacion de los procesos, que elevan el numero de internos
sindicados, la cantidad de sentencias que aun se halla sin ejecutoriar,
por diversas razones, la mas frecuente la resolucion de los recursos
extraordinarios de casacion, la falta de presupuesto para implementar
nuevas formas de infraestructura. (Corte Constitucional.SentenciaT-153

de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz p. 9.)

A su vez, el INPEC indica en su respuesta estar buscando mejorar las
condiciones de vida de los internos a través de la implementacion de politicas
penitenciarias encaminadas a la resocializacion y la reinsercion del recluso en

la sociedad.

Por su parte el Ministerio de Justicia mediante apoderado sefiala que si
bien el Ministerio ejerce tutela sobre el INPEC, éste realiza sus funciones con
independencia a este, por lo tanto, es contra aquella que se debe ejercer los

cargos de la accion de tutela.
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Habiéndose agotado el tramite procesal de contestacion, la Sala Civil

del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin denegd la tutela

interpuesta indicando lo siguiente:

1)

2)

3)

La accién de tutela “no era el mecanismo adecuado para exigir la
realizacion de obras materiales por parte del estado” (Corte
Constitucional.SentenciaT-153 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz p.

12.) como es el caso de los establecimientos de reclusion.

Indica que el Ministerio de justicia no se puede eximir de responsabilidad
alguna de un debate constitucional y reconoce que los presos por su
condicion de sujecion son sujetos de proteccion constitucional, por lo tanto,
es deber del estado garantizar las condiciones minimas de vida digna
mientras subsista dicha condicion.

Por ultimo sefala que el Estado debe garantizar al recluso la proteccion de
sus derechos fundamentales a la vida, a la integridad fisica y moral y a la
dignidad humana pero ademas realiza la siguiente salvedad:

salvaguarda de estos derechos humanos exige la inversion de
importantes recursos y la construccion de obras costosas, requisitos
éstos que no puede cumplir el Estado colombiano en razén de su
pobreza, todo lo cual convierte en mero enunciado tedérico la defensa
de los derechos fundamentales de los internos. (Corte
Constitucional.SentenciaT-153 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Muioz
p. 13.)

El actor impugna la sentencia partiendo que Colombia es un Estado

Social de Derecho donde debe procurar defender a los sectores menos

favorecidos y afiade que mediante la tutela no solicito la construccion de obras

materiales sino que “haya un orden juridico donde se nos aseguren los
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derechos y garantias fundamentales”. (Corte Constitucional.SentenciaT-153
de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz p. 10.)

La Sala de Casacion Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia
confirmé la providencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin.

Reconoce la Sala de Casacién que las carceles del pais se encuentran
en muy mal estado y dificiimente cumplen con las normas nacionales e
internacionales sobre derechos de los presos siendo “letra muerta”® para
nuestra normatividad. Ademas sefiala que la acciéon de tutela no puede
exigirse legislar de alguna manera y que tampoco es el medio para hacer
cumplir leyes vigentes, dado que ese propdsito es propio de la accion de

cumplimiento.

En el tramite de tutela del recluso de la carcel La Modelo, es Unicamente
accionado el INPEC, con base a que los reclusos del establecimiento
carcelario alegan vulneracion a su derecho a la salud, privacidad, intimidad e
igualdad a razon de las obras de remodelacion que se estan llevando al interior
de la carcel, lo que ha ocasionado que se empeore las condiciones de
hacinamiento al trasladar reclusos entre patios y celdas que ya presentan
sobrepoblacion. Sefalan que las remodelaciones no tuvieron en cuenta la

situacién en que se encuentra el establecimiento de reclusién.

Es asi como el Juzgado Cincuenta Penal Municipal de Bogota avoca
competencia, decide admitir la tutela y hace conocer de la accion

constitucional a la entidad accionada.

El INPEC da respuesta al requerimiento judicial, indicando que el
proyecto busca mejorar la situacion de reclusion y de permanencia al interior

del establecimiento. Respecto al tramite del proyecto, expresan que primero

10 |hidem p. 15
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se efectudé un diagnéstico de la infraestructura, posterior fue sometido a
consideracion ante la oficina de planeacion del Ministerio de Justicia, y este a
su vez, lo presentd ante el Departamento Nacional de Planeacion, entidad que
le dio viabilidad y le asign6 una partida presupuestal; por lo tanto, todas la
acciones en relacion al proyecto tenian un control administrativo previo sobre
el alcance y repercusion a la hora de su ejecucion como también la relacion

costo/beneficio que se iba obtener con el proyecto.

Es asi como el Juzgado Cincuenta Penal Municipal de Bogota denegd6
la tutela impetrada, por improcedente, bajo la consideracién de que existian
otros medios de defensa para la proteccion de los derechos invocados debido
gue puesto que las obras fueron adjudicadas mediante una licitacion publica y
dada la naturaleza del acto administrativo, es de competencia de la jurisdiccion
contencioso administrativa a fin de obtener la nulidad del contrato o bien
proceder con una accion de cumplimiento para que se aplique a cabalidad las
normas internacionales sobre las condiciones minimas que debe estar una

celda al interior de un establecimiento carcelario.

La Corte Constitucional avoca conocimiento de las acciones de tutela
por via del recurso excepcional de revision y plantea como problema juridico

el siguiente:

¢, Se trata de establecer si las condiciones en que se encuentran
albergados los reclusos de las Céarceles Nacionales Modelo, de Bogota,
y Bellavista, de Medellin, constituyen una vulneracion de derechos
fundamentales de los internos y, en caso de ser asi, sila accion de tutela
es procedente para demandar el remedio a las condiciones sefialadas?
(Corte Constitucional.SentenciaT-153 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes
Mufoz p. 11.)
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Para resolver el problema juridico planteado, la Corte Constitucional
encuentra un denominador comun en las dos acciones de tutela y tiene que
ver con las condiciones de hacinamiento y la infraestructura penitenciaria y

carcelaria.

En ejercicio de sus competencias legales y del tramite probatorio
inherente a la accion de tutela, la Corporacion decide realizar inspecciones
judiciales en los respectivos establecimientos carcelarios, tanto en la carcel de
Bellavista como en La Modelo con el fin de establecer hechos relevantes
enunciados en las tutelas respecto al hacinamiento y paralelamente, envia
sendos cuestionarios al Ministerio de Justicia y del Derecho, Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario - INPEC, Defensoria del Pueblo, Procuraduria
General de la Nacién, Ministerio de Salud, Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico y Policia Nacional con miras a obtener una informacion global sobre la

problematica planteada.

Con base en la informacién suministrada por las entidades requeridas
la Corporacién expone un diagnostico genérico sobre la actual situacion de

hacinamiento carcelario y penitenciario en el pais.

La Corte Constitucional a partir de las inspecciones judiciales concluye

lo siguiente:

Las inspecciones le permitieron a la comision judicial llegar a la
conclusion de que las condiciones de reclusion en las dos carceles
citadas son absolutamente infrahumanas, indignas de una persona
humana, cualquiera sea su condicidon personal. Las condiciones de
albergue de los internos son motivo de vergiienza para un Estado que
proclama su respeto por los derechos de las personas y su compromiso
con los marginados. (Corte Constitucional.SentenciaT-153 de 1998
M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz p. 39.)
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A partir de los informes presentados por el Ministerio de Justicia, el
INPEC y la Defensoria del Pueblo se presenta las siguientes conclusiones:

1) La infraestructura fisica y la logistica con la cual se encuentra
adecuadas los establecimientos de reclusion en Colombia no cumplen con los
estandares minimos que le garantice a la persona privada de la libertad una

condicion digna de movilidad.

2) Los establecimientos de reclusion se nota en una notoria y creciente
condicién de sobrepoblacion panorama que se agrava cuando la ubicacion
geografica corresponde a lugares de menos acceso, peor son las condiciones

de vida en ese lugar.

3) Los establecimientos de reclusion en Colombia son construcciones
antiguas y pocas cumplen con las exigencias minimas que garanticen su

adecuado funcionamiento.

En este sentido la Corte Constitucional realizo un andlisis desde el
aspecto historico frente a la situacion carcelaria, donde reconoce que el
hacinamiento no es una situacion reciente, sino al contrario, una condicion de
constante ocurrencia. Asi las cosas, se identificaron cuatro grandes etapas de

la situacion carcelaria del pais, a saber:

- La época del asentamiento (entre 1938 y 1956): Es la etapa
donde surge el sistema penitenciario y carcelario, a partir de la expedicion
del cédigo penitenciario de 1934, donde se impulsé la construccién de las
primeras carceles del pais. Ademas, este periodo coincide con la época
social y politica causando una criminalizacion selectiva dentro de la
poblacion marginal, consecuencia de las notorias desigualdades dentro de

los planes y programas de desarrollo social y econémico.
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- La época del desborde, entre 1957 y 1975: Inicia con un
proceso de desjudicializacion, acompafiada de la expansion en materia de
construccion carcelaria y se expide el nuevo estatuto carcelario, mediante
el Decreto 1817 de 1964. Para 1971 se registra un aumento vertiginoso de
la poblacion carcelaria que coincide con la aplicacion de la ley 40 de 1968,
por medio de la cual se establece una rebaja de penas para la poblacién
recluida, disposicion que fue proferida como consecuencia de la visita del

Papa Paulo VI, también conocida como “ley de rebaja de penas”

- La época del reposo, entre 1976 y 1994: Se realiza el primer
Censo Nacional Penitenciario en 1977 para saber a ciencia cierta la
cantidad de presos en las céarceles debido a que no existen datos acerca
del nimero de reclusos en los afios 1972, 1974, 1975 y 1976. Para 1986,
a causa del Decreto 1853 de 1985, se ordend la excarcelacion de
sindicados por delitos menores con lo cual ayudo a disminuir la cantidad
de presos en las carceles. ElI promedio de la poblacion carcelaria se
mantuvo relativamente, entre 1980 y 1994, Sin embargo el niamero de
internos volveria a ascender a raiz de las modificaciones en la legislacién
y de la aplicacion del Estatuto para la Defensa de la Democracia y de las
normas excepcionales posteriores sumado a una paralizacion de distintas

obras iniciadas que para 1979 se registraban 21 obras suspendidas.

Se pone fin al llamado “triangulo de la infamia”, compuesto por la
Colonia Penal de Araracuara, la Carcel de La Ladera, en Medellin, y el
presidio de la isla Gorgona y para 1993, nace el INPEC como entidad

descentralizada.

- Laépocadelaalarma, desde 1995 hasta la fecha (1998): Esta
época se caracteriza por la aplicacion de varias normas con el fin de

disminuir el hacinamiento carcelario, asi se encuentra el Decreto 1370 de
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1995, sobre desjudicializaciébn, que contrarrestaba la tendencia al
incremento de la poblacion carcelaria y la ley 417 de 1997 “por la cual se
consagran normas de alternatividad en la legislacion penal y penitenciaria
y se dictan otras disposiciones tendientes a descongestionar los

establecimientos carcelarios del pais.”

Ante este andlisis historico, la Corte Constitucional indago sobre
algunas de las causas explicativas sobre la congestion carcelaria donde

destaca:

Crecimiento demografico y criminégeno; crisis socioecondémica,
politica, de cultura y de valores de la sociedad; lento proceso de
reposicion de centros carcelarios con alto grado de envejecimiento o
disefios antifuncionales; proceso paulatino de recuperacién de cupos
en carceles existentes y ampliacion de los mismos; concentracion del
hacinamiento en carceles preventivas sin opcién de traslados a carceles
de menor categoria por tamafio, por falta de garantias de seguridad;
congestion judicial; auge vertical de la detencibn preventiva,
principalmente de la justicia regional, y en fin la expedicion de

legislaciones represoras del delito como la Ley 228 de 1995, Ley 40 de

1993 y ley anticorrupcion, entre otras. (Corte
Constitucional.SentenciaT-153 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
p. 39.)

Lo anterior es dicho por el INPEC y la Procuraduria General de la
Nacion confirma, resaltando los efectos que han tenido en el fendbmeno de la
congestién carcelaria las leyes que contemplan aumentos de penas, la
tipificacion de conductas contravencionales como delitos y la eliminacion de la
posibilidad de obtener la libertad provisional y condicional para determinadas
conductas, tal como ocurre con las Leyes 40 de 1993, 190 de 1995, 228 de
1995 y 30 de 1986.
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La Defensoria resalta al respecto que en el pais se presenta un abuso
en la adopcion de la medida de detencion preventiva, y una minima o nula
aplicacion de los subrogados penales: la condena de ejecucién condicional y

la libertad condicional

Frente a esto la Corte enfatiza el analisis frente a la infraestructura
carcelaria era pésima entre las razones se encontraron que muchos
establecimientos no fueron disefiados para recluir personas, falta de
mantenimiento a lo largo del tiempo, antigiiedad de los establecimientos
carcelarios y falta de construccion de nuevos centro de reclusion, deficiencias
administrativas como mal manejo presupuestal se evidenciaron a partir de
informes de la Controlaria General de la Nacién, el Ministerio de Justicia y del
propio INPEC.

Como consecuencia del hacinamiento, todos los intervinientes resaltan
gue las condiciones de hacinamiento impiden el cumplimiento de los objetivos
del sistema penitenciario que tiene la finalidad de alcanzar la resocializacion
del infractor de la ley penal. Asi las cosas, la Corte Constitucional sefiala lo

siguiente:

Evidentemente, las condiciones de hacinamiento impiden
brindarle a todos los reclusos los medios disefiados para el proyecto de
resocializacion (estudio, trabajo, etc.). Dada la imprevision y el desgrefio
gue han reinado en materia de infraestructura carcelaria, la
sobrepoblacion ha conducido a que los reclusos ni siquiera puedan
gozar de las mas minimas condiciones para llevar una vida digna en la
prision, tales como contar con un camarote, con agua suficiente, con
servicios sanitarios, con asistencia en salud, con visitas familiares en

condiciones decorosas, etc.
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Las condiciones actuales en las prisiones colombianas implican
gue los bienes minimos para garantizar una vida digna en la prisién (una
celda, un “camastro”, oportunidad de trabajar y de estudiar) sean
absolutamente escasos. En el medio carcelario ello significa que la
distribuciéon y asignacion de esos bienes se realice a través de los
mecanismos de la corrupcibn 'y la violencia  (Corte
Constitucional.SentenciaT-153 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz
p. 39.)

Ahora bien, la Corte Constitucional sefiala respecto a los derechos de los
reclusos y su relacion con uno de los fines del sistema carcelario como lo es

la resocializacion.

algunos derechos fundamentales de los reclusos son suspendidos o
restringidos desde el momento en que éstos son sometidos a la
detencién preventiva o son condenados mediante sentencia, muchos
otros derechos se conservan intactos y deben ser respetados
integramente por las autoridades publicas que se encuentran a cargo
de los presos. (Corte Constitucional.SentenciaT-153 de 1998 M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz p. 64.)

Como consecuencia de lo anterior, la Corte también ha manifestado de
manera recurrente que los reclusos se encuentran vinculados con el Estado
por una especial relacion de sujecidon que limita el ejercicio de su voluntad, por
lo tanto son sujetos de proteccidn especial, asi que se debe garantizar como
respeto al minimo de derechos para una vida digna, como también aquellos
adicionales a su condicién en reclusion y concordancia con los fines de
resocializacion. Desconocer derechos fundamentales y la relacién de sujecién
como también las obligaciones es un acto contrario a las obligaciones legales

que le concierne a un estado.



61

Al final por la diferente exposicion de motivos, la Corte Constitucional
reconoce que “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” concluyendo ademas que “las carceles
colombianas se caracterizan por el hacinamiento, las graves deficiencias en
materia de servicios publicos y asistenciales, el imperio de la violencia, la
extorsion y la corrupcion, y la carencia de oportunidades y medios para la

resocializacion de los reclusos”

Con base en las consideraciones descritas, la Corte Constitucional en
el afio de 1998 emite su primer declaratorio a las carceles como un estado de
cosas inconstitucional, es importante indicar que este primer reconocimiento
fue con base al hacinamiento carcelario y de alli que las 6rdenes impartidas

por la Corporacion fuesen dirigidas a tratar esa problematica.

Es esta jurisprudencia la primera aproximacion a entender las carceles
como una calamidad publica, ademas de reconocer que existente diferentes
momentos a resolver previo a la situacion carcelaria que deben ser atendidas
de forma integral, llevando la presente problematica al escenario de las
politicas publicas. En el siguiente pronunciamiento, se define con mayor
precision el problema, situando no solo a las cérceles, sino a los
establecimientos de reclusion en general, ademas aporta al debate académico

y juridico la importancia del desarrollo de una politica criminal.
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2.1.2 Sentencia T-388 de 2013: la segunda declaratoria de estado de
cosas inconstitucional. Un paso del hacinamiento en céarceles por
el abandono al analisis holistico de las problematicas de los

establecimientos de reclusion.

A partir de esta sentencia, la Corte Constitucional da un giro a su
jurisprudencia frente a la situacion carcelaria, dado que con esta segunda
declaratoria de estado de cosas inconstitucional abarco un contexto mas
amplio para los establecimientos de reclusion frente a diversas problematicas,

sin limitarse a tratar el tema desde una perspectiva del hacinamiento.

Los hechos que dieron lugar a la presente sentencia, obedecieron a la
seleccion de nueve expedientes de tutela por parte de la Corte Constitucional.
Los accionantes son reclusos provenientes de seis diferentes establecimientos
carcelarios entre los cuales se encuentran: el Complejo Carcelario y
Penitenciario Metropolitano de Cucuta -COCUC-, Carcel La Tramacua de
Valledupar, Carcel La Modelo de Bogota, Carcel Nacional Bellavista de
Medellin, Céarcel San Isidro de Popayan y el Establecimiento penitenciario y

carcelario de Barrancabermeja.

Dentro de los diferentes expedientes que originaron el presente
proveido, se puede enumerar varios puntos en comun: 1) se opté por la accion
de tutela para salvaguardar derechos fundamentales vulnerados!!, 2) Las
condiciones de reclusion de los diferentes establecimientos son
sisteméticamente violatorias de la dignidad humana y en general de los
derechos fundamentales de los internos'2. 3) El principal accionado dentro de

11 Dentro de los derechos fundamentales vulnerados se encuentra: la vida, la privacidad, la
salud, la integridad personal, la intimidad, la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad, a
un ambiente sano, al deporte y a la recreacién, al minimo vital, el ntcleo familiar, el respeto al
principio de favorabilidad, la presuncion de inocencia y la libertad individual.

12 Son de la mas variada indole las situaciones que causan afectacion de derechos. Entre ellas
se pueden encontrar: malos tratos desde torturas hasta hechos inhumanos y denigrantes,
deficientes condiciones de infraestructura y de administracion, falta de personal capacitado y
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los amparos de tutela promovidos es el INPEC, sin embargo, también se
encuentra como vinculados la Nacion, el Ministerio de Justicia y el Ministerio
del Interior, 4) La gran mayoria de acciones de tutela fueron denegadas por
encontrar situaciones de hecho superado'® o por reconocer que la proteccion
a otorgar era insuficiente por originarse a partir de una problematica estructural
y que de ordenarse la proteccion exigida, se invadiria la érbita de competencia

de otras entidades.

La Corte para abordar con mayor profundidad y el contexto actual de
las problematicas de los establecimientos de reclusion, de forma
metodoldgica, establece once capitulos para analizar el tema. Es importante
aclarar que si bien la Corte establecié dicha cantidad de capitulos, la
presentacion de los mismos, realmente corresponde a tres macro capitulos y

ocho subcapitulos contenidos en los anteriores.

Asi las cosas, los capitulos uno, dos y tres corresponden la estructural
acostumbrada dentro de una sentencia constitucional, siendo el primer
capitulo la definicion de competencia, el segundo capitulo referido al
planteamiento del problema juridico y el tercero al desarrollo y la decision de

la sentencia.

restriccion de servicios basicos como la salud, el agua y el saneamiento basico, limitaciones
alos derechos a la comunicacién e informacion, grave separacioén de la familia, un mal sistema
de control interno de derechos humanos, hacinamiento, deterioro de las instalaciones

13 Respecto al hecho superado fue una situacién que solo acontecié con el fallo de tutela
interpuesto por el recluso del Complejo Carcelario y Penitenciario Metropolitano de Cudcuta
“COCUC", al haberse realizado unas adaptaciones de infraestructura al establecimiento de
reclusién durante el tramite de la tutela, y que por supuesto, significo una mejora en las
condiciones de vida de los reclusos durante su permanencia en el establecimiento de
reclusién. Vale la pena recordar la diferencia entre el hecho superado y el hecho o dafio
consumado. El hecho superado se da cuando en el entre tanto de la interposicion de la
demanda de tutela y el momento del fallo del juez de amparo, se repara la amenaza o
vulneracion del derecho cuya proteccién se ha solicitado. Por su parte, la carencia de objeto
por dafio consumado supone que no se repar6 la vulneracion del derecho, sino por el contrario,
araiz de su falta de garantia se ha ocasionado el dafio que se buscaba evitar con la orden del
juez de tutela. Para ampliar informacién se pueden consultar las sentencias T-533/09; T-
309/06; T-308/03; T-083/10.
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El primer capitulo respecto a la definicion de competencia, la Corte
Constitucional por via de recurso excepcional de revision avoca competencia
sobre los diferentes fallos de tutela interpuestos por reclusos de varios
establecimientos de reclusion del pais, en el entendido de que se trata de
temas de repercusion social y encuentra la necesidad de sefialar una linea
jurisprudencial. La Corporacion reconoce que existen reclamos similares por
razones analogas, ademas de coexistir peticiones particulares por parte de los

reclusos segun el caso.

Dentro del segundo capitulo, establece la existencia de varios
problemas juridicos a tratar. Ademas, sefiala que frente a las peticiones
particulares de cada tutela, se definird otro problema juridico a resolver. Ante
la complejidad del asunto, la Corte decide plantear dos grandes problemas
juridicos que permitan delimitar de mejor manera el asunto a resolver. Es asi

como se establece el problema juridico general, sefialando lo siguiente:

¢ Violan las autoridades acusadas por los diferentes accionantes
(la Presidencia y el Congreso de la Republica, el Ministerio de Justicia
y del Derecho, el INPEC, las autoridades de cada centro de reclusion,
los jueces de ejecucion de penas y medidas y los fiscales), los derechos
fundamentales de las personas privadas de la libertad, en especial a la
dignidad humana, a la vida, a la salud y a la resocializacién, en razon a
las deplorables condiciones de reclusion, ocasionadas, en especial, por
el grave hacinamiento que atraviesan estas instituciones, a pesar de
gue tal situacién de los centros penitenciarios y carcelarios es un asunto
estructural que no le compete especificamente a ninguna de las
autoridades acusadas? (Corte Constitucional SentenciaT-388 de 2013
M.P. Maria Victoria Calle Correa p. 21.)

Ante este planteamiento, la Corte sefiala que el problema juridico ya fue

resuelto por la jurisprudencia constitucional en el pasado (sentencia T-153 de
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1998), dando una respuesta afirmativa y resaltando nuevamente que el
someter a las personas privadas de la libertad a condiciones de reclusion
indignas y violatorias de los derechos fundamentales mas basicos, es una

conducta proscrita del estado social y democratico de derecho.

A continuacidon realiza el planteamiento de un segundo problema

juridico, estrechamente relacionado con el anterior, de la siguiente manera:

¢Debe un juez de tutela tomar medidas de proteccion concretas
y especificas ante la solicitud de una persona privada de la libertad, por
las violaciones a las cuales esta siendo sometida en la actualidad —
debido a la crisis que atraviesa el sistema penitenciario y carcelario—, a
pesar de que la Corte Constitucional ya se habia pronunciado en el
pasado al respecto, en una sentencia en la que declar6 el estado de
cosas inconstitucional e impartio 6rdenes de caracter general? (Corte
Constitucional SentenciaT-388 de 2013 M.P. Maria Victoria Calle
Correa p. 22.)

A propdsito de este planteamiento, nuevamente la Corte da respuesta
afirmativa sobre el problema juridico expuesto y que fue tratado en la época
de los afios noventa con la sentencia T-153 de 1998. Adiciona que si bien
existen similitudes entre la declaratoria de antafio y la declaratoria presente,
objeto de esta sentencia, hay diferencias de contextos y supuestos facticos y

en consecuencia, no son iguales ambas situaciones.

Consecuentemente, el tercer capitulo, se encuentra la motivacion

(obiter dicta) y la decisién de la sentencia (ratio decidendi).

Ahora bien, este tercer macro capitulo tiene una particularidad, dado
gue contiene los siguientes subcapitulos que desarrollan la sentencia. Asi las

cosas a continuacién, se procede a analizar cada uno de dichos subcapitulos.
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El cuarto capitulo corresponde a un analisis de por qué el estado de
cosas inconstitucional del sistema carcelario constatado en 1998 no es igual
al que se atraviesa actualmente, requiriendo un analisis propio e
independiente. La Corporacién en este capitulo, lo primero que enuncia es la
definicion del estado de cosas inconstitucional dentro de la jurisprudencia
constitucional. Es asi como hace un recuento de las diferentes declaraciones

de estado de cosas inconstitucional declarado y sefialando una a una.**

Reiterando la definicibn enunciada al comienzo del capitulo de lo que
es un estado de cosas inconstitucional, es una figura creada por la propia Corte
Constitucional, como un mecanismo o técnica juridica mediante la cual declara
gue ciertos hechos resultan abiertamente contrarios a la Constitucion, por
vulnerar de manera masiva derechos y principios consagrados en la misma,
en consecuencia insta a las autoridades competentes, para que en el marco
de sus funciones y dentro de un término razonable, adopten las medidas
necesarias para corregir o superar tal estado de cosas. (Lyons, Monterroza, &
Meza, 2011, pp. 71-72)

Ahora bien, definidas de manera enunciativa cada una de estas
declaratorias, procede adentrarnos en materia carcelaria y penitenciaria. Es

asi, como en segundo lugar, la Corte Constitucional refiere la declaratoria de

14 Fuera de las sentencias T-153 de 1998 y T-388 de 2013 que tratan sobre la declaratoria de
cosas inconstitucional en las carceles, se pueden encontrar las siguientes jurisprudencias: 1)
Sentencia SU-559 de 1997, ante la omisién de dos municipios (Maria La Baja, Bolivar y
municipio Zambrano, Bolivar) 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 previstas en la ley, 2) T-068 de 1998, declarado el estado
de cosas inconstitucional a propésito de los derechos pensionales de las personas vinculadas
a la Caja de Prevision Nacional, CAJANAL, 3) T-590 de 1998, se declara el estado de cosas
inconstitucional en la falta de proteccion a los defensores de derechos humanos 4) T-525 de
1999, donde se declara el estado de cosas inconstitucional por la omision y mora de la
administracion en pago oportuno de mesadas pensionales a los jubilados del departamento
de Bolivar.5) SU-090 de 2000, se declara el estado de cosas inconstitucional por omisién en
el pago de pensiones en el departamento de Choco por parte de la Gobernacién. 6) T-025 de
2004, decision en la que se resolvié proteger los derechos de la poblacion sometida a
desplazamiento forzado en Colombia.
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situaciones contrarias a la Constitucion, vivenciada en diferentes carceles de
Colombia a finales de la década de los afios noventa y que fue contenido
dentro de la sentencia T-153 de 1998.

A partir de un breve recuento de lo manifestado en dicha jurisprudencia
tanto en sus hechos, motivacion y decision, como tercer topico de analisis, la
Corte Constitucional reconoce que dicho estado se superd con el devenir del
tiempo a partir de las directrices indicadas en dicho proveido, acatadas a
cabalidad y aplicadas en el tiempo, mas sin embargo, la situacién retorno en
peores condiciones a la que fue tratada en 1998.

En consecuencia, para el cuarto punto la Corte responde a la imperativa
y reiterada solicitud (formulada por parte de particulares y algunos sectores de
la academia), en el sentido de retomar competencia sobre el tema. La
Corporacion responde a las peticiones, sefialando que no puede mantener una
competencia debido a que la sentencia emitida no fue de conocimiento directo
de la Corte Constitucional, sino resultado de la remisiébn de un proceso
competencia de otro juez constitucional con ocasién de un recurso
extraordinario de revisién y ademas, se deleg6 la competencia sobre el asunto
a las autoridades y entidades encargadas de superar el estado de

inconstitucionalidad.

Por tanto, la Unica competencia residual asignada a la alta corte fue el
conocimiento de autos de cumplimiento informando la aplicaciéon de las
ordenes constitucionales a partir del proveido. Al observar que fue aplicado lo
que se requeria por parte de la Corte Constitucional, se procedio a declarar
superada la situacion irregular y en consecuencia, perdid competencia para

avocar el asunto.

El capitulo quinto contiene la informacién acerca de la situacién del

Sistema penitenciario y carcelario colombiano, suministrada y recopilada por
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la Corte Constitucional a partir de lo indicado por el Congreso de la Republica,
la Procuraduria General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica,
la Defensoria del Pueblo, la Academia, medios de comunicacion y opinion
publica, el Gobierno Nacional e INPEC, el Departamento Nacional de
Planeacion y la Comision Asesora de Politica Criminal y del Consejo Superior
de Politica Criminal.

Posteriormente en el capitulo sexto, referencia la declaracion de
estado de emergencia penitenciario y carcelario, reiterando la situacion

irregular que atraviesan los establecimientos de reclusion en el pais.

Para la época, la entonces Ministra de Justicia y del Derecho, Ruth
Stella Correa Palacio, en mayo de 2013 emitié concepto favorable para que la
declaratoria de estado de emergencia penitenciaria y carcelaria cobijara todos
los centros de reclusion del pais. La decisidén tuvo en cuenta los requisitos,
tanto formales como materiales, para dicha declaratoria. Con relacion a estos
ultimos, vale decir los de orden material, fueron sefialados como las causas

de la problemética como se refieren en el siguiente capitulo.

En idéntico sentido a lo manifiesto en el afio de 1998, la Corte
Constitucional procedi6é a identificar las causas o requisitos materiales que
llevaron a establecer el mencionado estado de cosas inconstitucional con base

en dicho concepto.

a) La superpoblacién carcelaria y los niveles en lo que se encuentra la
poblacién recluida por establecimiento,

b) Los asuntos de salubridad publica referentes a la poblacion privada de
la libertad.

c) La incidencia que tienen las decisiones judiciales (aplicacion de
beneficios, subrogados penales, medidas de aseguramiento) entorno a

los reclusos
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d) Las deficiencias de infraestructura que han surgido a lo largo del tiempo
e) Laausencia del Estado en la obligacion de modernizar la prestacion del

servicio penitenciario y carcelario del pais.

El capitulo séptimo, establece que el Sistema penitenciario y
carcelario nuevamente se encuentra en un estado de cosas contrario a la
Constitucion Politica. Teniendo en cuenta los factores que valora la

jurisprudencia para determinar un estado de cosas contrario a la Constitucion.

Vale la pena reiterar cuales son los requisitos para definir un estado de
cosas inconstitucional. A partir de la sentencia T-025 de 2004, la Corte
enumera los diferentes factores que se deben tener en cuenta para determinar

cuando existe un estado de cosas inconstitucional:

1. La wvulneracibn masiva y generalizada de varios derechos
constitucionales que afecta a un numero significativo de personas.

2. La prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus
obligaciones para garantizar los derechos.

3. La adopcidn de précticas inconstitucionales, como la incorporacién de
la accién de tutela como parte del procedimiento para garantizar el
derecho conculcado.

4. La no expedicion de medidas legislativas, administrativas o
presupuestales necesarias para evitar la vulneracién de los derechos.

5. La existencia de un problema social cuya solucibn compromete la
intervencién de varias entidades, requiere la adopcion de un conjunto
complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que
demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante.

6. Elhecho de que sitodas las personas afectadas por el mismo problema
acudieran a la accion de tutela para obtener la proteccion de sus

derechos, se produciria una mayor congestion judicial.
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Como consecuencia de una crisis estructural, los establecimientos de
reclusion son incompatibles con el Estado Social de Derecho, forma de
organizacion politica adoptada por el Estado colombiano, debido a que su
sistematica violacion de derechos afecta a la dignidad humana y por lo tanto,
son contrarios a la Constituciébn Politica y a los tratados de derecho
internacional publico, suscritos y aprobados por Colombia en materia de

derechos humanos.

Frente a este panorama, surge una nueva solicitud encaminada al
reconocimiento del estado de cosas inconstitucional, proveniente de varias de
las acciones de tutela conocidas via recurso extraordinario de revision, que no
solo se limitaron a la proteccion de los derechos de los accionantes, sino
también de las demas personas recluidas, peticionando de manera subsidiaria
la declaratoria de un estado de cosas inconstitucional, asi como el disefio de
programas Yy politicas publicas encaminadas a superar dicha condicién y el

redisefio del sistema penitenciario y carcelario en el pais.

En vista de las diversas peticiones, resulto necesario considerar
pluralidad de factores valorados por la jurisprudencia constitucional, que de
manera directa o indirecta, permiten determinar la existencia de un estado de
cosas inconstitucional en los establecimientos de reclusion del pais,

destacandose los siguientes:

() Los derechos constitucionales de las personas privadas de la
libertad son violados de manera masiva y generalizada; (i) las
obligaciones de respeto, proteccion y garantia, derivadas de tales
derechos, han sido incumplidas de forma prolongada; (iii) el Sistema ha
institucionalizado practicas claramente inconstitucionales, dentro de su
funcionamiento cotidiano; (iv) existe una ausencia notoria de medidas
legislativas, administrativas y presupuestales requeridas con urgencia;

(v) la solucibn de los problemas estructurales compromete la
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intervencion de varias entidades, que deben realizar acciones
complejas y coordinadas; y, finalmente, (vi) si todas las personas
privadas de la libertad que se ven enfrentadas al mismo estado de
cosas presentaran acciones de tutela (u otros mecanismos de defensa
de sus derechos), tal como lo hicieron los accionantes de las tutelas
acumuladas en esta oportunidad, el sistema judicial se congestionaria
aun mas de lo que esta ocurriendo. (Corte Constitucional SentenciaT-
388 de 2013 M.P. Maria Victoria Calle Correa p. 235.)

El capitulo octavo del proveido, sefiala que toda persona gue esta
privada de la libertad, o puede estarlo, tiene el derecho constitucional a que
exista una politica criminal y carcelaria respetuosa de su dignidad y orientada
a materializar el goce efectivo de sus derechos; el estado de cosas actual de

la politica criminal desconoce los minimos constitucionales.

La Corte Constitucional, aborda el tema a partir del reconocimiento e
importancia constitucional de las politicas publicas donde depende el goce
efectivo de los derechos fundamentales, sefialando que los jueces de tutela
deben tener en consideraciéon la complejidad que representa para el Estado
asumir y cumplir con la obligacion de garantizar un derecho prestacional o
progresivo en el momento de tutelar un derecho, pero tampoco es admisible
desconocer o hacer caso omiso a la proteccion del mismo, a partir del caracter
progresivo del derecho a amparar pues “el que una prestacion amparada por
un derecho sea de caracter programatico no quiere decir que no sea exigible
0 que eternamente pueda incumplirse”. (Corte Constitucional SentenciaT-388
de 2013 M.P. Maria Victoria Calle Correa p. 270.)

A renglon seguido, el capitulo se divide por una parte en el exponer los
requisitos minimos constitucionales de una politica publica respetuosa de los
derechos fundamentales y de la cual depende el goce efectivo de un derecho.

De otro lado en la segunda parte corresponde determinar si los
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establecimientos carcelarios desconocen los parametros de la politica
carcelaria y penitenciaria, en especial de la politica criminal del Estado.

En cuanto a la primera parte del capitulo, el alto Tribunal presenta una
definicion de la faceta prestacional de un derecho, en especial de los derechos
econdmicos, sociales y culturales (en adelante DESC). Es importante aclarar
que no es lo mismo la carga prestacional de un derecho que sefialar un
derecho como un “derecho prestacional”. Lo primero es la consecuencia a la
hora de proteger un derecho a partir de la accion del Estado o de los
particulares. Lo segundo es una errada categoria por la que se denomina a los
DESC, por asumir que todo DESC tiene implicita una accion para su proteccion
cuando en ocasiones con una abstencion del Estado o de los particulares se

puede amparar.

Entendida la carga prestacional de un derecho, esta puede ser
inmediata o progresiva, el primer caso supone la toma de medidas
provisionales y paliativas de facto por parte del Estado y de los particulares (si
es el caso) para proteger un derecho vulnerado cuando existe una falla y/o
falta en una politica publica. En el segundo caso, supone que ante la falla de
una politica publica se adoptan acciones de mejoramiento que requieren

tiempo buscando salvaguardar dicho derecho.

La Corte Constitucional, sefiala que la jurisprudencia ha abordado tres
cuestiones esenciales que se deben resolver en los casos en los que la accion
de tutela, es utilizada para invocar la proteccion de una faceta prestacional de

un derecho constitucional, donde tienen que ser analizados:

0] ¢, Cuando una politica publica de la que depende el goce efectivo
de un derecho fundamental es contraria al orden constitucional

vigente?
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(i) ¢, Qué debe hacer el juez de tutela luego de constatar que una
politica publica viola los limites constitucionales?

(i)  ¢enqué circunstancias el juez constitucional puede entender que
las acciones de una politica publica que violaba la Constitucion,
son suficientes y permiten entender cumplida la decision de tener

gue suspender la amenaza?

Para la primera cuestion planteada de ¢ cuando una politica publica de
la que depende el goce efectivo de un derecho fundamental es contraria al
orden constitucional vigente? Obedece a la vulneracion de un derecho por la
falla y/o falta de una politica publica. Ante esta situacion, le corresponde al juez
de tutela constatar si una politica publica desconoce uno o varios parametros
minimos necesarios, que de no estar presentes, sus postulados son contrarios

a la Constitucion. Entre estos se encuentran:

e La existencia de un plany programa de accion, en tanto adolecer de
los mismos constituye una manifiesta afectacion a un derecho, ya
gue resulta necesaria la existencia de estrategias concretas que
permitan ejercer su efectivo goce.

e Debe existir publicidad, permitiendo que el plan y programa sean de
conocimiento generalizado de todas las personas y debe constar en
documentos de publico acceso.

e Debe tener tiempos de progreso, por un lado establecer limites
temporales de ejecucidén y por otro lado, orientado a asegurar a
garantizar la materializacién del derecho.

e El plan y/o programa deben tener un goce efectivo del derecho, sin
limitarse hacer una mera formalidad plasmada en un texto, sino que
deben estar orientadas en forma material para hacer viable su

ejecucion.
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e Debe existir un progreso sostenible, dirigido a la obtencién de
nuevos logros que se puedan mantener en el tiempo sin perder o
desconocer los logros ya adquiridos. Simultaneamente, los avances
y retrocesos deben ser de publico conocimiento, para viabilizar la
implementacion de acciones de mejora.

e Se debe avanzar sin discriminacion alguna por parte del Estado a la
hora de elaborar e implementar la faceta prestacional sin exclusion
de ningun grupo social.

e Debe contar con la participacion de la sociedad, ya que Colombia es
una democracia participativa, por lo que no solo esta limitada a la
participacion para elegir sino también a deliberar en las diferentes
decisiones publicas de la administracion.

e Por dltimo, debe estar implementandose el plan y/o programa. “No
tiene que estar culminado o muy avanzado; no tiene que haber dado
los resultados esperados, pero si se requiere que se esté
implementando” (Corte Constitucional SentenciaT-388 de 2013 M.P.
Maria Victoria Calle Correa p. 280.)

En cuanto a la segunda cuestion respecto a ¢,qué debe hacer el juez de
tutela luego de constatar que una politica publica viola los limites
constitucionales?, debe decirse que el togado al encontrar la vulneracién del
goce de un derecho por la falla y/o falta de una politica publica, debe impartir
las érdenes de proteccidén que correspondan, sujetas al grado de complejidad
del asunto y al alcance de las acciones afirmativas o positivas que puede

impartir dentro de su competencia.

Asi mismo, determinara el respeto a las funciones de la administracion
y el radio de accion de éstas frente a la sociedad. Pese a todo este panorama,
la Corte Constitucional sefiala unos requisitos minimos para abordar de mejor

manera dichas situaciones complejas, las cuales se sintetizan a continuacion:
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Identificar si la decisibn es sencilla o compleja. La primera
corresponde a cuando la decision de hacer o abstenerse es
exclusiva de un solo destinatario, por lo que su ejecucion se puede
realizar sin ningun contratiempo. La segunda, tiene ocurrencia
cuando la decision de hacer o abstenerse no es exclusiva, sino que
esta en cabeza de varios destinatarios, por lo que su cumplimiento
depende de la articulacion de varias personas y/o entidades

La decisidon debe ser efectiva, en especial, en los casos cuando la
decision es compleja, por lo que debe hacer uso de la jurisprudencia
constitucional y lograr articular el “marasmo institucional” (Corte
Constitucional SentenciaT-388 de 2013 M.P. Maria Victoria Calle
Correa p. 290.) que representa articular varias entidades o
particulares en procura de proteger un derecho.

La decisibn o decisiones deben ser respetuosas de las
competencias democraticas y administrativas constitucionalmente
establecidas

Las decisiones adoptadas debe ser prudentes y abiertas al dialogo
institucional, dado que el nivel de incertidumbre que genera articular
una decision compleja, conduce a que las entidades y particulares
dialoguen para concertar acciones de cumplimiento a los
requerimientos exigidos.

Debe existir un control de cumplimiento a todas las decisiones que
ordenen proteger un derecho, siempre respetando las competencias
democraticas y administrativas constitucionalmente establecidas.
La decision o decisiones deben tener a su alcance una variedad de
medios y/o herramientas que permitan proteger el derecho
vulnerado.

Las ordenes que se impartan deben buscar el goce efectivo del

derecho fundamental. Es preciso que el juez de tutela se encargue
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de asegurar que la accion del Estado se oriente a materializar los
derechos.

La tercera cuestion sobre ¢.en qué circunstancias el juez constitucional
puede entender que las acciones de una politica publica que violaba la
Constitucion, son suficientes y permiten entender cumplida la decision de tener
que suspender la amenaza? se deben dirigir a asegurar, progresivamente, el

el goce efectivo del derecho que se pretende proteger.

El control judicial a una politica publica de la cual depende el goce
efectivo de un derecho fundamental, no busca suplantar las funciones y
labores de las entidades estatales, se pretende encauzarlas cuando han

demostrado fallas o defectos graves.

Es importante indicar que ante el cumplimiento de la orden impartida
por el juez de tutela, debe existir un cumplimiento por parte del Estado o del
particular segun el caso, que es obligado a cumplir con su carga prestacional
existiendo diferentes tipos niveles de cumplimiento a saber: (i) nivel de
cumplimiento alto, (ii) nivel de cumplimiento medio, (iii) nivel de cumplimiento

bajo e (iv) incumplimiento.

Previo a la descripcion de cada uno de los niveles referidos por la Corte,
es preciso sefalar que el nivel de cumplimiento esta sujeto a parametros que
permitan definir si se cumple o no la orden impartida por el juez de tutela.
Frente a casos sencillos, es facil determinar el grado de cumplimiento de la

orden pero en casos mas complejos, no resulta simple ni Unica.

Asi la Corte Constitucional ha determinado que el juez esta llamado a
valorar el problema que le es presentado por las partes, teniendo en cuenta el
contexto concreto en el cual se presenta y la jurisprudencia ha establecido

cuando menos tres ‘parametros de cumplimiento’ cuando existen situaciones
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complejas a resolver, siendo considerados parametros: (1) de estructura; (2)

de proceso; y (3) de resultado.*®

En cuanto a la definicion especifica para cada grado de cumplimiento,

la Corte Constitucional ha previsto o sefialado lo siguiente:

Como ocurre con el caso de los parametros, no existen reglas
abstractas que permitan determinar previamente, para todo derecho y
en cualquier caso, cuél es la manera detallada y precisa para establecer
el nivel de cumplimiento de una orden compleja. Dependeré del tipo de
obligacion constitucional de que se trate, del tipo de derecho

fundamental y de la situacién concreta que se dé.

No obstante, los criterios y las reglas que evalien el nivel de
cumplimiento, deben tener en cuenta los parametros de estructura, de
proceso y de resultado, individualmente y en conjunto. Es preciso
valorar la relacién entre la politica publica que se haya estructurado, el
proceso de implementacion y realizacion que se lleve a cabo, y los
resultados que se esté alcanzando, especificamente, en términos de
goce efectivo del derecho. (1) El nivel de cumplimiento alto, implica
gue los parametros evidencien la existencia de un plan completo,
coherente y racionalmente orientado a asegurar el goce efectivo del
derecho fundamental, que se estd implementando adecuadamente y

gue evidencia progresos y avances reales y tangibles en el goce

15 Los parametros de estructura se ocupan de medir y valorar instrumentos formales,
presentados dentro de plazos establecidos juridicamente, en los que las autoridades
competentes definan, a partir de una metodologia coherente y coordinada: las metas y
objetivos, el marco normativo y regulatorio necesario para adelantar las acciones (u omisiones
requeridas), una estrategia, un plan de accion concreto y un cronograma.

Los parametros de proceso no se refieren ya los documentos o instrumentos formales de
politica, a la existencia de planes o programas, sino a las acciones y omisiones concretas que
se realicen a partir de tales referentes normativos y administrativos, encaminados a lograr el
goce efectivo del derecho.

Los parametros de resultado se ocupan de medir los logros, individuales y colectivos, que
reflejen el grado de goce efectivo de un derecho fundamental en un determinado contexto.
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efectivo del derecho, o indicios claros de que éstos efectivamente se
dardn. (2) El nivel de cumplimiento medio, supone que los
pardmetros muestren que se cuenta con planes e instituciones
formalmente aceptables, que medianamente se estén implementando y
evidencien algunos resultados que impactan favorablemente el goce
efectivo del derecho. (3) El nivel de cumplimiento bajo, que los
pardmetros revelen deficientes planes e instituciones, pobres
ejecuciones y resultados parciales y limitados, o evidencia de que asi
seran. (4) El incumplimiento supone que los pardmetros revelen que
no se cuenta con planes e instituciones al menos deficientes, que no se
haya adelantado practicamente ninguna accion de las planeadas, o que
no se hayan alcanzado mejoras en la realizacion progresiva del goce
efectivo derecho fundamental, o que se tenga indicios ciertos de que
€s0 sera asi. Por supuesto, en esta categoria estarian aquellos casos
en los que el nivel de proteccidén que existia al momento de impartir la
orden compleja no so6lo no avanzo, o avanzo insignificantemente, sino
en los que se haya retrocedido en asegurar el goce efectivo del derecho.
(Corte Constitucional SentenciaT-388 de 2013 M.P. Maria Victoria Calle
Correa p. 220.)

Con todo lo anterior, son elementos de suficiente valor que permiten al
juez constitucional dar una respuesta judicial frente al nivel de cumplimiento
verificado, ante posteriores exigencias de seguimiento o0 retomar

“‘competencia” frente a las 6rdenes indicadas y asi lo entendio la Corte:

El nivel qgue se haya alcanzado, determinara cual debe ser la
respuesta del juez; a mayor nivel de cumplimiento, menor debe ser la
respuesta judicial, o sencillamente ninguna, y a menor nivel de
cumplimiento, mayor y mas estricta, debe ser la respuesta judicial, con

miras a asegurar el goce efectivo de la faceta prestacional del derecho
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fundamental que haya sido tutelado. (Corte Constitucional SentenciaT-
388 de 2013 M.P. Maria Victoria Calle Correa p. 224.)

Los minimos constitucionales expuestos, que debe cumplir toda politica
publica de la cual dependa el goce efectivo de un derecho fundamental son,
por supuesto, aplicables también a la politica publica criminal y carcelaria.

En cuanto a la segunda parte del capitulo anunciado, corresponde
evidenciar que la politica carcelaria se encuentra en un estado de cosas

contrario al orden constitucional vigente.

En el afio 2011, el Gobierno Nacional de turno, atendiendo a una
evidente problematica respecto a la situacion de los establecimientos de
reclusion del pais, la desconfianza hacia las instituciones del Estado por parte
de la sociedad y la percepcion de correcta aplicacion de justicia a niveles
criticos, llevo a la creaciébn e integraciébn de una comision encargada de
estudiar los problemas de formulacion del delito, investigacion y judicializacion
y cumplimiento de sanciones y penas desde una perspectiva juridica,
sociologica y social. Es asi como nace la Comision Asesora de Politica

Criminal.

La Comision Asesora de Politica Criminal*®, nombrada por el Gobierno
pone de presente esta dificultad vivida. Para el afio 2012, fruto de un estudio

interdisciplinar, presentan su primer informe frente a la situacion de la politica

16 Con la Resolucién No. 0286 del 15 de febrero de 2011, el entonces Ministro del Interior y de
Justicia, German Vargas Lleras, creé la ‘Comision Asesora para el Disefio de la Politica
Criminal del Estado colombiano’ (de ahora en adelante la Comisién) con el propdsito de apoyar
la formulacion de la politica criminal del pais y realizar recomendaciones al Gobierno Nacional
en torno a ella. Su funcién esencial era entonces elaborar una propuesta de lineamentos de
politica criminal. Ademas, la Comisién debia realizar, en la medida en que el Go-bierno o el
Consejo de Politica Criminal se lo solicitaran, otras tareas como i) evaluar y estudiar la
normatividad existente en materia de politica criminal; ii) analizar las iniciativas académicas
gue se formulen sobre la ma-teria; iii) elaborar documentos para el disefio de la Po-litica
Criminal colombiana; y iv) realizar consultas con las entidades estatales, universidades,
asociaciones de abogados y abogadas, y las personas u organismos que la Comision
considerara pertinentes, sobre las reformas que sugieran deben introducirse
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criminal del Estado colombiano. A partir de diferentes puntos tratados, en
lineas generales, entre sus recomendaciones ocupa un lugar central el
establecer una politica criminal que cumpla con las reglas y principios
constitucionales, asi como los rasgos minimos de una politica publica que
pretenda ser adecuada para asegurar el goce efectivo de derechos

fundamentales.

Ahora, dentro de los aspectos mas criticos que reveld el informe de la

comision asesora de politica criminal se encuentran los siguientes:

e Los problemas que enfrenta el sistema penitenciario y carcelario no
son ampliamente conocidos Yy reiterativos; no obstante la politica
criminal y carcelaria, sigue desatendiéndolos sistematicamente, a
través de sucesivas reformas fallidas.

e Los problemas que enfrenta el sistema son estructurales,(falta de
coordinacion entre entidades, corrupcion en establecimientos de
reclusion y entidades encargadas de su manejo, excesivo uso de
subrogados penales, etc)

e EIl hacinamiento estd catalogado como un problema de urgente
solucion que no se resuelve solamente con mas construccion de
carceles.

e El problema no es solo hacinamiento, es una problematica de orden
multifactorial.

e En una sociedad libre y democratica, fundada en el respeto y en el
reconocimiento a la dignidad humana, el castigo penal debe ser el
altimo recurso (ultima ratio) que se emplee para controlar a las
personas; la politica criminal debe ser, ante todo, preventiva.

e La politica criminal y carcelaria debe buscar, ante todo, la
resocializacion de las personas condenadas; no solo justicia

retributiva, también restaurativa.
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La politica criminal y carcelaria debe ser sensible a la proteccion
efectiva de los derechos fundamentales en general.

El sistema penitenciario y carcelario debe ser sostenible en términos
costos/ beneficios.

Elementos de la politica criminal; (i) Costo sobre los derechos; (ii)
Costos economicos; (iii) Costos a la legitimidad del estado; (iv)
necesidad de presupuestar.

La politica criminal y carcelaria debe ser sensible a los sujetos de
especial proteccion constitucional, cuyos derechos fundamentales
estén comprometidos.

Los actores y entidades encargadas de disefiar, adoptar,
implementar y evaluar la politica criminal y carcelaria, tienen un
especial deber de coordinar y colaborar arménicamente entre si, en
el ejercicio y desempeiio de sus funciones y competencias.

La politica criminal y carcelaria debe ser especialmente transparente

e informada.

El capitulo noveno se ocupa de varios de los problemas juridicos

planteados en las diferentes acciones de tutela en dos partes: 1) abordando la

solucién a varios problemas juridicos generales para todas las acciones de

tutela y 2) la definicién de problemas juridicos particulares para cada accion

de tutela acumulada. De la forma como la Corte Constitucional aborda el

capitulo, solo seréa pertinente para la presente monografia la primera division

del capitulo, asi las cosas se sefalan los siguientes problemas juridicos

concretos:

El estado de cosas contrario al orden constitucional vigente constatado
en 1998, tiene relaciones y contactos con la situacion vivida
actualmente; pero se trata de estados de cosas inconstitucionales

diferentes.
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e Losjueces de tutela deben garantizar el derecho de acceso a la justicia,
decidiendo los casos sometidos a su consideracion.

e El juez de tutela no esta limitado a las peticiones y reclamos de las
personas privadas de su libertad, las violaciones y amenazas
adicionales que se constaten deben ser protegidas.

e Un juez de tutela no puede dejar de dar proteccion a una persona que
se encuentra sometida a tratos crueles, inhumanos y degradantes, en
el especial si se encuentra bajo custodia del Estado en una relacion de
sujecion.

e Los establecimientos penitenciarios y carcelarios deben encargase de
tomar medidas adecuadas y necesarias, para asegurar la efectiva
reinsercion en la sociedad de aquellas personas marginadas vy
excluidas socialmente por su condicibn socio econdmica,
independientemente de si son condenadas o sindicadas.

e Una persona privada de la libertad, no adquiere un derecho
constitucional a ser liberada, por el hecho de haber sido destinada a un
lugar de reclusion que se encuentra en situacién de hacinamiento y que
supone de por si un atentado a la dignidad humana.

e Un establecimiento que se use para recluir a las personas que
encuentre en estado de hacinamiento, debe adoptar, inmediatamente,
medidas adecuadas y necesarias para reducir la ocupacion, hasta por
lo menos, llegar a su capacidad total y mantenerse equilibrado.

El capitulo décimo presenta las Ordenes de caracter general
impartidas por la Corporacion, luego de valorar las acciones adoptadas por el

Gobierno Nacional y las demas autoridades carcelarias para enfrentar la crisis.

Ahora bien, en los procesos de accion de tutela acumulados, el
Ministerio de Justicia y del Derecho present6é a la Corte Constitucional, una

serie de acciones con relacibn a la problemética estructural en las
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penitenciarias y carceles del pais. Las medidas que se pretenden adoptar, se
formularon, en tres (3) grupos distintos: medidas de corto, de mediano y de

largo plazo.

En los primeros informes se dieron términos y plazos para el
cumplimiento de las medidas. Asi, las medidas de corto plazo, deberan ser
establecidas en los siguientes doce meses; las medidas de mediano plazo
implementadas antes de dos afios, y las medidas de largo plazo, cuya

ejecucion sera mayor de dos afios.
En el corto plazo, se encuentran soluciones tales como:

Realizar brigadas juridicas.
Redistribucion de la poblacion condenada.
Gestion de beneficios de libertad.

Consolidar un censo carcelario.

ok LN

Elaborar una propuesta de creacibn de una Comision de

Seguimiento al Sistema Penitenciario y Carcelario.

6. Transferencia de funciones administrativas a la Unidad de Servicios
Penitenciarios y Carcelarios (USPEC).

7. Ampliacion de la lista de elegibles de la Comision Nacional del
Servicio Civil.

8. Mejorar los servicios de salud al interior de los establecimientos de

reclusion.

En el mediano plazo, se propusieron tres medidas distintas: (1) El
disefio de la politica criminal, (2) la modificaciéon del Cédigo Penitenciario y
Carcelario y (3) la creacion de una comision Interinstitucional de Expertos para
la revision del Codigo Penal y del Sistema Acusatorio cuya finalidad sea

disefiar e implementar una politica criminal racional y coherente que implique
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la racionalizacion de las penas y de los delitos, adoptando mecanismos para
que el Sistema Penal Acusatorio mejore su capacidad de gestion.

En el largo plazo se establecieron tres medidas concretas: (1) La
creacion del “Plan 20 mil’, buscando crear 20.000 cupos nuevos en las
carceles del pais, (2) Convenio CAF (convenio celebrado entre la Corporacion
Andina de Fomento y el Ministerio de Justicia y el Derecho, buscando crear
26.000 cupos mas en los establecimientos de reclusion del pais mediante una
APP), y (3) la creacion de colonias Agricolas de minima seguridad, distribuidas

una para cada regional del pais.

Ademas, se hizo especial énfasis en la recién creada Unidad de
Servicios Penitenciarios USPEC?!’, como entidad orientada a enfrentar la
problematica de los establecimientos de reclusién que garanticen el bienestar

de la poblacion privada de la libertad.

La Corte Constitucional precisé hacer algunos comentarios sobre las
propuestas y la manera como fueron presentadas durante el proceso de la

referencia, resaltando lo siguiente:

- Las politicas publicas que determinan el goce efectivo de los
derechos fundamentales de las personas en prision, no pueden ser transitorias
o depender de la buena voluntad de terceros; el Estado debe asegurar que

sean adecuadas y sostenibles.

- Toda politica publica debe buscar una finalidad, pero
estableciendo un fin a buscar no implica en forma alguna definir o establecer

una politica publica. Ademas de enunciar el fin o el proposito buscado, debe

17 Creada mediante el Decreto- Ley 4150 de 2011, que escindio el INPEC y creo la unidad
administrativa especial, con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera adscrita
al Ministerio de Justicia y del Derecho, que tiene como objeto principal el suministro de bienes
y servicios para los centros de reclusion, asi como todo lo referente al manejo de la
infraestructura de los establecimientos penitenciarios y carcelarios.
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indicarse qué se va a hacer concreta y especificamente para solucionar el

problema.

- Algunas de las metas que se proponen con la politica publica
carcelaria, no son respetuosas de los derechos fundamentales.

Ademas, la Corte Constitucional impartié algunas ordenes a ejecutar

adicionales dentro de las cuales se encuentran las siguientes:

1. Las 6rdenes gque se imparten, reconocen la accién que han adelantado
las autoridades estatales encargadas desde la sentencia T-153 de
1998.

2. El Estado debe tener una politica criminal y carcelaria favorable a la
libertad.

3. A partir de un diagnostico de la coherencia, la razonabilidad, la
proporcionalidad y la sostenibilidad de la politica criminal, se debe:

3.1 Adoptar una politica criminal constitucionalizada.

3.2 Realizar una revision integral de la politica criminal del Estado.

3.3 Garantizar la implementacién del modelo con una sostenibilidad
financiera.

3.4 Elaborar politicas publicas con planes y programas que garanticen
la intervencion ciudadana.

3.5 Integrar participacion y deliberacién de los implicados.

3.6 Garantizar que la politica criminal debe ser libre de discriminacion.

3.7 Exigir una colaboracion armoénica entre los responsables de la
politica publica.

4. Considerar alternativas de intervencién penal en desarrollo de la
tendencia posmoderna del derecho penal minimo o de dltima ratio,
aplicando mecanismos alternativos de solucion de controversias y el
uso alternativo del derecho.

5. Garantizar el eficaz y oportuno acceso a la administracion de justicia.
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6. Desarrollar estrategias de promocién y pedagogia en el respeto a los
derechos humanos.

7. El uso del “ejercicio de la disciplina” debe ser razonable.

8. Replantear las funciones que cumplen las sanciones penales,
especialmente la resocializacion.

9. Asegurar condiciones de vida digna para todos los actores e implicados
del sistema penitenciario y carcelario.

10.Adoptar medidas que garanticen la proteccion integral en salud y de
descongestion judicial.

11.Implementar progresivamente la “regla de cierre” para aquellos
establecimientos de reclusién que hubiesen cumplido su ciclo de
finalidades.

12. Ajustar reglas de equilibrio decreciente que minimicen el hacinamiento

13.Institucionalizar medidas de control permanente y no repeticién de un

Estado de cosas inconstitucional.

Ademas, la Corte Constitucional, aprendiendo de los errores del pasado y
manteniendo el respeto por la “competencia” de entidades y jueces sefala lo

siguiente frente el seguimiento, acompafiamiento y reserva de competencia:

La Defensoria del Pueblo, junto con la Procuraduria General de la
Nacion y la Contraloria General de la Republica, acordardn con el
Gobierno la manera como se acompafiara y hara seguimiento al
cumplimiento de las 6rdenes impartidas. En cualquier caso, los jueces
de primera instancia en cada uno de los procesos, conservan la
competencia para adoptar medidas que aseguren el goce efectivo de
los derechos violados, hasta tanto la situacion de violacién no sea
superada, y, adicionalmente, la presente Sala de Revision se reserva la
posibilidad de tomar medidas adicionales o de impartir 6rdenes
complementarias dentro de los procesos de la referencia. Los

incumplimientos a las 6rdenes impartidas deberan ser notificados a esta
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Sala de Revision, una vez se tenga conocimiento de los mismos, por
parte de las entidades encargadas de realizar el seguimiento y control.
(Corte Constitucional SentenciaT-388 de 2013 M.P. Maria Victoria Calle
Correa p. 450.)

Para finalizar el capitulo, la Corte Constitucional sefiala la necesidad de
realizar un cambio de sancion donde “el castigo penal debe ser reducido a sus
justas proporciones, constituyéndose, efectivamente, en el Ultimo argumento
que tiene una sociedad en contra de una persona que comete un grave acto
de criminalidad.” (Corte Constitucional SentenciaT-388 de 2013 M.P. Maria
Victoria Calle Correa p. 470.)

El capitulo undécimo es un resumen de las principales decisiones
adoptadas en la presente sentencia, donde la Corte Constitucional resuelve
en veinticuatro (24) decisiones la parte resolutiva de esta sentencia. Sin
embargo por la extension de las diferentes decisiones, se opta
metodoldgicamente por agruparlas de manera genérica, permitiendo sintetizar
las determinaciones adoptadas para una mejor comprension de quien aborde
el presente trabajo monografico. Asi las cosas, el orden propuesto es el

siguiente:
1) Ordenes realizadas sobre el Estado de cosas inconstitucional:

Rechazar las solicitudes ciudadanas y judiciales de que esta Sala de
Revisién retome la competencia del proceso que dio lugar a la sentencia T-
153 de 1998 (primera orden) y declarar que el Sistema penitenciario y
carcelario nuevamente estd en un estado de cosas contrario a la Constitucion

Politica de 1991 (segunda orden)

2) Ordenes a los procesos acumulados en sede de tutela:
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Se ordena tomar medidas en particular frente a las pretensiones
solicitadas en cada expediente de tutela acumulado. Asi la Corte
Constitucional sefala ordenes para: el Complejo Carcelario y Penitenciario
Metropolitano de Cucuta -COCUC- (séptima orden), Carcel La Tramacua de
Valledupar (octava orden), Carcel La Modelo de Bogota (novena orden),
Carcel Nacional Bellavista de Medellin (décima orden), Carcel San Isidro de
Popayan (décima primera orden) y el Establecimiento penitenciario y
carcelario de Barrancabermeja (décima segunda orden). Ademas la
notificacién a los respectivos establecimientos de reclusion como 6rdenes de

seguimiento a la PGN y los jueces de primera instancia (décima tercera orden)

3) Ordenes dirigidas a entidades

Son de diversa indole dirigidas de acuerdo a la competencia de la
entidad, es relevante indicar que entre las entidades requeridas estan el
Ministerio de Justicia y del Derecho, el INPEC, el Consejo Superior de Politica
Criminal, la Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo, la
Contraloria General de la Nacién, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
y el Gobierno Nacional. (Ordenes tercera, cuarta y quinta, décima quinta,

décima sexta, décima séptima).

Ademas, se oficia a las Alcaldias de los respectivos municipios donde
se encuentran ubicados los establecimientos de reclusion (orden sexta) asi a

las secretarias de salud municipales (orden décima cuarta).

Las entidades encargadas del cumplimiento de las 6rdenes impartidas
en esta sentencia, deberan garantizar la existencia de espacios suficientes y
adecuados de participacion y deliberacion democratica en el proceso (Orden

décima octava).
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Se reconoce la competencia de los jueces que decidieron en primera
instancia cada una de las acciones de tutela objeto de revision, para adelantar,
con el apoyo de los auxiliares y colaboradores de la justicia, el cumplimiento
de las 6rdenes impartidas. No obstante, la Corte Constitucional, a través de
la Sala Primera de Revision o de la que se disponga para el efecto, se reserva
la posibilidad de asumir el seguimiento al cumplimiento de alguna de estas
ordenes. (Orden vigésima tercera)

4) Ordenes procesales de la sentencia.

Comunicar la presente decision, a través de la Secretaria General, a la
Sala de Decision de Tutelas N° 2 de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, con ocasion de lo decidido por aquel despacho judicial
en la sentencia de diecinueve (19) de noviembre de dos mil doce (2012), Tutela
N° 63399. (Orden vigésima)

Se ordena remitir copia completa de la presente sentencia y sus anexos,
por medio de la Secretaria General, a cada uno de los promotores de las
diferentes acciones de tutela. Igualmente, debera enviarse copia de esta
providencia: (i) al Grupo de Derecho de Interés Publico de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Los Andes, (ii) a los representantes de derechos
humanos de la carcel la Picota, y (iii) a la Facultad de Derecho de la
Universidad Santo Tomas, Sede Villavicencio; quienes habian solicitado a esta
Sala de Revision que se abriera un proceso de seguimiento y de cumplimiento

a la Sentencia T-153 de 1998 (Orden décima novena)

Ademas, desacumular los expedientes de la referencia para los efectos
procesales correspondientes (orden vigésima primera) y a los jueces de
primera instancia, dentro de cada uno de los procesos, notificar la presente

sentencia en el término de cinco dias después de haber recibido la
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comunicacion (orden vigésima segunda) y por Secretaria General, librar las

respectivas comunicaciones (orden vigésima cuarta)

Si bien esta sentencia es relevante por las conclusiones a las que llego
el estudio juridico de los expedientes de tutela acumulados, no fue el dltimo
pronunciamiento de la Corporacion sobre el tema. Con ocasion, a situaciones
similares y posteriores, la Corte Constitucional se vio en la necesidad de emitir
un fallo, donde avocaba nuevamente conocimiento sobre la situacion de los
establecimientos de reclusion, pero esta vez, con una diferencia: si bien era
una reiteracion frente a la declaracion de estado de cosas inconstitucional del
afo 2013, el estudio de esta tutela, complemento varios asuntos puntuales que
permitieran tomar determinadas acciones con base al precedente

constitucional. A continuacion, se procede analizar el proveido T-762 de 2015.

2.1.3 Sentencia T-762 de 2015: La determinacion de la Politica Criminal
colombiana como reactiva, populista, poco reflexiva, volatil,
incoherente y subordinada a la politica de seguridad. Reiteracion
jurisprudencial.

Los hechos que dieron lugar a la presente sentencia, obedecieron a la
seleccién de dieciocho (18) expedientes de tutela por parte de la Corte
Constitucional. Los accionantes son reclusos provenientes de dieciséis (16)
diferentes establecimientos carcelarios'® entre los cuales se encuentran:
Cércel Modelo de Bucaramanga Pabellébn Cuarto y Quinto, Cércel la 40 de
Pereira, EPMSC de Santa Rosa de Cabal (Risaralda), EPMSC El Pedregal
(Medellin), Carcel La Modelo (Bogota), el Complejo Carcelario y Penitenciario
Metropolitano de Cacuta -COCUC-, EPMSC de Anserma (Caldas), EPMSC de
San Vicente de Chucuri (Santander), EPMSC de Cartago (Valle del Cauca),

18 En adelante, cuando se sefiale EPMSC hace referencia a “Establecimiento Penitenciario de
Mediana Seguridad y Carcelarioc” y EPAMS se estard refiriendo a “Establecimiento
Penitenciario de Alta seguridad Carcelaria”
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EPAMS CAS de Palmira (Valle del Cauca), EPMSC el Cunduy de Florencia
(Caqueta), EPAMS CAS de Itagli (Antioquia), Cércel Villa Inés de Apartad6
(Antioquia), EPMSC La Vega (Sincelejo), EPMSC de San Sebastian de
Roldanillo (Valle del Cauca) y EPMSC de Villavicencio.

Dentro de los diferentes expedientes que originaron el presente

proveido, se puede enumerar varios puntos en comun, a saber:

De manera general todas las acciones de tutela denuncian la violacion
sistemética de los derechos fundamentales de la poblacién privada de la

libertad en el pais'®.
Las acciones de tutela se centran en temas como:

(1) El hacinamiento.

(i) Las condiciones sépticas e infrahumanas en las cuales se encuentran
recluidos, debido principalmente a la deficiente infraestructura y sus
efectos en las condiciones sanitarias.

(i)  Lafalta de servicios asistenciales de salud.

(iv)  Laimposibilidad de realizar actividades tendientes a su resocializacion,
dada la sobrepoblacion carcelaria existente.

(v) La falta de intimidad en el desarrollo de las visitas conyugales.

(vi)  Lareclusion conjunta e indistinta de las personas sujetas a medidas de

aseguramiento privativas de la libertad y aquellas condenadas.

En consecuencia, los jueces de tutela fallaron las acciones en dos
posturas: La primera, tutelando los derechos de los recluidos a partir del
precedente judicial establecido en la sentencia T-153 de 1998, y el segundo,

donde los jueces de tutela negaron la proteccion deprecada por indicar que no

19 El principal reclamo se relaciona con las condiciones de reclusion que se ofrecen en las
cérceles, descritas por los inconformes como “inhumanas”, “tortuosas” y “violatorias de la
dignidad humana”.
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se habian agotado peticiones previas a las entidades accionadas o porque el
paso siguiente, era interponer un incidente de desacato frente a las érdenes

impartidas mediante la sentencia T-153 de 1998.

A partir del recurso extraordinario de revision, la Corte Constitucional
avoca conocimiento de los diferentes expedientes, ademdas solicito
informacion a diferentes entidades tales como el Ministerio de Justicia y el
Derecho, el Congreso de la Republica, el Ministerio Publico y la Defensoria del

Pueblo sobre el estado actual de los establecimientos de reclusion.

Teniendo conocimiento de la informacion suministrada por las
entidades en mencidn, con base en las pruebas que obran en los expedientes
de las diferentes acciones tutela, la Corporacion aborda de la siguiente manera

el proveido:

En primer lugar, identificard y describirA una a una las
problematicas comunes a las acciones de tutela aqui estudiadas, bajo
los siguientes items: i) politica criminal inconstitucional, ii) hacinamiento
y otras causas de violaciébn masiva de derechos, iii) reclusion conjunta
de condenados y sindicados, iv) deficiente sistema de salud en el sector
penitenciario y carcelario, e v) inadecuadas condiciones de salubridad
e higiene en el establecimiento penitenciario y en el manejo de

alimentos.

En segundo lugar, a partir de los informes solicitados por esta
Corte y de los diversos diagnésticos que se han realizado de la situacién

carcelaria y penitenciaria, se identificaran sus principales causas.

Asi, en tercer lugar, la Sala Quinta presentara las soluciones

concretas, que a su juicio, permitiran dinamizar algunos elementos de
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la politica criminal, lo que a su vez, contribuira a la superacion del ECI

en el sistema carcelario y penitenciario colombiano.

Por dltimo, la Sala entrara a definir atribuciones y competencias
relacionadas con el seguimiento al cumplimiento de las érdenes dadas.
(Corte Constitucional Sentencia T- 762 de 2015 M.P. Maria Victoria
Calle Correa p. 60)

Previamente, la Sala de Revision que conoci6 del asunto, sefialo que la
pretension de la sentencia es adoptar medidas concretas para estimular las
acciones tomadas en la sentencia T-388 de 2013, la cual reconocié un nuevo

estado de cosas inconstitucional en los establecimientos de reclusion del pais.

Asi las cosas, la Corporacién antes de abordar el tema, hace referencia
al precedente constitucional, frente al estado de cosas inconstitucional en los
establecimientos de reclusion del pais, por lo que hace necesario mencionar
las sentencias T-153 de 1998 y T-388 de 2013. La Corte Constitucional

procede a realizar un resumen de cada una.

Posterior al analisis del marco jurisprudencial mencionado, la Corte
procede a revisar en concreto las diferentes probleméticas, con base en la

estructura metodolégica sefialada.

En primera medida, aborda las problematicas comunes a todos los
expedientes de tutela, sefialando los siguientes:

1) Primera problemética: La desarticulacion de la politica criminal
y el Estado de Cosas Inconstitucional:

Como punto de partida, la Corporacion aborda que la problematica
vivida del estado de cosas inconstitucional en los establecimientos de

reclusion obedece a la falta de una armonica e integral politica publica en
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materia criminal. Asi encuentra que la politica criminal del Estado Colombiano
es inexistente o de existir, se encuentra desconectada de la realidad frente a

las necesidades de manejo de la criminalidad.

De esta manera, la Corte Constitucional se ocupa del tema a partir de
la definiciobn de la politica criminal?® y de las diferentes etapas?'que la
conforman. Mas alla de las definiciones de cada figura juridica, lo relevante de
este punto es la identificacion de cada una las problematicas visibilizadas de

la siguiente manera:

a) En la Etapa de formulacion y disefio de la politica criminal
(también conocida como criminalizacion primaria), se hallo que:

- La politica criminal colombiana es reactiva y toma decisiones sin

fundamentos empiricos solidos.

- La politica criminal colombiana tiene una tendencia al

endurecimiento sancionatorio, a partir de un marcado populismo

punitivo.

- Lapolitica criminal colombiana es poco reflexiva frente a los retos

del contexto nacional.

- La politica criminal colombiana esta subordinada a la politica de

seguridad®?.

- La politica criminal colombiana es inestable e inconsistente como

consecuencia de la debilidad institucional.

b) Etapa de implementacion y ejecucién de la politica criminal,

en especial, en relacion con el proceso penal (también conocida

20 La definicion de politica criminal se encuentra ya sefialada en varios apartes anteriores de
la presente monografia, razén por la cual nos remitimos a lo dicho en precedencia.

21 La definicion de cada una de las etapas de la politica criminal (criminalizacién primaria,
criminalizacion secundaria y criminalizacién terciaria) se encuentra ya sefialada en varios
apartes anteriores de la presente monografia, razén por la cual nos remitimos a lo dicho en
precedencia.

22 Entiéndase por “seguridad” en referencia a la seguridad nacional.
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criminalizacién secundaria). La Alta Corporacion evidencio que el
principal problema era el uso excesivo de las medidas de aseguramiento
privativas de la libertad.

Si bien reconocen la existencia de otras problematicas que atafien
a esta etapa, la Corte Constitucional se reserva su estudio con ocasion a
que desde la éptica de la afectacion al sistema penitenciario y carcelario,
el uso excesivo de la detencidn preventiva constituye la problematica que

mayor impacto ha causado.

c) Etapa de implementacion y ejecucion de la politica criminal
colombiana, en especial, en relacion a la ejecucién de las penas y el
cumplimiento de las medidas de aseguramiento (también conocido
como criminalizacion terciaria), el maximo Tribunal manifesté que existe
una variedad de problematicas que atafien a esta etapa. Al encontrarse
con esta diversidad de falencias, a la Corporacion le resulta mas facil
nombrar los parametros minimos que deben regir la vida de una persona
en situacion de reclusion, siendo los estandares constitucionales minimos
que debe cumplir una politica criminal respetuosa de los derechos

humanos, los siguientes:

- La politica criminal debe tener un caracter preventivo, aplicando
el uso del derecho penal como Ultima ratio.

- La politica criminal debe respetar el principio de la libertad
personal, de forma estricta y reforzada.

- La politica criminal debe buscar como fin primordial la efectiva
resocializacion de los condenados.

- Las medidas de aseguramiento privativas de la libertad deben ser
excepcionales.

- La politica criminal debe ser coherente.
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- La politica criminal debe estar sustentada en elementos
empiricos.

- La politica criminal debe ser sostenible en términos de medicion
de costos economicos.

- La politica criminal debe proteger los derechos humanos de las
personas privadas de la libertad.

2) Segunda problematica: Hacinamiento y otras causas de
violacion masiva de derechos.

La Corte en este punto, analiza las consecuencias directas del
fendbmeno del hacinamiento en los establecimientos de reclusién sobre la

dignidad de las personas que se encuentran privadas de la libertad.

La primera consecuencia esta relacionada con la desproporcion entre
las entradas y salidas de personas privadas de la libertad a los centros de
reclusion. Es asi como reitera lo dicho en la sentencia T-388 de 2013 respecto
a las soluciones frente a este problemética (la aplicacién de la regla de
equilibrio decreciente y equilibrio simple, brigadas socio juridicas para definir y
conocer la situacion juridica de las personas privadas de la libertad, el cierre
de establecimientos de reclusion de forma temporal mientras se restablece los
topes minimos y maximos de personas privadas de la libertad y la abstencion
temporal de recibir mas reclusos).

La segunda consecuencia, es la relacionada con la construccion de
cupos carcelarios y penitenciarios que no respetan estandares minimos de
dignidad humana.

Y la tercera consecuencia, hace referencia a la forma de inversion de
los recursos, que hasta ahora se ha usado, para afrontar la sobreocupacion
carcelaria en el pais, que ha sido deficiente y ha permitido que fenbmenos

como la violencia al interior de los establecimientos de reclusion, la
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ingobernabilidad, la escasez de bienes y servicios, la corrupcion y el mercado
negro de esos bienes y servicios esenciales.

La asociacion de todas las problematicas diagnosticadas, directa o
indirectamente vinculadas al hacinamiento de los establecimientos de
reclusion, termina por eliminar cualquier pretension de resocializacién y por
tanto, generan ambientes que propician y fomentan la criminalidad,

convirtiendo a las prisiones en verdaderas “universidades del delito”.

3) Tercera problematica: Reclusién conjunta de personas
sindicadas y condenadas y la falta de articulaciéon de las entidades
territoriales y el Ministerio de Justiciay del Derecho para el manejo de los
establecimientos de reclusién a nivel departamental y municipal, frente a la

infraestructura y prestacion de servicios basicos.

4) Cuarta problematica: Sistema de salud del sector
penitenciario y carcelario del pais, considerado insuficiente y precario
ocasionando demoras excesivas en la atencion, la ausencia de personal
médico al interior de los centros de reclusion, la ausencia de contratos de
prestacion de servicios especializados o el represamiento de las solicitudes de

procedimientos médicos y autorizacién de medicamentos.

5) Quinta problematica: Las condiciones de salubridad e
higiene son indignas en la mayoria de los establecimientos
penitenciarios, constituyendo un trato cruel e inhumano propiciado por el
Estado.

Ahora bien, la Corte aborda las probleméticas enunciadas a partir de diversos
informes solicitados a la Defensoria del Pueblo, a la Procuraduria General de

la Nacion, al Ministerio de Justiciay el Derecho como de las pruebas aportadas
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por los diversos expedientes acumulados, resolviendo impartir 6rdenes

generales y particulares, no sin antes hacer la siguientes aclaraciones:

(i) confirmard el amparo de los derechos de la poblacion
carcelaria; (ii) concedera la proteccion en aquellos casos en que se
declar6 improcedente la accién por cosa juzgada o subsidiariedad; (iii)
se revocaran las 6rdenes conforme las cuales se dispuso cerrar los
penales o abstenerse de permitir el ingreso de nuevas personas a los
centros de reclusion donde se resolvi6 en dicha forma; y (iv) se
ajustaran aquellas érdenes a los postulados exigidos para atender el
Estado de Cosas Inconstitucional aqui reiterado (Corte Constitucional
Sentencia T- 762 de 2015 M.P. Maria Victoria Calle Correa p. 120)

Asi las cosas, la segunda medida fueron las érdenes generales que

formula la Corporacién, destacando las siguientes:

1) El seguimiento a las ¢rdenes indicadas mediante el
establecimiento del grupo lider de seguimiento?® a las o6rdenes
proferidas y de promocion del proceso de avance hacia la superacion
del ECI.

2) El Liderazgo del seguimiento estara a cargo de la
Defensoria del Pueblo.

3) La Vigilancia del cumplimiento de esta sentencia estara a

cargo de la Procuraduria General de la Nacion.

23 Integrado por la Defensoria del Pueblo, la Procuraduria General de la Nacion y el Ministerio
de la Presidencia de la Republica, sin omitir los entes de control, la academia y las diversas
organizaciones privadas nacionales e internacionales que tienen interés en intervenir sobre la
materia.
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4) Debera existir articulacién de las entidades involucradas
(entes territoriales, INPEC, USPEC) con el Ministerio de la Presidencia

de la Republica®*

Asi mismo, la Corte Constitucional define unas condiciones minimas

que debe tener el Comité de Seguimiento en la consecucion de superacion
del ECI:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

La conformacion de un Comité Interdisciplinario para la Estructuracion
de las Normas Técnicas sobre la Privacién de la Libertad por el caracter
heterogéneo de las probleméticas estructurales.

La consolidacion de una linea base, a partir de un diagndstico previo.
La linea base servirh como parametro de verificacion de los avances
hacia la superacion del ECI.

Estructurar una base de datos y un Sistema de Informacion solido que
recoja la informacién relevante a toda la politica criminal a cargo del
Ministerio de Justicia y del Derecho.

La incorporacion de la informacion iniciara por cada uno de los
establecimientos penitenciarios del pais.

La Defensoria del Pueblo estara en la capacidad de identificar el nivel
de aporte de cada una de las instituciones vinculadas, del orden
nacional o local.

La identificacion del umbral de cumplimiento para la superacion del ECI
y de los objetivos formulados para contrarrestar cada problematica
identificada. De esta manera tanto la Defensoria del Pueblo, como lider

del seguimiento, como la Procuraduria General de la Nacion y el

24 El Ministerio de la Presidencia fue un Departamento Administrativo de la Republica de
Colombia creado en 2014, bajo la presidencia de Juan Manuel Santos. Su labor prescrita por
ley consistia en brindar apoyo al Presidente de la Republica, servir como enlace entre la
Presidencia y los otros poderes del Estado, la sociedad civil y los distintos ministerios. Fue
disuelto en abril de 2016.
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Ministerio de la Presidencia, al igual que las entidades que juegan algun
papel trazaran metas claras al respecto.

7) Identificacién de los problemas?® diagnosticados y la determinacion de
los resultados que se esperan obtener para cada uno de ellos a partir
de indicadores de gestion.

8) Informes periddicos de las entidades vinculadas en esta sentencia, asi
como en la Sentencia T-388 de 2013, en el sentido de presentar
trimestralmente al Grupo de Seguimiento de la Defensoria del Pueblo

los avances, retrocesos y obstaculos para la superacion del ECI.

En tercera medida, la Corte Constitucional aborda las érdenes en
concreto para cada expediente acumulado. No se profundizara en este punto

por cuanto no constituye el eje temético principal de estudio.

Como cuarta medida, en el proveido se fija la competencia, en el
entendido que el “el cumplimiento de las 6rdenes que se desprenden de la
confirmacion o revocatoria de las providencias revisadas en cada caso
concreto, atafien a los jueces de primera instancia, sin perjuicio de la vigilancia
preventiva de la Procuraduria General de la Nacion” (Corte Constitucional
Sentencia T- 762 de 2015 M.P. Maria Victoria Calle Correa p. 132)

Por ultimo la Corte Constitucional a partir de aproximadamente
cincuenta (50) decisiones, profiere la parte resolutiva del proveido. Sin
embargo son relevantes dos decisiones en particular: la primera, reitera la
existencia de un estado de cosas contrario a la Constitucion Politica de 1991,
en el Sistema Penitenciario y Carcelario del pais, declarado mediante la

sentencia T-388 de 2013 y la segunda, corresponde a la declaracién segun la

25 La identificacion de los problematicas de los establecimientos de reclusion se encuentran
ya sefialados en varios apartes anteriores de la presente monografia, razén por la cual nos
remitimos a lo dicho en precedencia.
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cual la Politica Criminal colombiana ha sido reactiva, populista, poco reflexiva,
volatil, incoherente y subordinada a la politica de seguridad.

Asi mismo, que el manejo historico de la Politica Criminal en el pais ha
contribuido a perpetuar la violacion masiva de los derechos fundamentales de
las personas privadas de la libertad e impide, en la actualidad, lograr el fin

resocializador de la pena.

El andlisis jurisprudencial de estas sentencias de la Corte
Constitucional, permite evidenciar la existencia de una variedad de situaciones
contrarias a un Estado Social de Derecho, y dado que dichas problematicas

son de diversos matices, no resulta sencilla ni pronta su efectiva solucion.

Este planteamiento se refleja, toda vez que en la actualidad la Corte
Constitucional continua protegiendo con soluciones paliativas esta
problemética tal como ocurre con la sentencia T-288 de 2020, siendo el mas

reciente fallo sobre la materia.

2.1.4 Sentencia T-288 de 2020: El pronunciamiento mas reciente sobre la
situacion de los establecimientos de reclusion.

La Corte Constitucional se vio obligado amparar los derechos de
sesenta y uno (61) reclusos del Establecimiento Penitenciario de Mediana
Seguridad y Carcelario -EPMSC- de El Banco (Magdalena), debido a que las
condiciones en las que se encontraban recluidos eran inhumanas, no tenian
acceso a servicios de agua potable continua ni servicio de energia eléctrica
como tampoco contaban con los implementos minimos de aseo, agravado por
la continua recepcion de personas privadas de la libertad desconociendo la
regla de equilibrio decreciente establecido por la jurisprudencia constitucional
ocasionando una vulneracion a sus derechos fundamentales como lo son la
dignidad humana, la vida en condiciones dignas, la igualdad, el trabajo, la

salud, la higiene y el ambiente sano.
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La Corte con base en las decisiones y 6rdenes impartidas a través de
las sentencias T-153 de 1998, T-388 de 2013 y T-762 de 2015 decide tutelar
los derechos de los sesenta y uno (61) reclusos accionantes y define otra serie
de ordenes dirigidas a la descongestion poblacional, la inclusion dentro de las
comisiones de seguimiento para superar el ECI vivido en los establecimientos
de reclusion y la coordinacion interinstitucional entre los municipios aledafios
a la céarcel de El Bagre (Magdalena) con el fin de asegurar la aplicacion

correcta de la regla de equilibrio decreciente.

Ademas se tomaron otra serie de determinaciones mas inmediatas, con
el objeto de satisfacer las necesidades de primera mano exigidas en sede de
tutela tales como proveer en aspectos relacionados con tuberias de aguas
negras, baterias sanitarias, suministro de agua potable, duchas y celdas para
todas las personas detenidas y la adecuacion del pabellon de personas de la

tercera edad.

Ahora bien, la ocurrencia de serios atropellos a los derechos humanos
de las personas privadas de la libertad y las problematicas que atafien a los
establecimientos de reclusién no solamente ocurren en Colombia, sino que en
diferentes paises de la region se evidencia condiciones similares a las vividas
en el pais. Es asi como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH), se ha pronunciado sobre esta situacion en varios casos
reconociendo la grave violacion de los derechos humanos de la poblacién
privada de la libertad y la precariedad de los estados miembros cuestionados

por adolecer de un adecuado sistema carcelario y penitenciario.
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2.2 Corte IDH: Vision prospectiva a nivel regional sobre los
establecimientos de reclusién y de las personas privadas de la
libertad.

A continuacion, se expondran tres casos que logran demostrar que a
nivel regional existe un patron respecto a la situacion interna de los
establecimientos de reclusion y la poblacién privada de la libertad, frente a la

garantia de sus derechos minimos.

2.2.1 Caso Pacheco Teruel y otros vs Honduras. Serie C No. 241.

Sentencia de 27 abril del 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas)

Los hechos del presente caso ocurrieron en el Centro Penal de San
Pedro Sula. Las condiciones de detencion eran inadecuadas, existia
hacinamiento y las celdas no contaban con ventilacién ni iluminacion. EI 17 de
mayo de 2004 ocurrié un incendio producto de la sobrecarga de aparatos
eléctricos. Como resultado, ciento siete (107) internos, pertenecientes a “las
Maras”, fallecieron durante el incendio debido a que los internos no lograron

salir de sus celdas.

En consecuencia, varios ONG y organizaciones de DDHH presentan la
peticion inicial el 14 de julio de 2005 ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante CIDH). EI 17 de octubre de 2008 la CIDH
aprobo el informe de admisibilidad y el 22 de octubre de 2010 emite el informe
de Fondo, donde se indican unas recomendaciones a seguir por parte del
Gobierno de Honduras, como Estado miembro de la organizacion. El
documento con las recomendaciones fue notificado al Estado parte el dia 14
de diciembre de 2010, sefialando un plazo de dos (2) meses para informar

sobre el cumplimiento de las recomendaciones.
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Ante el incumplimiento del Estado de Honduras, la CIDH somete ante
la Corte IDH el estudio del caso, para que en su facultad jurisdiccional
reconozca la responsabilidad por los hechos sefialados como graves
violaciones a los derechos humanos. Es asi como entre junio a octubre de
2011, ocurre el tramite procesal de admision, notificacion, traslado vy
contestacion de la peticion sometida ante la Corte IDH.

Para el dia 28 de febrero de 2012, el Estado de Honduras mediante un acuerdo
de solucién amistosa con los afectados, acepta su responsabilidad ante los
hechos sefalados y reconoce la existencia de un estado de “emergencia

penitenciaria”:

De conformidad con lo expuesto en diversos informes nacionales e
internacionales, en la época de los hechos el sistema penitenciario en
Honduras presentaba deficiencias estructurales. En ese sentido, los
centros penales a nivel nacional “se encontraban sobrepoblados,
provocando hacinamiento, insalubridad, contaminacion, inconformidad,
antagonismo [y] enfrentamientos”. Asimismo, las instalaciones
eléctricas, de agua potable y sanitaria, entre otras, se encontraban
colapsadas. Segun lo informado por el Estado, en la actualidad el
sistema penitenciario hondurefio se encuentra en “emergencia
penitenciaria”. (Corte Interamericana de Derechos humanos, caso

Pacheco Teruel y otros vs Honduras Serie C No. 241, 2012, p 11.)

No obstante existir un reconocimiento de parte del Estado de Honduras,
relacionado con la responsabilidad de los hechos ocurridos en el Centro Penal
de San Pedro Sula, la Corte IDH avoca conocimiento para analizar algunos

aspectos sobre los derechos violados?® y enunciados en la peticion de

26 La Comision solicito a la Corte que declare la violacion de los articulos 4 (Derecho a la Vida),
5 (Derecho a la Integridad Personal), 7 (Derecho a la Libertad Personal), 9 (Principio de
Legalidad y de Retroactividad), 8 (Garantias Judiciales) y 25 (Proteccién Judicial) de la
Convencidn, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma.
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sometimiento, pronunciandose sobre los mismos mediante sentencia del 27
de abril de 2012.

Ahora bien, dentro del andlisis de la Corte IDH aparece lo siguiente:

Este Tribunal ha incorporado en su jurisprudencia los principales
estandares sobre condiciones carcelarias y deber de prevencion que el
Estado debe garantizar en favor de las personas privadas de libertad.
En particular, como ha sido establecido por esta Corte:

a) el hacinamiento constituye en si mismo una violacioén a la integridad
personal; asimismo, obstaculiza el normal desempefio de las funciones

esenciales en los centros penitenciarios;

b) la separacién por categorias debera realizarse entre procesados y
condenados y entre los menores de edad y los adultos, con el objetivo
de que los privados de libertad reciban el tratamiento adecuado a su

condicion;

c) todo privado de libertad tendra acceso al agua potable para su
consumo y al agua para su aseo personal; la ausencia de suministro de
agua potable constituye una falta grave del Estado a sus deberes de

garantia hacia las personas que se encuentran bajo su custodia;

d) la alimentacion que se brinde, en los centros penitenciarios, debe ser
de buena calidad y debe aportar un valor nutritivo suficiente (Corte IDH
(2017). Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos n°® 9: personas privadas de libertad. San José:
Corte Interamericana de Derechos Humanos, pp. 46-47.)

Dentro de las condenas realizadas al Estado de Honduras se

encuentran varias de tipo general y particular. Entre los aspectos mas
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relevantes, se observa la obligaciéon de que el Estado miembro “adopte las
medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra indole necesarias para
mejorar sustancialmente las condiciones de los centros penitenciarios” (Corte
IDH, 2020, pp 41.) Yy evitar los fendmenos de sobrepoblacién y hacinamiento,
asi como adoptar medidas para evitar futuros siniestros en materia de
incendios, asistencia médica y psicoldgica a los privados de la libertad heridos

y a las familias victimas del incendio.

2.2.2 Resolucion de la Corte IDH de 22 de mayo del 2014. Medidas
provisionales respecto de Brasil. Asunto del Complejo Penitenciario de

Curado.

Los hechos que originaron el presente caso con ocasion a cincuenta y
cinco (55) muertes violentas ocurridas en el centro penitenciario de Curado
desde el afio 2008, sistematicos actos de tortura®’ y motines ocurridos en julio

de 2011, los cuales habrian producido dieciséis (16) internos heridos.

La CIDH en escrito del 31 de marzo de 2014 y sus anexos, somete ante
la Corte IDH una solicitud de medidas provisionales, con el propdsito de que
el Tribunal requiera a la Republica Federativa de Brasil, para que adopte sin
dilacién las medidas necesarias para preservar la vida y la integridad de las
personas privadas de la libertad en el centro penitenciario ‘Profesor Anibal

Bruno’, asi como de cualquier persona que se encuentre en dicho

27 Entre los diferentes actos de tortura se encuentran: golpizas, choques eléctricos, uso de
perros para morder y/o provocar heridas, amenazas de muerte, intentos de homicidio a través
de armas blancas y pufiales, uso indiscriminado de balas de goma y bombas lacrimégenas
por parte de agentes penitenciarios, ‘chaveiros’ y otros internos, y violencia sexual en contra
de internos, de manera individual y también colectiva el empleo de ‘chaveiros’ con funciones
disciplinarias y de control de seguridad, avalados por funcionarios estatales. Los ‘chaveiros’
tendrian control sobre diversas celdas y pabellones, incluso bajo la posesion de llaves de los
mismos. Como consecuencia de lo sefialado, los ‘chaveiros’ restringirian que algunos grupos
de internos, como personas gays, bisexuales y trans, puedan circular libremente por los
pasillos del centro, alegadas agresiones contra visitantes por parte de agentes penitenciarios
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establecimiento, ubicado en la ciudad de Recife, Estado de Pernambuco,
Brasil.

Después de diversas comunicaciones de parte de la Secretaria de la
Corte IDH hacia el Estado de Brasil, y varias prorrogas solicitadas por éste,
finalmente el 29 de abril de 2014, el Estado de Brasil presenta el escrito

mediante el cual remitid observaciones a la solicitud de la CIDH.

Dentro del escrito con solicitud de medidas provisionales, la CIDH
ordena que se hagan efectivo lo siguiente;

a) lograr un control efectivo del centro penitenciario en estricto
apego a los derechos humanos de las personas privadas de libertad;

b) identificar y dar respuesta efectiva a las causas que permiten

el trafico de armas al interior del centro penitenciario;
c) eliminar la practica de ‘chaveiros’;
d) eliminar los altos indices de hacinamiento;

e) asegurar el acceso de servicios de salud a personas que
padecen enfermedades graves;

f) evitar la propagacion de enfermedades contagiosas entre los

internos;

g) eliminar las inspecciones vaginales y anales en perjuicio de
los visitantes, asi como de cualquier otra medida que atente contra su

vida e integridad personal

h) investigar de manera diligente los hechos denunciados a fin

de sancionar a las personas responsables, incluyendo agentes
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penitenciarios y evitar que los hechos narrados se repitan en el futuro.
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, Resolucién de la Corte
IDH de 22 de mayo del 2014. Medidas provisionales respecto de Brasil.

Asunto del Complejo Penitenciario de Curado, pp. 5-6.)

Ahora bien, dentro de las observaciones del Estado de Brasil, se
encuentran varias encaminadas a diferentes medidas frente a los hechos que
son objeto de sefialamiento, pero en general estan agrupadas en tres grandes
aspectos: El primero, es un sistema integrado de administracion carcelaria
para controlar entrada/salida de reclusos, visitas, custodios y demas
funcionarios de los establecimientos de reclusién del pais. El segundo, la
creacion del Comité Estatal de Combate y Prevencién a la Tortura en el Estado
de Pernambuco y la tercera, la modernizacién y mejoras de infraestructura en

los establecimientos de reclusion.

Reunidos los requisitos procesales que sefiala la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Convencion), la Corte
IDH indica que si bien no existe una solicitud de caso contencioso ante ella, es
posible que la CIDH presente medidas preventivas siempre que existan

afectaciones a los derechos humanos, y lo expresa de la siguiente manera:

En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos las
medidas provisionales tienen un caracter no sélo cautelar, en el sentido
de que preservan una situacion juridica, sino fundamentalmente tutelar,
por cuanto protegen derechos humanos, en la medida en que buscan
evitar dafos irreparables a las personas. La orden de adoptar medidas
es aplicable siempre y cuando se reunan los requisitos basicos de
extrema gravedad y urgencia y de la prevencion de dafios irreparables
a las personas. (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Resolucién de la Corte IDH de 22 de mayo del 2014. Medidas



109

provisionales respecto de Brasil. Asunto del Complejo Penitenciario de
Curado, p. 8)

Es asi como dispone analizar cada uno de los tres condiciones para
impartir medidas cautelares contra un Estado: 1) “extrema gravedad”; 2)

‘urgencia”’, y 3) que se trate de “evitar dafos irreparables a las personas.

A partir del andlisis de los hechos y pruebas dadas por la CIDH, la Corte
IDH decide reconocer las medidas cautelares instando al Estado de Brasil a
tomar pronta acciones?® para proteger eficazmente la vida e integridad de
todas las personas privadas de libertad en el Complejo de Curado como
también ordeno que se remitieran informes cada tres (3) meses sobre la

aplicacion de las medidas ordenadas.

Es asi como nuevamente la Corte IDH, mediante Resolucion del 28 de
noviembre de 2018, se pronuncia de nuevo con nuevas medidas cautelares,
donde ademas de ordenar cumplir varios puntos de la anterior resolucién,
adiciono nuevas medidas de protecciéon entre las que destaca el manejo del
hacinamiento y la sobrepoblacién de personas privadas de la libertad,
asistencia médica, trato diferenciado entre poblacién sindicada y condenada,
por ultimo manejo focalizado hacia poblacién en condicién de vulnerabilidad y
que merece trato diferencial frente a los demas reclusos (enfermos y adultos

mayores).

28 Entre las medidas ordenadas por el Tribunal se encuentra: a) elaborar e implementar un
plan de emergencia respecto de la atencién médica, en particular, a los reclusos portadores
de enfermedades contagiosas y tomar medidas para evitar la propagacion de dichas
enfermedades; b) elaborar e implementar un plan de urgencia para disminuir la situacion de
hacinamiento y sobrepoblacion en la carcel de Curado; c) eliminar la presencia de armas de
cualquier tipo dentro del Complejo de Curado; d) asegurar las condiciones de seguridad y
respeto a la vida e integridad personal de todos los internos, funcionarios y visitantes del
Complejo de Curado, y e) eliminar la practica de revisiones humillantes que afecten la
intimidad y la dignidad de los visitantes
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2.2.3 Caso Penal Miguel Castro Castro Vs. Peru. Serie C No. 160 y
Serie C No. 181. Sentencia del 25 de noviembre de 2006 (Fondo,

Reparaciones y Costas).

Los hechos del presente caso se desarrollan en el marco del conflicto
armado en el Peru. Entre el 6 y 9 de mayo de 1992, el Estado peruano ejecuto
un operativo denominado "Mudanza 1", cuya presunta finalidad era el traslado
de aproximadamente noventa (90) mujeres recluidas en el centro penal

"Miguel Castro Castro", a centros penitenciarios femeninos.

La Policia Nacional derrib6 parte de la pared externa del patio del
pabellon 1A utilizando explosivos. Simultaneamente los efectivos policiales
tomaron el control de los techos del penal abriendo boquetes en los mismos,
desde los cuales realizaron disparos con armas de fuego. Asi mismo, los
agentes estatales, policia y ejército utilizaron armas de guerra, explosivos,
bombas lacrimoégenas, vomitivas y paralizantes en contra de los internos.
Finalmente, el ataque se produjo con cohetes disparados desde helicopteros,
fuego de mortero y granadas.

La operacion generd la muerte de decenas de internos, asi como un
ndamero importante de heridos. Los internos sobrevivientes fueron objeto de
golpes y agresiones. Muchos de los heridos, fueron mantenidos sin atencion
meédica por varios dias y los heridos que fueron trasladados al hospital, no

recibieron los medicamentos ni la atencibn médica que requerian.

Agotado el trdmite ante la CIDH, ésta remite el caso mediante demanda
ante la Corte IDH el dia 9 de septiembre de 2004. El Tribunal avoca
conocimiento, y mediante distintas comunicaciones entre los meses de octubre
y noviembre de 2004, insta a la intervencion de las victimas al proceso
mediante un representante comun. A lo largo de todo el afio 2005, entre la

Secretaria de la Corte IDH y los representantes de victimas, hubo varias
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comunicaciones respecto a la presentacion y sobre que victimas serian
representadas. Finalmente, en diciembre de 2005 es definido el representante

comun y la totalidad de victimas a representar.

El 12 de febrero de 2006, el Estado de Peru da contestacion a la
demanda y remite observaciones al escrito de solicitudes y argumentos,
anexando prueba documental y ofrecié prueba testimonial. Entre los meses de
marzo y mayo de 2006, la Corte IDH resolvié la admision de varias pruebas
entre comunicaciones y prorrogas para varios impedimentos y recusaciones a

los jueces que conocieron del caso.

Es asi como el 26 y 27 de junio de 2006, se celebra la audiencia publica
participando representante comun de victimas, representante del Estado del
Peru y representante de la CIDH. A lo largo de los meses de julio, agosto,
septiembre y octubre de 2006, se presentan varias comunicaciones y
prorrogas de cada una de las partes y terceros intervinientes para aportar sus

observaciones como alegatos finales.

Finalmente, el 25 de noviembre se profiere sentencia condenando al
Estado del Pera por los hechos ocurridos en el centro penal "Miguel Castro
Castro”.

Ahora bien, la responsabilidad es parcialmente reconocida por el Estado
del Peru, el cual fue aceptado por la Corte IDH, asumiendo que por infligir un
dafio contra militantes del partido comunista del Perd “Sendero Luminoso”
ocurridos entre el 6 y 9 de mayo de 1992, se incurrié en la violacion a los
derecho fundamentales a la vida, integridad personal, protecciéon a la honra y
la dignidad, libertad de expresion, libertad de conciencia y de religion como a
la libertad de pensamiento y expresion, a las garantias judiciales y la

proteccion judicial.
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Es asi como la Corte IDH, dispone varias medidas de reparacion hacia
las victimas entre las que se destaca: El reconocimiento nacional de
responsabilidad mediante un acto simbdlico, el pago de indemnizaciones a las

victimas como acompafamiento psicosocial frente a los hechos ocurridos.

Asi mismo, el Estado debe adoptar, en un plazo razonable, todas las
medidas necesarias para asegurar que todos las personas privadas de la
libertad que fallecieron como consecuencia del ataque, sean identificados y

los restos entregados a sus familiares, de acuerdo con su legislacién interna.

En caso de que se llegue a identificar otros internos fallecidos, sus
familiares podran hacer las reclamaciones correspondientes en el derecho
interno del Estado del Perd. Ademas, la adopcion de programas de
sensibilizacion y ensefianza de los derechos humanos a los agentes estatales,

y en especial, a la fuerza publica.

A partir del andlisis a nivel regional, es evidente que la situacion en los
establecimientos de reclusion, constituye una problematica social de antafio,
agravada por factores como la desigualdad social, el conflicto armado a nivel
interno de cada pais, grandes problemas de seguridad frente al crimen
organizado que dificultan dar una solucion solo desde un andlisis desde el
derecho, y en especial, desde el derecho penal requiriendo abordar de manera

interdisciplinar con el fin de buscar una solucion integral.

Al evidenciar que esta problematica es un fenbmeno por naturaleza
social, debiendo ser analizado y tratado como tal, se hace necesario abordar
el tema a partir de una clara metodologia de analisis que defina el alcance de

la presente investigacion.
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3 METODOLOGIA DEL ANALISIS

3.1 Tipo de estudio

La presente investigacion pretende tener como paradigma a trabajar de
caracter socio-critico, pues lo que se pretende es:

Una constante reflexion accion-reflexion-accién, implicando el
compromiso del investigador/a desde la practica para asumir el cambio
y la liberacion de las opresiones que generen la transformacion social.
Esto implica un proceso de participacion y colaboracion desde la

autorreflexion critica en la accién. (Lorenzo, 2006, pp. 17-18).

Por ello el enfoque es cualitativo, por abordar la descripcion detallada
de situaciones, eventos, personas, interacciones, conductas observadas y sus

manifestaciones (Sampieri, Collado, & Lucio, 2010, p. 9)

Es importante recordar que dicha problematica social, funge en que no
se parte de premisas tedricas previamente definidas, sino se trabaja con

teorias sustantivas (Oviedo, 2004, p. 3).

El analisis de teorias sustantivas define el método o disefio de la
investigacion dentro de un plano de teoria fundamentada con la pretension de

realizar una construccion de conocimiento aplicada a un sistema especifico.

Sus explicaciones se circunscriben a un ambito determinado, pero
poseen rigueza interpretativa y aportan nuevas visiones de un fenémeno.
(Sampieri, Collado, & Lucio, 2010, pp. 492-493)

Ahora bien, a partir de lo enunciado y considerando las diferentes lineas
de investigacién con las que cuenta la Universidad Colegio Mayor de
Cundinamarcar, en particular la Facultad de derecho, el presente trabajo

monografico se suscribe en la linea de investigacion “Tendencias del derecho
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penal en Colombiay los estandares internacionales” debido a que entre ambos

existe un comudn denominador:

“formulacion de alternativas de solucion a la limitacidn de la libertad,
dentro y fuera de los centros carcelarios, donde se tenga como fin la
proteccion de los derechos humanos de quienes se encuentran
comprometidos en situaciones que regula el Cddigo Penal y el Cédigo

Penitenciario”®®
3.2 Definicion técnica e instrumento de recoleccién de informacion

La metodologia o recoleccién y analisis de los datos obtenidos responde
a un criterio del tipo descriptivo - cualitativo, debido al caracter propio inmerso
gue tiene “el sujeto que investiga con el objeto a investigar” (Castro & Sehk,
2013) aunado por el margen de movilidad cémo indica Oviedo (2004), que da
esa informacién sensible en una teoria sustantiva, se construye a partir de sus
propios datos permitiendo que a partir de la cosmovisibn como estudiante de
derecho, se analice la probleméatica de orden socio-juridico pretende aportar

alguna alternativa de solucion.

Hecho el andlisis y a partir de lo expuesto por Sampieri, Collado, & Lucio
(2010) se utilizaran técnicas de trabajo como la observacion, el analisis de
resultados a partir de teorias fundamentadas, la exploracién y la revision

documental.

Respecto a los instrumentos para analizar la informacion, sera utilizada

la resefia académica o las fichas de sistematizacion.

29 Informacion tomada de la pagina de la Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca dentro
de sus lineas de investigacion. Se puede consultar en el link
http://www.unicolmayor.edu.co/portal/index.php?idcategoria=381
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4 ALTERNATIVAS DE SOLUCION:

La propuesta de alternativa de solucién presentada recoge el analisis

expuesto a lo largo de los diferentes capitulos de este escrito monografico.

La pretension de este trabajo es como la reevaluacion de la institucion
de la criminalizacién primaria desde una corriente criminolégica como lo es
criminologia critica constituiria una alternativa de solucién a la actual crisis que
existe dentro de los establecimientos de reclusion en Colombia, esta
pretension es bastante ambiciosa para un trabajo de monografia de pregrado,
dado que es muy limitado el analisis tedrico y el alcance practico de la

alternativa de solucién a corto y mediana plazo.

Ahora bien no por ello, no se aparta la idea de esta propuesta inicial, es

asi que como se plantea varias alternativas de solucion de la siguiente manera:

1. A corto plazo, la Universidad Colegio Mayor de
Cundinamarca en la actualidad se encuentra ofertando formacion de
posgrado con la especializacién de derecho internacional humanitario,
el estudio acucioso de diferentes sentencias hitos de la Corte
Constitucional sobre la situacion de derechos humanos al interior de los
establecimientos de reclusiéon del pais y ademas del examen hacia la
politica criminal del Estado frente a la proteccion de los derechos
fundamentales en todas las fases presentes antes, durante y después
gue una persona se ve sometida a un proceso penal, permitiria aportar
los futuros matriculados tengan insumos y material de estudio
pertinente a la transversalidad de la especializacion, permitiendo que la
propia universidad facilite material calificado para la formacion de sus

profesionales matriculados.
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2. A mediano plazo, se encuentra focalizada hacia el
Consultorio Juridico de la Facultad de Derecho de la Universidad
Colegio Mayor de Cundinamarca, que siguiendo los derroteros de la
Mision Institucional, donde se propende por la formacion integral de
abogados investigadores, fundamentados en valores, conciliadores,
comprometidos propositivamente con la solucion de problemas socio-
juridicos locales, nacionales e internacionales, la defensa de los
derechos humanos y la proyeccion social®®, funda sus principios en
dichos valores institucionales y materializandolo en la prestacion de un
servicio a la sociedad por medio de la sede del Consultorio Juridico o
bien por convenios interinstitucionales. Es asi, que a partir de esta
Gltima propuesta de proyeccion social, el Consultorio Juridico cuenta
con un convenio, en este momento inactivo, con el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario -INPEC-, y que siguiendo la linea institucional
en la proteccion de los derechos humanos, se propone retomar ese
convenio y no solo brindar la asesoria juridica frente a la definicion de
la situacién juridica de los reclusos, sino que también realizar brigadas
juridicas conforme a lo sefialado en la sentencia T-388 de 2013,
realizando una promocién de los derechos fundamentales de los
reclusos a manera de conversatorio y encaminar acciones juridicas
concretas (acciones de tutela o de cumplimiento), para garantizar los

derechos de una poblaciéon vulnerable.

3. A largo plazo, es que la Facultad de Derecho de la
Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca, logre concentrar una
experiencia no solo tedrica, sino pragmatica que le permita participar de

forma activa ya sea como interviniente o proponente en consultas y

30 Tomado de la misién institucional que se encuentra en la pagina web de la Universidad
Colegio Mayor de Cundinamarca. Para mayor informacion consultar
http://www.unicolmayor.edu.co/portal/index.php?idcategoria=3512
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procesos de contratacion que inicien entidades estatales (asesorias y
consultorias a través de concursos publicos de mérito) relacionados con
asuntos en materia de politica criminal o derechos humanos en los
establecimientos de reclusion del pais, buscando estructurar dentro de
los planes y programas de la Universidad y de la facultad alianzas
publico - privadas (en adelante APP) para fortalecer las lineas de

investigacion.

Ahora bien, la justificacion de estas propuestas de alternativas de
solucién esta encaminados a: 1) buscar que se visibilice la Universidad ante la
sociedad, ademas que 2) se consolide una linea de investigacion con un obejto
de estudio delimitado, a saber politica criminal y derechos humanos, por ultimo
3) explorar nuevas lineas de sostenibilidad o de financiacion para la

Universidad

5 CONCLUSIONES:

1) Es pertinente indicar que a modo de conclusion, se puede permitir enunciar
que las problematicas del sistema carcelario y penitenciario, responde al
manejo selectivo de la criminalizacién primaria, fundamentada en la politica
de seguridad que actualmente se ejerce como la respuesta necesaria ante

la criminalidad.

2) Conforme a las vertientes que plantea la criminologia critica, la sociedad
colombiana debe propender por la implementacion de mecanismos
alternativos a la solucion de controversias, diferentes a la maxima

intervencion del derecho penal.

3) La respuesta punitiva sancionatoria y particularmente de ejecucion de
penas y medidas de seguridad debe limitarse exclusivamente a los delitos

de mayor impacto en la sociedad.
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El disefio e implementacién de una politica publica en materia criminal,
ademas de encaminarse a la prevencion y no a la represion, parte de una
construccion consensuada de todos los actores involucrados en el
fenbmeno de la criminalidad en sus tres estadios referenciados: la
creacion, la aplicacion y la ejecucion, tal como lo plantea la criminologia

critica

Ahora bien, la problematica es compleja y requiere aunar esfuerzos de
diferentes entidades y a su vez la necesidad de transformar el paradigma
de una cultura que entiende la justicia de una forma retributiva con

tendencia a la propuesta de justicia restaurativa.

En criterio personal, y a partir de todo lo expuesto, es pertinente abordar
la problematica desde una politica publica integral, que entienda las
dimensiones de la probleméatica de forma tanto social como legal, y en este
marco es donde se permite el abordaje de posturas criminolégicas que

enriguecen la discusion.

Con base en reiterativa experiencia, en varios establecimientos de
reclusion del pais, durante el 21 de marzo de 2020, sobre los hechos de
amotinamiento en diferentes establecimientos de reclusién del pais,
corresponde al Estado y los entes gubernamentales adoptar las medidas
de contencidon de manera progresiva y sistematica para evitar lo que

infortunadamente sucedio.

La expedicion indiscriminada de normas que no corresponden a un
disefio de politica publica criminal coherente, contribuye a debilitar o
disminuir el grado de credibilidad de la sociedad en las instituciones
encargadas de garantizar la vida, honra y bienes de las personas,

especialmente, de las personas privadas de la libertad, tal como ocurrio
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con el Decreto 488 de 2020 frente a la aplicacion de algunas medidas de
excarcelacion para atender la contingencia provocada por el Covid 19.

Si bien la medida ayudo a descongestionar los establecimientos de
reclusion, y repercutidé en la disminucion de cifras de hacinamiento,
aliviando en la problematica carcelaria, debe decirse que esta medida no
fue ni profilactica frente a la pandemia, ni tampoco garantizo un impacto a
largo plazo frente a la crisis carcelaria y penitenciaria, resultando en una
salida paliativa y recurrente que responde a la dindmica de dar solucion a
toda problemética social mediante el derecho.

Los hechos acontecidos en los establecimientos de reclusion y en
general el manejo de la criminalidad colombiana, solo cambiara cuando
exista voluntad politica de reconocer fendmenos mas mediaticos y urgentes
como la desigualdad social y la violencia naturalizada en nuestras
instituciones, de lo contrario seguiremos inmersos en el estado de cosas

inconstitucional expuesto en la presente monografia.

Ahora bien, no todo concluye de una manera decadente, ya que es
bastante importante el rol protagdnico de la academia frente a la situacion
planteada, desde esta vision de la sociedad, es donde se ha permitido
construir nuevas propuestas de realidad, donde no se deja de sofiar por
una sociedad que refleje las banderas correspondientes a un Estado Social
de Derecho, por lo que es minimo el reconocimiento aqui dado, pero
suficiente para que el futuro profesional y abogado que seré, nunca decline
de la idea de la academia, y en especial de la educacion como herramienta

de transformacioén social.
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