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Resumen

El estado de cosas inconstitucional en el sistema penitenciario y carcelario,
gue se ha extendido a los centros de reclusion transitoria, es una situacion
vergonzosa que lleva ya 25 afios y que denota muy pocos avances en construccion
de una politica publica que permita superaran el tortuoso estado de las personas
privadas de la libertad desde un enfoque de derechos.

Este estudio procura establecer una alternativa a la visidbn desde las
dimensiones de la legalidad-validez y de la eficacia-eficiencia con que se ha abordado
el problema de la materializacion del derecho fundamental a la alimentacion en la
Poblacion Privada de la Libertad (PPL) de las Cérceles y Penitenciarias de Media
Seguridad —CPMS- del pais en el marco del Proyecto de Ley 336 del 6 de febrero de
2023. Ello apunta a un conocimiento cualitativo de la situacién de hambre de la PPL
y la subsecuente vulneracion de otros derechos humanos fundamentales que permita
aportar elementos necesarios a la discusion, en el escenario legislativo, de un
proyecto de ley que dice “humaniza la politica criminal y penitenciaria para contribuir
a la superacion del estado de cosas inconstitucional’, aunque persiste en el
tratamiento de la vulneracién de los derechos humanos de la PPL como un asunto

gue remite primordialmente a la cuestion del hacinamiento.

Palaras Clave: estado de cosas inconstitucional, derecho humano
fundamental a la seguridad alimentaria y nutricional (SAN), enfoque de derechos,

humanizacion de la politica publica criminal y penitenciara.
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Introduccion

En su origen la investigacion presente buscaba “Establecer una alternativa ala
vision legalista o eficientista con que se ha abordado el problema de la
materializacion del derecho fundamental a la alimentacion para llevar a cabo un
cabo un balance integral sobre la situacion de este derecho fundamental en la
Poblacién Privada de la Libertad (PPL) de la Céarcel y Penitenciaria de Media
Seguridad de Bogota -CPMSBOG- “La Modelo” durante el periodo 2015-2020”
(Anteproyecto de monografia). Sin embargo, gracias al acompafiamiento y consejo
del director del proyecto, y merced al desarrollo de los mas recientes hechos
politicos del pais (en particular con el advenimiento de un Gobierno que se
autodenomina el #GobiernoDelCambio que “quiere apostarle a unas reformas que,

de ser aprobadas, le cambiaran la cara a este pais: @MinJusticia @osunanestor

desde la @CamaraColombia”. 2023, febrero 6), el presente proyecto —recogiendo

mucho del material y trabajo dado desde 2020- quiere ahora apostarle a
“establecer una alternativa a la vision legalista o eficientista con que se ha abordado
el problema de la materializacion del derecho fundamental a la alimentacion en la
Poblacion Privada de la Libertad (PPL) de las Carceles y Penitenciarias de Media
Seguridad —CPMS- del pais en el marco del Proyecto de Ley 336 del 6 de febrero
de 2023.”

Por supuesto, son varias las diferencias entre la intencion original y lo que
finalmente se presenta aqui en este proyecto. Aunque, dada la necesidad y premura
de los hechos, resultaria insulso y poco pertinente a la situacion actual no discutir
una reforma que se proyecta como estructural al problema carcelario colombiano; vy,
como ella se presenta, respetuosa de todos los derechos humanos. Pero ello no
quiere decir que el objetivo de estudio sea resumir el articulado del proyecto de Ley
336 (“Por medio de la cual se humaniza la politica criminal y penitenciaria para
contribuir a la superacion del estado de cosas inconstitucional y se dictan otras
disposiciones”) o0 su exposicion de motivos sino colaborar, desde la académica, en
la discusion que se adelantara en el surtimiento del mismo en los cauces legislativos
y constitucionales en el caso particular del derecho fundamental a la alimentacion de
la PPL.


https://twitter.com/minjusticia?ref_src=twsrc%5Etfw%7Ctwcamp%5Etweetembed%7Ctwterm%5E1622641206428565516%7Ctwgr%5E2c0e9fc439e1f52be69ce67fbf270d81ae0472bc%7Ctwcon%5Es2_&ref_url=https%3A%2F%2Fwww.ambitojuridico.com%2Fnoticias%2Fpenal%2Fextra-radican-proyecto-de-humanizacion-del-sistema-penitenciario-y-carcelario
https://twitter.com/osunanestor?ref_src=twsrc%5Etfw%7Ctwcamp%5Etweetembed%7Ctwterm%5E1622641206428565516%7Ctwgr%5E2c0e9fc439e1f52be69ce67fbf270d81ae0472bc%7Ctwcon%5Es2_&ref_url=https%3A%2F%2Fwww.ambitojuridico.com%2Fnoticias%2Fpenal%2Fextra-radican-proyecto-de-humanizacion-del-sistema-penitenciario-y-carcelario
https://twitter.com/CamaraColombia?ref_src=twsrc%5Etfw%7Ctwcamp%5Etweetembed%7Ctwterm%5E1622641206428565516%7Ctwgr%5E2c0e9fc439e1f52be69ce67fbf270d81ae0472bc%7Ctwcon%5Es2_&ref_url=https%3A%2F%2Fwww.ambitojuridico.com%2Fnoticias%2Fpenal%2Fextra-radican-proyecto-de-humanizacion-del-sistema-penitenciario-y-carcelario
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En orden alo dicho, es adecuado recordar que ya hace un tiempo por los medios de
comunicacion se dieron a conocer “las pruebas desconocidas de una noche de horror”
(Noticias Caracol, 18 de abril de 2021) en relacién con el motin acaecido en la
CPMSBOG “Modelo” entre el 21 y 22 de marzo de afio de 2020, conun saldo de 24
victimas mortales de la PPL y més de cien heridos, entre guardias y reclusos. El informe
mencionado revelaba particularmente que videos, testimonios ydocumentos exclusivos
demostrarian que durante el amotinamiento de los reclusos y la retoma de la guardia del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), en marzo de 2020, ocurrieron
torturas, abusos y una masacre. Aungue el énfasis delinforme estuvo en mostrar que
[...] organizaciones internacionales que analizaron los resultados de las necropsias
llegaron a conclusiones espeluznantes. “En su gran mayoria, las 24 victimas murieron
con tiros que fueron disparados a matar. Por el tipo deheridas, las pericias que
practicaron, esa fue la conclusion: que en ninguno de los casos la intencion fue la de
inmovilizar a los reclusos sino directamente a matarlos, lo cual sugiere que se traté de
una ejecucion extrajudicial en la mayoria de estos casos”, aseguré José Miguel Vivanco,
director para las Américas de Human Rights Watch. [...] cuando todavia eraprocurador,
Fernando Carrillo abri6 investigacion disciplinaria en contra del entonces director de la
céarcel La Modelo Carlos Augusto Hincapié Franco. Durante los 15 dias anteriores al
motin, Hincapié envié al menos 20 alertas al Ejército, la Policia y la direccion del INPEC
por la inminencia del amotinamiento. No obstante, tan solo horas antes al motin pidid
permiso para una revision odontolégica. La investigacion del Ministerio
Publico también se extendi6 al oficial que asumio las tareas de director en encargo, el
mayor Jorge Gama Daza, y contra la comandante de custodia y vigilancia encargada, la
teniente Elizabeth Vergara. La Fiscalia también estaevaluando la presunta

responsabilidad por omision que se le pueda endilgar a los directivos


https://noticias.caracoltv.com/colombia/uno-levanta-una-piedra-y-sale-un-sicario-hrw-hace-duros-cuestionamientos-al-gobierno-duque
https://noticias.caracoltv.com/noticias/procuraduria-general-de-la-nacion
https://noticias.caracoltv.com/noticias/procuraduria-general-de-la-nacion
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[...] La Fiscalia tiene cuatro lineas de investigacion: por tortura, homicidio, ocultamiento,
alteracion y destruccion de material probatorio y lesiones a losguardias. Pero hasta ahora
estas investigaciones no han arrojado resultados concretos. El Ministerio Pablico tampoco
ha entregado conclusiones para determinar responsables.

Sin embargo, lo que se interesa mostrar aqui con el mencionado caso no es la veracidad
o no de lo aseverado por las ONG ni por los medios de comunicacion,algo de
competencia de los entes jurisdiccionales y del Ministerio Publico, sino llamar la atencién
sobre una de las causas del mencionado motin: el hambre, la faltade alimentos de la PPL.
Pues, como informd Noticias Caracol,

Un ex recluso de “La Modelo”, a quien se le protege su identidad, narrd lo que se decia
en la carcel antes del motin: “No habia comida, no habia visitas, l6gico, 800 almas
encerradas, sin poder ver a la mama, a su mujer, asu hijo. [...] Todo el mundo se estresa
y que el COVID iba a matar a todo el mundo, entonces se empieza a descontrolar la
carcel’. (Noticias Caracol, 18de abril de 2021)

Las circunstancias descritas, como ya habia mostrado la jurisprudencia constitucional,
constituyen una forma de tortura que debe ser proscrita de las carceles (Corte
Constitucional. Sentencia T-718 de 1999. M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo); pues,
como preciso la Sentencia C-299 de 2016 (M.P.: Luis Guillermo Guerrero Pérez), existe
una tipologia de derechos que se derivan de la situacion de privacién de la libertad
(Reglas Minimas de las Naciones Unidas para elTratamiento de los Reclusos -Reglas
Nelson Mandela-. Asamblea General, resolucion 70/175, aprobado el 17 de diciembre de
2015) que hacen referencia a los (i) derechos intangibles; (ii) a los derechos susceptibles
de suspension; vy (iii) a los derechos objeto de limitacion. Los cuales derivan del Conjunto
de Principios parala Proteccion de todas las Personas sometidas a cualquier forma de
Detencion o Prision (Adoptado por la Asamblea General en su resolucion 43/173, de 9 de
diciembre de 1988); uno de los cuales establece que:

Principio 6. Ninguna persona sometida a cualquier forma de detencién o prision sera
sometida a tortura o a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. No podra
invocarse circunstancia alguna como justificacion dela tortura o de otros tratos o penas

crueles, inhumanos o degradantes.


http://www.unilibrebaq.edu.co/unilibrebaq/pdhulbq/html/providencias/T-718-99.htm
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Semejantes preceptivas vienen ademas acompafadas con lo que hareiterado la Corte
Constitucional en varias oportunidades sobre lo que

[...] esta Corporacién ha definido como una “relacién de especial sujecion” laexistente
entre las personas privadas de la libertad y el Estado. Dicha relacién se configura en
razon a que el individuo que ha sido condenado o sindicado se encuentra en situacion de
subordinacion frente a la administracion y al sistema penitenciario, lo cual implica, por una
parte, que el recluso debera soportar la restriccion de algunos de sus derechos
fundamentales, con el propésito de conseguir los fines de resocializacion queson objeto
de la pena; y por la otra, que el Estado —como extremo dominantede la relacion— tiene la
calidad de garante del resto de derechos, respecto delos cuales debe garantizar las
condiciones basicas que permitan su ejercicio.[...] 3.5.2. Ahora bien, en lo que respecta a
los derechos a la vida, a la salud y a la integridad de los reclusos, la Corte ha considerado
que uno de los aspectos que contribuyen a su proteccion y garantia es el suministro de
una alimentacioén adecuada y suficiente, pues la falta de viveres en la cantidad,

calidad y valor nutricional pertinente no solo contribuye a la aparicion de

enfermedades en los internos, sino que también debilita su sistema inmunoldgico e
incluso, en casos de ausencia total, podria considerarse como una modalidad de

tortura o trato cruel, en contra de loprevisto en la Constitucion [CP. Art. 12] y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos.! (Sentencia T-268 de 2017. M.P.:
Luis Guillermo Guerrero Pérez)

Ademas, en relacion con el deber alimentario, es pertinente recordar que elarticulo 68 del
Cadigo Penitenciario y Carcelario (Ley 65 de 1993) establece que

[...] Los alimentos deben ser de tal calidad y cantidad que aseguren la suficiente y
balanceada nutricién de las personas privadas de la libertad. Laalimentacion sera
suministrada en buenas condiciones de higiene y presentacion. Los internos comeran

sentados en mesas decentemente dispuestas.

1respecto de la “relacién de especial sujecién” de la PPL ver, entre otras, las Sentencias:
T-714 de 1996, T-1006 de 2002, T-615 de 2008, T-151 de 2016, T-127 de 2016.
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En la manipulacion de los alimentos se debera observar una correcta higiene. Los
equipos de personas encargadas del mantenimiento de las cocinas de los
establecimientos penitenciarios deberan conservarlas limpiasy desinfectadas evitando
guardar residuos de comida y dandoles un uso correcto a los utensilios, de conformidad
con el manual que para tal efecto expida la Unidad de Servicios Penitenciarios y
Carcelarios (USPEC).

En tal sentido, resulta pertinente conocer las razones por las cuales no se atendio,
existiendo el antecedente del cierre de la cocina de la cércel “modelo” por laSecretaria de
Salud por problemas sanitarios en 2019 (El Tiempo, 28 de mayo de 2019), y se
desconoce si se ha atendido de manera adecuada la situacion de hambre de la PPL de la
CPMSBOG “Modelo”, tras el llamado urgente de alerta que realiz6 la Personeria de
Bogota a las autoridades ante la falta de suministro de alimentos o su entrega en mal
estado a las PPL (05 de agosto de 2020) y la tutela presentada por la misma entidad que
logré que el Juzgado Penal 15 del Circuito de Bogota ordenara al INPEC y a la USPEC
en 48 horas adoptar las medidas higiénico sanitarias para suministrar los insumos
alimenticios a las PPL en las estaciones de Policia, URIy las carceles de La Modelo y La
Picota (19 de agosto de 2020). A lo que, ademas, se suma ahora, la necesidad
procedimental de como hacer un balance integral sobre la situacion de este derecho en la
PPL de las CPMS del pais en el marco del Proyecto de Ley 336 del 6 de febrero de 2023.
Por supuesto, en este momento que la Corte Constitucional y la Defensoriadel Pueblo
han mostrado, tras sus visitas a los Centro de Aislamiento Transitorio (CAT) y los

centros de detencion transitoria (Ubicados en las unidades de reaccioninmediata-URI),
gue la situacion de las PPL se ha extendido de las CPMS a este tipo de

establecimientos pues, como resumié la sentencia T-011/2023 (M.S.: PaolaAndrea

Meneses Mosquera),
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53. En la Sentencia SU-122 de 2022, la Sala Plena de la Corte
Constitucional concluy6 que “al interior de los llamados centros de detencién
transitoria existe una problemética generalizada, pues la infraestructura de
estos lugares es insuficiente para garantizar las condiciones necesarias para
una estadia prolongada y, en consecuencia, existe precariedad e
insuficiencia para garantizar la atencion en salud, la alimentacion y otros
servicios publicos basicos”. Asi, sefalé que “las condiciones a las que se
encuentran sometidos los internos en estos espacios a cargo de la Policia
Nacional y de la fiscalia general de la Nacién son criticas y peores a las que
se ven expuestos los reclusos dentro de los establecimientos penitenciarios
y carcelarios, por lo que la vulneracion de los derechos fundamentales de
quienes se encuentran privados de la libertad en los llamados centros de
detencion transitoria es de extrema gravedad”.

54. Resalto (i) que, en materia de infraestructura, “las URI, las estaciones
ysubestaciones de Policia no fue concebida paralareclusion de
personas por periodos prolongados y garantizar el acceso efectivo a
los servicios de agua potable, alimentacion, salud o los atinentes al
aseo personal’; (ii) que el “hacinamiento y el nimero insuficiente de
funcionarios destinados a la custodia dificulta el control de los

internos”; (iii) que “no se garantiza la separacion entre hombres y

mujeres”; (iv) que “no hay lugares destinados a la recreacién o para recibir
las visitas de familiares y amigos”; (v) frente al acceso al derecho a la salud,
afirmé que “solo se garantiza la atencion de urgencias y, en muchas
ocasiones, los internos dependen de las brigadas adelantadas para consultar
con profesionales de la salud”; (vi) que, por lo general, la familia del
detenido se encarga del “suministro de medicamentos, alimentos, agua
potable y de implementos para el aseo personal”, y (vii) que “no resulta
posible” materializar el derecho a la resocializacién de los penados en estos

lugares.
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55. Por lo anterior, la Sala Plena decidié extender “la declaracion del
estado de cosas inconstitucional del Sistema Penitenciario y
Carcelario, adichos establecimientos [...] para garantizar el goce
efectivo de los derechos fundamentales de las personas privadas de la
libertad” entre otras, en las estaciones de Policia. Esto, tras encontrar
que la situacion en los centros de detencion transitoria cumplia con los seis
(6) factores establecidos por la jurisprudencia constitucional para declarar la
existencia de un estado de cosas inconstitucional. (Negrilla fuera del texto)
En ese orden de ideas, lo que se diga sobre el balance integral sobre la
situacion del derecho a la alimentacion de las PPL de las CPMS del pais se
extiende paralas CAT-CDT y las URI en tanto en cuanto en cualquiera de estos
establecimientos se pervive la extension del estado de cosas inconstitucional por
hacinamiento de los CPMS a los centros de aislamiento o detencion transitoria. No
asi en los casos de las dos Unicas carceles de maxima seguridad con las que
cuenta el pais (la de COmbita-Boyacda y la de Valledupar-Cesar) o de las Colonias
Agricolas de Minima Seguridad (CAMIS) que describe el INPEC en su Glosario
penitenciario y carcelario (2016).
Sin embargo, un balance integral, esto es, que permita a un tiempo vincular los
elementos de la legalidad y de la eficacia (en los términos de Robert Alexy como se
precisara mas adelante), requiere de una ubicacion contextual pertinente, no ajena
al ejercicio de las dinamicas legislativa actuales. M&xime cuando en los tiempos que
corren se dice apostar por cambios estructurales en muchas materias de interés
nacional, entre ellas la situacién de pervivencia declarada del “estado de cosas
inconstitucional’” que padecen las PPL. De ahi que el presente estudio tome como
marco referente el Proyecto de Ley 336 del 6 de febrero de 2023 y su exposicion de
motivos que, sea la suerte que tengan en los debates en el Legislativoy los
consensos que resulten de ellos, proponen:
Capitulo Il. Modificaciones al Cédigo Penal para la humanizacién de la
politica criminal. Capitulo Ill. Modificaciones al Cadigo de Procedimiento
Penal para la humanizacion de la politica criminal. Capitulo 1V.
Modificaciones al Codigo Penitenciario y Carcelario para la humanizacion de
la politica criminal. Capitulo V. Modificaciones a otras disposiciones para la

humanizacién de la politica criminal. (Proyecto de Ley 336, indice)
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En semejante agenda legislativa del afio vigente, y con el objeto de realizar un
andlisis critico de la realidad de las PPL., en particular en lo atinente al derecho ala
alimentacién, no basta entonces replicar los informes de gestion o los datos
cuantitativos brindados por la USPEC, la Defensoria del Pueblo o la propia Corte
Constitucional, sino mas bien proveer elementos para discutir si la propuesta “Por
medio de la cual se humaniza la politica criminal y penitenciaria para contribuir a la
superacion del estado de cosas inconstitucional y se dictan otras disposiciones” se
informa, y tiene en cuenta, las PPL de las CPMS y, por extension, de las CAT y URI
del pais, entorno a su situacion frente al derecho fundamental a la alimentacion.
Debido a ello, y bajo ese entendido, el presente estudio antes que conocer cuélesy
cuantas medidas se han tomado para superar el “estado de cosas inconstitucional”
en el caso de las CPMS vy, por extension, de las CAT y URI, en materia de
alimentacion de la PPL en casos particulares, pretende discutir si la propuesta
legislativa del Proyecto de Ley 336 de 2023 contempla medidas de salvaguarda
para el derecho fundamental en materia de alimentacion. No se desconoce con
ello, las obvias relaciones que tiene la salvaguarda de este derechopara con otros
derechos, como los de la salud, la integridad personal, etc., sino quesolo se atiende
a un punto que ha estado usualmente subordinado a la formula: Mayor
seguridad=Mas céarceles= menos impunidad.

Una légica, en donde la proteccion de los DD.HH., y en particular el derecho a la
alimentacion, de la PPL se ha considerado supeditada al eficientisimo del sistema
penitenciario y carcelario antes que una condicion previa y necesaria a los fines
resocializadores de la ley penal. Una perspectiva que el Proyecto de Ley 336 del 6
de febrero de 2023 afirma modificar mediante la humanizacion de la politica criminal
y penitenciaria. Pero de la cual aliin no hay evaluacion en términos de sus
potencialidades en materia de seguridad alimentaria de las PPL. Razén por la cual,
precisamente, la presente investigacion, siguiendo un enfoque cualitativo de tipo
descriptivo documental-interpretativo, desde la caracterizacion de Solano de Jinete y
Sepulveda (2008, pp. 73-74), persigue en orden al objetivo general presentado
arriba, evaluar analiticamente la exposicion de motivos del proyecto de ley
mencionado y su articulado desde el marco general de los derechos fundamentales
donde se ubican lo que Alexy llama tendencias proclives a “conceptos de derecho

orientados a la eficacia” o “conceptos de derecho orientados a la legalidad” (1994,
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pp. 22 ss.).

No obstante, siendo este estudio apenas un trabajo monografico, no puede el autor
esperar mas que sus conclusiones lleven a proponer alternativas de intervencion
juridica que contribuyan al mejoramiento de la propuesta legislativa de
humanizacion de la politica criminal y penitenciaria. Cuya suerte, en todo caso, esta
en manos del Legislador. Pero que aqui resultan de: la definicién de los conceptos
de derecho orientados a la eficacia y los conceptos de derecho orientados a la
legalidad en lo que respecta a las obligaciones del Estado para con el derecho
fundamental a la a la alimentacion de las PPL; el examen de las dimensiones de
validez (juridico-politica) y de eficacia que demandan la materializacion del derecho
fundamental a la alimentacion de las PPL en las CPMS desde los instrumentos
juridicos nacionales e internacionales para su proteccion; la caracterizacion de la
situacion del derecho fundamental a la alimentacion en las CPMS del pais; v, el
contraste entre la propuesta legislativa para contribuir a la superacion del estado de
cosas inconstitucional con los elementos teérico-juridicos previamente
considerados.
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1. Ubicacion del problema

1.1 Descripcién del problema

La situacion en las instituciones penitenciarias y carcelarias refleja, sin lugara duda,
las brechas y diferenciales sociales vividas en las sociedades donde funcionan; por
lo cual no se puede dividir el fenémeno de la crisis penitenciaria del entorno social
en el cual se crea, sesga y simplifica la comprension del mismo. Tal como afirman
Arenas y Cerezo (2016):

La gran desigualdad social presente en la mayoria de los paises iberoamericanos
divide a sus ciudadanos en dos bandos caracteristicos y opuestos: aquellos que poseen
y gestionan los recursos econdémicos, y los que apenas cuentan con unos ingresos
minimos para subsistir. (p. 176)

Semejante situacion de exclusion en Colombia ha mostrado sus efectos depolarizacion
en la realidad penitenciaria del pais, pues la politica criminal mediantela cual se gestiona
su tratamiento profundiza la precariedad de los sectores mas vulnerables de la sociedad.
Pues, segun Arenas y Cerezo,

Parece que la toma de decisiones en materia penal y penitenciaria sigue apostando por la
revalorizacion del castigo penal y dejar intactas las causas que perpetuan el delito. Por el
contrario, el enfoque reactivo aboga por la construccién de nuevos centros, aunque ahora
mejoren las condiciones de vida de los internos y faciliten su acceso a los subrogados
penales sin descriminalizar conductas ni rebajar las penas. Asimismo, y, pese a que la
comprobacién de la afirmacion vertida a continuacion excede los objetivos del presente
trabajo, es una realidad que los presos pertenecen —en su amplia mayoria— a un estrato
social y estatus muy bajo. Por tanto, cuando sehabla de hacinamiento y saturacion, el
discurso va referido al confinamiento de gente desfavorecida. El proceso de elaboracion
de las leyes penales estacondicionado y sirve a las necesidades del poder conservador al
situar a los sujetos que lo cuestionan alla donde deben estar. La politica criminal de la
seguridad ciudadana —identificada con postulados clasicos— actuaria como un muro de
contencion que ejerce su peso sobre los colectivos mas pobres que se mueven en las

capas socioeconémicas mas bajas en busca de
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cauces no legales para conseguir bienes. Dado que aplacar las
desigualdades sociales y la pobreza que genera la mayor parte de la
delincuencia reprimida es una medida utépica y de gran magnitud, los
poderes publicos deberian optar por no tipificar ni aumentar las penas
relacionadas con estados de necesidad de colectivos desfavorecidos [...] se
debe apostar por medidas desjudicializadoras con el fin de no seguir
fabricando delincuentes dificiles de albergar y mantener. (2016, pp. 193-194)
Resulta interesante observar que el diagndéstico y las sugerencias dadas por
Arenas y Cerezo tras la aprobacion de la Ley 1709 de 2014, por medio de la cual se
reformé el Codigo Penitenciario y Carcelario y el Codigo Penal, en el marco de un
proyecto de investigacion denominado “La realidad penitenciaria colombiana
(estudio piloto en el departamento de Antioquia)”?, no son muy diferentes a las que
en la actualidad se esgrimen en la exposicion de motivos y el articulado del proyecto
de Ley 336 del 6 de febrero de 2023 “Por medio de la cual se humaniza la politica
criminal y penitenciaria para contribuir a la superacién del estado de cosas
inconstitucional y se dictan otras disposiciones”.
Asi las cosas, el estado de cosas inconstitucional (ECI) en el sistema penitenciario y
carcelario, “que ha sido el tnico en Colombia declarado en [més de] dos
oportunidades, en las sentencias T-153 de 1998 y T-388 de 2013, y reiterado, a
través de la sentencia T-762 de 2015” (MinJusticia-Observatorio de Politica
Criminal, 2015, p. 4), no ha sido superado. Y tras veinticinco afios de intentos
legislativos y pronunciamientos jurisprudenciales formulados debido a las indignas
condiciones de reclusion en las que habitan decenas de personas que se
encuentran privadas de la libertad en las carceles y penitenciarias del pais, en virtud
de medidas preventivas o condenas, los intentos por superarlo no han rendido
réditos.
Sin embargo, no es del caso aqui pasar a examen el cumplimiento de las
ordenes de caracter general, relativas a la politica puablica criminal y penitenciaria

atada a criterios de coherencia, razonabilidad y estabilidad en el tiempo, asi como

2 proyecto de investigacion presentado en el afio 2014 por la Universidad EAFIT (Medellin,
Colombia), en colaboracién con la Universidad de Malaga (Malaga, Espafia).

3 vid. Colombia. Corte Constitucional, sentencia T-153 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz. Sentencia T-388 de 2013, M.P. Maria Victoria Calle Correa. Sentencia T-762 de
2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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, un recuento de las quejas presentadas por mal servicio y los informes de

interventoria sobre sanciones impuestas hasta el momento.

También requiri6é copia del més reciente informe presentado a la USPEC porel
Comité de Salud y Alimentacion (COSAL) organismo interno del régimen otros
asuntos relativos a la competencia de autoridades judiciales (en el sentido de las
ordenes impartidas en la sentencia T-388 de 2013), sino considerar el estado de
una reiterada y sistematica vulneracion de los derechos fundamentales de las PPL,
en particular en lo relativo al derecho a la alimentacion. Asunto sobre el cual
La Procuraduria General de la Nacion solicito al director de la Unidad de
Servicios Penitenciarios y Carcelarios, USPEC, resultados frente a las
inconformidades planteadas por los directores de los 125 centros
Penitenciarios y Carcelarios existentes en el pais.
El requerimiento se da luego de que la procuraduria delegada para los
Derechos Humanos realizara visitas a establecimientos como El Barne, La
Picota, El Pedregal y La Tramacua, entre otros, donde pudo establecer fallas
en los servicios de alimentacion que alli se prestan.
Representantes de esa delegada corroboraron dicha informacién con los 125
directores de los centros de reclusion del orden nacional existentes en el
pais, en una reunidn organizada por el Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, INPEC, donde estos manifestaron sus inconformidades con el
suministro de materias primas (mercado), problemas con la manipulacion de
alimentos y los horarios para el servicio de alimentacion, entre otros.
Frente a esta situacion la delegada para los Derechos Humanos solicité a la
USPEC el listado de contratistas que prestan dichos servicios, sus
supervisores e interventores, fichas descriptivas de cada contrato con sus
obligaciones penitenciario que hace seguimiento al servicio de alimentacion
en cada establecimiento. Con esta informacion el Ministerio Publico entrara
a evaluargué acciones tomara frente a dicha problemaética.
Finalmente, el procurador delegado para los Derechos Humanos, Javier
Sarmiento Olarte, hizo un llamado a los actores del sistema penitenciario
para mejorar la supervision de los contratos de servicios alimenticios y
adoptar las medidas correctivas establecidas por la ley si los operadores
incumplen. (PGN, 24 de enero de 2023)
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En tal sentido, la dureza de los hechos evidencia que en las carceles
colombianas se presenta una forma de tortura, proscrita desde el orden
internacional e interno, cuyas caracteristicas no deben ser consideradas sélo como
una falla de servicio, fruto de las ineficiencias de la USPEC, sino como una de las
varias caras que asume el sistema penitenciario y carcelario en su conjunto. El cual
requiere de una mirada alternativa a la vision legalista o eficientista: un balance
integral alternativo que no se reduzca al como de la adecuacion normativa de los
cambios o a la evaluacion de las medidas de optimizacion en la gestion de los
servicios —de los que se encarga actualmente la USPEC- por los que prorrumpe el
proyecto de Ley 336 de 2023.

La cuestién, en este caso, apunta a examinar si en el mencionado proyecto
de Ley se han considerado, mas alla de la vision legalista o eficientista, el asunto
del derecho fundamental a la alimentacion en la Poblaciéon Privada de la Libertad
(PPL) de las Céarceles y Penitenciarias de Media Seguridad —CPMS- del pais,
maxime cuando las discusiones que se han dado hasta el momento sobre el mismo
no han girado sobre la satisfaccion de los DD.HH., de la poblacion interna sino
sobre si la exclusion de éste o aquél tipo penal del ordenamiento sirven o no para

descongestionar las cérceles y centros penitenciarios.

1.2 Formulacién del problema

En orden a lo descrito arriba, y teniendo en cuenta que la mayoria de la PPL
se encuentran en CPMS vy, por distorsiones del sistema, en los CAT-CDT y URI, la
formulacién precisa del problema de esta investigacion es: ¢Cual ha de ser el
tratamiento adecuado al problema de la materializacion del derecho fundamental a la
alimentacion, alternativo a la vision legalista o eficientista con que se ha abordado el
problema, en la Poblaciébn Privada de la Libertad (PPL) de las Cérceles y
Penitenciarias de Media Seguridad —CPMS- del pais en el marco del Proyecto de Ley
336 del 6 de febrero de 20237

1.3 Justificaciéon

Como recuerdan Bejarano, Celeddén y Socha,

Desde hace ya més de 100 afios, la Direccion General de Prisiones dispuso
el mejoramiento de la estructura fisica y asigné funciones, de
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responsabilidades al personal penitenciario, tanto al administrativo como al de custodia y
vigilancia. Por lo cual, se podria afirmar que para dicha fecha yen adelante, la
alimentacién se manej6 sin conocimiento de causa y se asumia la produccién de una
manera empirica, sin normas de calidad e inocuidad; ademas que para aquellos afios se
carecia de regulacion e investigacion en dicho tema. Ademas, histéricamente han habido
muchas dificultades en lo concerniente a la tecnificacion de las actividades y los procesos
para la produccién de la alimentacién, que van desde la heterogeneidad de la poblacion
en gustos, preferencias, procedencia, costumbres alimentarias hasta las mismas
exigencias juridicas externas e internas derivadas de la interpretacion y alcance de la
seguridad alimentaria y nutricional (SAN) como derecho fundamental del colombiano,
independiente de la pérdida de la libertad, entre otras variables. (2015, p.530)

La situacion, por lo mismo, en el caso de la PPL no se reduce a saber si la
cantidad de alimento se corresponde o no con las recomendaciones nutricionales
para dicha poblacion determinada por patrones colombianos, las cuales actualmente
se estipulan en las Guias Alimentarias Basadas en Alimentos (GABA) del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (2013), sino si la formulacion normativa del
sistema penitenciario y carcelario vigente contempla la humanizacion de la politica
criminal y penitenciaria en dicha materia. Una posibilidad que contrasta, como se
menciono arriba, con las permanentes violaciones a los preceptos legales
nacionales e internacionales, que sefalan que los alimentos que se entregan a la
PPL deben ser suficientes e idoneos para su adecuada nutricién y el mantenimiento
de su salud y de sus fuerzas, y que la Corte Constitucional ha destacado, en
repetidas ocasiones, para declarar que la privacion de alimentos y el hambre
constituyen un trato cruel, inhumano y degradante que atenta contra los derechos a
la vida, la dignidad, la salud y la integridad personal de los reclusos®.

La situacion, como ha advertido Angélica Maria Pardo Lopez, deviene del
hecho que

4 cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-151-16. M.P.: Alberto Rojas Rios. En el mismo
sentido, sentencias T-718-99, T-535 de 1998, T-714-96, T-208 de 1999.



24

La alimentacién de las personas que se encuentran privadas de la libertad
estd a cargo del Estado a través de la Unidad de Servicios Penitenciarios y
Carcelarios —-USPEC, a quien legalmente se ha asignado este cometido® .
[...] labor puede ser llevada a cabo directamente o contratando para ello a
particulares®. En la actualidad, la USPEC contrata empresas privadas
después del respectivo proceso de licitacion publica y tiene el deber de hacer
seguimiento al cumplimiento del contrato. La Corte Constitucional ha referido
claramente que el hecho de que la administracién contrate con
particulares el suministro de alimentos no la exonera de su
responsabilidad para con los reclusos. Quiere decir esto que el
incumplimiento contractual del particular en el correcto suministro de
alimentos también genera la responsabilidad de la administracion, pues
aunque esta “haya contratado con una empresa particular la provision de los
alimentos y de los utensilios para comer, no lo releva de su deber de velar
por el cumplimiento de las obligaciones que recaen en el contratista, e
incluso de brindar directamente este servicio en el caso de que el contratista
incumpla definitivamente sus obligaciones” (Corte Constitucional. Sentencia
T-693-07. MP. Manuel José Cepeda Espinosa). Significa lo anterior que, en
ultimas, el responsable de la alimentacién de los reclusos es el Estado a
través de la USPEC, a pesar de que se haya contratado este servicio
con un particular, caso en el cual le incumbe vigilar el desarrollo del
contrato e incluso hacerse cargo directamente. [Pues] De acuerdo a los
preceptos legales nacionales y a la normativa internacional’, los alimentos
gue se entregan a las personas privadas de la libertad deben ser suficientes
€ idéneos [...] Por lo cual, los alimentos que consumen los reclusos deben
cumplir ciertos estandares de calidad, se deben manipular de manera
higiénica y servirse decentemente a las horas acostumbradas en la

5 cédigo Penitenciario y Carcelario. Articulo 67 de la ley 65 de 1993, modificado por la ley
1709 de 2014. 3 cAdigo Penitenciario y Carcelario. Articulo 68 de la ley 65 de 1993,
modificado por la ley 1709 de 2014

6codigo Penitenciario y Carcelario. Articulo 68 de la ley 65 de 1993, modificado por la ley
1709 de 2014.

7ley 65 de 1993. Cddigo Penitenciario y Carcelario; Reglas Penitenciarias Europeas y
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos.
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sociedad. Deben ser asi mismo adecuados a su edad, estado fisico, religion

y cultura.t (2018, p. 5)

Sin embargo, y como pone de manifiesto la autora, la calidad y condiciones
de higiene que han de satisfacerse desde cuando el contratista de alimentacion
selecciona los proveedores y las materias primas, basadas en reglamentacion
técnica publica, empiezan a ser violentadas desde el momento mismo en que los
contratos de suministro de alimentacion son dispuestos en los pliegos de
condiciones y el acompafiamiento de lineamientos técnicos que facilitan la
interpretacion del objeto en términos de ejecucion y alcance resulta deficiente. De
ahi que, concluye Pardo,

La corrupcion en torno al servicio de suministro de alimentos en los

establecimientos carcelarios es especialmente grave ya que no solo

defrauda el erario, sino que ademés genera la violacién de derechos
fundamentales de poblacion especialmente vulnerable dada su situacion
de privacioén de la libertad. [Pues] A pesar de que el riesgo de corrupcion
relativo a la colusion de proponentes [eliminacion de la competencia entre
posibles prestadores del servicio, al ponerse de acuerdo entre si, sobre
precios y condiciones, con el fin de repartirse ilegalmente la ‘tajada], esta
suficientemente investigado por las entidades de control y ha habido
sanciones, la administracion no ha hecho los esfuerzos suficientes para
eliminarlo, pues aparece inmodificable en los mapas de riesgos de

corrupcion afo tras afio con el mismo puntaje en términos de probabilidad:

8 en este sentido, la USPEC establece los lineamientos para el cumplimiento de las Buenas
Practicas de Manufactura -BPM en el servicio de alimentacidon de las personas privadas de la
libertad dentro de un documento interno que contiene el Manual de Manipulacién de
Alimentos y el procedimiento a seguir en caso de que se requiera atencién como
consecuencia de una enfermedad de transmisidn por alimentos -ETA. Dentro de este
manual se definen las medidas a ser tomadas para que la alimentacion sea recibida bajo
condiciones éptimas de oportunidad, calidad nutricional e inocuidad de acuerdo a las
directrices de la Ley 9 de 1979, Codigo Sanitario Nacional, el Ministerio de Salud y
Proteccion Social (MSPS), en su Titulo V y la Resolucién 2674 de 2013 que reglamentan
los requisitos sanitarios que deben cumplir las personas naturales y juridicas que ejercen
actividades de fabricacién, procesamiento, preparaciéon, envase, almacenamiento,
transporte, distribucion y comercializacion de alimentos y materias primas de alimentos y los
requisitos de notificacion, permiso o registro sanitario de los alimentos, segun el riesgo en
salud publica, con el fin de proteger la vida y la salud publica de las personas, en sintesis la
verificacién de las Buenas Practicas de Manufactura (BPM).
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“casi seguro”. Una posible razon de la inactividad de la administracion frente
a la colusion de proponentes es la equivocada calificacion del impacto del
riesgo. De acuerdo a la administracion, la colusion de proponentes en la
contratacion carcelaria tiene un impacto ‘moderado’, en tanto deberia ser
calificado como ‘catastrofico’ de acuerdo con los instructivos vigentes y
teniendo en cuenta las consecuencias negativas que puede tener sobre los
derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad. [Ya que] El
incumplimiento de las obligaciones de los contratistas de suministro de
alimentos a nivel carcelario tiene una relacion directa con las condiciones de
vida y los derechos a la alimentacion, integridad personal y salud de las
personas privadas de la libertad. [Aunque] Los deberes de la administracion
de responsabilidad y seleccion objetiva en lo que se refiere al cumplimiento
de las obligaciones de los contratistas no es algo que se contemple por ella
como un problema de corrupcion, por lo cual no hay establecido
institucionalmente una accién para hacerle frente. (2018, p. 20)
Claramente, lo que anota Pardo es una falla estructural en el cémo de la
prestacion del servicio de alimentacion de la PPL que explica, en buena medida, la
necesidad de hacerle frente mediante modificaciones legislativas profundas. Punto
sobre el cual, dice en su motivacion el Proyecto de Ley 336 de 2023, se
[...] busca implementar una vision al interior de los sistemas penal y
penitenciario que esté orientada por los principios de racionalidad,
coherencia, proporcionalidad, con énfasis en la resocializacion y el respeto
irrestricto de los derechos humanos. En este sentido, esta propuesta
responde a los lineamientos de la politica criminal que fueron disefiados en
el afio 2012 por la Comision Asesora de Politica Criminal, cuyas
orientaciones fueron recogidas a través de las Sentencias T-388 de 2013y
T-762 de 2015. A partir de éstas, se reiterd la existencia de un estado de
cosas inconstitucionales en el sistema penitenciario y carcelario producto,
entreotros factores, de la desarticulacion de la politica criminal del pais. La
Comision Asesora y la Corte Constitucional advirtieron que la organizacion
del poder punitivo del Estado, enmarcado en el derecho penal y en las
sanciones penales que se utilizan en Colombia, presenta, entre otras, las

siguientes problematicas: 1. Las decisiones politico-criminales carecen
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de fundamentacién empirica. [...] 2. La toma de decisiones en esta

materia es reactiva. [...] 3. Desarticulacion institucional. [...] 4.

Adopcién de unatendencia al endurecimiento punitivo. [...] 5.

Inexistencia de una perspectiva de derechos humanos. La tendencia al

mayor encarcelamiento ha llevado al hacinamiento de los lugares destinados

a la detencion en el pais. La sobrepoblaciéon carcelaria ha mantenido el

sistema penitenciario y carcelario en un estado de precarizacion en la oferta

de bienes y servicios con destino a las personas privadas de la libertad®.

(Exposicion de Motivos, pp. 3-4. Negrilla en el original)

Las medidas legislativas tal y como se indica en el Proyecto de Ley, afirman
ser una ‘respuesta a estas problematicas” y, en ese sentido, el paquete medidas
legislativas propuestas dicen bastar a los efectos de las mismas. Sin embargo, hace
falta observar analiticamente si la problemética referida a la inexistencia de una
perspectiva de derechos humanos que intenta superar el proyecto en efecto se
consigue con dicho paquete. O si, por el contrario, la precarizacion en la oferta de
bienes y servicios con destino a las PPL se contintia considerando bajo la lupa del
eficientismo.

En ese orden de ideas, resulta interesante y pertinente el objeto de esta
investigacion en tanto en cuanto procura analizar, evaluar y proponer una alternativa
a esa inexistencia de una perspectiva de derechos humanos en el caso particular
del derecho humano fundamental a la alimentacién. El cual, por sus obvias
relaciones, tiene que ver con los derechos a la vida, la dignidad, la salud y la
integridad personal de la PPL. No se consideraran, por lo mismo, aquellos
elementos que se dirijan a la restructuracion de la “politica criminal” o las medidas
legislativas propuestas que no se vinculen directamente con una perspectiva de

derechos humanos en, como denomina la propia exposicion de motivos, la etapa

9 cfr. Comision Asesora de Politica Criminal (2012). Informe final. Diagnéstico y propuesta
de lineamientos de politica criminal para el Estado colombiano. Ministerio de Justiciay del
Derecho, Agencia Presidencial de Cooperacion, Uniébn Europea. Demas, en el afio 2022, la
Corte Constitucional expidié la Sentencia de Unificacidon 122 de 2022, en la cual, si bien no
se refiere a todos los problemas generales de la politica criminal diagnosticados en las
sentencias de estado de cosas inconstitucional precedentes, si enfatiza en la necesidad de
superar el problema de desarticulacién entre las autoridades, poniendo especial énfasis en
el relativo a la articulacién nacion y territorios para el desarrollo de infraestructura 'y
sostenimiento de las personas detenidas preventivamente.
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tres de criminalizacion terciarial®. Cuya poblacion se haya en su la mayoria en
CPMS, CAT-CDT y URI, no asi en los centros de maxima seguridad.*!

Ello no desconoce la necesidad que una medida legislativa orientada a la
humanizacion en el particular del derecho humano fundamental a la alimentacion de
la PPL se dirija al total de la misma, sin distingo de tipologia del centro de reclusion
donde se encuentre, sino que remite a considerar que los CPMS, los CAT-CDT y
URI son los escenarios desde donde la Corte Constitucional, La PGN, la Defensoria

del Pueblo y ciertas Personerias, entre otros, han obtenido su informacion.

10 textualmente, indica la Exposicion de Motivos,
[...] en términos mas técnicos, podria decirse que, con esta iniciativa, el Ministerio de
Justicia y del Derecho pretende el avance de una politica criminal que pueda
contribuir a la superaciéon del estado de cosas inconstitucional bajo el entendido de
que dicha politica publica es un sistema complejo compuesto por varias etapas.
Estas deben estar articuladas entre si, en los tres estadios de esta politica publica:
criminalizacion primaria, relativa a la definicion de las penas; criminalizacion
secundaria, relacionada con los procesos de investigacion y judicializacién de los
delitos; y criminalizacion terciaria, que hace referencia a la fase de privacion de la
libertad y progreso. (p. 12)

11 al respecto, no sobra recordar que, segun el Articulo 20 de la Ley 65 de 1993, se

establecen los siguientes tipos de carceles en el pais:

e Carceles de detencidn preventiva.

¢ Penitenciarias.

e Casas para la detenciony cumplimiento de pena por conductas punibles culposas
cometidas en accidente de transito o en ejercicio de toda profesion u oficio.

e Centros de arraigo transitorio.

e Establecimientos de reclusién para inimputables por trastorno mental permanente o
transitorio con base patoloégicay personas con trastorno mental sobreviniente. Estos
establecimientos estaran bajo la direccién y coordinaciéon del

e Ministerio de Salud y Proteccion Social, en los cuales seran recluidas las personas
con trastorno mental permanente o transitorio con base patolégica.

e Carceles y penitenciarias de alta seguridad.

e Carceles y penitenciarias para mujeres.

e Carceles y penitenciarias para miembros de la Fuerza Publica.

¢ Colonias.

o« Demés centros de reclusion que se creen en el sistema penitenciario y carcelario.

Es indicativo que mientras en una de las dos céarceles de maxima seguridad que reconoce
el INPEC, el Centro Penitenciario de Alta y Media Seguridad TramacuUa, hay 1.498 personas
detenidas, con una sobrepoblacién que asciende al 3,2 %, el mismo municipio de Valledupar
donde se localiza tiene en la estacion de Policia “La Permanente” con un hacinamiento del
930 % y la URI de la ciudad con un hacinamiento del 300 % (Infobae, 3 de diciembre de
2022).
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1.4 Objetivos

141

General

Establecer una alternativa a la vision legalista o eficientista con que se ha

abordado el problema de la materializacion del derecho fundamental a la

alimentacién en la Poblacién Privada de la Libertad (PPL) de las Cérceles 'y

Penitenciarias de Media Seguridad —CPMS- del pais en el marco del Proyecto de
Ley 336 del 6 de febrero de 2023.

142

Especificos

Definir los conceptos de derecho orientados a la eficaciay los conceptos de
derecho orientados a la legalidad en lo que respecta a las obligaciones del
Estado para con el derecho fundamental a la alimentacion de las PPL.
Caracterizar la situacion del derecho fundamental a la alimentacion en las
CPMSy, por extensién, enlos CAT-CDT y URI del pais.

Examinar las dimensiones de validez (juridico-politica) y de eficacia que
demandan la materializacion del derecho fundamental a la alimentacion de
las PPL en las CPMS desde los instrumentos juridicos nacionales e
internacionales para su proteccion.

Contrastar la propuesta legislativa para contribuir a la superacion del estado
de cosas inconstitucional mediante la humanizacion de la politica criminal y
penitenciaria -del Proyecto de Ley 336 del 6 de febrero de 2023- con los
elementos tedrico-juridicos de los conceptos de derecho orientados a la
eficacia y los conceptos de derecho orientados a la legalidad.
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2. Marco teérico-conceptual

Como se indicé en su momento, la sentencia T-011/2023 (M.S.: Paola
Andrea Meneses Mosquera) sefialo que:
En primer lugar, existe una vulneracion masiva y generalizada de derechos
constitucionales que afecta a un grupo significativo de personas, [habida
cuenta de que a] 16 de abril de 2021, [...] 19.108 [...] personas se
encontraban privadas de la libertad [...] en 1.324 salas existentes en el
territorio nacional, cuya capacidad reportada por la Policia Nacional es de
6.731 personas [...] En segundo lugar, esta vulneracion masivay
generalizada de derechos fundamentales es consecuencia de una omision
prolongada de las autoridades en el cumplimiento de las funciones de las
gue dependeria la efectividad de los derechos fundamentales de las
personas afectadas. [...] En tercer lugar, la accién de tutela se ha
incorporado como uno de los procedimientos a los que las personas en la
situacion que aqui se estudia deben acudir reiteradamente para exigir la
proteccién de sus derechos. [...] No solo la Corte conoce en esta ocasion de
nueve procesos de tutela, sino qgue como se sintetizod antes, ya en el pasado
ha revisado fallos de tutela de més de veinte afios atras.
En cuarto lugar, no se han adoptado medidas legislativas, administrativas o
presupuestales suficientes para conjurar la situacién identificada. [...] [L]a
Corte ha identificado no solo omisiones del Estado en la garantia de los
derechos de las personas privadas de la libertad en centros de detencién
transitoria, sino que las medidas adoptadas han sido, en definitiva,
insuficientes. [...] En quinto lugar, la solucién de esta problematica requiere
gue intervengan de manera conjunta y coordinada varias entidades estatales
para adoptar medidas complejas, cuya ejecucién se prolongara en el tiempo
y requerira esfuerzos presupuestales [...]: autoridades carcelarias,
autoridades de Policia, la fiscalia general de la Nacion, entidades
territoriales y el Gobierno nacional. En sexto lugar, es claro para la Sala
gue, sitodas las personas afectadas por la situacion acudieran al tiempo a la
accion de tutela para exigir la proteccion de sus derechos, la capacidad del
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sistema judicial para responder a tales solicitudes no seria suficiente ante la
indudable congestion que se ocasionaria.

56. De igual forma, la Sala Plena profiri6 érdenes estructurales para ser
evacuadas en una fase transitoria y en una fase definitiva. En la primera, las
ordenes tienen como propésito “superar la actual situacion de violacion
sistematica y generalizada de los derechos fundamentales de la poblacién
privada de la libertad en los denominados centros de detencion transitoria”;
en la segunda, el objetivo es “eliminar de manera definitiva el uso de los
denominados centros de detencion transitoria y ampliar los cupos en los
establecimientos carcelarios a nivel territorial y nacional, con condiciones
adecuadas que aseguren los derechos de las personas procesadas”.
Adicionalmente, la Sala Plena emitié unas ordenes paralelas y
complementarias, con el fin de “reducir el hacinamiento en las estaciones,
subestaciones de Policia, unidades de reaccion inmediata y lugares
similares”.

Como en efecto muestra la sentencia en cita, la Sala precis6 que los factores

que ha tomado en consideracion la jurisprudencia constitucional para determinar la

existencia de un estado de cosas inconstitucional en las CPMS, sistematizados en

la Sentencia T-025 de 2005, se han configurado por extension de los en los CAT-

CDT y URI del pais. Razon por la cual, al momento de intentar “establecer una

alternativa a la vision legalista o eficientista con que se ha abordado el problema de

la materializacion del derecho fundamental a la alimentacion en la PPL de las

12|os factores que la Corte Constitucional ha identificado como constitutivos de un estado
de cosas inconstitucional son:

(i) la vulneracion masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que
afecta a un nimero significativo de personas; (ii) la prolongada omision de las
autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos; (ii)
(SIC) la adopcion de practicas inconstitucionales, como la incorporacion de la accién
de tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado; (iii) la
no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales necesarias
para evitar la vulneracion de los derechos. (iv) la existencia de un problema social
cuya solucién 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; (v) si todas las personas
afectadas por el mismo problema acudieran a la accién de tutela para obtener la
proteccion de sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial. (Corte
Constitucional, Sentencia T-025 de 2005, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa)
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CPMS en el marco del Proyecto de Ley 336 del 6 de febrero de 2023, lo que se
encuentre sera extensivo a los CAT-CDT y URI del pais.

Ahora bien, en orden a desarrollar los objetivos especificos de esta investigacion en
lo seguido se definiran los conceptos de derecho orientados a la eficacia y los
conceptos de derecho orientados a la legalidad en lo que respecta a las
obligaciones del Estado para con el derecho fundamental a la alimentacion de las
PPL, desde la perspectiva tedrica que se ha tomado como referente; esto es, la
perspectiva de Robert Alexy. Para después pasar a caracterizar la situacion del
derecho fundamental a la alimentacion en las CPMS, CAT-CDT y URI del pais; y,
examinar las dimensiones de validez y de eficacia que demandan la materializacion
del derecho fundamental a la alimentacion de las PPL en las CPMS, CAT-CDT y
URI desde los instrumentos juridicos nacionales e internacionales para su
proteccion. Lo cual deja, para el momento de la descripcion, andlisis e interpretacion
de la informacion el contraste de la propuesta legislativa “para contribuir a la
superacion del estado de cosas inconstitucional mediante la humanizacion de la
politica criminal y penitenciaria” del Proyecto de Ley 336 del 6 de febrero de 2023,
con los elementos tedrico-juridicos de los conceptos de derecho orientados a la

eficacia y los conceptos de derecho orientados a la legalidad.
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Capitulo 2.1 Conceptos de derecho orientados ala eficacia y a la legalidad en
lo que respecta a las obligaciones del Estado para con el derecho fundamental
ala alimentacion de la PPL

El propdsito de este aparte del estudio es mostrar que cuando el Estado social de
derecho colombiano propone considerar el tratamiento adecuado del problema de
la materializacion del derecho fundamental a la seguridad alimentaria en general, y
de la PPL en particular, evade muchas veces el problema de su fundamentacion.
Ya que le resulta mas adecuado: a) mostrar la(s) politica(s) publica(s) respecto de
la seguridad alimentaria desde una perspectiva convencionalmente asistencialista,
dejando poco espacio a otro tipo de perspectivas; y b) plantear un modelo
comprensivo legalista de aproximacion al problema.

Frente a dicha opcion, se propone considerar aqui los elementos de un tratamiento
adecuado del problema de la materializacion del derecho fundamental ala
seguridad alimentaria en la PPL que permita, a un tiempo, vincular los elementosde
la legalidad —esto es, en tanto que principio universalmente optimizable- y de la
eficacia —esto es, en tanto que necesidad béasica insatisfecha- partiendo de
reconsiderar el sustrato realista natural de los derechos fundamentales en una

lectura tedrica que parte desde los trabajos de Robert Alexy.
2.1.1 Segmentacioén tedrico-practica del derecho ala seguridad alimentaria

Puede decirse que en el marco general de los derechos fundamentales y del
derecho publico contemporaneo imperan lo que Alexy llama tendencias proclives a
“conceptos de derecho orientados a la eficacia” o “conceptos de derecho orientados
a la legalidad” (Alexy, 1994, 22 ss.). Y, entre estos dos extremos, hay muchas
posiciones eclécticas mas o menos proximas a la facticidad o mas o menos
proximas a la legalidad sin que, al momento, alguna haya alcanzado la primacia
sobre las demas; en particular respecto del problema de como materializar ciertos
derechos fundamentales. Mas precisamente, de aquellos que tienen que ver con la
superacion de los clasicos derechos negativos liberales; esto es, de los derechos
que involucran la justiciabilidad de bienes y servicios concretos -muy propios de los
Estados de bienestar- que soportan las libertades abstractas. O sea, los referidos al
denominado minimo vital de acceso sobre recursos.
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Una de las razones, entre otras muchas, que se puede identificar como origen

de la dificultad en el tratamiento y realizacion de estos derechos es la necesaria
coincidencia que ellos demandan de intereses publicos y/o privados muchas
veces en colision. Intereses politicos, econdmicos, geoestratégicos, etc.,que se
expresan mediante lo que Dworkin (1989) llama policy arguments, argumentos

de conveniencia. Y que difieren sustantivamente de los argumentos morales y
juridicos con los que se justifica el discurso sobre los derechos fundamentales,

en tanto que, como anota Alexy, “todo derecho fundamental se estructura como

un haz de posiciones y normas vinculadas interpretativamente auna disposicion

de derecho fundamental” (Alexy, 1997, p. 240 ss.).

En este contexto, es comprensible el que los tratamientos del problema del
“derecho fundamental de toda persona a no padecer hambre” sean fragmentarios.
Pues, seguln la especialidad (economia, ciencia politica, derecho, ética) las distintas
perspectivas pueden destacar mas elementos de la facticidad o méas elementos de
la legalidad. Lo cual, naturalmente, no permite llevar a cabo un cabo un balance
integral sobre el estado real de este derecho fundamental en una comunidad
juridica determinada, como la de la PPL. Y, menos aun, en lo que se refiere a las
perspectivas que han de seguir las politicas pablicas de dicha comunidad en su
prosecucion. Evento que ademas se ve permeado por una conflictividad politico-
ideoldgica respecto de la pregunta por los fundamentos de este tipo de derechosy,
naturalmente, por la justiciabilidad del derecho a la seguridad alimentaria.

Sin embargo, la segmentacion en el tratamiento del derecho a la seguridad
alimentaria y esa suerte de autismo intelectual que mira el problema desde la
perspectiva disciplinar de cada uno (como lo hace el Proyecto de Ley 336 desde la
perspectiva de una politica criminal como se desarrollara méas abajo) no resultaria
tan nociva si fuese una cuestion meramente teérica; lo verdaderamente preocupante
es que dicha segmentacion contagia desde el seno mismo de los Estados el
tratamiento que se le da a los problemas reales, como en el caso de estudio, en
poblaciones particulares . Habida cuenta que, aun siendo una la comunidad juridica
publica, el acercamiento a la seguridad alimentaria es diferenciado: a) segun las
politicas econdémicas de gobierno de mediano y corto plazo en la planeacién
nacional; b) segun las perspectivas politicas o ideologias que subyacen en las

distintas ramas internas del poder; y, c) segun el agenciamiento de todos aquellos
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sujetos no-gubernamentales que trabajan o tienen intereses sobre el particular
(como los Contratistas de la USPEC).

Semejante fraccionamiento ha propiciado una caracteristica desarticulacion
respecto de logros efectivos en la justiciabilidad del derecho a la seguridad
alimentaria. Pues ello da al traste con la materializacién de cualquier compromiso
estatal, respecto de obligaciones de derecho internacional, para con el derecho
fundamental a la seguridad alimentaria®. Incumplimiento para con unos
compromisos convencionales que resultan particularmente gravosos cuando su no
materializacion, en tanto que pieza de la regla de reconocimiento acogida como
sustento de la mayoria de Estados occidentales!4, genera un déficit de legitimidad
de todo su Derecho.

Frente a semejante déficit de legitimidad se ha respondido, por lo general, mediante
la transmutacion del derecho fundamental, entre otros, a la seguridad alimentaria
de un principio universalmente optimizable a una necesidad basica insatisfecha.®®
Es decir, de un “derecho mandato imperativo” a una “posibilidad deprovision” que,
siguiendo los lineamientos del programa de reajuste econémico iniciado durante la

década de los 90’s'®, requiere en ciertos casos de medidas

13 respecto de ese particular considérese el articulo 25(1) de Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948, el articulo 11(1) del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales de 1966 o la Declaracion de Roma sobre la Seguridad
Alimentaria Mundial de 1996 por citar sélo algunos de los fundamentos juridicos que
sustentan el derecho a la seguridad alimentaria como obligacién de Colombia en tanto acoge
dichos documentos.
14 en efecto, buena parte de los estados occidentales han tomado partido “por una de las
visiones posibles de lo que constituye el sistema juridico, al reducir todo ala idea de regla de
reconocimiento como método para identificar el parecido de familia de un d eterminado
principio y asi indagar sobre si su estirpe pertenece al ordenamiento” (Hart, 1995, p. 11 ss.)
15 Al respecto, por ejemplo, en Colombia, senté la Corte Suprema de Justicia que
[...] los principios [...] proporcionan criterios adecuados para fijar un punto de vista
ante situaciones concretas que a priori aparecen indeterminadas. Como éstos, los
principios, cuando no son mandatos de optimizacion, carecen de supuesto factico
especifico, solamente adquieren relevancia operativa haciéndolos obrar frente algin
caso concreto, no es posible, entonces, determinar su significado de manera
abstracta, como tampoco pueden ser utilizados en operaciones logico -juridicas, en
particular en procesos de subsuncion. (Corte Suprema de Justicia. Sent. Cas. Civ.
de 16 de agosto de 2007, Exp. No. 25875 31 84 001 1994 00200 01)
16 se conoce como programa de reajuste estructural el proyecto que Peter Evans retrata
como la expansién del Consenso de Washington y sus caracteristicas programaticas: la
disciplina fiscal, el control de la inflacién, la apertura de las economias nacionales al
mercado mundial, la reduccion del gasto publico y todas aquellas otras medidas que
desarrollan la tesis del Estado Minimo. Y que son defendidas, exportadas y controladas por
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asistencialistas estratificadas por parte del Estado. Que, por lo mismo, suponen un
tratamiento legislativo y judicial condescendiente —casi de caridad- respecto de su
justiciabilidad. Aun cuando el punto central de la legitimidad del propio Derecho
para los justiciables es, precisamente, la materializacién —y no sélo el
reconocimiento o consignacion formal- del derecho fundamental de toda persona a
no padecer hambre.

Reconocer esta situacion es una primera estrategia para su solucién legal, aunque
naturalmente ello no se puede quedar solo alli porque ha de darse la oportunidad a
respuestas alternativas e incluyentes en un genuino debate publico sobre politicas
publicas que traten la materia, como en el caso de la aquella que dice humaniza la
politica criminal y penitenciaria para contribuir a la superacion delestado de cosas
inconstitucional.

2.1.2 Lajusticibilidad del derecho ala seguridad alimentaria

Como se ha dicho anteriormente, la propuesta de re-considerar el tratamiento del
problema de la materializacién del derecho fundamental a la seguridad alimentaria —
en el particular de la PPL- pasa por reconocer el sustrato realista natural de este
derecho. Pues, los derechos humanos son el objeto mismo de las politicas publicas,
y entre ellas de la politica criminal y penitenciaria, en la medida en que éstas se
dirigen a la concrecion, proteccion o defensa de situacionessocialmente relevantes
que implican violacién o vulneracion derechos humanos (Garretdn, 2004; Bernales
Ballesteros, 2004)*".

En este sentido, la violacion actual del “derecho fundamental de toda
persona a no padecer hambre” tiene como génesis que en el orden politico-juridico

contemporaneo que las politicas publicas son entendidas exclusivamente como una

varios organismos multilaterales: el FMI, la OMC, el GATT, entre otros. Cfr. (Evans, 2007,
pp.107-110 ss.)

17 Asi, una forma de entender las politicas publicas en derechos humanos es tipificarlas
seguln su contenido o campo especifico de accidn; de esta manera, éstas serian los cursos
de accién de las autoridades publicas para atender o manejar temas relevantes en cuanto a
derechos humanos, los cuales pueden materializarse 0 no en programas de accion
gubernamental; porejemplo, siel asunto de interés es el agro, sera la politica agropecuaria
la que se encargue del tema; si el contenido es la educacion, habra una politica educativa,
etc. Las politicas publicas en derechos humanos estarian determinadas por su campo de
acciony el asunto o problema que tratan. Lo que se trata es de trascender esta propuesta o
a esta forma sectorial de definirlas (Jiménez, 2007).
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figura institucional, creadas por estructuras de poder e impuestas por una elite
tecnocratica a los ciudadanos con el objeto de limitar o facilitar su comportamiento
respecto de ciertas coordenadas programaticas que se consideran estimables,
pasando previamente por un tipo especifico de normas juridicas para su concrecion.
Es decir, cierta “hoja de ruta legal” posibilita la realizaciéon de ciertos intereses que
“la comunidad considera de bien comun” fundamentandose en el supuesto contra
factico de la deliberacion y decision universal en sede democrética: el Congreso en
Colombia. Sede que resulta sumamente formalizada respecto de los procesos de
toma de decision publica; pues se asienta, como afirma Neumann, en

La teoria del consenso de la verdad [que] supone con justicia una relacion

entre la pretension de verdad y la pretension de consenso de una afirmacion.

[Porque] quien hace una afirmacion con la pretension de verdad tiene que

suponer que en condiciones ideales y en cualquier caso que el otro puede

estar de acuerdo con tal afirmacion. (2006, p. 36)

En dicha perspectiva, en términos normativos, las politicas publicas
“garantizan” la traduccién de las expectativas individuales y sociales de todos los
actores en planes de accion realizables. De suerte que constituyen, como indica
Roth DeuBel,

[...] un conjunto conformado por uno o varios objetivos colectivos

considerados necesarios 0 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 una

situacion insatisfactoria o problemaética. (2007, p. 27)

El inconveniente evidente respecto de planes de ese tipo es que cuando se
las han de ver con la materializacion de expectativas reales sobre derechos
fundamentales de prestacion existen desbalances de poder que convierten los
referentes normativos en retérica y/o las decisiones importantes terminan reflejando
la busqueda de interés(es) particular(es) antes que las preferencias ciudadanas o
del particular al cual se dirigen, en este caso la PPL. Fendbmeno que se explica: (i)
por la visién cortoplacista de la actividad politica ordinaria, mas preocupada por
alcanzar réditos politicos con medidas “visibles” que por disefiar cambios

estructurales que solo tendran resultados a largo plazo; (i) por el componente
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economico exdgeno que posibilita o no la disponibilidad de los medios necesarios
para la materializaciéon de estos derechos; y (iii) por la imposibilidad legal de
armonizar la justiciabilidad de estos derechos con el propio sistema de justicia.

Asi las cosas, el abordaje que se le ha dado al derecho fundamental a la seguridad
alimentaria de la PPL ha resultado victima, por una parte, del reduccionismo politico
gue busca granjearse beneficios electorales con medidas asistenciales fiscalmente
insostenibles a largo plazo; y, por otra parte, ha colocado alsistema de justicia en la
encrucijada de aceptar tacitamente un estado de cosas inconstitucional —durante ya
25 afios- 0 una ponderacion caso a caso de derechos fundamentales de
prestacion.’® En el entendido que segun la técnica de ponderacion que supone,
segun Alexy, tres exigencias béasicas para su desarrollo: idoneidad, necesidad y
proporcion, puede fundamentarse el hecho de cierta “inconstitucionalidad” respecto
de la demanda de derechos fundamentales siempre y cuando haya una
“fundamentacién acertada” sobre que tales decisiones no transgreden el “contenido
de los derechos fundamentales”.®

El dilema, de nuevo aqui, esta en delimitar especificamente cual es el contenido

del derecho fundamental de toda persona a no padecer hambre. Pues, hace falta
una definicion acabada del significado de seguridad alimentaria que incluya los
elementos de disponibilidad, acceso, utilizacion y estabilidad desde una

perspectiva que incluya las dimensiones filoséfica, juridica, politica y econémica.®

18 se entiende aquf por derechos fundamentales de prestacion aquellos derechos que
superan el caracter “abstracto” de los derechos-libertades clasicos, pues suponen que su
realizacion demanda la presencia activa del Estado por intermedio de mecanismos
compensatorios o providenciales.

19 al respecto: (Alexy, 1997, pp. 89y 111). En el mismo sentido: (Bernal Pulido, 2007, pp.
181 ss.)

20 Tomando provisionalmente la definicion que fue emanada de la Cumbre Mundial sobre la
Alimentacion de 1996 en la que 186 dirigentes, entre jefes de Estado y de Gobierno,
sefalaron que existe Seguridad Alimentaria cuando: “todas las personas tienen en todo
momento acceso fisico y econdmico a suficientes alimentos inocuos y nutritivos para
satisfacer sus necesidades alimenticias y sus preferencias en cuanto a los alimentos a fin de
llevar una vida activa y sana”; puede decirse que cualquier definicidon suficiente ha de
referirse a lo menos a cuatro elementos esenciales: 1. La Disponibilidad, la cual hace
referencia a la existencia de cantidades suficientes de alimentos. 2. El Acceso que tienen las
personas a los recursos adecuados para adquirir alimentos apropiados y una alimentacién
nutritiva. 3. La Utilizacién que se refiere al nivel de satisfaccién adecuada a la utilizacién
bioldgica de los alimentos para lograr un estado de bienestar nutricional en el que se
satisfagan todas las necesidades fisiol6gicas. 4. La Estabilidad que se refiere a la condicion
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Pues de faltar cualquiera de estas dimensiones en la construccion de una politica
publica, la misma no podria considerarse como tal. Condicion esta que permitiria
explicar porque las medidas dispuestas por diferentes Ejecutivos, en varios
momentos en el pais, respecto de la materia se han visto cortas a la hora de
materializar la demanda del derecho fundamental a un acceso universal a un
minimo vital alimentario. De ahi que resulta indispensable entender que la
traduccion de las expectativas individuales y sociales en normas juridicas — en una
politica publica como la criminal y penitenciaria- pasa por admitir que ademas de
principios y reglas

[...] el derecho util o regulativo es un derecho orientado al logro de fines, solo

concebible en términos de procesos de implementacién de politicas publicas;

el derecho es norma juridica (principios, reglas y directrices), pero son

precisamente las directrices, las que permiten la concrecion de principios y

reglas; por lo tanto, entenderemos a las directrices como politicas publicas.

(Jiménez, 2007, p. 42)*

Desde la perspectiva indicada, el acceso universal a un minimo vital
alimentario de la PPL no puede entenderse solo, en términos de Alexy, como un
principio, un mandato de optimizacion; pues por esa via puede justificarse la
interpretacién pragmatica de la necesidad basica insatisfecha. Por cuanto si,
atendiendo a la definicion de Alexy, “El concepto y la validez del Derecho” (1994,

psicoldgica de seguridad alimentaria respecto de eventuales riesgos de quedarse sin

acceso a los alimentos.

21 de acuerdo con Jiménez:
los principios son normas con un alto grado de generalidad y que contienen un
mandato de optimizacién.; proveen referencia de sentido al sistema normativo; criterio
para comprension e inteligencia de las demas normas; son constitutivas del Estado;
determinan el alcance de las reglas; son proposiciones que describen y consagran
derechos; conflicto entre principios, seresuelve ponderando; conflicto entre principios
y otro tipo de norma; prevalece el principio. Las reglas, en cambio, son: normas con
alto grado de particularidad y se mueven en ambitos de opciones privadas; permiten
estructurar los planes de vida; sefialan disposiciones de conducta; se agotan en si
mismas; estan supeditadas a los principios; en caso de disputa con un principio,
prevalece el principio; generalmente estan en manos del poder legislativo. Las
Directrices, por su parte, son: normas que se refieren a politicas publicas; es decir, a
orientaciones para la accion pdblica; son proposiciones que describen objetivos y fines
a ser alcanzados (teleoldgicas); complementany llenan los espacios normativos entre
principios y reglas; concretan los principios y las reglas; permiten operacionalizar los
derechos humanos; generalmente estan en manos de autoridades administrativas
(ejecutivo); en disputa con una regla se impone la directriz, en principio. (2007, p. 41).
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Cap. 2), es posible saber que concepto de derecho es correcto o adecuado Si
relaciona tres elementos: el de la legalidad (conforme al ordenamiento juridico), el
de la eficacia social y el de la correccion material (moral), y los conceptos de
derecho positivistas pueden ser divididos en dos grupos principales: conceptos de
derechos primariamente orientados a la eficacia y conceptos de derecho
primariamente orientados a la instauracion normativa; resulta que una politica
publica —como la politica criminal y penitenciaria- que cambie el caracter del
derecho fundamental de toda persona a no padecer hambre de mandato imperativo
a un servicio limitado por las posibilidades facticas careceria de correccion material.
Lo cual, naturalmente, no permite llevar a cabo un cabo un balance integral sobre el
estado real de este derecho fundamental en una comunidad como la de lasPPL en
un escenario como el colombiano. De hecho, como destacaba un informe en
conmemoracion de la Sentencia T-153 de 1998
[...]enla que le ordend al Estado, entre otras cosas, disefar y ejecutar una
politica publica de construccion de mas cérceles, para acabar con el
hacinamiento, en un plazo de cuatro afios [...] Incluso, las carceles que
motivaron la decision de la Corte en 1998, como Bellavista de Medellin y La
Modelo de Bogotd, siguen siendo las més hacinadas del pais. Y la orden era
desparecer el hacinamiento, no reducirlo. En contraste, la poblacién
carcelaria ha aumentado en proporciones gigantescas: casi se ha duplicado
en la Ultima década. La regla aplicable es simple: el incremento de presos es
inversamente proporcional al mejoramiento de las condiciones carcelarias.
[...] De hecho, desde su implantacion, en el 2005, el sistema acusatorio
afronta una paradoja, entre la eficiencia y el garantismo. Mientras la
eficiencia propende por mas condenas, el garantismo busca un mejor trato al
procesado y al preso. Pareciera, entonces, que el primero se ha logrado, en
detrimento del segundo.
Asi, por un lado, la politica sigue encaminada a la promulgacién de leyes que
privilegian la prision sobre otras formas alternativas de castigo, pero, por
otro, el Estado sigue descuidando el mejoramiento del sistema carcelario.
[...] Trece afos después de la declaratoria del estado de cosas
inconstitucional [hoy 25], los reclusos se siguen quejando e interponiendo
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tutelas en las que reclaman mejores condiciones para su castigo. (Ambito
juridico, 15 de febrero de 2011)

La dualidad es clara, si se lee desde la legalidad la situacion carcelaria enmateria

del derecho a la alimentacion pasa por la implementacion de todos los

instrumentos internacionales y la jurisprudencia nacional que al respecto indica:

La jurisprudencia constitucional ha tutelado el derecho a la alimentacion de

las personas privadas de la libertad, en tanto es una violacion al derecho al

minimo vital. Ninguna persona puede vivir sin alimentarse, y no se puede

conservar la salud ni la integridad, si la alimentacion no es adecuada y

suficiente. Que la comida sea inadecuada, puede implicar que la persona

esté mal nutrida o que, incluso, llegue a padecer infecciones o indigestiones,
si esta en mal estado. Que la comida sea insuficiente implica desnutricion.

En cualquiera de estos escenarios la salud de la persona termina

comprometida, no solo por el deterioro que se puede causar directamente,

sino por la manera como se puede debilitar a la persona en sus defensas y

exponerla a enfermedades. (...) Ahora bien, cuando la ausencia de la

comida es tan grande que genera hambre, se comete un acto de tortura.

Pasar hambre en una cércel, en razén a que no se suministra alimentos, es

una violacion a un &mbito de proteccion del derecho a la alimentacion que

esta en estrecha conexion con la vida, la integridad personal y la salud, que

debe ser protegida de forma inmediata. (Sentencia T-388 de 2013, M.P.:

Maria Victoria Calle Correa)

Sin embargo, si se lee desde lo factico, la eficiencia propende por asegurar
el suministro de alimentos en términos de la cantidad necesarias para satisfacer los
requerimientos de la poblacion carcelaria; lo que involucra que la satisfaccion del
derecho a la alimentacion de las PPL va de la mano de los “cupos” disponibles, y de
los que se abran, en las penitenciarias y carceles del pais. En suma, para la lectura
desde lo factico, el problema del “estado de cosas inconstitucional” se superaria con
presupuesto y en esa lectura incurrié también la SentenciaT-153 de 1998, pues
dicha decision ordend basicamente que se implementara un plan de obras para
disminuir el hacinamiento; esto es, la construccion de nuevos centros carcelarios de
mayor capacidad.
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Naturalmente, esa forma de leer el problema carcelario fue advertida en la
Sentencia T-388 de 2013, en el que también se reitera el estado de cosas
inconstitucional, pero sin conectar necesariamente esa categorica a un problema de
numeros; dado que alli se concluy6 que la politica crimina y penitenciaria era
reactiva, sin perspectivas de Derechos Humanos y desata en la busqueda del fin
resocializador. Por ello indico

11.2. El estado de cosas inconstitucional en el que se encuentra nuevamente

el Sistema penitenciario y carcelario tiene una de sus principales causas en

dificultades y limitaciones estructurales de la politica criminal en general a lo
largo de todas sus etapas, no solamente en su tercera fase: la politica
carcelaria. Existen indicios y evidencias del recurso excesivo al castigo penal

y al encierro, lo cual genera una demanda de cupos para la privacion de la

libertad y de condiciones de encierro constitucionalmente razonables, que es

insostenible para el Estado.

11.3. El juez de tutela no puede renunciar al cumplimiento de sus

obligaciones, no tomar acciones frente a una violacién o amenaza probada;

por lo menos debe (i) verificar la violacion a los derechos

alegada; (ii) declarar que esta ocurre, en caso de que asi se haya

constatado; asi como (iii) informar y comunicar la situacién. Esto es

especialmente cierto tratandose de personas privadas de la libertad, en
virtud de la situacién de sujecion en la que se encuentran, y maxime cuando
estan sobrellevando una situacion de extrema injusticia derivada del
incumplimiento de las obligaciones de respeto, garantia y proteccion que le
asisten al Estado frente a quienes se encuentran en tal condicion. [...]

11.4. Las facetas prestacionales de un derecho fundamental son,

excepcionalmente, de aplicacion inmediata y, usualmente, de realizacion

progresiva, en cuyo caso, las personas tienen, por lo menos, el derecho
constitucional a que exista un plan escrito, publico, orientado a garantizar
progresiva y sosteniblemente el goce efectivo del derecho, sin discriminacion

y con espacios de participacion en sus diferentes etapas, que, en efecto, se

esté implementando. La violacion o la amenaza de las facetas prestacionales

de realizacién progresiva suelen demandar del juez de tutela que se

impartan 6rdenes complejas, que busquen la efectividad de los derechos,
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respetuosas de las competencias democraticas y administrativas
constitucionalmente establecidas, que sean prudentes y abiertas al didlogo
institucional. La valoracion que se haga a partir de los parametros que se
ocupen de la estructura, del proceso y de los resultados de la politica publica
de la cual dependa el goce efectivo del derecho fundamental que se busca
proteger con la orden compleja, determinaran si hay un nivel de
cumplimiento alto, medio, bajo, o, simplemente, de incumplimiento.
Semejante dualidad —incluso en la jurisprudencia- explica en parte, en
términos tedricos, el porqué de la insuficiencia en las medidas legislativas y de
politica publica —desarrolladas desde hace 25 afios- para superar la vulneracion
masiva y generalizada de derechos fundamentales que afecta a un grupo
significativo de personas: la PPL. Y porque, como dijo la sentencia T-011/2023,
frente a esa vulneracion masiva y generalizada de derechos fundamentales,
consecuencia de una omision prolongada de las autoridades en el cumplimiento de
las funciones, la accion de tutela se ha incorporado como uno de los procedimientos
a los que las personas privadas de la libertad deben acudir reiteradamente para
exigir la proteccién de sus derechos. De suerte que la Unica forma de exigir la
justiciabilidad, entre otros, del derecho fundamental a la alimentacion haya sido ese
mecanismo de amparo. Y esa realidad es insostenible para la administracion de
justicia, pues no se pueden continuar llenando los juzgados de tutelas para
garantizar cosas como una racion de comida digna. Mas aln cuando su no provision
da al traste con la materializacion de los principios constitucionales basicosy con los
compromisos adquiridos por Colombia respecto del derecho fundamental a la
alimentacion, y que forman parte de su bloque de constitucionalidad. Pues, ya lo
mencionaba la misma Sentencia T-388 de 2013,
10.3.2. [...] La politica criminal debe ser respetuosa de los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica en las cartas
internacional y regional de derechos humanos. En tal medida, las reglas
gue se fijen en las penitenciarias y las carceles, los planes y programas que
se adopten, o los estandares de evaluacion que se establezcan, no solo
deben abstenerse de violar los derechos de las personas privadas de la
libertad; deben asegurar su goce efectivo. Normas y estandares como el ISO

9000 y 9001 pueden aplicarse siempre que no violen la dignidad humana o
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comprometan los derechos fundamentales de la personas. En tal medida se

dispondra dentro de las 6rdenes que se impartan, que se tomen las medidas

adecuadas y necesarias para asegurar gque los estandares normativos y

técnicos que se usen para disefiar penitenciarias y carceles, o para contratar

los bienes y servicios de los que depende la adecuada y correcta atencion.

(Negrilla fuera del texto)

No obstante, la invitacion que en su momento hacia la Corte constitucional
para lograr avanzar en una politica criminal y carcelaria respetuosa del orden
constitucional parece hasta ahora haber sido tenido en cuenta o por lo menos asi
se presenta el Proyecto de Ley 336 de 2023. Hace falta ver si dicho proyecto,
atiende a que, como sentd Sentencia T-388 de 2013, “10.2.1.2. Las politicas
publicas de la que depende el goce efectivo de los derechos fundamentales de las
personas en prisién no pueden ser eventuales o depender de la buena voluntad de
terceros; el Estado debe asegurar que sean adecuadas y sostenibles”. Esto es, que
no solo posibiliten la realizacion de ciertos intereses —aunque soélo sea desde
legalidad- que el Gobierno de turno considera para atender un problema, como el
del sistema penitenciario y carcelario en este caso??. Olvidando con ello que, como
dice la Sentencia T-388, “10.2.1.3. [...] Las politicas publicas no son un conjunto de
enunciados y promesas de los que se cree gque se puede hacer. Lo que se haga o
se deje de hacer, y los impactos que se logren, son aspectos definitorios de una

politica.” La cual, hasta el momento, ha fracaso en esa materia.

22 yn claro ejemplo de esta forma de pensar es que, como respuesta a multiples
problematicas identificadas en el sistema penitenciario y carcelario colombiano, el Gobierno
Nacional disefi6 un Plan de Intervencién Integral para el periodo 2019-2022. Las acciones
estan basadas en el “respeto de los derechos humanos” de las personas en reclusién, con
un enfoque de prevencion, desarrollo humano vy territorial, que contempla las necesidades
particulares de los actores que integran el SPC. El Plan se supone tiene previsto
implementar estrategias eficaces, perdurables en el tiempo, que estén enfocadas hacia la
humanizacion del tratamiento de las personas privadas de la libertad, asi como un proceso
de resocializacién satisfactorio (Ministerio de Justicia y del Derecho, 2019).
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Capitulo 2.2 Caracterizacion de la situacion del derecho fundamental a la
alimentacion en las CPMS, CAT-CDT y URI en Colombia

Una vez se han indicado las razones por las cuales este estudio hace extensiva sus
observaciones de las CPMS a los CAT-CDT y URI, resulta importantesefialar, de la
mano a informacion disponible, la situacion de la seguridad alimentaria y nutricional
(SAN) de la PPL en dichos establecimientos. No sin antes advertir que aqui se
adopta la definicion de dicho concepto realizada por el Observatorio de Soberania y
Seguridad Alimentaria y Nutricional de la Universidad Nacional de Colombia, el cual
establece que

El derecho a la seguridad alimentaria y nutricional es la garantia que debe

proporcionar el Estado y sus instituciones para tener acceso, de manera

regular, permanente y libre —directamente o mediante la compra— a una

alimentacion que sea tanto cuantitativa como cualitativamente adecuada y

suficiente, que encaje con las tradiciones culturales de la poblacion a la que

pertenece el consumidor y que garantice una vida psiquica y fisica, tanto
individual como colectiva, libre de angustias, satisfactoria y digna

(INCAPOMS-OPS, 2005, citado en Del Castillo, 2010, p. 16).

En esta definicion, la nocion de SAN abarca cuatro dimensiones que recogen
de manera efectiva la integralidad de este concepto, las cuales son: dimensién de
seguridad alimentaria, seguridad nutricional, seguridad humana y seguridad
ambiental. Todas ellas involucradas, ademas, en un enfoque de derechos porque
“la comprension de la SAN como una alternativa real que se puede abordar en los
contextos cotidianos debe permitir caracterizar cada una de sus dimensiones y
determinar una estrategia para incidir en ella y en sus factores determinantes, como
una manera para lograr su la garantia como derecho humano basico” (Del Castillo,
2010, p. 11). El cual abarca, segun ha definido el Observatorio de Seguridad
Alimentaria y Nutricional — OBSAN, los procesos que van desde la produccion de
alimentos, la adquisicién, consumo, utilizaciéon y aprovechamiento bioldgico,
garantizando aspectos importantes como la disponibilidad y el acceso fisico,
economico y social de manera eficaz, permanente y constante para todas las
personas, sin que estos ocasionen dafios a su salud o integridad fisica, psiquica y
emocional (OBSAN, 2008 en Del Castillo, 2010).
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Por otro lado, ademas, la SAN se encuentra involucrada con la seguridad humana
pues incorpora aspectos sociales y humanos relacionados con el tema alimentario.
De esta manera, al hablar de seguridad humana se hace referencia a que el
alimento deber visto como un bien alcanzable para todas las personas,
independientemente de su condicién social, credo, situacion econémica, orientacion
sexual o judicial, razén por la cual se debe propender por la eliminacion de las
situaciones que generen vulneracion en las personas, a fin de no impedir su
desarrollo integral (OBSAN, 2008 en Del Castillo, 2010).

Lo anteriormente descrito, muestra que la SAN en tanto derecho va mas alladel sélo
suministro de alimentos o del aporte de calorias y nutrientes, pues este debe
propender por garantizar tranquilidad, satisfacciony bienestar de las personas en
condiciones dignas. Sin embargo, esto no es lo que sucede en los establecimientos
penitenciarios de Colombia, donde los internos se quejan porque su alimentacion es
“irregular, insuficiente, inadecuada, no encaja en las tradiciones culturales de la
mayoria y no les permite mantener una vida psiquica o fisicamente satisfactoria ni
digna a nivel individual o colectivo” (FCSPP, 2009, p. 127). Lo cual ha
desembocado, como se mostro desde la introduccion de este estudio, en revueltas,
motines e incluso masacres al interior de las CPMS, CAT-CDT y URIL.

Por supuesto, las situaciones de inseguridad alimentaria que padece la PPL son el
producto de multiples factores, entre ellos problemas de infraestructura fisica,
gestién econdmica, falta de enfoques diferenciales en torno a los habitos y
costumbres alimentarias, el modelo de seguridad establecido en las céarceles para el
ingreso de materias primas, la falta de experiencia de los rancheros manipuladores
de alimentos, deficiencias en el control y transparencia en la contratacion para el
suministro de alimentos, corrupcion, entre otros. Pero, como se ha destacado en
varias oportunidades se plantea aqui abordar estas cuestiones desde la formulacién
de una politica publica criminal y penitenciaria con un enfoque de derechos, capaz
de lograr la resocializaciéon en tanto en cuanto fin dltimo de la ley penal.

Ahora bien, se estima que Colombia cuenta con mas de 190.480 personas
privadas de la libertad, de las cuales el 98,1% se hallan bajo custodia y vigilancia del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC, 2019), entre PPL en
Establecimientos de Reclusion del Orden Nacional -ERON, personas en detencion

y prision domiciliaria y poblacion con vigilancia electronica. De acuerdo con el
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informe estadistico del INPEC en la version numero 4 del afio 2019, se estimaba
gue en Colombia existian 50 personas privadas de la libertad por cada 100 mil
habitantes y que cada mes la proporcién de reclusos aumentaba en un 0,6%
(2019)%. Lo cual, al dia de hoy, segun recoge la Corporacion Excelencia en la
Justicia (17 enero, 2023), tiene el siguiente comportamiento como se muestra en la
siguiente grafica.

Grafica 1. Hacinamiento carcelario en Colombia.

Fuente: INPEC
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Fuente: https://cej.org.co/indicadores-de-justicia/criminalidad/hacinamiento -

carcelario-Colombia/

Ademas, a la situacion de hacinamiento de la PPL en los ERON hay que
sumarle que, de acuerdo con la Defensoria del Pueblo,

23 En cuanto a la PPL que se encuentra en custodia y vigilancia del INPEC (2019), bajo la
modalidad intramural en establecimientos de Reclusién del Orden Nacional, se puede decir
que ésta se distribuye por todo el territorio nacional clasificandose en 6 regionales, 132
Establecimientos de Reclusién del Orden Nacional, 126 Establecimientos Penitenciarios y
Carcelarios, 5 Complejos Penitenciarios y Carcelarios y 1 Colonia Agricola, contando con
una poblacion total de internos que llega a los 120.875, sobrepasando la capacidad de
reclusion de los establecimientos (80.212 PPL) y generando una sobrepoblacién de 40.663
PPL, con un indice de hacinamiento del 50,7%.


https://cej.org.co/indicadores-de-justicia/criminalidad/hacinamiento-carcelario-colombia/
https://cej.org.co/indicadores-de-justicia/criminalidad/hacinamiento-carcelario-colombia/
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En las URI Yy las estaciones de policia de todo el pais hay un hacinamiento
gue asciende al 171 %, con una poblacion de 23.826 detenidos, pese a la
existencia de tan solo 8.200 cupos para albergar a personas privadas de la
libertad. Este jueves el defensor del Pueblo, Carlos Camargo, insistié en la
necesidad de buscar soluciones conjuntas entre el Gobierno nacional, las
autoridades municipales y departamentales, y el sector privado, para
enfrentar la crisis de hacinamiento al interior de los centros de detencion
transitoria ubicados en las Estaciones de Policia y Unidades de Reaccion
Inmediata (URI) de la Fiscalia.
Esta advertencia del funcionario se conocio en la apertura del Congreso
Internacional de Derechos Humanos en el que expertos, académicos y
representantes del Estado analizan soluciones frente al hacinamiento
carcelario. En el mismo espacio, Carlos Camargo sefial6 las graves
vulneraciones alos derechos humanos de la poblacion privada de la
libertad por cuenta del hacinamiento al interior de los centros de
detencion transitoria del pais. [Porque] “El elevado nivel de hacinamiento
que persiste al interior de estos centros de detencién transitoria
constituye la raiz de todas las vulneraciones alos derechos humanos
de las personas privadas de lalibertad, y es una situacién cuya solucién
no puede postergarse mas”, recalcé el defensor del Pueblo. (Infobae, 10 de
noviembre, 2022. Negrilla fuera del texto)
Teniendo en cuenta el contexto de las cifras anotadas, no resulta extrafio
entonces, que de tiempo atrds se haya denunciado
La alimentacion que se ofrece en muchas carceles del pais se prepara
en instalaciones antihigiénicas; sus ingredientes se conservan en
neveras oxidadas, sin asepsia. Personal no idéneo y presencia de
insectos y roedores, completan el cuadro. Fria, escasa, nho balanceada;
con frecuencia contaminada, y en tal sentido una amenaza para la salud
y la vida; periddicamente causa intoxicaciones masivas entre los
reclusos. Situaciones que han sido denunciadas de manera reiterada por
organismos como la Contraloria General de la Republica y la prensa, para

verglienza de nuestra sociedad, que afectan a personas condenadas y


https://www.infobae.com/tag/carlos-camargo/
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detenidas de forma preventiva en centros carcelarios, unidades de reaccién

inmediata y estaciones de policia.

Es una violacion constante a preceptos legales nacionales y a normas

internacionales, que sefalan que los alimentos que se entregan a las

personas privadas de la libertad deben ser suficientes e idéneos para su
adecuada nutricion y el mantenimiento de su salud y de sus fuerzas. La

Corte Constitucional de Colombia, por su parte, ha indicado en repetidas

ocasiones que la privacion de alimentos y el hambre constituyen un trato

cruel, inhumano y degradante y atenta contra los derechos a la vida, la
dignidad, la salud y la integridad personal de los reclusos. (Universidad

Externado de Colombia, 2019. Negrilla en el original)

Naturalmente, semejantes situaciones, que involucran la vulneracion de
otros derechos de las personas que se encuentran recluidas en los ERON se ha
hecho extensiva, como se sabe, a los CAT-CDT y URI por diferentes variables
como: condiciones de suministro de agua potable, higiene y salubridad,
saneamiento basico, suministro de alimentos y prevencion de enfermedades. Por lo
cual se ha informado que la PGN (24 de enero de 2023)

[...] no es la primera institucion que hace el lamado de mejorar las

condiciones alimentarias de los presos a la USPEC, ya que el 20 de enero

la Defensoria del Pueblo se pronuncié sobre la huelga de hambre que se
estaba desarrollando en La Picota por el mal estado de los alimentos y por
las complicaciones que pueden traer los horarios de reparticion de alimentos
en el reclusorio. De acuerdo con lo explicado por la institucion, tras su visita
al centro penitenciario, la poblacién privada de la libertad pidi6 que
interviniera para que se realice una mesa de trabajo con el representante
legal del consorcio que provee la alimentacion, con el interventor del
contrato, con la Uspec, el Ministerio de Justicia, el DAPRE 'y el INPEC, con el
fin de buscar una solucién adecuada a sus reclamos.

Ademas, los presos aseguran que algunas de las patologias que padecen

son resultado de la mala alimentacion, al igual que el avance de

enfermedades crénicas, como en su momento lo manifesté el Movimiento

Nacional Carcelario: “Por estas razones, denunciamos ante la opinion

publica las actuaciones por parte del INPEC y la USPEC por el
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incumplimiento de la entrega digna de los alimentos, es necesario que las
autoridades

s cumplan con el Art 68 de la Ley 65 de 1993, enfatizé. (Infobae, 24 de

enero de 2023)

Sin embargo, no es del caso aqui hacer un recuento de las tantas noticias
gue se han suscitado alrededor de la situacion de precariedad y vulneracion de
derechos fundamentales, entre ellos el de la SAN, en cada uno de las CPMS y los
centros de “reclusion” transitoria, muchos de ellos expuestos en los medios de
comunicacion y otros considerados en las Sentencias T-004 (M.P: Jorge Enrique
Ibafiez Najar) y T-011 de 2023 (M.S: Paola Andrea Meneses Mosquera) de la Corte
Constitucional; sino coadyuvar en la discusion del proyecto de Ley 336 de 2023 que
dice “humaniza la politica criminal y penitenciaria para contribuir a la superacién del
estado de cosas inconstitucional”. Por lo cual, en lo seguido se abordara las
dimensiones de validez y de eficacia que demandan la materializacion del derecho
fundamental a la alimentacién de las PPL en las CPMS, CAT-CDT y URI desde los

instrumentos juridicos nacionales e internacionales para su proteccion.
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Capitulo 2.3 Instrumentos juridicos nacionales e internacionales para la
proteccion de la SAN en la PPL

Al momento en que se procura abordar las dimensiones de validez y de
eficacia que demandan la materializacion del derecho fundamental a la alimentacion
de las PPL en las CPMS, CAT-CDT y URI desde los instrumentos juridicos
nacionales e internacionales para su proteccion, es necesario especificar que

Bobbio (1998) ha sefialado que, ante una norma juridica, podemos

plantearnos tres problemas: el de su justicia, el de su eficaciay el de su

validez. El problema de la justicia (problema deontoldgico), tiene que ver
con la correspondencia o no de una norma con un sistema de valores que
fundamentan un ordenamiento juridico; en este caso, de lo que se trata es
de evaluar si una determinada norma es o no idénea para realizar esos

valores. La cuestion de la eficacia (problema fenomenol6gico), nos remite a

la pregunta de si la norma es o no cumplida y acatada por sus destinatarios,

o si en el caso de que no sea cumplida, esto es, trasgredida, existen los

medios coercitivos y estos son usados por las autoridades para hacer

cumplir las normas y el problema de la validez (problema ontol6gico) que nos
remite al asunto de la existencia de la norma juridica independientemente de
su justicia o eficacia y que segun Bobbio exige determinar si la autoridad que
la expidi6 tenia competencia y legitimidad segun la norma fundamental, si no
ha sido derogada y si no es incompatible con una norma superior (Carrillo de

la Rosa, 2012, p. 66)

En ese sentido, se puede decir entonces que las dimensiones de validezy de
eficacia remiten a los conceptos de derecho orientados la legalidad y a la eficacia
respectivamente. Y, en ese orden de ideas son instrumentos juridicos internacionales
de validez interna aquellos que hagan parte del bloque de constitucionalidad en
sentido estricto; mientras que aquellos otros que no lo sean seran considerados
meramente instructivos o indicativos, con independencia, en ambos casos, de su
dimension de eficacia. Lo que lleva, en el caso de la justiciabilidad del derecho
fundamental a la alimentacion de la PPL, a que se generalice la tipica situacion de “se
obedece, pero no se cumple”.
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2.3.1 Instrumentos juridicos internacionales

Desde la perspectiva de la alimentacion, los derechos de las personas
privadas de la libertad se establecieron en la Asamblea General de la Organizacion
de las Naciones Unidas, a través del primer congreso sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente celebrado en Ginebra en 1955 y aprobada por el
Consejo Econdmico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de
1957 y 2076 (LXII) del 13 de mayo de 1977. En dicho congreso, se reconocio el
derecho que tiene la PPL de recibir una alimentacion adecuada, determinando las
condiciones minimas de calidad, cantidad y valor nutritivo que esta debe cumplir
para lograr el mantenimiento de la salud de los internos y teniendo en cuenta,
ademas, las exigencias religiosas y culturales de los mismos (Bejarano, Celedon &
Socha, 2015).

Asi pues, el tema del derecho a la alimentacion de la PPL en Colombia
remite a la Declaracion Universal de Derechos Humanos que reconoce, en el
contexto de un nivel adecuado de vida, que toda persona tiene derecho a un nivel
de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en
especial la alimentacién (art. 25). Lo cual, en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que forma parte de la Carta Internacional de
Derechos Humanos, se especifica como el reconocimiento de toda persona a un
nivel de vida adecuado (art. 11.1) que se identifica expresamente con “el derecho
fundamental de toda persona a estar protegida contra el hambre” (art. 11, 2).

Igualmente, respecto al derecho humano a la alimentacién es pertinente
resaltar que el mismo se ha considerado como parte de los denominados Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales y, en adicion a lo anterior, ha sido aceptado
universalmente por cuanto se encuentra contemplado en diversos instrumentos y
doctrina de Derecho Internacional relacionados con los Derechos Humanos, entre
otros: A. El Articulo 25.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
la Asamblea General de las Naciones Unidas de 1948; B. El Articulo 11 Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966; C. El Articulo
24 de la Convencion de los Derechos del Nifio; D. El Articulo 12.2 de la Convencion

sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; E. El



53

literal f del Articulo 25, en el contexto del derecho a la salud, y el literal | del articulo
28 en el contexto del derecho a un nivel de vida adecuado y a la proteccion social,
de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; y, F. El
Articulo 12 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales - Protocolo de
San Salvador — de 1988.

Sumado a lo anterior, el mismo derecho ha sido mencionado,
complementado, reconocido y/o desarrollado en otros documentos diferentes de
derecho internacional, como lo son, entre otros: A. La Declaracion Universal sobre la
Erradicacion del Hambre y la Malnutricion de 1974; B. La Declaracion Mundial sobre
la Nutricion de 1992; C. La Declaracion de Roma sobre la Seguridad Alimentaria
Mundial de 196; D. La Resolucion 2004/19 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas; y E. El Folleto Informativo No. 34 de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos y la FAO respecto al Derecho a la

Alimentacion Adecuada.

2.3.2 Instrumentos juridicos nacionales

En el &mbito nacional han sido varios los instrumentos juridicos que se han
generado con el fin de materializar los lineamientos generales dados por la
Constitucion Politica de 1991, aunque la suerte del intento de modificacion del
articulo 65 de la misma mediante proyecto de acto legislativo (001 de 2022) que
busca elevar a rango constitucional los derechos a la alimentacion y nutricion
adecuada y promover condiciones de seguridad alimentaria y soberania alimentaria
en el territorio nacional todavia esta por verse. Mas aun cuando alli se pretende dar
cumplimiento a las obligaciones internacionales que el Estado colombiano ha
adquirido en consonancia con lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucion
Politica de 1991.

Asi las cosas, respecto del derecho fundamental a la alimentacion de la
PPL, no existe mas validez interna que aquella vertida desde los instrumentos
internacionales que hagan parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto.
Razén por la cual, al Derecho penitenciario, una de las mas recientes disciplinas
penales, le corresponde abordan, entre otros temas, el régimen alimenticio y
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sanitario de la PPL. Mas aun cuando el Derecho penitenciario es aquella rama del
Derecho publico conformada por el conjunto de normas que regulan la ejecucién
gue la administracion penitenciaria; bajo supervision del Juez de Vigilancia, lleva a
cabo las penas y medidas de seguridad privativas de libertad, asi como de la
prisiony detencion preventiva, impuestas a quienes quedan asi vinculados
juridicamente con aquélla por una relacion juridica que perdura hasta la extinciéon
de las mismas (Téllez-Aguilera, 2011). Esta definicion, recogida desde el Cadigo
Penitenciario y Carcelario expedido mediante la Ley 65 de 1993, regula el
cumplimiento de las medidas de aseguramiento, la ejecucion de penas privativas
de la libertad personaly de las medidas de seguridad en acuerdo con (articulo 5°,
modificado por la Ley 1709 de 2014) el respeto a la dignidad humana, a las
garantias constitucionales y alos derechos humanos.

Ademaés, pese a que la proteccion de los derechos de las personas recluidas
se deriva de la declaracion misma de los derechos humanos, la literatura permite
abordar con claridad este asunto desde la drbita misma de las obligaciones que le
asisten a las autoridades en la consecucioén de los bienes y servicios en procura de
la satisfaccion de las necesidades que alli se registran; mas aun frente a una
poblacion que guarda una “relacion de especial sujecion” para con el Estado.

En tal sentido, para la alimentacion, los derechos de las personas privadas
de libertad se resumen en estos aspectos:

Todo recluso recibira de la administracion, a las horas acostumbradas, una

alimentacién de buena calidad, cantidad, bien preparada y servida, cuyo

valor nutritivo sea suficiente para el mantenimiento de su salud y de sus
fuerzas; debera tener la posibilidad de proveerse de agua potable cuando la
necesite e instalaciones sanitarias adecuadas para la higiene personal,
espacio, luz y ventilacion apropiada. Dentro de los limites compatibles con
un buen orden del establecimiento, los internos podran, si lo desean,
procurar su alimentacion si las condiciones lo permiten, con dietas
especiales determinadas por criterios médicos, que satisfagan las normas de
la dietética y la nutricion, la higiene y, en la medida de lo posible, las
exigencias religiosas y culturales. Similares condiciones las comenta el

Manual de Buenas Practicas Penitenciarias del Instituto Interamericano de

Derechos Humanos (IIDH), que se complementa con la Guia de la OMS a
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los elementos esenciales en salud penitenciaria y la declaracion sobre las
condiciones carcelarias y la transmision de la tuberculosis y otras
enfermedades transmisibles. Todas estas garantias aplican también para los
centros de rehabilitacién para menores de edad.?* (Bejarano, Celedon &
Socha, 2015, p. 529)
Desde estas normas, en principio, se plantea la importancia de brindar una
alimentacién adecuada para la PPL en los establecimientos de reclusion del INPEC
(como recogié la jurisprudencia constitucional en Sentencia T-317/2006. M.P.: Clara
Inés Vargas Hernandez) pero, como se mostrg anteriormente, ello se ha hecho
extensivo a todos los establecimientos transitorios de “protecciéon”. Maxime cuando,
como también se ha mencionado antes, el Estado es responsable del suministro de
comida, aunque este sea contratado con particulares via licitacion. Pues, la USPEC
en conjunto con el INPEC son los garantes de la debida y correcta ejecucion de las
actividades sobre la materia — en orden a una dimension de validez que remiten a
un concepto de derecho orientado a la legalidad- en acuerdo con la siguiente
normativa interna.

Tabla 1. Normas colombianas pertinentes a la alimentacién penitenciaria.

Norma Materia
Constitucion Politica Por medio del articulo 93 de la Constitucion, se integra al bloque
de Colombia de constitucionalidad de los derechos humanos el de no padecer

hambre, el derecho al agua, derecho a la seguridad alimentaria,
entre otros correlativos.

Ley 65 de 1993 Por la cual se expide el Cédigo Penitenciario y Carcelario. A
través de este codigo se regula el cumplimiento de las medidas
de aseguramiento, la ejecucion de las penas privativas de la
libertad personal y de las medidas de seguridad en Colombia,
teniendo en cuenta la legalidad, la igualdad, el enfoque
diferencial, las medidas para la privacion de la libertad con
respecto a la dignidad humana, entre otros aspectos.

Ley 1709 de 2014 La USPEC tendra a su cargo la alimentacion de los internos.
Fijara las politicas y planes de provision alimentaria que podra

24 Cfr. Organizacion de las Naciones Unidas (1996). Derechos Humanos. Reglas minimas
para el tratamiento de reclusos. Ginebra: Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos. Organizacion de los Estados Americanos, Comisién
Interamericana de Derechos Humanos. (2011). Informe sobre los derechos humanos de las
personas privadas de libertad en las Américas. OEA/CIDH. Instituto Interamericano de
Derechos Humanos. (1998). Manual de Buena Practica Penitenciaria. San José: Instituto
Interamericano de Derechos Humanos.
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ser por administracion directa o por contratos con patrticulares.
La alimentacion sera suministrada en buenas condiciones de
higiene y presentaciéon. Los internos comeran sentados en
mesas decentemente dispuestas. La prescripcion médica, la
naturaleza del trabajo, el clima y hasta donde sea posible, las
convicciones del interno se tendran en cuenta para casos
especiales de alimentacion.

Resolucion 7302 de
2005

Pautas para la atencién integral y el tratamiento penitenciario.
Orienta a ofrecer acciones protectoras mediante los servicios de
salud, alimentacion (...) que prevengan o minimicen, hasta
donde sean posible los efectos del proceso de prisionalizacién.

Acuerdo 011 de 1995

Reglamento General al cual se sujetaran los reglamentos
internos de los ERON. La alimentacion se distribuira en las horas
reglamentarias, propendiendo por que sea balanceada, para
efectos de una adecuada nutricion. Menciona que el Consejo de
Interventoria y Seguimiento de Alimentacién (CISA) es el 6rgano
encargado de efectuar el seguimiento del cumplimiento de los
contratos de alimentacion de cada centro de reclusion.

Fichas técnicas de
negociacion y
documentos de
condiciones
especiales vigencias
2017,2018 y 2019.

Documentos especiales creados porla USPEC, mediante los
cuales se establecen los requerimientos minimos a tener en
cuenta durante la ejecucion de los contratos de alimentacion
para la PPL a cargo del INPEC.

Resolucion 6349 de
2016

Porlas cuales se expide el reglamento de los establecimientos
de reclusién de orden nacional - ERON a cargo del INPEC.

Unidad de Servicios
Penitenciarios y
Carcelarios USPEC.
Manual de
manipulaciéon de
alimentos para
servicios de
alimentacién en
establecimientos
penitenciarios y
carcelarios del orden
nacional. Actualizacién
marzo de 2018

Porla cual se establecen los requisitos y requerimientos
minimos en materia de manipulacion de los alimentos
destinados para la PPL a cargo del INPEC.

ICBF. Guias
Alimentarias Basadas
en Alimentos para la
poblacién colombiana
mayor de 2 afios

Por la cual se establecen las guias para elaboraciéon de minutas
dirigidas a la PPL.

ICBF.
Resolucion 3803 de Por medio de la cual se establecen las recomendaciones de
2016- RIEN energia y nutrientes para la poblaciéon colombiana.

Resoluciéon 719 de
2015

Por la cual se establece la clasificacion de alimentos para
consumo humano de acuerdo con el riesgo en salud publica.
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Decreto 60 de 2002 por el cual se promueve la aplicacion del sistema de analisis de
peligros y puntos de control critico - HACCP en las fabricas de
alimentos y se reglamenta el proceso de certificaciéon

Fuente: Elaboracién propia a partir de (USPEC, 2019; Defensoria del Pueblo, 2014;

Lozano Bedoya, 1998; & Bejarano, Celeddn & Socha, 2015)
De otro lado, en cumplimiento de su mandato constitucional y legal la Corte

Constitucional, luego de evidenciar las violaciones frecuentes a los derechos
fundamentales de la PPL, ha vertido una extensa jurisprudencia que establece y
extiende el estado de cosas inconstitucionales en materia del tratamiento de la
poblacién privada de la libertad, alguna de la cual ya ha sido considerada
previamente, aunque no esta de mas mencionar sus antecedentes: las sentencias
T-153/98, T-256/00, T-025/04, T388- 13, T-815-13, T-861/13, T-195/15, T-762-15, T-
182/17, T-193/17, T162/18, T267/18 y T-260/19. Los cuales en suma han venido
estableciendo una serie de condiciones especificas que obligan al Estado a
garantizar, en todo momento, el goce efectivo del derecho a la alimentacion de la
PPL. Incluyendo, entre otros, algunos conceptos claves para comprender el alcance
y contenido del mismo como:
[...] la adecuacion hace referencia a las caracteristicas de cantidad y calidad
gue le deben ser provistos a la poblacion privada de la libertad, a fin de
satisfacer sus necesidades alimentarias; la inocuidad de los alimentos, para
lo cual se debe garantizar que estos se encuentren libres de sustancias
nocivas para la salud del consumidor y que ademas tome en cuenta las
tradiciones culturales y costumbres alimentarias de los internos; la
accesibilidad que se refiere a la capacidad que deben tener las personas
privadas de la libertad para acceder a los alimentos de forma fisica 'y
econdmica,; la capacidad econdmica que se refiere a que la inversion
realizada, con el fin de adquirir los productos necesarios para garantizar la
alimentacioén de los internos, no debe impedir o desmejorar la satisfaccion de
otras necesidades basicas. Esto implica que los grupos socialmente
vulnerables, por su situacion de pobreza o de reclusion, deben ser
beneficiarios de programas especiales dirigidos a garantizar su derecho a la
alimentacion (Defensoria del Pueblo, 2006, pp.181 ss).
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3. Formulacion de hipotesis

Teniendo en cuenta que, como sefialan Hernandez, Fernandez y Baptista
(2014),

En los estudios cualitativos, las hipétesis adquieren un papel distinto al que

tienen en la investigacion cuantitativa. [Porque] En primer término, en raras

ocasiones se establecen antes de ingresar en el ambiente o contexto y

comenzar la recoleccion de los datos. [Sino que] Més bien, durante el

proceso, el investigador va generando hipétesis de trabajo que se afinan
paulatinamente conforme se recaban mas datos, o las hipétesis son uno de
los resultados del estudio. Las hipétesis se modifican sobre la base de los
razonamientos del investigador y las circunstancias. [Pues] Desde luego, no

se prueban estadisticamente (p. 365)

Asi las cosas, las hipétesis en las investigaciones cualitativas como esta -
gue Hernandez, Fernandez y Baptista llaman hip6tesis de trabajo- son mas
generales o amplias, emergentes, flexibles y contextuales que en las
investigaciones cuantitativas; se adaptan a los datos y avatares del curso de la
investigacion y no se dan de forma definitiva desde el inicio de la investigacion para
ser probadas o refutadas en la conclusion de la misma, sino que apenas podrian
llegar a ser indicativas de la plausibilidad de uno o varios argumentos esbozados en
la conclusion de la investigacion.

Es necesario aclarar que como se eligié aqui hacer uso de hipotesis, alli
donde la hipotesis proporciona las variables en las investigaciones cuantitativas,
aqui se usan las Categorias (cuatro primordiales: concepto de derecho orientado a
la legalidad-validez, concepto de derecho orientado a la eficacia, politica publica
criminal y penitenciaria con enfoque de derechos, derecho humano fundamental de
la SAN en la PPL) desde las que se describieron los elementos tedricos, normativas,
ordenes, acciones y la propuesta por medio de la cual se humaniza la politica
criminal y penitenciaria. Todo ello, bajo la consideracion que “la hipdtesis es una
proposicion anunciada para responder tentativamente a un problema, indica por
tanto que estamos buscando, va siempre hacia delante, es una proposicion que
puede ser puesta a prueba para determinar su validez” (Tamayo, 1994, p. 75).
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A ese efecto, desde la aproximacion a los referentes teérico-conceptuales y
legales sobre los que se movié el trabajo desarrollado; y, al tiempo, desde la
observacion intuitiva de la situacion de hambre de la PPL, puede decirse que el
tratamiento que se la ha dado al problema de la materializacién del derecho humano
fundamental a la SAN en la PPL en Colombia, y en particular en los internos de las
CPMS, CAT-CDT y URI, no ha sido integral. Las respuestas desde lo factico,
impulsadas por diferentes Gobiernos nacionales, han apuntado a solucionar el
problema con medidas eficientitas (de cupos, presupuesto, de administracion,
planes institucionales, entre otras), esto es, via una dimension de la eficacia; en
tanto, la respuesta desde lo legal, desde una dimension de la validez, se ha
guedado atras frente a la realidad de los hechos. Pues en los reclamos puntuales
(generalmente via el mecanismo excepcional de la tutela) se evidencia que las
disposiciones normativas no atienden suficientemente los fenémenos factuales.

No se ha conseguido asi concertar un debate integral sobre las limitaciones
estructurales de la politica publica criminal en general y de la politica penitenciaria
en particular. Y aunque el intento que se promueve actualmente con el proyecto de
Ley 336 de 2024 dice humanizar —esto es, con enfoque de derechos- la situacion
penitenciaria y carcelaria- para contribuir a la superacion del estado de cosas
inconstitucional- su propuesta parece no ser muy diferente en cuanto a la
perspectiva eficientista, orientada a la eficacia. Pues de lo que mas se ha hablado, y
trascendido por los medios de comunicacion, es de la eliminaciéon y/o subrogacion
de medidas penitencias intramurales para algunos tipos penales. Lo que parece
indicar que su objetivo es liberar cupos, bajo el falso supuesto de que si se supera el
hacinamiento —por ejemplo, mediante la garantia de determinados metros
cuadradospor interno-, la situacion de los derechos fundamentales de las PPL se
modificara.

Lo que se resume en la formula: menos hacinamiento= mayor satisfaccion de los
derechos de la PPL. Menos tipos penales con medidas intramurales= mayor
eficiencia en la administracién de justicia. Mayor eficiencia en la administracion de
justicia= mas seguridad ciudadana y mayor oportunidad para cumplir los fines
resocializadores de la ley penal. Resultado final esperado: superacion del estado de
cosas inconstitucional.
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Con una propuesta como esa, diferente en cuanto los medios de otras
tomadas por anteriores gobiernos, pero igual en cuanto a la perspectiva de
compresion del ECI, se aplaza el dialogo publico necesario para una politica
publica criminal y penitenciara con enfoque de derechos. Mas aun cuando la
mayoria de los derechos de la PPL, por su especial relacion de sujecion para con el
Estado, apuntan a derechos de prestacion. La mayoria de los cuales (alimentacion,
salud, educacion, etc.) son entendidos como servicios que han de ser gestionados
por la USPEC. De la cual, curiosamente, no se habla —o por lo menos eso es lo que
ha trascendido mediaticamente- en el mencionado proyecto.

En tal sentido, si la satisfaccion del derecho a la SAN es condicion béasica
para el despliegue de otros derechos, como el de la salud y el mas importante de la
dignidad humana, resulta superficial hablar de humanizacion sin atender la garantia
del mismo en la PPL. Asi pues, el tratamiento adecuado al problema de la
materializacion del derecho fundamental a la SAN de la PPL en la CPMS y, por
extension, en CAT-CDT y URI, debe superar el andlisis de numeros ( de eficacia)
y/o de adecuacion normativa (de legalidad) para incorporar un enfoque de derechos
desde una perspectiva de la justicia (problema deontoldgico), la cual, ya se ha
citado, “[...] tiene que ver con la correspondencia o0 no de una norma con un sistema
de valores que fundamentan un ordenamiento juridico [para] evaluar si una
determinada norma es o no idénea para realizar esos valores”. Pero como esos
valores no son entendidos por todos de la misma forma, en un escenario
democratico la Unica alternativa viable es el consenso entre visiones alternativas en
un debate publico. El cual no se agota en el escenario del Congreso pues, ya se
sabe que si bien lo que entra como proyecto es una cosay lo que sale es otra, la
l6gica que domina el funcionamiento parlamentario es la negociacion. De ahi que un
tratamiento adecuado para la solucion del ECI del sistema penitenciario y carcelario
debe partir de una maxima: el reconocimiento de la dignidad humana y, como
condicién necesaria para su ejercicio, la satisfaccién del derecho humano

fundamental de la PPL a la SAN, desde un enfoque de derechos realista natural.
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Asi, al momento de discutir el tratamiento del problema de la materializacion
del derecho humano fundamental a la alimentacion de la PPL han de intervenir
todos los actores involucrados: la poblacion interna, las ONG que promueven los
derechos fundamentales de la PPL, las instancias politicas, juridicas y econémicas
de gobierno y la academia. La solucién no esta entonces en ver el problema sélo
desde los derechos abstractos sino desde los hechos e intereses involucrados. De
ahi que de un balance integral se pase a medidas integrales con un enfoque de
derechos, desde una perspectiva de la justicia, sin desconocer las necesarias
dimensiones de la validez- legalidad y de la eficacia que requiere todo derecho
para ser considerado correcto.
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4. Marco metodolégico

Advirtiendo que la presente investigacién no es aplicada, en el sentido que
no incluyd trabajo de campo, y que en el marco del Acuerdo 069 del 10 de octubre
de 2022, la Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca decidi6 actualizar las
lineas institucionales de investigacion, la presente investigacion se enmarca en la
linea de investigacion institucional nimero 02: Estado, sociedad y cultura, por
cuanto ella

[...] Aborda las problematicas que surgen en los ambitos social y publico en

aras por responder a las tensiones que se generan al momento de

implementar los derechos a nivel nacional e internacional, la
interseccionalidad, los estudios indigenas, estudios afro, estudios de familia,

conflicto y sociedad, el valor del trabajo, la seguridad, la salud alimentaria e

interculturalidad; el andlisis de los estudios poblacionales, la circulacion de

saberes y construccién de identidades, el estudio de la ciudadania y cultura

politica. (Unicolmayor, 2023)

Igualmente, aunque en principio las coordenadas de este estudio se
orientaban en correspondencia con la linea, hoy subsumida a la linea 02 precitada,
Tendencias del derecho penal en Colombia y los estandares internacionales, resulta
evidente que este trabajo se orienta a “responder a [una de] las tensiones que se
generan al momento de implementar los derechos a nivel nacional”: el ECI en
materia penitencia y carcelaria, particularmente en relacion con el derecho humano
fundamental de la SAN de la PPL. El cual dice el Proyecto de Ley 336 de 2023
podria superarse con su adopcion.

4.1 Tipo de estudio

La metodologia que se utilizé en la presente investigacion es de enfoque
cualitativo interpretativo. En tanto en cuanto esta investigacion expone los
resultados de una revision documental de teorias, normasy jurisprudencia, de orden
internacional y nacional, respecto del derecho humano fundamental de la SAN, en
particular referencia con la PPL de Colombia, desde una perspectiva teérica. Razon
por la cual, como han destacado Hernandez, Fernandez y Baptista, esta es una
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investigacion que pudo iniciarse como exploratoria, después ser descriptiva 'y
correlacional, y terminar como explicativa (2014).

En ese entendido, sin embargo, si “los estudios explicativos van mas alla de
la descripcion de conceptos o fendmenos o del establecimiento de relaciones entre
conceptos; estan dirigidos a responder a las causas de los eventos fisicos o sociales
[y] su interés se centra en explicar por qué ocurre un fenomeno y en qué
condiciones se da éste, o por qué dos o mas variables estan relacionadas”
(Hernandez, Fernandez y Baptista 2014, cap. 4-5), resulta que este estudio va mas
alla en tanto propone una alternativa para enfrentar el problema objeto de
investigacion. Por lo cual, siguiendo la tipologia de Dankhe (1986, pp, 385-454), la
investigacion propuesta es de orden cualitativo- descriptivo de caracter exploratorio-
explicativo; habida cuenta que el proyectado trabajo pretende aportar evidencias
explicativas de un fenémeno a la vez tedrico y préctico (la triple dimension de
validez, eficacia y correccion) que demanda el desarrollo de una politica publica
criminal y penitenciaria respecto de la materializacién del derecho a la SAN en la
PPL que no ha sido abordado integralmente.

Por lo mismo, las fuentes de investigacion son prioritariamente
documentales, legales y doctrinales. Bajo el entendido que, de acuerdo con Rizo,

Segun Alfonso (1995), la investigacion documental es un procedimiento

cientifico, un proceso sisteméatico de indagacion, recoleccion, organizacion,

andlisis e interpretacion de informacién o datos en torno a un determinado
tema. Al igual que otros tipos de investigacion, éste es conducente a la
construccion de conocimientos. La investigacion documental tiene la
particularidad de utilizar como una fuente primaria de insumos, mas no la
unica y exclusiva, el documento escrito en sus diferentes formas. [...] Las
fuentes impresas incluyen: libros enciclopedias, revistas, periédicos,
diccionarios, monografias, tesis y otros documentos. Las electrénicas, por su
parte, son fuentes de mucha utilidad, entre estas se encuentran: correos

electrénicos, CD Roms, base de datos, revistas y periodicos en linea y

paginas Web. Finalmente, se encuentran los documentos audiovisuales,

entre los cuales cabe mencionar: mapas, fotografias, ilustraciones, videos,
programas de radio y de television, canciones, y otros tipos de grabaciones.

[....] Como en el proceso de investigacién documental se dispone,
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esencialmente, de documentos, que son el resultado de otras
investigaciones, de reflexiones de tedricos, lo cual representa la base tedrica
del area objeto de investigacion, el conocimiento se construye a partir de su
lectura, andlisis, reflexion e interpretacion de dichos documentos. En dicho
proceso se vive la lectura y la escritura como procesos de construccion de
significados, vistos en su funcion social. En cuanto a la lectura, se tiene la
posibilidad de Informacion complementaria elegir los textos que se desean
leer y aquéllos que son pertinentes y significativos para las investigaciones.
No se persigue un significado Unico; se busca la construccion de la propia
comprension del texto, la explicacion de la realidad a la que se hace
referencia. La lectura es, en este sentido, un instrumento de descubrimiento,
de investigacion, de esparcimiento y de aprendizaje; por lo tanto, es

fundamental para el desarrollo de los proyectos. (2015, pp. 22-23)
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5. Descripcion, analisis e interpretacion de la informacion

Como se indic6 arriba en el anterior aparte de este estudio, a
continuacioén,se dara paso a la | descripcion de la propuesta legislativa “para
contribuir a la superacion del estado de cosas inconstitucional mediante la
humanizacion de la politica criminal y penitenciaria” del Proyecto de Ley 336 del 6
de febrero de 2023;para después dar paso a interpretacion y analisis del mismo

desde los elementos tedrico-juridicos previamente indicados.

5.1 Proyecto de Ley 336 del 6 de febrero de 2023

El pasado seis de febrero de 2023 el Ministerio de Justicia 'y del Derecho
presentd, como iniciativa del Gobierno actual, el Proyecto de Ley 336 “Por medio de
la cual se humaniza la politica criminal y penitenciaria para contribuir a la superacion
del estado de cosas inconstitucional y se dictan otras disposiciones” que iniciara su
tramite en primer debate en Comision Primera de la Camara.

A través de un Proyecto de Ley radicado en la Camara de Representantes

por el ministro de Justicia y del Derecho, Néstor lvan Osuna, se envié a

debate del legislativo, una de las apuestas del actual gobierno, un proyecto

de reforma a la Justicia que, segun la actual administracion, busca que el
sistema Judicial le apueste mas a la resocializacién o reinsercién social de
las personas privadas de la libertad, que al enfoque punitivo basado solo en
el castigo. Asimismo, se espera, mediante el articulado, bajar el
hacinamiento que hay en las céarceles.

Esta ley tiene como objeto reformar el marco normativo e institucional en

materia penal y de la ejecucion de las penas con el fin de adecuarlo a los

estandares constitucionales, humanizar las penas y fortalecer un enfoque
restaurativo.

De acuerdo con el ministro Osuna, se busca evitar que las carceles sigan

siendo escuelas del crimen; modificar la idea de que estas deben ser lugares

de sufrimiento; lograr una reparacion eficiente y oportuna a las victimas, asi
como alcanzar procesos reales de resocializacion.

¢,Como se lograréa esto?
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Beneficiando a presos que estudien, ensefien o trabajen y que hayan
superado una parte de su pena. No se beneficiara a presos relacionados con
delitos graves, sexuales o contra los nifios.

Los beneficios pueden ser permisos de 72 horas que preparan al preso para
la reinsercion social. Estos aplicaran solo para quienes hayan cumplido mas
del 25% de la pena.

Otros beneficios podrian ser permisos para trabajar en el dia y regresar en la
noche; prision domiciliaria; disminucion de meses de céarcel para quienes
reparen a las victimas.

Convenios entre empresas y el INPEC para que quienes hayan cumplido
mas de la mitad de la pena puedan salir de la carcel para trabajar en estos
contratos.

El proyecto “no rebaja ninguna pena ni hace excarcelaciones masivas”,
propone procesos de resocializacion que terminan en una serie de beneficios
para que los presos puedan reintegrarse mas facilmente a la sociedad.
Modificaciones al Cdodigo Penal:

La pena maxima por “un delito” sera de 40 afos.

La pena maxima, por acumulacion de delitos en Colombia sera de 50 afios.
Para el presidente de la Camara David Racero, " Con educacion, trabajo y
cultura de paz, daremos paso a un modelo resocializador para mejorar
eficiencia del sistema penal y avanzar en justicia restaurativa". (Camara de
Representantes, 06 de febrero, 2023)

Como destac6 en su presentacion el ministro Osuna, el borrador del

proyecto que consta de cinco capitulos (l. Objeto. II. Modificaciones al Cadigo

Penal para la humanizacioén de la politica criminal. Ill. Modificaciones al Cédigo de

Procedimiento Penal para la humanizacion de la politica criminal. V. Modificaciones

al Cddigo Penitenciario y Carcelario para la humanizacién de la politica criminal. V.

Modificaciones a otras disposiciones para la humanizacion de la politica criminal) y

un total de 83 articulos, es muestra de que

“el Gobierno del Cambio present6 este proyecto, porque hoy tenemos un
sistema carcelario que no resocializa, no ofrece seguridad a la ciudadania ni
ha disminuido significativamente los indices de criminalidad” En ese sentido,

Osuna enfatizé que con la iniciativa “vamos a darnos una oportunidad con el
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Congreso de la Republica de estudiar un modelo diferente”. Al respecto, el
titular de la cartera de Justicia explicé que con el proyecto de ley se espera
gue las personas privadas de la libertad hagan parte de un proceso
resocializador, que disminuya la reincidencia y evite que los centros
penitenciarios y carcelarios sean ‘universidades del delito’. El objetivo del
proyecto sefialé6 Osuna Patifio, es que los colombianos y colombianas
puedan vivir con la seguridad y la tranquilidad de que quienes cumplieron
una pena de carcel estan en capacidad de reincorporarse a la sociedad con
un menor indice de reincidencia. El Ministro agreg6 que, en este momento,
el sistema que nos rige “vulnera los derechos de las victimas, porque no las
repara, de las personas privadas de la libertad, por el hacinamiento y la
corrupcién y por las muchas carencias que hay en el sistema penitenciario,
que tampoco resocializa', insistié el ministro de Justicia.[...] Igualmente, el
titular de la cartera del Interior, Ministro Alfonso Prada, enfatizé que en
Colombia se debe pensar en un tipo de “justicia restaurativa y reparadora, en
la que lo importante no es humillar a una persona al someterla sino lograr su
resocializacion efectiva y la reparacion de la victima, que sufrié precisamente
el atentado a su integridad de alguna manera por la comision del delito'.
(Presidencia de la Republica, 06 de febrero, 2023)

Como es evidente por las declaraciones de sus proponentes, el fin
resocializador de la Ley penal no se cumple en la situacién actual de los
establecimientos y centros de reclusion. Y ello vulnera los derechos de las victimas,
y de la PPL, “por el hacinamiento y la corrupcion y por las muchas carencias que
hay en el sistema penitenciario”. Razén por la cual en su Exposicién de Motivos se
sefiala que:

Este proyecto de ley persigue cuatro objetivos fundamentales. En primer

lugar, busca enfrentar el afan punitivo con que se ha legislado en las dltimas

décadas [...] la ampliacion de penas y la creacion de nuevos delitos. Estas
medidas, justificadas como formas de aumentar la disuasion para cometer
delitos, no solo no han logrado su cometido preventivo, sino que han
contribuido para perpetuar la crisis de derechos humanos que se vive en las
carceles del pais. [....] En segundo lugar, esta iniciativa hace una apuesta

por la justicia restaurativa como mecanismo Util y expedito de resolucion de



68

diversos conflictos sociales que se suelen tramitar por la via penal de forma
menos efectiva. Este enfoque busca maximizar los derechos de las victimas,
las cuales tendran justicia pronta, con garantias para evitar su
revictimizacion, y con reparacion efectiva del dafio causado. [...] En tercer
lugar, este proyecto de ley busca que la etapa de ejecucion de las penas
cumpla su finalidad constitucional. [...] la situacién de hacinamiento
carcelario, y su desbordamiento en las estaciones de policia del pais, son
evidencia de una verdad inocultable: la reclusion en Colombia es contraria a
la dignidad humana y vive un prolongado “estado de cosas inconstitucional”
[...] Esta crisis ha hecho olvidar que la legitimidad del uso de las prisiones en
las democracias occidentales esta supeditada a que se cumpla su finalidad
principal: la resocializacion. [...] En cuarto lugar, se debe considerar que las
medidas propuestas, leidas en su conjunto, van a favorecer la seguridad. Por
un lado, la racionalizacion del derecho penal para focalizar esfuerzos
institucionales contribuira a perseguir efectivamente la criminalidad grave,
muy grave y reincidente. A su vez, la justicia restaurativa y el fortalecimiento
de los procesos de resocializacién permitiran reducir la reincidencia, pues
fomentaran que los infractores penales no vuelvan a delinquir.?® (2023, pp. 1-
2)

Se desprende de lo anotado que frente a la férmula: mas carceles= mas

seguridad, menos hacinamiento= mas derechos de la PPL, el Ejecutivo pretende

25 cabe destacar que se dice en la Exposicion de Motivos que:
La iniciativa legislativa recoge, articulay complementa esfuerzos anteriores por
responder a esta misma problematica. En especifico, el Ministerio de Justicia 'y del
Derecho hizo una revisién a algunos proyectos de ley precedentes, algunos incluso
gue no se radicaron en el Congreso de la Republica. Estas iniciativas son el
proyecto de ley 148-2016S, 014- 2017S, y un borrador de proyecto de ley de 2022 -
sin radicar en el Congreso-. Estas iniciativas tienen conceptos favorables del
Consejo Superior de Politica Criminal y, de hecho, el 014-2017S es una iniciativa
construida directamente por esta alta instancia de coordinacion. Como quiera que
estos borradores han sido de autoria o contado con la participacion del Ministerio de
Justicia y del Derecho, en algunos casos se han retomado propuestas de ajustes
normativos previamente formuladas. Asi entonces, la presente iniciativa legislativa
pretender construir sobre las principales conclusiones a las que se ha llegado tras
una amplia discusién técnica, de varios afios, que ha avanzado con la preocupacién
de brindar una solucién a la superacién del estado de cosas inconstitucional del
sistema penitenciario y carcelario. Los mencionados conceptos favorables pueden
verse en: https://www.politicacriminal.gov.co/Instancias/Consejo-Superior-de-
Pol%C3%ADtica-Criminal/Conceptos_CSP
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ahora plantear la formula: Més justicia restaurativa= menos justicia retributiva= mas
resocializacion= menos reincidencia= més seguridad.
Bajo esa perspectiva, la superacion del ECI requiere reconocer que
[...] el principal camino para abordar la referida crisis humanitaria pasa por
caminos como el de la disminucion del hacinamiento. Este esfuerzo se puede
hacer por dos vias. La primera consiste en ampliar cupos penitenciarios y
carcelarios. La segunda, en fortalecer tanto enfoques alternativos a la
solucion de los conflictos sociales, distintos a su etiquetamiento y tratamiento
como delitos, como mecanismos alternativos al encarcelamiento. La primera
via no solamente implica costos monetarios imposibles de asumir para la
actual economia colombiana, sino costos en términos de dolor y afectacion
de derechos fundamentales para las personas privadas de la libertad, sus
familias y sus comunidades. La segunda via, inspirada en principios de
justicia restaurativa, proporcionalidad, idoneidad y necesidad de la pena,
soluciona el hacinamiento sin incurrir en estos costos, siendo una politica
publica no solo mas racional y eficiente, sino, al llevar la violencia punitiva a
su minima y estrictamente necesaria dimension, mas atractiva y coherente
con las apuestas de una sociedad decidida a proyectarse hacia escenarios
de paz total. (Exposicion de Motivos, 2023, p. 5)
La alternativa, como se muestra, es liberar cupos en el sistema penitenciario
y carcelario para, por esa via, conseguir la disminucién del hacinamiento sin cargas
adicionales al presupuesto y con ello aliviar la crisis humanitaria. Pues la violencia
punitiva se ha fundado en una serie de creencias que no se compadecen con la
realidad, asi:
Frente a la primera creencia (los aumentos punitivos previenen la comision
de nuevos delitos), lo cierto es que, en términos empiricos, el efecto
preventivo o disuasorio que afiade el empleo de politicas criminales
especialmente represivas es, para decirlo del modo mas optimista posible,
entre escaso y nulo. En otras palabras, no tenemos evidencia rigurosa de
gue la gastada formula de anunciar mano dura y aumento de penas tenga un
impacto claro y sostenido en la disuasion de potenciales criminales 'y, por
ende, en la criminalidad. La segunda idea (incapacitar al delincuente en las

prisiones evita nuevos delitos) es la que puede encontrar mejor fundamento
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en la literatura criminoldgica universal, dado que suele aceptarse que la

prision genera un efecto incapacitante que previene la ocurrencia de delitos.

Sin embargo, es bien sabido que, en Colombia, esta idea es desafiada

diariamente. Son muchas las personas privadas de la libertad que cometen

delitos como extorsiones y estafas desde los muros de la prision. La tercera
idea (el paso por la prision disuade la reincidencia) es la que peor se lleva
con la evidencia. Esta plenamente comprobado que las carceles,
especialmente las mas crueles y hacinadas, han sido, para decirlo en
palabras de la Corte Constitucional, “universidades del crimen”. Por tanto,
cuando las personas salen de la prision, en muchas oportunidades terminan
volviendo a delinquir. Como esta concebida hoy en el pais, la carcel es

entonces un factor crimindgeno. Esto es, produce mas delito e impulsa y

refuerza carreras delictivas. [Por eso] en Colombia han sido muchos los afios

en que hemos permanecido cautivos de una serie de creencias, intuiciones y

prejuicios que nos han hecho optar por defender —con esléganes, antes que

con evidencias— una politica criminal expansiva y autoritaria, primero, y una
lucha contra al hacinamiento a través de la ampliacion de los cupos en las
prisiones, después. Como en otras partes del mundo, los saldos de este
modelo en Colombia nos fuerzan a hablar de un rotundo fracaso. (Exposicién

de Motivos, 2023, pp. 7y 10)

En suma, el cambio de enfoque por el que propende el Proyecto de Ley 336
de 2023 parte del supuesto que toda la politica criminal y penitenciaria disefiada e
implementada de tiempo atras ha sido orientada a la eficacia, desde una
perspectiva reactiva y populista; por cuanto,

[...] un sistema penitenciario y carcelario que trata a las personas detenidas

de una manera indigna no esta en condiciones de cumplir con su funcion

esencial, que es resocializarlas, y aumenta las posibilidades de reincidencia
una vez sean liberadas. Asi, se puede afirmar que, paradéjicamente, la
politica criminal del Estado colombiano es criminégena; lejos de reducir la
criminalidad, la incentiva al seleccionar, discriminar y maltratar a grupos
humanos de por si excluidos y vulnerables. Esto es valido particularmente
para los hombres jévenes de escasos recursos humanos, que viven en

centros urbanos, tienen bajos niveles educativos y presentan altos indices de
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desempleo, los cuales son el principal objetivo de la politica criminal y la
mayor poblacién de las carceles [...] La experiencia colombiana de los
ultimos veinte afios ha demostrado que la ampliacién del sistema, a un gran
costo econdmico, no ha redundado en la reduccion del hacinamiento y de la
criminalidad ni en la mejora en la prestacion de servicios y la garantia de los
derechos humanos de la poblacion privada de la libertad. Todo lo contrario,

estos problemas se han vuelto crénicos (Iturralde, Santamaria & Uribe, 2020,

p. 26)

En contraste, la iniciativa del Ministerio de Justicia y del Derecho pretende
constituirse en un avance de una politica criminal que pueda contribuir a la
superacioén del estado de cosas inconstitucional, pues afirma que su objeto,
dedacuerdo al articulo 1, es:

La presente ley tiene como principal objeto reformar el marco normativo e

institucional en materia penal y de la ejecucion de las penas con el fin de

adecuarlo a los estandares constitucionales y a las Reglas Minimas de las

Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, humanizar las penas

y su ejecucion, fortalecer un enfoque restaurativo, mejorar la eficiencia del

sistema penal y avanzar en la superacion del estado de cosas

inconstitucional. (Ministerio de Justicia y del Derecho Colombia, 2023)

En aras de semejante empresa la propuesta apunta a “tres estadios de esta
politica publica: criminalizacién primaria, relativa a la definicion de las penas;
criminalizacion secundaria, relacionada con los procesos de investigacion y
judicializacién de los delitos; y criminalizacion terciaria, que hace referencia a la fase
de privacioén de la libertad y progreso” (Exposicion de Motivos, 2023, p. 12). En
orden a ello, a continuacion, se resumen las propuestas —en correspondencia con el
borrador del articulado del Proyecto de Ley- tal y como al momento se han
presentado.

Criminalizacién primaria.

Alrededor de este estadio, como lo denomina la propuesta, el proyecto
dispone la modificacion, adicion y despenalizacion de algunas conductas punibles
mediante algunas modificaciones al Cédigo Penal. Lo cual se contempla de los
articulos 2 al 24 que incluyen: Art. 2. La modificacién del articulo 31 del Codigo

Penal sobre el concurso de conductas punibles limitando la acumulacién juridica de
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penas, la pena privativa de la libertad a cincuenta (50) afios. Art. 3. La adicion de un
inciso tercero al articulo 34 del Cédigo Penal, en el sentido de conculcar al juez de
abstenerse de imponer la pena principal de multa, en los casos que acompafa a la
pena de prision. Art. 4. La modificacién del numeral 1 del articulo 37 del Cédigo
Penal, reduciendo la pena de prision a una duracion méaxima de cuarenta (40) afos,
excepto en los casos de concurso. Art. 5. La modificaciéon del articulo 38-B del
Cadigo Penal, en el entendido de hacer accesibles los requisitos para conceder la
prision domiciliaria. Art. 6. La modificacion del articulo 38-G del Codigo Penal en el
sentido de incorporar el subrogado de la ejecucién de la pena privativa de la libertad
en el lugar de residencia cuando haya cumplido la mitad de la condena, concurran
los presupuestos contemplados en los numerales 3 y 4 del articulo 38B, el
condenado no pertenezca al grupo familiar de la victima, ni haya cometido delitos
contra la libertad, integridad y formacion sexual. Art. 7. La modificacion del numeral
13 del articulo 58 del Cédigo Penal, ampliando la cesacion de beneficios cuando la
conducta punible fuere dirigida o cometida total o parcialmente desde un lugar de
reclusion por quien estuviere privado de su libertad, o por quien se encuentre
gozando de una de las medidas alternativas a la privacion intramural de la libertad.
Art. 8. La modificacion del articulo 63 del Codigo Penal respecto de la suspension
de la ejecucion de la pena?®. Art. 9. La modificacion del articulo 64 del Cédigo Penal,

26 sefiala el borrador:
ARTICULO 8. MODIFIQUESE el articulo 63 del Cédigo Penal, el cual quedara asi:
ARTICULO 63. SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA. La ejecucion de la
pena privativa de la libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o Unica
instancia, se suspendera por un periodo de dos (2) a cinco (5) afios, de oficio 0 a 75
peticién del interesado, siempre que concurran los siguientes requisitos: 1. Que la
pena impuesta sea de prisién que no exceda de seis (6) afios. 2. Si la persona
condenada carece de antecedentes penales y no se trata de uno de los delitos
contenidos el inciso 20 del articulo 68A de la Ley 599 de 2000, el juez de
conocimiento concedera la medida con base solamente en el requisito objetivo
sefialado en el numeral 1 de este articulo. 3. Si la persona condenada tiene
antecedentes penales por delito doloso dentro de los cinco (5) afios anteriores, el
juez podra conceder la medida cuando no observe un claro patrén de reincidencia o
cuando los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado sean
indicativos de que no existe necesidad de ejecucién de la pena. La suspension de la
ejecucion de la pena privativa de la libertad no sera extensiva a la responsabilidad
civil derivada de la conducta punible. El juez podra exigir el cumplimiento de las
penas no privativas de la libertad accesorias a esta. En todo caso cuando se trate de
lo dispuesto en el inciso final del articulo 122 de la Constitucion Politica se exigira su
cumplimiento. PARAGRAFO. Con independencia de lo dispuesto en el numeral 1 del
presente articulo, cuando se trate de los delitos de que tratan los articulos 375, 376,
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en sentido de morigerar los requisitos de libertad condicional?’. Art. 10. La
modificacion del articulo 68 del Codigo Penal, con el objeto de ampliar las medidas
sustitutivas de prision o detencién domiciliaria u hospitalaria por enfermedad grave.
Art. 11. La modificacion del articulo 68-A del Codigo Penal, respecto de la exclusién
de los beneficios y subrogados penales a los efectos de que la restriccion referente
a la condena por delito doloso dentro de los cinco (5) afios anteriores solo se
aplicara en casos de reincidencia, la cual sera entendida cuando se reitera la lesion
del mismo bien juridico o existe una relacion suficiente entre el delito anterior y el
actual. Art. 12. La derogatoria del articulo 103-A del Codigo Penal sobre

circunstancias de agravacion punitiva cuando el homicidio recae en nifio, nifia o

377 y 382 del Cédigo Penal, el juez podra conceder este mecanismo, supeditandolo
a la participacién del condenado en el Programa Nacional Integral de Sustitucién de
cultivos de uso ilicito (PNIS) o a cualquier otro programa de transito a la legalidad o
servicio de utilidad publica disefiado para dicho fin, siempre y cuando se trate de
pequefios agricultores en situacién de pobreza que derivan su subsistencia de los
cultivos de uso ilicito. En caso de incumplimiento injustificado en la ejecucién del
plan de sustitucidon que deba realizarse, el juez debera abrir el tramite de revocatoria
del articulo 477 del Coédigo de Procedimiento Penal.

27 sefiala el borrador:
ARTICULO 9. MODIFIQUESE el articulo 64 del Codigo Penal, el cual quedara asi:
Articulo 64. LIBERTAD CONDICIONAL. Eljuez concedera la libertad condicional a la
persona condenada a pena privativa de la libertad cuando haya cumplido con los
siguientes requisitos: 1. Que la persona haya cumplido las tres quintas (3/5) partes
de la pena. 2. Que su adecuado desempefio y comportamiento durante el
tratamiento penitenciario en el centro de reclusién permita suponer fundadamente
que no existe necesidad de continuar la ejecucion de la pena. 76 3. Que demuestre
arraigo familiar o social. Corresponde al juez competente para conceder la libertad
condicional proponer, con todos los elementos de prueba relacionados con la
actuacion, la existencia o inexistencia del arraigo. En todo caso su concesién estara
supeditada a la reparacién a la victima o al aseguramiento del pago de la
indemnizacion mediante garantia personal, real, bancaria o acuerdo de pago, salvo
gue se demuestre insolvencia del condenado. El tiempo que falte para el
cumplimiento de la pena se tendra como periodo de prueba. PARAGRAFO
PRIMERO. En los casos en que, de acuerdo con lo sefialado en el paragrafo cuarto
del articulo 68-A, la persona privada de la libertad sea reincidente, o en los que
hubiese sido condenada por crimenes de guerra, delitos de lesa humanidad,
genocidio, delitos contra las personas y bienes protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario, otras graves violaciones al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, delitos contrala libertad, integridad y formacion sexual o delitos
dolosos contrala Administracion Publica, salvo que se trate de los delitos de omision
de agente retenedor o recaudador, revelacién de secretos o los contenidos en el
Capitulo 10 del Titulo XV, la concesién de la libertad condicional dispuesta en el
presente articulo solamente procedera cuando se haya cumplido las cinco séptimas
(5/7) partes de la penay con el resto de requisitos establecidos en el presente
articulo.
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adolescente. Art. 13. La modificacion del articulo 104 del Codigo Penal sobre
circunstancias de agravacion?®. Art. 14. La derogatoria del capitulo IX “de los delitos
contra el sentimiento religioso y el respeto a los difuntos” del Titulo Il “de los delitos
contra la libertad individual y otras garantias”. Art. 15. La derogatoria de los articulos
220, 221, 222, 223, 224, 225, 227, 228 'y 237 del Cdodigo Penal. Art. 16. La
modificacion del articulo 226 del Cadigo Penal sobre injuria por vias de hecho. Art.
17. La modificacion del nombre del CAPITULO IV, TITULO VI, del Libro Segundo
del Codigo Penal, el cual quedara asi: CAPITULO IV. DE LOS DELITOS CONTRA
LA MALVERSACION Y DILAPIDACION DE BIENES DE FAMILIARES. Art. 18. La
derogatoria de los articulos 233, 234 y 235 del Cédigo Penal. Art. 19. La derogatoria
del articulo 238 del Codigo Penal. Art. 20. La derogatoria del articulo 248 del
Cddigo Penal. Art. 21. La modificacion del articulo 340 del Codigo Penal, en materia
de “concierto para delinquir” para excluir las conductas que se desarrollan en el
marco de la protesta social, el ejercicio de la libertad de reunién, asociacion o
manifestacion. Art. 22. La modificacién del articulo 343 del Codigo Penal, en
materia de “terrorismo” para excluir las conductas que se desarrollan en el marco de

la protesta social, el ejercicio de la libertad de reunién, asociacion o manifestacion.

28 sefiala el borrador:
ARTICULO 104. CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION. La pena sera de
trescientos sesenta (360) a cuatrocientos ochenta (480) meses de prisién, si la
conducta descrita en el articulo anterior se cometiere: 1. En los cényuges o
compafieros permanentes; en el padre y la madre de familia, aunque no convivan en
un mismo hogar, en los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos
adoptivos; y en todas las demas personas que de manera permanente se hallaren
integradas a la unidad doméstica. 2. Para preparar, facilitar o consumar otra
conducta punible; para ocultarla, asegurar su producto o laimpunidad, para si o para
los coparticipes. 80 3. Por medio de cualquiera de las conductas previstas en el
Capitulo II del Titulo Xl y en el Capitulo | del Titulo XIll, del libro segundo de este
Cddigo. 4. Por precio, promesa remuneratoria, animo de lucro o por otro motivo
abyecto o futil. 5. Valiéndose de la actividad de inimputable. 6. Con sevicia. 7.
Colocando ala victima en situacion de indefensién o inferioridad o aprovechandose
de esta situacidn. 8. Con fines terroristas o en desarrollo de actividades terroristas,
9. En persona internacionalmente protegida diferente a las contempladas en el Titulo
Il de este Libro y agentes diploméaticos, de conformidad con los Tratados y
Convenios Internacionales ratificados por Colombia. 10. En persona menor de
dieciocho afos. 11. Si se comete en persona que sea o0 haya sido miembro de la
fuerza publica o de los organismos que cumplan funciones permanentes o
transitorias de policia judicial, se encuentre en desarrollo de procedimientos
regulados a través de la Ley o reglamento, servidor pUblico, periodista, juez de paz,
Defensor de Derechos Humanos, miembro de una organizacién politica o religiosa
en razén de ello.
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Art. 23. La derogatoria del articulo 389A, del Cddigo Penal. Art. 24. La derogatoria
del articulo 462 del Cdédigo Pena.

Como bien se destaca en el resumen previo, en este primer escenario, la
idea del proyecto de ley se dirige a despenalizar muchos delitos , como: la
inasistencia alimentaria que se encuentra en los articulos 233 a 235 de la ley 599 de
2000; los delitos de los articulos 201 (violacion a la libertad religiosa), 202
(impedimento y perturbaciéon de ceremonia religiosa), 203 (dafios o agravios a
persona o cosas destinadas a culto) y 204 (irrespeto a cadaveres); los delitos de los
articulos 220, 221, 222, 223, 224, 225, 227 y 228 pertenecientes al titulo V “de los
delitos contra la integridad moral”; el delito del articulo 237 cuyo titulo es “del
incesto”; el delito del articulo 238 sobre supresion, alteracion o suposicion del
estado civil; el delito del articulo 248 sobre emisién y transferencia ilegal de cheque;
el delito de eleccion ilicita de candidatos de que trata el articulo 389-A, por cuanto
“el Estado colombiano debe dar cumplimiento a una de las medidas de no repeticion
ordenadas por la Corte Interamericana en el caso Petro Urrego vs. Colombia, del 8
de julio de 2020”; el delito de aceptacion indebida de honores de que trata el articulo
462 del Codigo Penal.

La tesis que subyace en el Proyecto de Ley es entonces que “desde el punto
de vista del andlisis politico criminal, la eliminacién de tipos penales inoperantes
genera menos congestion en los sistemas de informacion de las diferentes
entidades. Se trata de categorias que pueden ser eliminadas vy, por lo tanto,
simplifican los sistemas de datos y evaluacion de cifras que en materia penal se
requieren” (Exposicion de Motivos, 2023, pp. 29-30). Se malgasta la administraciéon
de justicia, y el sistema criminal y penitenciario atendiendo situaciones querellables,
que pueden dirimirse por la via de la conciliacién, o atendiendo conductas que
como delitos cuando son practicamente inexistentes o se tratan de reproches
sociales. Cuando Roxin ha ensefiado que “el Derecho Penal sélo es incluso la
dltima de entre todas las medidas protectoras que hay que considerar, es decir que
s6lo se le puede hacer intervenir cuando fallen otros medios de solucién social del
problema — como la accion civil, las regulaciones de policia o juridico-técnicas, las

sanciones penales, etc.” (1997, p. 65).
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Criminalizacion secundaria.

Respecto del estadio de los procesos de investigacion y judicializacion de los
delitos el proyecto, el proyecto de Ley sugiere varias modificaciones al cédigo de
procedimiento penal (Ley 906 de 2004) para la humanizacion de la politica criminal
(Capitulo 111, articulos 25 a 34). Lo cual se justifica en que:

A lo largo del presente proyecto se ha sostenido que el hacinamiento es una

de las principales causas del estado de cosas inconstitucional en materia

penal, penitenciaria y carcelaria. Se identificaron las carencias ligadas al
modelo de ampliacién de cupos como solucién al hacinamiento,
privilegiando en su lugar unarespuesta a esta problematica basada
principalmente en el fortalecimiento de los mecanismos alternativos al
encarcelamiento. Esta solucién, aunque bien encaminada, seria insuficiente

si los esfuerzos se concentran exclusivamente en fortalecer las alternativas a

la pena de prision intramural [...] Por tanto, resulta estrictamente urgente y

necesario que: (i) se haga un uso mas excepcional, proporcional y racional

de las medidas de aseguramiento y (ii) se impulse el fortalecimiento del
régimen de medidas de aseguramiento alternativas a la prision. (Exposicion
de Motivos, 2023, p. 57. Negrilla fuera del original)

Las medidas encaminadas a esa “racionalizacion” en las medidas de
aseguramiento empiezan por igualar los beneficios —0 subrogados penales — para
los casos de flagrancia (Art. 25. “DEROGUESE el paragrafo del articulo 301 de la
Ley 906 de 2004.”); con la modificacion del paragrafo 10. del articulo 307 de la Ley
906 de 2004 (Art. 26), en el sentido de obligar al juez de Control de Garantias a
sustituir la medida de aseguramiento privativa de la libertad de que se trate, por otra
u otras medidas de aseguramiento no privativas de la libertad a peticion de la
Fiscalia, de la defensa o del apoderado de la victima; con la modificacion de los
numerales 2, 3y 5 del articulo 314 de la Ley 906 de 2004, en el sentido de reducir la
edad requerida para la sustitucion de la detencion preventiva de 65 a 60 afos,
protegiendo de manera “mas intensa la salud y dignidad de la poblacion gestante”:

[Porque] La propuesta, mas humanista y consciente de la necesidad de

adoptar un enfoque diferencial en estas situaciones, reduce el tiempo

gue la persona debe esperar para obtener la medida de los dos (2)

meses previos al momento del parto a cuatro (4) meses previos. En
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cuanto al lapso por el que se mantendra la sustitucion, este se mantiene

hasta los seis (6) meses después del nacimiento. Sin embargo, también se

agrega la proteccion de la persona ante una nueva situacion, pues el
plazo ira hasta “tres (3) meses después si no se produce el nacimiento
por interrupcion del embarazo, inducida o espontanea, siempre que la
persona procesada tenga al menos dos (2) meses de embarazo”.

(Exposicion de Motivos, 2023, p. 58. Negrilla fuera del original)

Mediante la ampliacion de los alcances de los beneficios de la detencion en
el lugar de residencia a las personas procesadas -salvo en casos de delitos contra
el DIH, el DD.HH., la formacién sexual o delitos dolosos contra la Administracion
Publica o reincidencia,- con el objeto de que el juez atienda especialmente a las
necesidades de proteccion de la unidad familiar y a la garantia de los derechos de
las personas que se encuentran bajo la dependencia y cuidado de la persona
procesada (Art. 27).

Igualmente, mediante la modificacion de articulo 315 de la Ley 906 de 2004
se persigue extender la utilizacién de las medidas de aseguramiento no privativas
de la libertad y de causales del principio de oportunidad cuando el minimo de la
pena sefialada en la ley sea inferior a ocho (8) afios (Art. 28, 29), salvo las
excepciones a que se refiere el art. 27. Lo mismo que destaca que

El juez se abstendra de imponer la pena principal de multa, en los casos

gue acomparia a la pena de prision, cuando considere que esta no es

proporcional, necesaria o racional, y cuando se advierta o se demuestre
gue la persona condenada tiene una situacién socioeconémica que
imposibilitara el pago de la misma vy, por ende, su plena reinsercién social.

(Borrador del articulado. Art. 30. Negrillas fuera del texto).

Ello, ademas, prevé hacer mas exigentes las causales de negacion o
revocatoria de los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad de que
trata el Art. 477 del CPP, al incluir los beneficios administrativos (Art. 31).

En orden a lo descrito, resulta claro que el proyecto consagra la posibilidad
de que, en mas casos, proceda la medida de aseguramiento no privativa de la
libertad. Por lo cual “es necesario no solo fortalecer el régimen de alternatividad
penal sino el tratamiento penitenciario y la reinsercion social” (Exposicion de
Motivos, 2023, p. 30). De ahi que procure (de los Arts. 32 a 34 del Borrador)
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ampliar el resultado restaurativo al reconocimiento del dafio, lo mismo que las

instancias de mediacidn, a los centros de conciliacién, para que estos procedan
[...] en cualquier momento del proceso, incluyendo la etapa de indagacion,
para los delitos perseguibles de oficio cuyo minimo de pena no exceda de
ocho (8) afios de prision, siempre y cuando victima, imputado o acusado
acepten expresa y voluntariamente someter su caso a una solucion de
justicia restaurativa, y se garantice que no existan asimetrias entre victimay
victimario o circunstancias que puedan terminar con escenarios de
revictimizacion. En los delitos con pena superior a ocho (8) afios la
mediacién sera considerada para otorgar algunos beneficios durante el
tramite de la actuacion, o relacionados con la dosificacion de la pena, o el

purgamiento de la sancién. (Art. 34).

Criminalizacién terciaria.

En este estadio que hace referencia a la fase de privacion de la libertad y
progreso y que incluye las méas importantes modificaciones al codigo penitenciarioy
carcelario (Cod. PC. Ley 65 de 1993) y algunas otras disposiciones se encuentra el
nucleo duro de la supuesta humanizacion de la politica criminal y penitenciaria.
Pues, hasta el momento se ha visto, la formula presentada para superar el ECI ha
sido: menos tipos penales con medidas de reclusiéon intramural=menos PPL interna,
menos limitaciones para el acceso a beneficios y/o subrogados penales= mayor
disponibilidad de cuposy mayores posibilidades para la justicia restaurativa. Pues,

[...] con esta propuesta legislativa, el Ministerio de Justicia y del Derecho

busca hacer un transito de un modelo encarcelador a un modelo

resocializador. [...] el articulo 4 del Cédigo Penal sefiala que la reinsercion

social es uno de los fines de la pena. El articulo 9 del Cédigo Penitenciario y

Carcelario, por su parte, sefiala como fin fundamental de la pena la

resocializacion, consignando, a su vez, la necesidad de un tratamiento

penitenciario progresivo para poder conseguir tal finalidad Visto lo anterior,
podria decirse que: (i) el tratamiento penitenciario progresivo es necesario
para la resocializacion; (ii) la resocializacion es necesaria para que la
ejecucion de la pena sea respetuosa de la dignidad humana; (iii) un

innegociable trato conforme a la dignidad humana para todos y cada uno de
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los asociados es un eje transversal a nuestra Constitucion Politica, a la idea
de ser un Estado Social de Derecho y, en general, a nuestro proyecto social.
(Exposicion de motivos, 2023., pp. 30-31)

En la l6gica de esa progresividad, se propone que resocializar es el camino

(no penas mas duras) para aliviar el ECI del sistema carcelario y, al tiempo, para

garantizar fines resocializadores y restaurativos (como dispone el Art. 35 del

Borrador que dispone la modificacion del art. 9 del Cod. PC) y un tratamiento

penitenciario, en tanto derecho de las PPL, basado en procesos restaurativos (art.
35). Pues,

[...] se ha sefialado repetidamente, una de las principales causas de la
profunda crisis humanitaria que se vive en el sistema penitenciario y
carcelario colombiano esta en el hacinamiento. Este va a ser tratado
principalmente a través de estrategias como la despenalizacion de ciertas
conductas, el fortalecimiento del principio de oportunidad, la mediacion, los
mecanismos alternativos a la medida de aseguramiento, y a la pena de
prision intramural. Lo cierto es que permaneceran decenas de miles de
personas en las carceles y habra que brindarles herramientas para
garantizar que su tiempo en prision no obstaculice, sino que garantice, su
reingreso a la sociedad y a sus respectivas comunidades. (Exposicion de
motivos, 2023., p. 32)

Ahora bien, el camino de los subrogados-beneficios penales y de la

adecuada gestion de las medidas de prision intramural tiene el sentido, en la

propuesta del Proyecto de Ley, de reparar a las victimas. Esto es, de adecuar un

sistema penal no retributivo sino restaurativo. Y, por lo mismo, propone una

reclasificacion de los centros penitenciarios, en orden al tratamiento que se brinde

asi:

ARTICULO 37. MODIFIQUESE el articulo 20 del Codigo Penitenciario y
Carcelario, el cual quedara asi: ARTICULO 20. CLASIFICACION. Los
establecimientos de reclusion seran clasificados, primordialmente, en
atencion a las fases de tratamiento penitenciario que puedan cumplir las
personas privadas de la libertad que se encuentren en estos. En todos los
establecimientos se garantizara un tratamiento penitenciario cuyo fin sea la
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resocializacion y la preparacion para la libertad. Los establecimientos
pueden ser:
1. Carceles de detencion preventiva
2. Penitenciarias de niveles uno, dos, tresy cuatro. Nivel uno se refiere a
establecimientos de fase interna de preparacion para la libertad para
personas privadas de la libertad que adicionalmente, por su perfil, requieren
condiciones de alta seguridad. Nivel dos se refiere a establecimientos
preparados para brindar la fase interna de preparacion para la libertad. Nivel
tres se refiere a establecimientos preparados para brindar la fase intermedia
de preparacion para la libertad. Nivel cuatro se refiere a establecimientos
preparados para albergar la fase externa de preparacion para la libertad. [...]
Como se advierte en el borrador del articulado la clasificacion de centros de
reclusion de alta 0 méxima, media y minima seguridad desaparece, y, con ella, de
las de CPMS -a que atiende este estudio. Pero el cambio no es sélo nominal ya que
el mismo apunta a que “[...] En los establecimientos de Nivel 1y 2 se llevara a cabo
la fase interna de preparacion para la libertad. En los establecimientos de Nivel 3 la
fase intermedia de preparacion para la libertad. En los establecimientos de Nivel 4 la
fase externa de preparacion para la libertad.” Circunstancia que implica que todos
los CPMS son, a lo sumo, nivel 2'y 3 (Cfr, Arts. 39-42)?°. Lo que conlleva, igual que

29 sefiala el borrador:
ARTICULO 39. MODIFIQUESE el articulo 25 del Codigo Penitenciario y Carcelario,
el cual quedara asi: 90 ARTICULO 25. ESTABLECIMIENTOS DE RECLUSION DE
NIVEL UNO — FASE INTERNA DE PREPARACION PARA LA LIBERTAD. Los
establecimientos de reclusion de nivel uno son establecimientos destinados al
cumplimiento de la pena de personas condenadas o sindicadas que representan un
especial riesgo para la seguridad por las caracteristicas de su perfil criminal o por la
gravedad del delito o delitos cometidos y de personas condenadas o sindicadas que
corran el peligro de la vulneracién de su integridad por parte de otras personas
privadas de libertad. ARTICULO 40. ADICIONESE el articulo 25A del Codigo
Penitenciario y Carcelario, el cual quedara asi: ARTICULO 25-A.
ESTABLECIMIENTOS DE RECLUSION DE NIVEL DOS — FASE INTERNA DE
PREPARACION PARA LA LIBERTAD. Los establecimientos de reclusion de nivel
dos son establecimientos destinados al cumplimiento de la detencidn preventiva o de
la pena de personas que no ofrezcan especiales riesgos de seguridad y de aquellas
personas privadas de la libertad que se encuentren clasificadas en periodo cerrado o
de fase interna del tratamiento penitenciario. También se dirigiran a este tipo de
establecimientos penitenciarios toda persona que no encaje dentro de los criterios
de clasificacion de los establecimientos de nivel uno, tres y cuatro. PARAGRAFO. El
Gobierno Nacional reglamentara el régimen aplicable a estos establecimientos en un
término no superior a seis (6) meses. ARTICULO 41. ADICIONESE el articulo 25B
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en el caso de establecimientos de reclusion de mujeres (Art. 43), a que solo a las
personas recluidas en establecimientos nivel 1 (de alta 0 maxima seguridad en el
articulo que se pretende modificar) les resulte mas dificil acceder a los subrogados
penales y/o beneficios administrativos. Lo cual, palabras mas palabras menos, por
los datos suministrados arriba, sugiere que mas del 95% de la PPL puede adherir a
los beneficios de la justicia restaurativa

En particular resulta importa destacar en este punto que (salvados los casos
de los Arts. 45 a 49 del Borrador que se refieren a aspectos menores atinente s a
fijacion de penitenciaria y evaluacion de ingreso, traslados, causas excepcionales
del mismo y junta asesora para ellos) la propuesta sugiere: modificar el articulo 82
del Cadigo Penitenciario y Carcelario, en el sentido de precisar que la redencién de
la pena por trabajo “podran realizarse de manera presencial o remota” (Art. 50). Lo
mismo que para el caso de la redencion de la pena por estudio que, en cualquier
caso, se “entenderan como [...] todas aquellas que comprendan la adquisicién de
nuevos conocimientos intelectuales o técnicos” (Art. 51). O, en los casos de
redencién por ensefianza, participacion en programas restaurativos, actividades
culturales, deportivas, y en comités de personas privadas de la libertad (Arts. 52 a
54), Ya que “Las actividades de todo tipo que aporten a la reinsercion social de las
personas privadas de la libertad, y que sean realizadas por colaboradores externos
del sistema penitenciario y carcelario, también se asimilaran al estudio para tales

efectos y deberan ser certificadas por el INPEC”. De forma que:

del Codigo Penitenciario y Carcelario, el cual quedara asi: ARTICULO 25B.
ESTABLECIMIENTOS DE RECLUSION DE NIVEL TRES — FASE INTERMEDIA DE
PREPARACION PARA LA LIBERTAD. Los establecimientos de reclusién de nivel
tres son establecimientos destinados al cumplimiento de la pena de personas que se
encuentren clasificadas en periodo semiabierto o de fase intermedia del tratamiento
penitenciario. PARAGRAFO. El Gobierno Nacional reglamentara el régimen
aplicable a estos establecimientos en un término no superior a seis (6) meses.
ARTICULO 42. ADICIONESE el articulo 25C del Codigo Penitenciario y Carcelario,
el cual quedara asi: ARTICULO 25C. ESTABLECIMIENTOS DE RECLUSION DE
NIVEL CUATRO — FASE EXTERNA DE PREPARACION PARA LA LIBERTAD. Los
establecimientos de reclusién de nivel cuatro son establecimientos destinados al
cumplimiento de la pena 91 de personas que se encuentren clasificadas en periodo
abierto o de fase externa del tratamiento penitenciario. PARAGRAFO. El Gobierno
Nacional reglamentara el régimen aplicable a estos establecimientos en un término
no superior a seis (6) meses.
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[...] Todas las actividades vélidas para la redencion de la pena se podran
llevar a cabo todos los dias, incluso domingos y festivos. Esto sera tenido en
cuenta al momento de hacer cémputos para efectos de redencion de la
pena. En cualquier caso, con independencia de la actividad de que se trate,
las personas privadas de la libertad deberan tener un dia de descanso cada
semana. [...] En cualquier caso, las oficinas juridicas de los
establecimientos de reclusion del orden nacional deberan reportar los
coémputos y remitir la informacion necesaria para el estudio de la redencion a
los jueces de ejecucion de penas y medidas de seguridad en una
periodicidad no mayor a tres (3) meses. (Borrador, 2023, Arts. 55-56)

En lo tocante a las sanciones disciplinarias y los estimulos del régimen
disciplinario para los internos el Proyecto de Ley incorpora que “Contra la decision
que impone una sancion procede el recurso de reposicion y en subsidio de
apelacion, ante la Direccion Regional del INPEC” (Art. 57). Previo conocimiento en
doble instancia del caso por el Consejo de disciplina del establecimiento (Art. 58).
Lo cual asegura la imparcialidad en la toma de medidas disciplinarias Y se
compagina con que:

[...] PARAGRAFO 1. En virtud del principio de tratamiento progresivo, la

conducta valorada como mala no podra ser causal de negativa de la

concesion de mecanismos sustitutivos o suspensivos de la pena privativa de

la libertad por parte de la autoridad judicial, cuando a esta la sucedan tres o

mas valoraciones positivas de conducta.

PARAGRAFO 2. La dependencia de Derechos Humanos de la Direccién

General del INPEC realizara seguimiento a las sanciones disciplinarias

impuestas a nivel nacional y presentara informes anuales sobre la cantidad y

tipo de sanciones impuestas, las principales faltas por las que se imponen

las sanciones, la distribucion y caracterizacion de la poblacién objeto de
estas medidas. (Art. 61. Modifica el articulo 123 del C4d. PC)

Lo anterior, sin embargo, no obsta para que:

ARTICULO 64. MODIFIQUESE el articulo 141 del Cédigo Penitenciario y

Carcelario, el cual quedara asi: ARTICULO 141. CONSECUENCIA DE LA

EVASION. La persona privada de la libertad, en régimen intramural,

domiciliario u hospitalario, que se encontrase en situacion de libertad sin que
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medie autorizacion judicial o permiso administrativo, sera puesto a
disposiciéon de las autoridades penitenciarias y carcelarias, sin perjuicio de
poner en aviso a la Fiscalia para adelantar la eventual investigacion
correspondiente.

La garantia, en todo caso, de la vocacion restaurativa se ve justificada con la
modificacion del Titulo Xl del Codigo Penitenciario y Carcelario, el cual quedara
asi: Tratamiento y Atencién Social Penitenciario (Art. 65). Lo cual no es sélo un
cambio nominal, ya que alli se contempla que: “No se crearan cupos penitenciarios
sin espacios de resocializacion que efectivamente puedan ser usados por las
personas privadas de la libertad” (Art. 66); “el tratamiento y atencién social
penitenciario debe realizarse conforme a la dignidad humana y a las necesidades
particulares de la personalidad de cada persona [y] se verifica a través o la
vinculacion a programas restaurativos” (Art. 67);

El sistema del tratamiento progresivo esta integrado por las siguientes fases:

1. Observacion, diagndstico y clasificacion del interno, cuya duraciéon no

debera ser superior a 3 meses. 2. Fase interna de preparacion para la

libertad. 3. Fase intermedia de preparacion para la libertad, que coincidira
con los siguientes beneficios administrativos regulados en este codigo:

permiso hasta de 72 horas del articulo 147, permisos de salida de fines de
semana del articulo 147B. 4. Fase externa de preparacion para la libertad,

que coincidira con la libertad y la franquicia preparatorias de los articulos 148

y 149 de este codigo o con la prision domiciliaria del articulo 38G del Codigo

Penal. Los programas de educacién penitenciaria seran prioritarios en las

tres primeras fases para todas las personas privadas de la libertad, sin que

esto excluya el trabajo. La Direccion de Atenciéon y Tratamiento del INPEC, o

quien haga sus veces generara las pautas para estos programas, teniendo

en cuenta que su contenido debe abarcar todas las disciplinas orientadas a

la resocializacion del privado de la libertad. PARAGRAFO PRIMERO. La

ejecucion del sistema progresivo se hara gradualmente, segun las
disponibilidades del personal y de la infraestructura de los centros de
reclusion. PARAGRAFO SEGUNDO. Los traslados y deméas medidas
administrativas respetaran la progresividad de las fases del tratamiento

penitenciario en que se encuentre la persona privada de la libertad.
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PARAGRAFO TERCERO. La fase externa de preparacion para la libertad
deberd estar coordinada con el programa pospenitenciario de Casa Libertad
u otros semejantes, de manera que las personas privadas de la libertad que
se encuentren en esta fase tengan acceso a informacion, oferta institucional
y demas asuntos requeridos para que su libertad coincida con las
necesidades de reintegracion social. (Art. 68);
Ademas, se dispone que en cada establecimiento penitenciario habra un
Consejo de Tratamiento y Atencion Social Penitenciario
[...] Este consejo sera el encargado de: determinar el tratamiento
penitenciario de las personas condenadas y la atencién social para las
personas sindicadas; otorgar las plazas de redencion de pena; conceptuar y
expedir la orden de trabajo para el ingreso de las personas privadas de la
libertad a los programas de trabajo, estudio, ensefianza, cultura, deporte y
restaurativos; emitir conceptos al Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad, cuando exista solicitud sobre concesion de beneficios
administrativos y/o judiciales. Este Consejo sera conformado por un grupo
interdisciplinario, en el cual participara el responsable del area de
tratamiento, el responsable del area de educativas, el responsable del area
de talleres, el trabajador social, el Comandante de vigilancia, y el asesor
juridico y en el también participaran, de acuerdo con las necesidades propias
del tratamiento penitenciario, abogados, psiquiatras, psicélogos, pedagogos,
trabajadores sociales, médicos, terapeutas, antropologos, sociologos,
crimindlogos, penitenciaristas, el cénsul de derechos humanos, y el
personero municipal o su delegado. El tratamiento y atencion social
penitenciario se regira por las guias cientificas expedidas por el INPEC, con
el acompafamiento del Ministerio de Justicia y del Derecho, los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia y por las
determinaciones adoptadas en cada Consejo de Tratamiento y Atencion
Social Penitenciario. PARAGRAFO PRIMERO. Los programas de
tratamiento y atencion social penitenciario con enfoque restaurativo deberan
ser disefiados teniendo en cuenta factores como el contexto en el que se dio
el delito, el proceso de responsabilizacion del ofensor, el bien juridico

afectado y la caracterizacion del dafio causado por la persona en la comision
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del delito. PARAGRAFO TRANSITORIO. Estos Consejos deberan estar
totalmente conformados y reglamentados un (1) afio después de la
promulgacion de la presente. (Art. 79)
Se adicionan, ademas, a los beneficios administrativos “los permisos de salida de
fines de semana” (Art. 70) y se condicionan los permisos hasta de setenta y dos
horas, ademas de los previsto en el Codigo Penitenciario, a “[...] Estar en la fase
intermedia de preparacion para la libertad [...] haber [...] participado en programas
de restauracion” con las mismas excepciones de los subrogados de ley (Art. 71).
Para el caso de permiso de salida por fines de semana se indica:
[...] Con el fin de afianzar la unidad familiar, avanzar en el tratamiento
progresivo y procurar la readaptacion social, el director del Establecimiento
Penitenciario podra conceder permisos de salida por los fines de semana,
incluyendo lunes festivos, al condenado que haya cumplido con el cuarenta
por ciento (40%) de la pena principal, siempre que se retnan los siguientes
requisitos: 1. Estar clasificado en fase intermedia de preparacion para la
libertad. 2. Haber observado buena conducta en el centro de reclusién de
acuerdo con la certificacion que para el efecto expida el Consejo de
Disciplina respectivo, o quien haga sus veces. 3. Haber disfrutado del
Beneficio Administrativo de permiso de hasta 72 horas, cumpliendo a
cabalidad con todos los deberes y responsabilidades propios de este. 4. No
tener orden de captura vigente. Sin perjuicio de la responsabilidad penal o
disciplinaria que le asista al funcionario judicial, se entendera que el
condenado carece de 6rdenes de captura, nicamente para efectos de este
beneficio, si transcurridos 30 dias de haberse radicado la solicitud de
informacion ante las autoridades competentes, no se ha obtenido su
respuesta. 5. No registrar fuga ni intento de ella durante el desarrollo del
proceso o la ejecucion de la sentencia. 6. Haber trabajado, estudiado,
ensefiado, o contribuido efectivamente a la realizacion de programas
restaurativos, durante el periodo que lleva de reclusion. EI condenado que
observare mala conducta en uso del permiso a que se refiere la presente
disposicién o retardare su presentacion al establecimiento carcelario sin justa
causa, no podra hacerse merecedor a este beneficio durante los seis (6)

meses siguientes, o definitivamente si incurre en otro delito. (Art. 72)
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Igualmente, se contempla para la libertad preparatoria que:

[...JAl condenado se le podra conceder la libertad preparatoria para realizar
actividades comunitarias de reparacion o trabajar en fabricas, empresas o
con personas naturales y siempre que éstas colaboren con las normas de
control establecidas para el efecto, cuando se retnan los siguientes
requisitos: 1. Que se le haya negado la prisi6n domiciliaria consagrada en el
articulo 38-G del presente Codigo. 2. Que se encuentre clasificado en fase
externa de preparacion para la libertad. 3. Que haya cumplido, al menos, con
la mitad (1/2) de la pena privativa de la libertad. En los mismos términos se
concedera a los condenados que puedan continuar sus estudios técnicos,
profesionales o de posgrado en universidades u otras instituciones
educativas oficialmente reconocidas. (Art. 73)

Otro beneficioso que se especifica es

LAFRANQUICIA PREPARATORIA. [Que] El director del Establecimiento
Penitenciario concedera la franquicia preparatoria al condenado que cumpla
con las exigencias del sistema progresivo, para que realice actividades de
ensefianza, estudio, trabajo o restauracion fuera del establecimiento,
teniendo la obligacion de presentarse periédicamente ante el director del
establecimiento respectivo. Este beneficio se concedera cuando se cumplan
los siguientes requisitos: 1. Que le haya sido negada la libertad condicional
por parte de la autoridad judicial competente. 2. Que haya superado la
libertad preparatoria satisfactoriamente. 3. Que la persona haya purgado tres
quintas (3/5) partes de la pena privativa de la libertad. 4. Que la persona se
encuentre clasificada en fase externa de preparacion para la libertad. El
director del establecimiento mantendra informada a la autoridad judicial y a la
107 Direccion del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario sobre estas
novedades. Aprobada la franquicia preparatoria, las presentaciones
periodicas se desarrollaran bajo los siguientes parametros: 1. Durante la
primera fase, la persona se presentard de manera mensual ante el director
del establecimiento respectivo, con el propésito de acompafar y apoyar los
talleres o programas restaurativos, académicos y/o culturales que se realizan

en el centro de reclusion. 2. Durante la segunda fase, las presentaciones se
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realizan de manera trimestral ante el director del establecimiento, con el

propésito de continuar acompafiando y apoyando los talleres o programas

restaurativos, académicos y/o culturales que se desarrollan en el centro de

reclusion. (Art. 74)

En todo caso, “La persona privada de la libertad que, durante el periodo de
disfrute de los permisos administrativos de que tratan los articulos 147 a 149 de este
Cadigo, retarde injustificadamente su retorno al establecimiento de reclusion, sera
suspendida por el juez del goce de estos permisos por un periodo de entre 6y 12
meses, atendiendo a la gravedad del incumplimiento [...]" (Art. 75). Lo cual no obsta
para disponerle de facilidades para el ejercicio y la practica de cultos religiosos de
que trata el articulo 76, para “[...] reglamentar la participacion de las diversas
entidades del Estado en la oferta institucional que brindara a las personas
pospenadas para asegurar su efectiva reinsercion social” de que trata el articulo 77,
y para garantizar que “[...] los antecedentes judiciales no podran ser, por ningun
motivo, factor de discriminacién social o legal y no deberan figurar en los certificados

de conducta que se expidan” (Art. 78).

5.2 Andlisis e interpretacion integral del Proyecto de Ley 336 del 6 de febrero
de 2023
Atendiendo el orden del titulo presente se discute la posibilidad de asegurar

la materializacion y su justiciabilidad del derecho humano fundamental a la SAN en
la PPL en las CPMS, CAT-CDT y URI, subsumidas segun se describi6 arriba en la
propuesta de reforma a establecimientos de Nivel 2, 3 en incluso 4, desde un
enfoque de derechos, esto es, de correccion material en perspectiva de justicia. Un
problema deontolégico, que tiene que ver con la fuente Ultima de legitimidad de todo
orden juridico: la dignidad humana.

En la perspectiva del proyecto de Ley, segun la exposicion de motivos, las
politicas de mayores penas y creacion de nuevos delitos han sido
contraproducentes: “Han contribuido para perpetuar la crisis de derechos humanos
en las carceles del pais”. Lo que se superaria con

[...] una reforma legislativa que privilegiaré alternativas de solucién de

conflictos menos costosas y mas pacificas y efectivas que el derecho penal.

Esta contribuira al fortalecimiento de las medidas alternativas al

encarcelamiento y ayudara a una mejor implementacion de los derechos a la
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resocializacion y al tratamiento penitenciario que tiene toda persona privada

de la libertad en Colombia. Con ello, se dard un vuelco hacia una justicia

mas restaurativa que privilegie estrategias para el tratamiento de conflictos
que permitan ambientar el ideal de paz total y se mejorara la resocializacion
de los penados, lo que disminuira los efectos crimindgenos de la prision,
humanizara el castigo penal y, en definitiva, contribuird a superar el estado

de cosas inconstitucional. (Exposicién de Motivos, 2023, p. 11)

Bajo ese entendido, el mencionado proyecto entiende por humanizacion un
cambio de enfoque en la politica publica criminal, no necesariamente la
materializacion de condiciones humanitarias en la vida de las PPL. Ya que, afirma,

[...] actualmente, la orientacion eficientista de nuestra politica criminal hace

gue solamos ocupar el aparato penal con conflictos y probleméaticas que una

sociedad proyectada hacia la paz social deberia intentar solucionar por otras

vias. Mientras tanto, desatendemos probleméticas mas complejas y

generamos una impunidad que cercena los derechos de las victimas y

resquebraja el tejido social. Asimismo, podemos concluir que este proceder

es un generador, en vez de un obstaculizador, de la delincuencia.

(Exposicion de Motivos, 2023, p. 13)

Ahora bien, aunque el proyecto procura no ser eficientista atiende el
problema del ECI con medidas de gestion que atienden el problema de
hacinamiento como la raiz Ultima de todas las vulneraciones de derechos humanos
en los establecimientos penitenciarios y carcelarios; ya que, como se mostro arriba,
la mayoria de modificaciones, adiciones y derogatorias del Borrador de articulado se
dirigen a alivianar la presién demogréafica en las carceles, asi como sustraer del
sistema la satisfaccion de ciertos derechos fundamentales de prestacion —como el
de la SAN- para muchas PPL.

Razon por la cual, el Ministerio de Justicia debio salirle al paso a las
polémicas suscitadas por el proyecto de “humanizacion” aclarando:

Que, segun el Ministerio se busca modernizar el sistema penitenciario en

todo el pais, para que cumpla su finalidad de devolver a la sociedad

personas que se han responsabilizado por los delitos que cometieron y que
estdn comprometidos con no volver a delinquir. "Lo hace a través del uso de

las herramientas actualmente vigentes en la ley penitenciaria, seguido por un
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principio elemental: a mayor avance del individuo en su resocializacion,

siempre que tenga una conducta ejemplar en prision, podra progresivamente

irse reincorporando a la sociedad a través de la obtencion de permisos que
seran ordenados por jueces", explican.

Es decir que si la persona condenada cumple los requisitos iré obteniendo

permisos cada vez mas progresivos hasta el final de su tiempo en prision.

Pero, si incumple en cualquier momento se acaban las posibilidades de

acceso a los permisos. [...] ¢El proyecto de ley propone la rebaja de penas?

"No es un proyecto para conceder rebaja masiva de penas. Tampoco es un

proyecto de impunidad ni de excarcelaciones”, dice el Ministerio. ¢Qué pasa

cuando una persona condenada incumple los compromisos de la prisién
abierta? El condenado que incumpla los acuerdos que le permitieron acceder

a los permisos de una carcel abierta no solo se expone a la revocatoria de

estos beneficios y a su exclusion definitiva del programa, sino que también

debera enfrentar un nuevo proceso penal, por ejemplo, por fuga de presos.
¢A quiénes se otorgarian los beneficios de la prision abierta? Estos permisos
son para personas que ya han cumplido una parte significativa de su pena,
quienes estan proximos a recuperar su libertad, a saldar su deuda con la
sociedad. Siincumplen volverian a la carcel, sin ningun beneficio. De hecho,
actualmente en Colombia cerca de 3.000 personas privadas de la libertad
tienen acceso al beneficio administrativo de 72 horas. ¢ Se esta pensando
convertir las cérceles en un hotel? "Quienes afirman que con la posibilidad
de que més personas condenadas salgan a trabajar de dia y regresen en la
noche estan convirtiendo las céarceles en hoteles, desconocen que esa
norma esté vigente en el Cadigo de Procedimiento Penal y en el Cédigo

Penitenciario desde hace més de 20 afios, Yy, lo que es peor, minimizan lo

gue significa estar preso”, respondieron desde el Ministerio. (RCN radio, 01

de febrero, 2023)

La defensa que realiza el Ministerio, en el sentido de asegurar que la
humanizacion implica resocializacion y una perspectiva de justicia restaurativa
versus un sistema retributivo y criminalizador, se sustenta en que

[...] lajusticia restaurativa, que busca reparar a las victimas y recuperar el

tejido social dafiado, fomentara programas de acercamiento voluntario entre
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los criminales y las victimas, [...] se fortaleceran los programas de mediacion

para que las partes encuentren una solucion al conflicto en instancias mas

tempranas. Otra prioridad es agilizar la concesion de beneficios judiciales.

Varias figuras ya existen pero no se aplican correctamente en la practica 'y

son “de papel’, declaré el viceministro de Politica Criminal, Camilo Umafia.

Entre ellas estan los permisos de salida por 72 horas, la prisiéon domiciliaria y

la posibilidad de trabajar fuera de la carcel durante el dia y volver en la

noche. Segun el viceministro, con la reforma estos beneficios se ofreceran en
instancias mas tempranas de ejecucion de la pena, no solo sobre el final. La
idea es que se otorgaran de manera gradual a medida que se cumplen las
obligaciones, como mecanismo para promover una reintegracion gradual en
la sociedad. “Usted resocialicese, cumpla con las regulaciones y avance
hacia la libertad”, explica Umafia. [...] Finalmente, el proyecto contempla
derogar algunos delitos para descongestionar el sistema penal. [...] El

Ejecutivo se muestra confiado de lograr la aprobacion del proyecto, aunque

Umafa reconoce que puede haber dificultades. “Es bastante preocupante

gue la discusion politica a veces prima sobre la técnica. Lo que realmente se

puede hacer mejor en las sociedades, a veces se obstaculiza por mensajes

populistas”, remarca. El Pais (6 de febrero, 2023)

Resulta interesante observar que en su defensa el Ministerio destaca el
componente de técnica de la propuesta legislativa, esto es, de su dimension desde
la legalidad-validez que concluye en una dimension de eficacia-eficiencia del
sistema. Pues se supone que al liberar cupos en las céarceles se contribuye a
superar el ECI, como se oeste resultara solo del hacinamiento. Cuando se ha
advertido que, si bien es cierto que el hacinamiento genera sistematicas
vulneraciones a los derechos de la PPL, no existe evidencia que soporte que a
menor hacinamiento mayor satisfaccién y garantia de los derechos humanos. Mas
aun cuando los derechos humanos de prestacion —como la alimentacion y la salud-
se consideran servicios que pueden ser suministrados por particulares.

Se echa de menos en el proyecto de Ley que no se consideren los derechos
humanos de prestacion de la PPL. No se hace mencion alguna a la necesaria
modificacion de la USPEC en un enfoque de derechos; cuando al tiempo se habla

de humanizacién. Mas aun cuando, ha destacado Pardo,


https://elpais.com/america-colombia/2022-09-30/camilo-umana-colombia-necesita-una-politica-criminal-mas-humanista.html
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[...] dentro del sistema carcelario existen practicas corruptas que ocurren a
un nivel del que no son participes ni la guardia ni los reclusos. Se trata de
practicas que tienen lugar en mas altas esferas y, asi mismo, tienen menor
visibilidad. [...] practicas en cuanto toca a la alimentacion de las personas
privadas de la libertad. Concretamente, se trata de hallazgos en materia de
contratacion indebida y practicas restrictivas de la competencia ejercidas por

los potenciales contratistas. (2019, p. 3)

Los derechos de que trata el proyecto parecen ser entonces derechos
abstractos, referidos a la libertad, unidad familiar, entre otros, que no atienden a
necesidades reales de humanizacion para la PPL en los establecimientos
penitenciarios, sean ERON, carceles municipales o centros transitorios de reclusion.
Pues en el mencionado proyecto no se hace referencia a la necesidad de superar el
ECI, en materias como el hambre y la insalubridad, mediante una transformacion de
servicios a derechos por medio de “transformacion estructural” del cémo se
garantizan esos derechos.

De seguro la omision en el tratamiento de esas materias en el Proyecto de
Ley, se justificaria en que los temas de provision son subsidiarios al tema de una
politica publica, pero resulta que la materializacién de un derecho humano
fundamental como el de la SAN es el requisito previo a toda idea de vida digna v,
por ende, de humanizacion de un sistema como el penitenciario. De forma que ello
debi6 haber sido tenido en cuenta en la propuesta. Maxime cuando, como se mostro
desde la introduccién de este estudio, el hambre genera problemas circunstancias
de agravacion del ECI en la PPL del pais.

Basta recordar que, como se ha informado, el problema no es nuevo®, pues

30 al respecto hay que recordar que
[...] aunque la Red Nacional de Veedurias elevé una denuncia ante la Fiscalia
General de la Nacion porlas presuntas irregularidades en el contrato que tiene como
objeto la alimentacidn de las céarceles Modelo y Picotala USPEC en los Ultimos afios
solo ha adelantado dos procesos de licitacion El documento presentado por Red
Nacional de Veedurias asegura que el 100% de los alimentos entregados en los
centros penitenciarios de la Modelo y la Picota, desde el pasado 4 de agosto, no
cumple con los gramajes establecidos y contratados por la Unidad de Servicios
Penitenciarios y Carcelarios (USPEC), que es la entidad que esta a cargo del
contrato de la alimentacién de las carceles y estaciones de Policia. (WRadio, 16 de
agosto de 2020)
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Segun las advertencias de algunas veedurias ciudadanas, la licitacion por
mas de 411.000 millones de pesos que busca adjudicar el contrato para la
alimentacion de los presos del pais estaria disefiada para favorecer a las
mismas empresas que por afios han operado este servicio de forma
deficiente.

[...] Los cuestionamientos hablan del supuesto disefio de “pliegos sastre”; es
decir, con condiciones que se ajustan a empresas especfficas. Para la Red
Nacional De Veedurias Ciudadanas Bien Comun, esto se refleja en
condiciones como la que exige a los aspirantes demostrar que cuentan con
el 50 por ciento de patrimonio liquido del total del contrato. “Con esto se
estaria beneficiando solo a los grandes contratistas que ya han participado
en el pasado’, dice la veeduria. Por otra parte, la Red de Veedurias
Ciudadanas por la Transparencia en la Contratacion Publica advierte que
existen criterios de seleccién que no son objetivos, como la calidad. Para
esta organizacion, incluir este tipo de condiciones favorece a los actuales
contratistas. [...] Ademas de las criticas de particulares y veedurias [...] La
mayoria de cuestionamientos sobre este proceso surgen a raiz de los malos
antecedentes que pesan sobre una buena parte de las empresas que hasta
ahora han ganado los contratos. Segun denuncias del propio INPEC, se ha
encontrado que algunas empresas sirven menos comida de la contratada e
incumplen normas de higiene y salubridad [...] “Hay que tener en cuenta que
esas empresas no solo suministran alimentos para carceles y
penitenciarias, sino también para estaciones de Policia. Es
absolutamente impresentable que los operadores entreguen alimentos en
descomposicion, que haya reduccion de las porciones de proteina y que los
sitios de preparacion de la comida sean inadecuados”, dijo en abril de este
afo el ministro de Justicia Wilson Ruiz. Entre los casos mas indignantes se
encuentran los de Popayan y Cali, donde se encontré que algunas empresas
preparaban los alimentos sobre aguas estancadas. Un informe del INPEC
revela que en un 80 por ciento de los centros carcelarios se reportaron fallas
de calidad en los alimentos servidos. De igual manera, se evidencio que, en
por lo menos 21 de estos establecimientos, se presentan incumplimientos de

los contratistas. Segun las cifras del Presupuesto General de la Nacién, la
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USPEC cuenta con un presupuesto de 1,2 billones de pesos. Un estudio de
I

a Universidad Nacional dice que los millonarios contratos para la
alimentacion de los presos han tenido a la entidad por varios afios bajo la
lupa de entidades de control como la Contraloria. La profesora Angélica
Pardo, del Centro de Investigacion en Politica Criminal de la Universidad
Externado [...] sefiala que la USPEC, si bien delega a los particulares el
servicio de alimentacion, sigue siendo la responsable del bienestar
alimenticio de los reclusos. Y varios estudios sefialan que la calidad de la
alimentacion de los presos impacta directamente en la resocializacion.
(Diario Criterio, 09 de septiembre, 2021).

En suma, el proyecto de Ley 336 “Por medio de la cual se humaniza la
politica criminal y penitenciaria para contribuir a la superacion del estado de cosas
inconstitucional y se dictan otras disposiciones” resulta corto a los efectos de
superar las dimensiones de legalidad y eficacia-eficiencia que se propone (
matizandose aun bajo las férmulas que se han indicado previamente) , pues no
enfrenta la dimension material de justicia que requiere un tratamiento mas proximo a
la correccién deontologica que requiere el tratamiento de un ausento como el de la
garantia del derecho humano fundamental de la SAN de la PPL.

En clave de presentar una alternativa a la vision desde las dimensiones de
lalegalidad-validez y de la eficacia-eficiencia que subyacen a la lectura del proyecto
de Ley 336, en lo seguido se expondra la necesidad de admitir un sustrato
ontolégico realista para, entre otros, el derecho a la SAN. La tesis naturalmente
obliga considerar el caracter estatutario del derecho a ala SAN vy, por ende, como
en su momento se mostré arriba, el intento de elevarlo a rango constitucional. Ya
gue, en su concepcion de servicio publico esencial, apenas si reporta la forma de
unprincipio en terminos de Alexy: mandato de optimizacion, no de un derecho
imperativo definitorio cuya satisfaccion legitima el sistema de justicia porque le le
incorpora e la dimension de justicia.

En ese sentido, indicar el caracter jusfundametal de la SAN es una opcion
por el realismo de los derechos fundamentales. Por cuanto los mismos, no pueden
considerarse solo como optimizables, “gque ordenan que algo se realice en la mayor

medida posible, de conformidad con las posibilidades facticas y juridicas”, sino como
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maximizables®!; es decir, que no puede dejar de garantizarse en su componente
béasico sino sélo mejorarse en el tiempo. Pues, de lo contrario, todo él sistema de
derecho carace del elemento de correccién mola-de justicia necesario para afirmar
que un derecho es legitimo.

Trasladando esa tesis tedrica al campo del derecho fundamental de la SAN
en la PPL podria decirse entonces que no es posible humanizar la politica criminal
y penitenciaria sino se incorpora ese elemento. Por eso, de las diferentes
definicionesde derechos fundamentales®?,

[...] se quiere manifestar que toda persona posee unos derechos morales

por el hecho de serlo y que éstos deben ser reconocidos y garantizados por

la sociedad, el derechoy el poder politico sin ningun tipo de discriminacién

[...] es decir, se hallan estrechamente conectados con la idea de dignidad

humana y son al mismo tiempo las condiciones de desarrollo de esa idea de

dignidad. (Fernandez, 1991, p. 78)

Dada la antedicha caracterizacion, el caracter de fundamental de la SAN
obedece a la categoria de ser personay, por eso, hace parte fundamental del
concepto de dignidad humano. No cabe hablar de una vida digna de la PPL cuando
este derecho no esta satisfecho, o cuando es insuficientemente satisfecho por
sucesos como la corrupcion de los prestadores del servicio.

Por eso, son fundamentales los derechos que se deben a la persona por el
hecho de ser persona, “todos aquellos derechos subjetivos cuyo titulo radica en la
personalidad de su sujeto, o en alguna de las dimensiones basicas de
desenvolvimiento de esa personalidad y de los que se es titular los reconozca o no
elordenamiento juridico positivo y aun cuando éste los niegue” (Massini, 1994, p.
97).

En ese sentido, el débito del Estado para con esos derechos se funda en el
caracter de justicia-moral de esos derechos, es decir, en su caracter real. Por eso,
los derechos que se refieren inmediatamente a la dignidad del hombre, a su ser

persona, involucran por si mismos reconocer una realidad natural en el mismo. De

31 sobre la discusion de los limites del discurso de la fundamentacién y realizacion de los
derechos fundamentales: (Rojas, 2012).

32 entre las diferentes definiciones de derechos fundamentales: Castan J. (1976). Los
Derechos del Hombre. Ed. Reus. Peces-barba, G. (1980). Derechos Fundamentales. Ed.
Latina Universitaria. Pérez Lufio. E. (1984). Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constitucion. Tecnos.
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modo que si se habla de “humanizar” la politica criminal y penitenciaria no se
pueden quedar las cosas solo en asegurar mayor eficacia-eficiencia en la gestion de
los cupos en las carceles y penitenciarias, ni en hacer las adecuaciones normativas
para que la legislacion interna incorpore la externa (en la legalidad-validez).

Asi las cosas, resulta que

las bases antropoldgicas de las mas corrientes fundamentaciones de los

derechos fundamentales humanos no son las mas adecuadas para

justificarlos racionalmente; [Ya que] hay una evidente contradiccion entre

unas teorias acerca del hombre eminentemente materialista, fenomenista o

empirista y la afirmacion de que ese hombre tiene una especial dignidad, que

lo hace titular de derechos” (Massini, 1994, p. 187).

Por eso, un derecho fundamental como el de la SAN, un derecho material
del que depende la realizacion de cualquier otro derecho (no hay derechos a la
salud, libertad, expresion, educacion, etc., sino se esta vivo), no puede nunca
someterse a una ponderacion caso-a-caso que como tal no tiene una solucion
unica®. Para llegar a los extremos, como se mencionan arriba, que haya que
tutelar para obtener un plato de comida.

De ahi, entonces, que un balance integral de la situacion de la SAN en la
PPL y las propuestas para solucionar el ECI que ella padece requiere incorporar,
ademas, de las dimensiones de la legitimidad-validez y de la eficacia- eficiencia, la
dimensioén de justicia-de correccién moral (deontologica). Con el reconocimiento del
del derecho moral-natural a no padecer hambre que registra el propio texto
constitucional cuando indica que “La enunciacion de los derechos y garantias
contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe

entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana,

no figuren expresamente en ellos” (C.P. Art. 94. Cursiva y subrayado fuera del
original), los cuales para el caso de PPL son derechos intocables (Corte

Constitucional de Colombia. Sentencia T-213 de 2011; Magistrado Ponente: Gabriel

33 eso sucede porque la “solucién apropiada” dependerd de valoraciones no controlables por
el procedimiento mismo Pues, el principio de proporcionalidad (o “ponderacién”), segun
Alexy, puede sancionar incluso una intervencion en los “derechos fundamentales” cuando
hay una “fundamentacion acertada sobre que tales medidas de intervencion [no]
transgreden el contenido de los derechos fundamentales”. Sobre el particular: Alexy (1989,
pp. 89y ss.; 1997, pp. 526 y ss.)
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Eduardo Mendoza Martelo) , bien puede darse a considerar que en toda discusion
sobre politica publica, en este caso en materia criminal y penitenciaria, se debe
partir de que: no hay dignidad humana ni vida digna con hambre.
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6. Consideraciones finales

Resultaria un tanto absurdo hablar de conclusiones en esta parte de este
estudio cuando todavia hoy el Proyecto de Ley 336 de 2023 (“Por medio de la cual
se humaniza la politica criminal y penitenciaria para contribuir a la superacion del
estado de cosas inconstitucional y se dictan otras disposiciones”) se encuentra en
discusién en el escenario legislativo y cuando su suerte resulta incierta. Por lo cual,
apenas se apuntaran algunas observaciones clave que permitan alimentar la
discusion en el foro parlamentario de una iniciativa que, con todo y sus limitaciones,
ha asumido el ECI de las carceles, penitenciarias y centros de reclusion transitoria
como debe ser; esto es, mediante un debate de politica publica y no con medidas
cortoplacistas como el incremento de cupos carcelarios mediante la construccion de
carceles, con todo lo que ello implica para el fisco.

En orden a contrastar las respuestas tentativas a la pregunta central
sugeridas en el aparte especifico de formulacién de hipotesis resulta adecuado
destacar que los derechos humanos son interrelacionados, interdependientes e
indivisibles, que son progresivos y que generan obligaciones y deberes del Estado,
y por ello es pertinente abordar esta categoria, donde se analiza la relacién que
tiene el derecho humano a la alimentacion de la PPL en relacion con otros
derechos, para mostrar que:

* El tratamiento que se la ha dado al problema de la materializacion del
derecho humano fundamental ala SAN en la PPL en Colombia, y en particular en
los internos de las CPMS, CAT-CDT y URI, no ha sido integral. Las respuestas
desde lo factico, impulsadas por diferentes Gobiernos nacionales, han apuntado a
solucionar el problema con medidas eficientistas (de cupos, presupuesto, de
administracion, planes institucionales, entre otras), esto es, via una dimension de la
eficacia; en tanto, la respuesta desde lo legal, desde una dimensién de la validez, se
ha quedado atras frente a la realidad de los hechos. Pues en los reclamos puntuales
(generalmente via el mecanismo excepcional de la tutela) se evidencia que las
disposiciones normativas no atienden suficientemente los fenomenos factuales.
Circunstancia que no ha podido superar el Proyecto de Ley 336 por cuanto entiende
todavia el ECI como una derivacion del necesaria y suficiente del hacinamiento. Y,



98

por ello, contempla aln su supuesta superacion, mediante mecanismos de gestion
gue permitan liberar cupos en los establecimientos penitenciarios.

e La iniciativa de MinJusticia, aunque bien encaminada en cuanto al cambio
de enfoque de una justicia retributiva a una restaurativa, olvida que un balance
integral sobre una politica pablica criminal y penitenciaria no puede quedarse en
gue el derecho penitenciario, en tanto area del derecho penal que se encuentra
todavia inmersa en los debates entre autores como Jackobs (1995) y Roxin (1997),
Juan Bustos (2006), Zaffaroni (2003) y Velasquez (2007), es técnica.

* La iniciativa de MinJusticia no consigue concertar un debate integral sobre
las limitaciones estructurales de la politica publica criminal en general y de la politica
penitenciaria en particular, porque su propuesta de humanizacion no atiende las
circunstancias reales de la PPL sino solo la posibilidad de asegurar, a futuro,
disminuir el hacinamiento mediante la eliminacion de tipos penales, flexibilizacion de
beneficios y/o subrogados penales, entre otras medidas, para asi lograr un fin
restaurativo. Desde esa concepcion, no se supera la formula: menos hacinamiento=
mayor satisfaccion de los derechos de la PPL. Menos tipos penales con medidas
intramurales= mayor eficiencia en la administracién de justicia. Mayor eficiencia en
la administracion de justicia= més seguridad ciudadana y mayor oportunidad para
cumplir los fines resocializadores de la ley penal. Resultado final esperado:
superacion del estado de cosas inconstitucional.

* Desde esa perspectiva, resulta claro que el suplicio del hambre en las PPL
no puede ser debatida sino incluyendo una dimension de enfoque de derechos, de
correccion moral y de justicia, que provea a la politica publica de los medios
adecuados para integrar, a la validez y la eficacia, el respecto a los valores que

orden legal, en un Estado social y democratico de derecho, debe garantizar.

Referencia: Informe de ponencia NEGATIVA al Proyecto de ley nimero 336 de 2023
Céamara, 277 de 2023 Senado, por medio de la cual se humaniza la politica criminal y
penitenciaria para contribuir a la superacion del estado de cosas inconstitucional y se
dictan otras disposiciones” Respetados senores Presidentes: De conformidad por lo
dispuesto en la Ley 52 de 1992 y dando cumplimiento a la designacion realizada por la
Mesa Directiva de la Comision Primera del Senado de la Republica, como ponentes de

esta iniciativa legislativa, nos permitimos rendir informe de ponencia NEGATIVA para

primer debate al Proyecto de ley numero 336 de 2023 Camara, 277 de 2023 Senado, “por

medio de la cual se humaniza la politica criminal y penitenciaria para contribuir a la
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superacion del estado de cosas inconstitucional y se dictan otras disposiciones”, en los
siguientes términos: El informe de ponencia contiene lo siguiente.

De tal forma que los ponentes proponen una reforma sino el archivo de este proyecto de
ley pue s consideran que el proyecto de ley articula una serie de beneficios que han sido
reconocidos por el ejecutivo como “premios” que mas que fortalecer el aparato legislativo lo
debilita
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7. Alternativa de solucién socio-juridica

Resulta claro que desde un ejercicio monogréafico es muy poco lo que
puedeser tomado en consideracion en un escenario como el Legislativo, donde
actualmente se debate reformas estructurales tan importantes como la reforma
laboral, al sistema pensional y la salud, pero en todo caso se sugiere —para el
evento de ser llevado a consideracion en los espacios pertinente: audiencias
publicas-, las siguientes inclusiones al articulado del Borrador del Proyecto de Ley
336 de 2023:

ARTICULO 1. Objeto. La presente ley tiene como principal objeto reformar el
marco normativo e institucional en materia penal y de la ejecucion de las penas con
el fin de adecuarlo a los estandares constitucionales y a las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, humanizar las penas y su

gjecucion en los centros penitenciarios, fortalecer un enfoque restaurativo, mejorar

laeficiencia del sistema penal y avanzar en la superacion del estado de cosas
inconstitucional con un enfoque de derechos.
CAPITULO IV. MODIFICACIONES AL CODIGO PENITENCIARIO Y
CARCELARIO PARA LA HUMANIZACION DE LA POLITICA CRIMINAL
ARTICULO 35. MODIFIQUESE el articulo 9 del Cédigo Penitenciario y
Carcelario, el cual quedara asi: ARTICULO 90. FUNCIONES Y FINALIDAD DE LA
PENA Y DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD. La pena tiene funcion protectora,
preventiva y restaurativa, pero su fin fundamental es la resocializacion. Las medidas

de seguridad persiguen fines de curacion, tutela y rehabilitacion. En todo caso se

salvaguardard la materializacion de los derechos fundamentales de los penados.
ARTICULO 36. MODIFIQUESE el articulo 10 del Cadigo Penitenciario y

Carcelario, el cual quedara asi: ARTICULO 10. FINALIDAD DEL TRATAMIENTO

PENITENCIARIO. El tratamiento penitenciario es un derecho de las personas

privadas de la libertad. Este tiene la finalidad de alcanzar la resocializacion o
reinsercion social del infractor de la ley penal, mediante el desarrollo de una

estrategia respetuosa de la dignidad humana basada en procesos restaurativos,

examenes de personalidad y espacios de disciplina, trabajo, estudio, formacion
espiritual, cultura, deporte y recreacion.
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ARTICULO 38. MODIFIQUESE el articulo 22 del Cédigo Penitenciario y
Carcelario, el cual quedara asi: ARTICULO 22. PENITENCIARIAS. Las
penitenciarias son establecimientos destinados a la reclusion de condenados y en

las cuales se ejecuta la pena de prision, con respeto a la vida humana, la vida digna

y todos los derechos y garantias que ello reporta mediante un sistema progresivo

para el tratamiento de los internos, en los términos sefialados en el articulo 144 del
presente Caddigo.

ARTICULO 66. MODIFIQUESE el articulo 142 del Cadigo Penitenciario y
Carcelario, el cual quedara asi: ARTICULO 142. OBJETIVO. El objetivo del
tratamiento y atencion social penitenciaria es preparar a la persona condenada,
mediante su resocializacién, para la vida en libertad.

No se crearan cupos penitenciarios sin espacios de resocializacion que
efectivamente puedan ser usados por las personas privadas de la libertad Y sin las

condiciones materiales para satisfacer la totalidad de los derechos humanos de

prestacion necesarios para la poblacion privada de la libertad.

ARTICULO 67. MODIFIQUESE el articulo 143 del Cadigo Penitenciario y
Carcelario, el cual quedara asi: ARTICULO 143. TRATAMIENTO Y ATENCION
SOCIAL PENITENCIARIO. El tratamiento y atencion social penitenciaria debe
realizarse conforme a la dignidad humana, las_condiciones materiales de

satisfaccion de la misma y a las necesidades particulares de la personalidad de

cada persona. Se verifica a través de la educacion, la instruccion, el trabajo, la
actividad cultural, recreativa y deportiva, las relaciones de familia y/o la vinculacion a
programas restaurativos. Tendra como base el estudio cientifico de la personalidad
de la persona privada de la libertad, seré progresivo y programado e individualizado.
ARTICULO 69. MODIFIQUESE el articulo 145 del Cédigo Penitenciario y
Carcelario, el cual quedara asi: ARTICULO 145. CONSEJO DE TRATAMIENTO Y
ATENCION SOCIAL PENITENCIARIO. En cada establecimiento penitenciario habra
un Consejo de Tratamiento y Atencién Social Penitenciario. Este consejo sera el
encargado de: determinar el tratamiento penitenciario de las personas condenadas y

la atencion social para las personas sindicadas, la garantia y satisfaccion de todos

sus derechos prestacionales de la PPL de acuerdo a su condicion; otorgar las

plazas de redencion de pena; conceptuar y expedir la orden de trabajo para el

ingreso de las personas privadas de la libertad a los programas de trabajo, estudio,
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ensefianza, cultura, deporte y restaurativos; emitir conceptos al Juez de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad, cuando exista solicitud sobre concesion de
beneficios administrativos y/o judiciales. [...] El tratamiento y atencion social
penitenciaria se regira por las guias cientificas expedidas por el INPEC, con el
acompafamiento del Ministerio de Justicia y del Derecho, los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia, los_derechos y
garantias inherentes a la persona humana, y por las determinaciones adoptadas en

cada Consejo de Tratamiento y Atencion Social Penitenciario. PARAGRAFO
PRIMERO. Los programas de tratamiento y atencién social penitenciaria con
enfoque restaurativo y de derechos deberan ser disefiados teniendo en cuenta
factores como el contexto en el que se dio el delito, el proceso de responsabilizacion
del ofensor, el bien juridico afectado y la caracterizacion del dafio causado por la
persona en la comision del delito.

ARTICULO 70. MODIFIQUESE el articulo 146 del Cadigo Penitenciario y
Carcelario, el cual quedara asi: ARTICULO 146. BENEFICIOS ADMINISTRATIVOS.
Los permisos hasta de setenta y dos horas, los permisos de salida de fines de
semana, la libertad y franquicia preparatorias, el trabajo extramurosy la
penitenciaria abierta haran parte del tratamiento penitenciario en sus distintos
periodos, de acuerdo con la reglamentacién respectiva_ En ningdn caso se

suspenderan los derechos y garantias derivados de la relacién especial de sujecion

del interno por encontrarse en permiso.

ARTICULO 72. MODIFIQUESE el articulo 147-B del Codigo Penitenciario y
Carcelario, el cual quedara asi: ARTICULO 147-B. PERMISO DE SALIDA POR
FINES DE SEMANA. Con el fin de afianzar la unidad familiar, avanzar en el

tratamiento progresivo y procurar la readaptacion social, el director del
Establecimiento Penitenciario podra conceder permisos de salida por los fines de
semana, incluyendo lunes festivos, al condenado que haya cumplido con el cuarenta

por ciento (40%) de la pena principal En ningdn caso se suspenderan los derechos

y garantias derivados de la relaciéon especial de sujecién del interno por encontrarse

en permiso [...]
ARTICULO 73. MODIFIQUESE el articulo 148 del Cadigo Penitenciario y

Carcelario, el cual quedara asi: ARTICULO 148. LIBERTAD PREPARATORIA. Al

condenado se le podra conceder la libertad preparatoria para realizar actividades
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comunitarias de reparacion o trabajar en fabricas, empresas o con personas
naturales y siempre que éstas colaboren con las normas de control establecidas
para el efecto, cuando se reinan los siguientes requisitos: [...] El trabajo y el estudio
s6lo podréan realizarse durante el dia, debiendo el condenado regresar al centro de
reclusion para pernoctar en él. Con el fin de mantener los lazos familiares, en
aquellos casos en que esto proceda, la persona privada de la libertad podra seguir
estando cobijada con el permiso de fin de semana de que trata el articulo 147-B. En

ningun caso se suspenderan los derechos y garantias derivados de la relacion

especial de sujecién del interno por encontrarse en permiso [...]
ARTICULO 74. MODIFIQUESE el articulo 149 del Codigo Penitenciario y
Carcelario, el cual quedara asi: ARTICULO 149. FRANQUICIA PREPARATORIA. El

director del Establecimiento Penitenciario concedera la franquicia preparatoria al

condenado que cumpla con las exigencias del sistema progresivo, para que realice
actividades de ensefianza, estudio, trabajo o restauracion fuera del establecimiento,
teniendo la obligacién de presentarse periédicamente ante el director del

establecimiento respectivo._En ningln caso se suspenderan los derechos y

garantias derivados de la relaciéon especial de sujecién del interno por encontrarse

en franquicia [...]
Ademaés de los apartes considerados, se sugeriria considerar la modificacion

de la Ley 1709 de 2014 en el sentido de retirarle a la USPEC la competencia de
delegar a particulares el servicio de alimentacion y, en cambio, convertirse en una
unidad de “vigilancia del bienestar alimenticio y sanitario de los reclusos” en un
enfoque de derechos. En ese sentido, no ya a la USPEC sino al Consejo Nacional
de Politica Criminal le corresponderia, fijar las politicas y planes de provision
alimentaria y en salud, permitiendo que en la administracién delega por contratos de
alimentacion tuvieran prioridad las organizaciones de PPL, bajo las condiciones de
higiene y presentacion que se dispone para ello, siempre y cuando dichas
sociedades, cooperativas, u otras formas de organizacion, emplearan a miembros

de la propia PPL segun en caso, el contexto y la disponibilidad.



8.Glosario

PPL: Poblacion privada de libertad

Cpms: carceles y penitenciarias media seguridad

D.H: derechos humanos

SAN: seguridad alimentaria y nutricional

CAT: centro de atencion transitoria

CD: centro detencion transitoria

URI: unidad de reaccién inmediata

USPEC: unidad de servicios carcelarios
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