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El compromiso de una sociedad con la dignidad humana se reconoce, en gran
medida, por la manera como se respetan los derechos de las personas privadas de
la libertad. Tratar de forma adecuada a aquellos sujetos de proteccion
constitucional que todas las personas coinciden en defender y proteger, como los
nifios o las nifias, no evidencia necesariamente un compromiso con la dignidad
humana de todas las personas. Es en el compromiso con los menos privilegiados,
con las personas mas descuidadas y abandonadas a su suerte y sus problemas,
como es el caso de las personas privadas de la libertad, el que evidencia el real
respeto a la dignidad humana de todas las personas. Una sociedad no puede
juzgarse por la manera en que trata a sus ciudadanos mas ilustres, sino a sus
ciudadanos marginados; entre ellos, por supuesto, las personas que estan recluidas

en prision.
Corte Constitucional, sentencia T-388 de 2013

M.P: Maria Victoria Calle Correa



RESUMEN

El presente trabajo de grado pretende analizar si el estado de cosas inconstitucional declarado por
la Corte Constitucional en virtud de la crisis carcelaria y penitenciaria, ha sido verdaderamente
satisfactorio o no para el proceso de superar la problemética. En una primera parte se realizara un
breve recuento sobre el sentido de la pena en la doctrina, contrastado con lo que la jurisprudencia
constitucional en Colombia ha desarrollado. En una segunda parte se contextualizara la figura del
estado de cosas inconstitucional en la materia, junto con un estudio pormenorizado de las
decisiones de la Corte con respecto de la crisis en las carceles. Luego de esto, se analizaran los

efectos de la declaratoria y por ultimo, se concluira en virtud de lo que ha fallado el Tribunal.

Palabras clave: Corte Constitucional, castigo, hacinamiento, Sistema Penitenciario y Carcelario,

reforma estructural.



ABSTRACT

The purpose of this degree paper is to analyze if the unconstitutional state of affairs declared by
the Constitutional Court due to the prison and penitentiary crisis has been truly satisfactory or not
for the process of overcoming the problem. In the first part, a brief review will be made of the
meaning of punishment in doctrine, contrasted with what constitutional jurisprudence in Colombia
has developed. The second part will contextualize the figure of the unconstitutional state of affairs
in the matter, together with a detailed study of the Court's decisions regarding the crisis in prisons.
After this, the effects of the declaration will be analyzed and finally it will be concluded with the

Court decisions.

Keywords: Constitutional Court, punishment, overcrowding, Penitentiary and Prison System,

structural reform.



INTRODUCCION

A lo largo de la historia colombiana la violacién masiva y sistematica de los derechos
fundamentales se ha vuelto parte del panorama, en especial de aquellas personas cuyas condiciones
desencadenan situaciones de vulneracion de las garantias minimas. En este sentido, pareciera ser
que la poblacidn carcelaria ha sido olvidada por la sociedad y el Estado, pues no cabe duda de que
en nuestro pais se le han desconocido sus derechos en la mayoria de los aspectos gracias a la falta
de voluntad politica por parte de las autoridades.

Con lo anterior, las premisas que justifican un Estado Social de Derecho en materia de
derechos de las personas privadas de la libertad indican que el fin principal de la pena es
resocializar al condenado. En este sentido, en nociones generales uno de los fines de la pena es
corregir la conducta del agresor para evitar que continte o vuelva a delinquir en el futuro por tanto
logre resocializarse. La Corte Constitucional ha sefialado que la incorporacion del delincuente a la
vida en sociedad después de su castigo se traduce en beneficios para la comunidad.

Por el contrario, si se abandona este enfoque el sistema penitenciario y carcelario
se convierte en un multiplicador de conflictos que genera mas y “mejores” delincuentes (la
carcel como universidad del delito), lo que finalmente termina siendo méas costoso para el
conglomerado social (C.C, T-672/12).

En consecuencia, el proceso de resocializacion es tan importante pues no solo se concreta
cuando el condenado logra reinsertarse en la comunidad, sino que la consecucion de esto empieza
cuando se le proporciona la posibilidad de vivir bajo las condiciones necesarias y sobre todo
humanas, al interior del establecimiento de reclusion. Con todo, se materializa la idea de que el
condenado acepte las normas basicas impuestas socialmente, esto es, la conducta que se espera de

él; dando lugar a la no reincidencia.



Sin embargo, han sido numerosos los informes de diferentes entidades nacionales e
internacionales que han esbozado la alarmante situacion la cual enfrentan las personas privadas de
la libertad en Colombia. Esta, caracterizada especialmente por las altas tasas de hacinamiento da
lugar a condiciones realmente precarias que a todas luces violan derechos como la vida e integridad
personal, a no sufrir penas ni tratos crueles, inhumanos o degradantes, a la presuncion de inocencia,
a la salud, al trabajo y educacién, etc.

La sobrepoblacion carcelaria no ha podido controlarse pese a las politicas publicas que se
han implementado por parte del Ministerio de Justicia e INPEC. Con esto se ha evidenciado que
los condenados no se resocializan cuando salen de las carceles, sino que siguen delinquiendo, de
tal suerte que cada dia son mas personas detenidas. Por esta razén, las discusiones sobre el finy la
funcién de la pena, basados en la retribucion, resocializacién y prevencion han fracasado de
manera gque se han quedado en el papel y en los diferentes discursos.

Asimismo, ha fracasado la politica criminal y junto a ella, la politica econémica y
social, porque no ha sido posible acabar con problemas sociales como la miseria, el
desempleo, la deficiencia del servicio en salud, la falta de educacion y vivienda, que
conllevan a que las personas sean proclives al delito (Santal6,2011 como se citd en
Sanchez, 2019).

Debido las tasas alarmantes de hacinamiento conjugado con otros factores, que sin
duda constituyen el problema més grande, se impide que el sistema penitenciario supere la crisis
que se ha perpetuado a lo largo de los afios. Asi las cosas, el hacinamiento no solo traduce una
falla en la infraestructura, sino que ademas es un recordatorio de suma importancia para que el

Estado como garante de la ciudadania, evalle e invierta en planes para evitar la reincidencia.



La carcel se convierte en un lugar apto para el ocio improductivo, que en definitiva
ratifica la idea de que el condenado al llegar alli se gradia con honores, dentro de un
escenario catalogado como la universidad del crimen, donde el que no sabe aprende y el
que sabe aprende mas. (Sampedro, 1998, p. 109)

Con todo esto, ante las protestas y reclamos generados con el fin de solucionar la gravedad
del asunto, y en contraposicion al desinterés presentado por parte de las instituciones del gobierno
y de la sociedad misma, la Corte Constitucional ha intentado intervenir sefialando que si bien las
personas recluidas estan sometidas a un régimen especial de sujecion frente a las autoridades
competentes, su situacion debe ser abordada y llevada a cabo dentro de los limites constitucionales
que han sido consagrados en la carta politica. Es asi como a través de la jurisprudencia acudié a
declarar un estado de cosas inconstitucional con el fin de buscar un remedio ante la flagrante
violacion a los derechos fundamentales de los centros penitenciarios y carcelarios.

Esta declaratoria puso de presente la falta de garantias fundamentales en razon de fallas
estructurales en el pais, de tal suerte que ademas de poner en evidencia la forma en cémo las
autoridades desconocen los derechos de manera masiva a esta poblacidn, también dio a conocer
su persistencia a lo largo del tiempo y del territorio.

El alto tribunal se ha pronunciado a lo largo de los afios con respecto a los diversos temas
que giran en torno a la dignidad humana de las poblaciones vulnerables, como lo es en este caso,
la poblacién privada de la libertad. No obstante, sus pronunciamientos parecen ser meramente
formales pues en la practica no ha habido cambios significativos que den lugar a superar tal

situacién del Sistema Carcelario y Penitenciario en Colombia.



CAPITULO 1.
Nociones generales de la pena en la doctrina y en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional

La pena sequn la doctrina

El Derecho en si mismo podria definirse como aquel mecanismo represivo que busca
obtener la obediencia de las normas a traves de la fuerza. Este caracter coactivo del ordenamiento
juridico, legitima la estrecha relacion entre el Estado y la coaccion que ponen de presente el
surgimiento de sanciones, resultado del incumplimiento de los preceptos legales. Puntualmente, el
Derecho penal se compone de la suma de todos los presupuestos que regulan conductas las
cuales pueden ser sancionadas a través de penas o medidas de seguridad. Asimismo, “se podria
definir como el conjunto de leyes que traducen normas tuitivas de bienes juridicos y que precisan
su alcance, cuya violacién se Ilama delito e importa una coercién penal particularmente grave, que
procura evitar nuevas violaciones por parte del autor” (Zaffaroni, 1998, p.24).

En este sentido, la coercion penal no tiene otro objetivo sino el de garantizar la existencia
de seguridad juridica y también prevenir la comision de nuevas conductas que afecten bienes
juridicos, con una accién resocializadora sobre el autor. Con esto se puede decir que, en términos
de Zaffaroni la coercién penal debe ser entendida en dos sentidos; formal; la pena propiamente y
material; el resto de consecuencias juridicas que se encuentran consagradas en el ordenamiento
juridico.

Entonces, con esto la pena podria ser analizada con miras a ser una herramienta que
pretende reafirmar que un derecho ha sido quebrantado, a través del menoscabo de otros derechos
en cabeza de quien realiz6 una conducta punible. Zaffaroni (1998), presupone que de la

mencionada coercion penal se predica su gravedad. Esta gravedad no se evidencia en que la



pena pueda ser siempre mas grave gque una sancion de caracter no penal, sino en que las otras
sanciones tienen por fin inmediato una reparacion del perjuicio sufrido, sea por un particular, sea
por la administracion publica. Ensulugar, la pena excede este marco reparador, porque
persigue; directa e inmediatamente, impedir la comision de nuevas violaciones (P. 25).

El autor ademas, hace hincapié en que la pena no puede ser definida a través de sus
funciones pues a pesar de que en la teoria se estipulan un sinfin de contenidos sobre ella, las
funciones o no son del todo conocidas, o no fueron verificadas en la realidad social o son complejas
y completamente mutables a traves del tiempo.

Es por tal motivo queel conceptode pena se podria construir
conforme a lo que se considera sobre esta: (a) una coercion, (b) que impone una privacion
de derechos o un dolor, (c) que no repara ni restituye y (d) ni tampoco detiene las lesiones
en curso, ni neutraliza los peligros inminentes. El concepto asi enunciado se obtiene por
exclusion: la pena es un ejercicio de poder que no tiene funcién reparadora o restitutiva ni
es coaccion administrativa directa. Se trata de una coercion que impone privacion de
derechos o dolor, pero que no responde a los otros modelos de solucion o prevencién de
conflictos (civil o administrativo). Este concepto de pena es negativo, tanto porque no le
asigna ninguna funcion positiva a la pena como por ser obtenido por exclusién (es la
coaccion estatal que no entra en el modelo reparador ni en el administrativo directo). Es
una mirada agnostica en cuanto a su funcidn, pues parte de su desconocimiento. Mediante
esta teoria negativa y agnostica de la pena es posible incorporar al horizonte del derecho
penal (hacer materia del mismo) las leyes penales latentes y eventuales, al tiempo que
desautoriza los elementos discursivos negativos del derecho penal dominante. (Zaffaroni

et al.,2007, p.55)
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En resumen, el autor sostiene que la pena es la manifestacion mas importante de la
coercion que esta legitimada y en efecto, la Unica manifestacion de esta. Asi pues, se podria decir
que la pena es la privacion de bienes juridicos que el Estado impone al autor de un delito en la
medida tolerada por el sentimiento social, para evitar nuevos ataques a bienes juridicos penalmente
tutelados. Efectivamente la pena no es ningun “precio”, sino sélo la resocializacion que trata de
imponérsele al autor a costa de privarle de ciertos bienes juridicos por un tiempo.

La pena justa no es otra que la que procura la resocializacion del condenado sin
afectar el sentimiento medio de seguridad juridica de la poblacion. No se trata de la
retribucion de ninguna deuda, sino de un dimite racional y prudente, que impone el derecho
y que el juez traduce individualmente en cada caso. (Zaffaroni, 1998, p. 81)

Por su parte, Roxin afirma que la pena si se define a través de un concepto positivo; es
decir, en virtud de las funciones que cumple. En estos términos, seria correcto definirla como un
mal que se impone por causa de la comision de un delito: conceptualmente, un castigo. Del mismo
modo asevera queesta es el punto de referencia o el punto comdn de todas las
disposiciones juridico penalesen un sistema de normas. Entonces, la pena es un recurso
que intenta prevenir y advertir no solamente al particular de realizar conductas punibles, sino a la
comunidad en general.

Roxin también afirma que de acuerdo con el cometido del Derecho penal; la proteccién
subsidiaria de los bienes juridicos y el mantenimiento del orden social, se determina qué conductas
puede conminar el Estado. Sin embargo, esto no permite responder qué efectos tiene la ejecucion
de la pena en virtud de tal objetivo, por esto, se responde a través del fin de la pena.

Sucede pues, que el autor enuncia la existencia de diversas teorias del fin de la pena, las cuales

han estado sujetas a muchas discusiones. En primer lugar, habla de la teoria de la retribucion. Aqui
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concibe la pena como aquel mal que se impone con el objetivo de retribuir, equilibrar, expiar la
culpa del autor del delito con el finde que su intensidad y duracién sea proporcional a la
transgresion padecida por la victima.

Detras de la teoria de la retribucion se encuentra el viejo principio del Talién: ojo
por ojo, diente por diente. Describe el desarrollo de la pena de forma absolutamente
correcta también desde el punto de vista histérico, puesto que en el desarrollo del curso
cultural ha desvinculado la pena estatal de la venganza privada, asi como de las hostilidades
entre familias y tribus, de tal forma que el derecho a la retribucién pasé a manos de una
autoridad publica neutral, que procedia segun reglas formales y que por ello creaba paz.
(Roxin, 1997, p.82)

En contraposicion, el autor establece que esta teoria no es sostenible, pues si se parte de la
finalidad mencionada del Derecho penal, la pena no puede imponerse cuando esta prescinde
de todos los fines sociales. El Estado propiamente no esta legitimado para determinar qué es justo
en cada caso; la idea de que se debe suprimir un mal, causando otro, impide que se reparen los
dafios y que se dé la resocializacion.

En segundo lugar, enuncia la teoria de la prevencion especial donde se menciona que la
pena encuentra su finalidad en hacer desistir al delincuente a cometer delitos en el futuro. Si bien
en la teoria cumple bastante bien el cometido de la resocializacion del individuo; ya que quiere
ayudarlo al no expulsarlo, ni marcarlo, sino que por su parte pretende integrarlo nuevamente, en
la realidad la concepcion de la pena y su ejecucion pareciera ser indeterminada en tanto busca
retener al condenado hasta que se encuentre resocializado, de manera que podria suceder que por
la comision de un delito de menor importancia se le aplicara una privacion de la libertad

prolongada.
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La teoria preventivo especial se enfrenta con la cuestion de que, de todas formas,
con queé derecho deben dejarse educar y tratar los ciudadanos adultos por el Estado. Kant

y Hegel veian en ello una violacién de la dignidad humana. Pero también afirmaron que:

"No es mision del Estado 'corregir' a sus ciudadanos"”. Asi pues, el art. 1 IGG (Ley

Fundamental de la Republica Federal Alemana) prohibe una educaciéon forzosa, en

cualquier caso, por cuanto afecta al nacleo intocable de la personalidad de un adulto

(Roxin, 1997, p.88).

En efecto la teoria segun el citado autor, encuentra un punto de quiebre teniendo en cuenta
que no considera la probabilidad de la existencia de autores que no necesiten ser resocializados
dado que cometieron delitos imprudentes, ocasionales e incluso graves pero gue no existe ningun
riesgo de reincidencia al ser cometidos en una situacion irrepetible. Por esto, menciona que en la
practica la resocializacion no es efectiva; asi aduce que “las dificultades que se interponen en el
camino de la realizacion practica de los planes de resocializacion han llevado no pocas veces a un
cansancio resignado, que repercute en el planteamiento mismo.”

En tercer lugar, con la teoria de la prevencion general sostiene que la pena ejerce mediante
prohibiciones legales, cierta influencia sobre la comunidad en si. “Muchas personas sélo
contienen sus impulsos antijuridicos cuando ven que aquel que se permite su satisfaccion por
medios extralegales no consigue éxito con ello, sino que sufre graves inconvenientes” (Roxin,
1997, p. 90). De todas maneras, alli se pierde completamente de vista que no siempre se comete
el hecho con un grado de célculo tal, que permita que la norma intimide al sujeto por la magnitud
de la pena, sino que normalmente lo que tiene este efecto en una persona es el riesgo de ser

atrapado.

13



Por todo lo anterior Roxin defiende que si bien todo fin de la pena debe ser exclusivamente
preventivo, es necesario combinar los puntos importantes de las teorias que hablan de esta. Siendo
asi, es necesario que se le asignen funciones diferentes en los distintos momentos en los que
opera. Asi, Roxin sintetiza las tres fases esenciales de la pena; i) La conminacion penal. Comienza
por preguntarse: ¢qué debe prohibir el legislador bajo el entendido de poder imponer una pena? Lo
que intenta llevar a cabo es superar las insuficiencias de las teorias tradicionales, de tal suerte que
afirma que la pena logra legitimar su licitud cuando la trasgresion que se ha realizado lesiona o
pone en peligro bienes juridicos valiosos. La funcién de la pena en el momento legislativo tiene
lugar via prevencion general pues la conminacion penal se consolida antes del delito puesto que
no encuentra cimientos  ni en laretribucion, ni mucho menos la  prevencion
especial. ii) La imposicién y medicién de la pena; es importante pues es el complemento de la
prevencion general. “La imposicion de la pena por el juez es la confirmacion de la seriedad de la
amenaza abstracta por parte de la ley” (Mir Puig, 2003, p. 65). Ademas, el autor considera que la
culpabilidad juega un papel muy importante en el momento judicial de la pena, en tanto cree que
se impone al sujeto “segun la medida de su persona” y por esto se confirma la prevencion general
hasta el limite de la culpabilidad.

La intervencidn coercitiva estatal se quiebra ante el interés de libertad del
procesado, que debe someterse a las exigencias del Estado, pero no al arbitrio de éste, sino
solo en el marco de la culpabilidad del sujeto. El principio de culpabilidad tiene, pues, una
funcién liberal absolutamente independiente de toda retribucion, y por mor de la libertad
de los ciudadanos también deberia conservarse en un Derecho penal moderno. La

sensacion de justicia, a la cual le corresponde un gran significado para la estabilizacion de
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la conciencia juridico penal, exige que nadie pueda ser castigado mas duramente que lo que

se merece; y "merecida” es sélo una pena acorde con la culpabilidad. (Roxin, 1997, p. 100)

iii) La ejecucion de la condena. Es en este momento cuando se materializa lo que consolida
la prevencion especial; en virtud de la pena que fue proferida por un juez y de acuerdo a lo que se
exige de la prevencion general conjugado con la culpabilidad, esta debe ir encaminada a lograr la
resocializacion del delincuente.

Todo lo anterior se fundamenta en que, para Roxin, las normas deben consagrar la
proteccién a la libertad del individuo y al orden social que esta a su servicio. “Los hechos delictivos
pueden ser evitados tanto a través de la influencia sobre el particular como sobre la colectividad,
ambos medios se subordinan al fin Gltimo al que se extienden y son igualmente legitimos.” Con
esto se explica el rechazo a la existencia de cualquier tipo de retribucion que se intenta relacionar a
la finalidad de la pena. A pesar de que es evidente que esta supone intervencién coercitiva por
parte del Estado y una carga para el condenado, ciertamente no puede deducirse que es
esencialmente una retribucion, ni Unicamente la de imposicién de un mal.

Santiago Mir Puig (2003) consagra que la pena es un mal que se impone en cuanto este mal
se da como respuesta a la comision de un delito. Ese concepto anuncia por anticipado la
terminologia que el derecho positivo utiliza para expresarlo: no sélo la palabra "pena", contiene
un indudable sentido aflictivo, sino también el verbo "castigar” que la ley utiliza constantemente
para designar la conminacion penal. (p.79).

Esto se confirma a la vista de la correlacion delito-pena que sirve de base a la
estructura del Codigo Penal, expresion de una relacion de proporcion de gravedades. Esto
ultimo puede deducirse de diversos articulos los cuales limitan la gravedad de la pena

segun "el grado de malicia y el dafio causado por el delito" y el dato de que el hecho sea
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doloso o culposo, lo que demuestra que la pena se impone como mal proporcionado a la

gravedad del delito, esto es, como respuesta al mismo. Pero todavia posee mayor fuerza

argumental, en el mismo sentido, la constante gradacion de la gravedad de las penas en el
codigoy ni con arreglo a la que poseen los delitos o faltas a que se asignan: No son
declaraciones aisladas, sino el total sistema legal, 1o que permite definir la pena como

castigo impuesto en proporcion al mal del delito. (Mir Puig, 2003, p. 79-81)

A propdsito, expresa que la pena es una herramienta con la que cuenta el Estado para lograr
imponer las normas y asi, juega un papel muy importante la funcién que se le atribuya pues de esto
dependera la manera en cémo se imponga y bajo qué presupuestos. Asi como Roxin, este autor
plantea que, pese a que la pena sea conceptualmente un castigo, esto no conlleva a que su
funcidén encuentre lugar en la retribucion. En consecuencia, afirma que la pena no va encaminada
a establecer justicia pues de ser asi tendria que sancionar cualquier conducta que fuera considerada
inmoral, sumando que no todos los agravios constituyen un reproche de tal magnitud que suponga
la imposicién de privar a alguien de su libertad. Por el contrario, es renuente en establecer que
dentro de un Estado Social de Derecho la misién es luchar contra la incidencia de la delincuencia
y conducirla por y para los ciudadanos. De esta manera el Estado debe propender por prevenir la
realizacion de delitos; entendidos bajo el presupuesto de ser comportamientos que dafien los bienes
juridicos de los ciudadanos. Asi Mir Puig (1982) dice que “el Derecho penal debe, pues, orientar
la funcion preventiva de la pena con arreglo a los principios de exclusiva proteccion de bienes
juridicos, de proporcionalidad y de culpabilidad” (p. 30).

Efectivamente, la funcion preventiva que menciona no puede perseguirse a través de la
“mera intimidacion”, sino que debe desarrollarse a la luz de la conciencia juridica y su satisfaccion

en la sociedad. Aduce que;
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Un Derecho penal democratico ha de prevenir no sélo con el miedo al castigo, sino
poniendo la pena al servicio del sentimiento juridico del pueblo. Dos son, pues, los aspectos
que debe adoptar la prevencion en un Estado social de Derecho: junto al aspecto de
prevencion intimidatoria (también llamada prevencion general negativa), debe concurrir el
aspecto de una prevencion general estabilizadora o integradora (también denominada
prevencion especial positiva) (Mir Puig, 1982, p. 31).

Por dltimo, es importante mencionar que el autor destaca que la pena debe servir no
Unicamente a la mayoria, sino que del mismo modo debe respetar y atender a las minorias para
que se logre en cierta medida una paz social. Es decir, sugiere que al imponerse una pena, esta debe
ir encaminada a respetar la dignidad del delincuente para poder ofrecerle alternativas en cuanto a
su comportamiento criminal y no solamente proteger a la mayoria del condenado.

De otro lado, para Jakobs, la pena debe abordarse a la luz de la coaccion. Asi las cosas,
permite entrever que este término lo emplea para describirlo como la respuesta que surge frente a
un hecho. Este hecho significa entonces, la desautorizacién abierta de la normay su vigencia. En
esta medida, el hecho y la coaccion penal son medios de “interaccion simbolica”, es decir, el autor
del delito es tomado en serio; pues si su accién no fuera relevante en el mundo juridico, no seria
necesario contradecir su actuaciony por ende emplear la coaccion penal. A esto, el
autor analiza que la pena no solamente tiene un significado meramente tedrico, sino que a su vez
se proyecta sobre el plano fisico;

Por ejemplo, el preso no puede cometer delitos fuera del centro penitenciario: una
prevencion especial segura durante el lapso efectivo de la pena privativa de la libertad.
Cabe pensar que es improbable que la pena privativa de la libertad se hubiera convertido

en la reaccién habitual frente a hechos de cierta gravedad si no concurriera en ella este
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efecto de aseguramiento. En esta medida, la coaccion no pretende significar nada, sino

quiere ser efectiva, lo que implica que no se dirige contra la persona en Derecho, sino contra

el individuo peligroso (Jakobs, 2003, p.23-24).

Sin embargo, a lo largo de sus planteamientos, arguye que el hecho de infligir dolor penal
implica que surja una tajante contradiccion; en el momento de restringir la libertad del delincuente
(coercion) deja en evidencia que en ultimas el uso de su propia libertad es irrelevante cuando el
Estado asi lo quiera. Inclusive se pregunta por qué se elige precisamente que se imponga un dolor
y no otra cosa. Por tal motivo, el autor describe que el Estado no promete realmente seguridad
absoluta, sino un méaximo de juridicidad; vigencia del Derecho, de manera que el ciudadano
ademas de contar con la certeza juridica que brinda la norma, se le sume un componente al que
Jakobs denomina como “apoyo cognitivo”. Esto quiere decir que, no basta que los individuos
entiendan que son titulares de diversos derechos, es necesario entonces que tengan la certeza de
gue no se produciran transgresiones a estos. Dicho con un ejemplo Jakobs (2006) menciona:

Dando un paseo nocturno por un parque urbano, nadie se tranquilizara tan s6lo con
la consideracidn de que no debe ser sometido a un robo o, incluso, ser privado de su vida,
sino que, por el contrario, si inicia el paseo, también partird de que con alta probabilidad,

no serd tratado de ese modo (p.40).

Con todo, Jakobs responde el interrogante planteado, aduciendo que: “el dolor sirve para
la salvaguardia cognitiva de la vigencia de la norma; éste es el fin de la pena, como la contradiccion
de la negacion de la vigencia por parte del delincuente es su significado”.

En consonancia y desde la perspectiva del delincuente, infligir dolor con la pena implica

que en virtud de que con su accién lesiva pretende contradecir la vigencia de la norma, esta
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refute su idea. A través de la pena va a percibir su actuacion como un fracaso y la comunidad
lo hara igualmente.

Dicho de otro modo: después de un delito, no basta con denominar delincuente al
autor -esto, por si solo, es Unicamente una corroboracion conceptual-, sino que también ha
de ser tratado como delincuente para avanzar hacia la idea, hacia la realizacion del
concepto, y mantener la fuerza de orientacion, la vigencia, del Derecho. (Jakobs, 2006, p.
43)

En comparacion con los autores previamente mencionados, si bien Jakobs afirma que
la pena es la confirmacion de la realidad de las normas, explica que hablar de un fin de la pena es
desacertado y que ademas esta no es de modo primario para prevenir el delito (para él de eso se
debe encargar la policia). En este sentido dice que mas bien debe consistir en una reaccion frente
a este (el delito), de manera que se asegure la fidelidad al ordenamiento juridico. Por esta razon,
para €l, los destinatarios de la pena no son el delincuente o los delincuentes en potencia, sino las
personas que conservan el respeto y la confianza en la vigencia de la norma. Su concepcidn sobre
esto se acerca razonablemente a la idea de la prevencion general positiva: “la confianza de la norma
es lo correcto”.

Positiva, porque no se pretende alcanzar la intimidacion de la generalidad de las
personas, sino el mantenimiento de la norma como esquema de orientacién. Prevencion,
porque se persigue un fin, precisamente, el mantenimiento de la fidelidad a la norma, y
ello, concretamente, respecto del conjunto social, por ello, prevencion general. (Jakobs,

2006, p. 44)
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Aun asi, este analisis sobre la pena, a su juicio resulta ser demasiado “psicologizante”, pues
limita a los individuos a estar en un estado mental de tal sujecion que efectivamente orienten su
comportamiento al margen de la norma.

La pena en la jurisprudencia colombiana

La Constitucion Politica en su articulo 13, menciona que todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley. Sin embargo, frente a hechos que transgreden intereses sociales como la
conservacion, seguridad y bienestar de la comunidad, el legislador configuré una estructura
juridica destinada a castigar con sanciones (entendidas como pena) la violacién a los bienes
juridicos. La Corte Constitucional (1996) definié que la pena es:

En sentido amplio, es una medida adoptada por la autoridad e impuesta al
responsable de la ofensa a titulo de correctivo, expiacion o escarmiento y sin dificultad se
comprende que, por ser lo contrario del premio o el estimulo, causa en el sancionado
desazon, congoja, trabajos y, en algunos casos -segun la gravedad de la sancién y el rigor
del ordenamiento juridico correspondiente- dolor, sufrimiento, afliccidn, restriccion en el
ejercicio de libertades y derechos que, de no ser por aquella, deberian ser disfrutados por
el castigado al igual que lo son por las demaés personas (T-267/96).

Se trata ademas, de la aplicacion temporal y forzada de un régimen que se define por un
juez competente (dentro de los parametros legales), donde se suspende el ejercicio de algunos
derechos fundamentales como la libertad, locomocion, entre otros y simultaneamente se limitan de
esos derechos, el ejercicio de otros que le son inherentes como el libre desarrollo de la
personalidad, intimidad personal, etc.

El Estado le impone a una persona la carga de soportar una privacion o disminucion

de sus bienes juridicos que, de otra manera permanecerian intangibles frente a la accion
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estatal. Ello ocurre, desde luego, con las limitaciones que sefialen la Constitucion, la

dignidad de la persona humanay el respeto a los derechos humanos. (C.C., C-647/01).

Asimismo, el Constituyente considerod importante establecer que la pena no ameritaba la
separacion total del delincuente con la sociedad, de manera que cuando cumpliera con su
castigo seria posible que retornara a la vida social para ocupar nuevamente el lugar normal de su
entorno. De ahi que a través del articulo 98 de la carta se enuncia que: “quienes hayan sido
suspendidos en el ejercicio de la ciudadania, podran solicitar su rehabilitacion.” Entonces, como
lo ha consolidado la Corte, la pena no tiene un sentido de venganza ni mucho menos se puede
aplicar con desprecio hacia la persona que corrige sus fallas. Pese a que su imposicion impligue el
detrimento de algunos derechos del condenado, su caracter debe ser retributivo, preventivo,
protector y resocializador, lo que da lugar a que se aplique de modo civilizado, conforme al
Derecho y sin que el Estado extralimite sus atribuciones ni se iguale al delincuente.

Para un sector de la doctrina, la pena se legitima dependiendo de la funcién que se le asigne
al derecho penal. La Corte ha mencionado que en Colombia, el Derecho penal constituye un
instrumento de control social, que busca el acatamiento de comportamientos deseables, a traves
del desestimulo que conlleva la pena, de conductas que se juzgan indeseables, pues atentan contra
bienes juridicos que se consideran como vitales para la convivencia en sociedad. Por consiguiente,
como ya se menciond anteriormente, se consagran teorias de la pena que buscan justificar su
imposicion. En otras palabras, son diferentes puntos de vista que se forman en torno a esta, con el
fin de explicar de manera logica la existencia del derecho penal y asi, aclarar por qué un
semejante (a través de la figura de juez o tribunal), tiene la potestad de imponer un sufrimiento a

un igual.
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Asi, las teorias pueden ser absolutistas o relativas. Las primeras, consisten en indicar que
la pena tiene una finalidad en si misma, que busca compensar y resarcir el dafio que se ha
generado. Estas teorias han edificado su fundamento en: i) La expiacion. El sentido de la pena
busca que el delincuente se reconcilie con la norma que ha transgredido y con la sociedad, logrando
recuperar su dignidady liberandose de toda culpa.ii) La retribucion. La pena sugiere
compensacion por el delito que se ha cometido. Kant, el precursor de esta teoria afirma que la Ley
del Talion es la Gnica manera de ofrecer la cualidad y cantidad adecuada de castigo, teniendo en
cuenta que no es a juicio propio sino sujeto al discernimiento de un juez.

Pero si ha cometido un asesinato, tiene que morir. No hay ningun equivalente que
satisfaga a la justicia. No existe equivalencia entre una vida, por penosa que sea, y la
muerte, por tanto, tampoco hay igualdad entre el crimen y la represalia, si no es matando
al culpable por disposicién judicial, aungue ciertamente con una muerte libre de cualquier
ultraje que convierta en un espantajo la humanidad en la persona del que la sufre. La estricta
ley del talion se manifiesta en el hecho de que la sentencia de muerte se manifiesta sobre
todos, proporcional a la maldad interna de los criminales (Kant, 2005, p. 333)

De otro lado, las segundas teorias se conciben como las teorias relativas. Con ellas se la
asigna funciones a la pena, como por ejemplo, prevenir los delitos y proteger bienes juridicos que
son considerados por el legislador como valiosos. Dependiendo del destinatario se diferencian
entre prevencion general y prevencion especial.

Por ultimo, las teorias mixtas como menciona la Corte Constitucional (2016):

Pretenden una explicacidn acerca de los fines de la pena a partir de la combinacion

de las teorias absolutas y las relativas. Las teorias que otorgan preferencia a la retribucion

contemplan que la pena debe perseguir simultaneamente fines retributivos, de prevencion
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general y de prevencion especial, sinembargo le otorgan a la retribucion un lugar

preponderante (C-328/16).

Ahora bien, en la actualidad estas teorias tradicionales estan en crisis. Ni la teoria de la
retribucidn propuesta por Kant, ni las doctrinas de la prevenciéon frente a conductas consideradas
socialmente dafosas permiten explicar, comprender y justificar plenamente la funcién que puede
cumplir el sistema penal en una sociedad democratica fundada en los derechos humanos. Por ello,
dice la Corte (1996),

La doctrina penal mas avanzada considera que tal funcion sélo puede encontrar explicacion
en principios diferentes, que actian en momentos diversos del ejercicio de la accion punitiva por
el Estado. Asi, en el primer momento, se considera que el legislador define
los delitos, orientados esencialmente  por consideraciones de prevencion general, y
secundariamente por principios retributivos. Conforme a tal criterio, la tipificacion legal de hechos
punibles pretende desestimular conductas lesivas de bienes juridicos dignos de ser tutelados por el
derecho penal (prevencidn general) pero de manera tal que exista una cierta proporcionalidad entre
el dafio ocasionado por el delito y la pena que le es atribuida (componente retributivo en esta
fase). De otro lado, en la fase de imposicion judicial de la pena a un determinado sujeto, en general
se considera que el sistema penal debe operar con un criterio esencialmente retributivo, a fin de
que, por razones de justicia, exista una proporcionalidad entre la dafiosidad de la conducta, el
grado de culpabilidad del agente y la intensidad de la pena. Finalmente, se considera como propio
del Estado social de derecho que la ejecucién de la sancion penal esté orientada por finalidades de
prevencion especial positiva, esto es, en esta fase se debe buscar ante todo la resocializacion del
condenado, obviamente dentro del respeto de su autonomia y dignidad puesto que es necesario

armonizar estos valores.
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Lo cierto es que durante la ejecucion de las penas debe predominar la busqueda de
resocializacion del delincuente, ya que esto es una consecuencia natural de la definicion de
Colombia como un Estado social de derecho fundado en la dignidad humana (CP art. 1°),
puesto que el objeto del derecho penal en un Estado de este tipo no es excluir al delincuente

del pacto social sino buscar su reinsercion en el mismo (C-261/96).

Siendo asi, la Corte argumenta que la pena se impone cuando el hecho cometido implica
de manera directa un quebranto insoportable para la sociedad y no es posible encontrar una forma
de control menos agresiva. Todo lo anterior encuentra justificacion en virtud de la Constitucion al
momento de dejar entredicho que las personas nunca seran instrumentos para la consecucion de
otros fines, de tal suerte que siempre seran sujetos de derecho a lo que es inherente la proteccion a
la dignidad humana. De esta manera la Corte (2001) afirma que,

La pena exige de ella que sirva para la preservacion de la convivencia armonica y
pacifica de los asociados, no sélo en cuanto ella por su poder disuasivo e intimidatorio evite
la comisidn de conductas delictuales, o por lo menos las disminuya, sino también en cuanto,
ya cometidas por alguien, su imposicion reafirme la decision del Estado de conservar y
proteger los derechos objeto de tutela juridica y cumpla ademas la funcién de permitir la
reincorporacién del autor de la conducta punible a la sociedad de tal manera que pueda, de
nuevo, ser parte activa de ella, en las mismas condiciones que los demas ciudadanos en el
desarrollo econémico, politico, social y cultural (C-647/01).

Con todo lo anterior y de acuerdo con lo consagrado en el Cédigo Penal colombiano en los
articulos 3y 4y la Ley 63 de 1993; Cddigo carcelario y Penitenciario, la imposicion de la pena y

su funcion debe atenerse a los principios de necesidad (cuyos fundamentos deben analizarse a la
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luz de la prevencion), proporcionalidad y razonabilidad. En consonancia y como se ha
mencionado, el legislador busca que no solamente a raiz de la comision de un delito, la pena
restituya los derechos en detrimento, sino que ademas proteja los derechos fundamentales del
delincuente, los cuales han sido identificados por la Corte a lo largo de la jurisprudencia. Asi pues,
los ha dividido en tres grupos: i) Los derechos suspendidos: esto como consecuencia directa de la
pena. Entre ellos se encuentran la libre locomocion y los derechos politicos. ii) Los derechos
restringidos o limitados: se debe a la especial sujecidén que tienen las personas privadas de la
libertad frente al Estado de tal suerte que se fundamenta en el deber de garantizar un proceso de
resocializacion. Aqui se ponen de presente los derechos a la intimidad personal, familiar, libre
desarrollo de la personalidad, libertad de expresion, al trabajo, educacion, etc. iii) Los derechos
intocables, esto es, todos los derechos conformados por los derechos fundamentales inseparables
de la persona en si, que deben permanecer intactos. Este grupo encuentra su justificacién en la
dignidad del ser y por esta razén nunca pueden ser suspendidos, ni limitados.

En definitiva, la especial situacién de sujecion entre los internos y el Estado
generan fuertes tensiones sobre sus derechos, debido a que son penalmente responsables
de cometer una conducta punible y han sido condenados a una pena de prision, lo que les
genera una suspension y restriccion de algunos de sus derechos. Sin embargo, aquellas
garantias constitucionales inherentes a la dignidad del ser humano, permanecen intactas y
el Estado esta obligado a procurar su respeto y proteccién (C.C., C-328/16).

Con todo, la Corte Constitucional ha desarrollado el concepto de “especial sujecion”. Su
finalidad no es otra que entender el alcance de los deberes y derechos que son reciprocos entre el

interno y el Estado. Respecto del primero, las autoridades penitenciarias y carcelarias pueden
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restringir los derechos que ya se mencionaron, pero, de la misma manera, se le impone al Estado
el deber de respetar y garantizar los derechos intocables o intangibles del condenado.

Ahora bien, en los articulos mencionados, se enuncian los principios y la funcion que se la
ha otorgado a la pena en Colombia. En primer lugar, la pena persigue una retribucion justa, es
decir, que en el momento de imponerse una condena, debera ser conforme al dafio que causo el
agresor y este momento se materializa cuando el juez impone la pena a traves de sus
pronunciamientos. En segundo lugar, emerge la funcién de proteger al condenado, en el sentido
que evita que la victima tome represalias contra él y de la misma manera, protege a la sociedad del
delito. En tercer lugar, se pone de presente la funcion de reinsercién, que por su parte, busca que
el condenado logre integrarse nuevamente en la sociedad a través del cambio en su conducta. Por
altimo y no menos importante se consagra la funcién preventiva, de la cual se predica, como ya se
menciono anteriormente, una doble connotacion; un caracter general y especial.

La Corte Constitucional (2012) sefialo

La prevencion general de la pena implica un mensaje disuasivo a la ciudadania
sobre la imposicion de una adversidad por el desconocimiento o trasgresion de unas pautas
de conductas vitales para el funcionamiento justo de la sociedad”. Dicho de otra forma,
esta funcion consagra la idea de que la pena tiene como objetivo intimidar, disuadir,
coaccionar psicolégicamente a los delincuentes en potencia, de desistir por medio de la
amenaza y a la vez durante la ejecucion de la misma, de cometer o seguir cometiendo
delitos so pena de incurrir en la imposicion de una sancién (prevencion general

negativa) (C-121/12).

En la ejecucion de la pena, la prevencidn general negativa implica la confirmacién

de la disuasion llevada a cabo en la fase legislativa, sin la cual seria imposible el
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cumplimiento de sus objetivos, pues cuando una ley penal no se aplica a los culpables, se

eliminan o al menos reducen sus efectos frente a la colectividad (C.C, Sentencia T-267/15).

A su vez, esta idea se complementa con que la pena tiene cierto componente estabilizador
en cuanto a que se presenta como necesaria para mantener las estructuras sociales; afirma la
importancia de la existencia de las normas y lo primordial que debe significar su proteccién
(prevencion general positiva).

En la etapa de ejecucion de la pena esta finalidad permite que la sociedad
restablezca su confianza en el ordenamiento juridico mediante la aplicacién de la pena, al
tener la seguridad de que a la vulneracion de las normas se aplica una consecuencia juridica
(C.C, Sentencia T-267/15)

Ahora bien, la funcién preventiva especial ya no va dirigida a los delincuentes en potencia;
la sociedad, sino que el mensaje va encaminado al culpable propiamente, quien ya se encuentra
ejecutando la pena.

En este sentido la prevencion especial actla de tres formas; asegura a la comunidad
frente a los delincuentes mediante el encierro de éstos; intimida al autor mediante la pena
para que no cometa futuros delitos; y lo preserva de la reincidencia mediante su correccion.
(Roxin, 1997)

También, se puede afirmar que dicha funcion tiene dos concepciones; la prevencién
especial negativa, la cual busca que el individuo desista de la comision de nuevas infracciones,
esto es, impide la reincidencia.

En la ejecucion de la pena esta finalidad tiene como objetivo esencial impedir que
el individuo siga cometiendo delitos, bien sea mediante la privacion de su libertad o a través

de las penas privativas de otros derechos como la inhabilitacion para el ejercicio de

27



derechos y funciones pablicas, la inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela

y curaduria, la privacion del derecho a conducir vehiculos, la privacion del derecho a la

tenencia y porte de arma, la privacion del derecho a residir en determinados lugares o la

prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima y/o a integrantes de su grupo
familiar, las cuales eliminan el riesgo de reincidencia y son menos gravosas que el

internamiento carcelario (C.C, sentencia T-267/15).

La prevencion especial positiva por su parte y de conformidad con la dignidad humana que
pregona la carta politica, pretende la resocializacién del delincuente en ejercicio del derecho a la
vida, dignidad y autonomia. La manera como se lleva a cabo esta funcion es reeducando y
corrigiendo a quien cometid el delito para que su proceso de reinsercion logre alcanzar su
objetivo. “El objeto del derecho penal en un Estado de este tipo no es excluir al delincuente del
pacto social sino buscar su reinsercion en el mismo.” (C.C, C-144/97).

Es por esto que surge la importancia de que el analisis del sistema penitenciario siempre
gire en torno de la pregunta sobre si éste cumple con la funcién resocializadora. La Corte ha
afirmado que la labor de resocializacion no consiste en imponer determinados valores a los
reclusos, sino en brindarles los medios para que, haciendo uso de su autodeterminacion, establezca
cada interno el camino de su reinsercion al conglomerado social. Como bien lo sefialé en su
sentencia C-261 de 1996;

La idea de resocializacion se opone, ante todo, a penas y condiciones de
cumplimiento que sean en esencia, por su duracién o sus consecuencias, desocializadoras.

El Estado debe brindar los medios y las condiciones para no acentuar la desocializacién del

penado y posibilitar sus opciones de socializacion (...) La funcion de reeducacién y

reinsercion social del condenado debe entenderse como obligacién institucional de
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ofrecerle todos los medios razonables para el desarrollo de su personalidad, y como

prohibicion de entorpecer ese desarrollo.

En sintesis, la funcion constitucional de la pena consagra que lo primordial es la busqueda
de la resocializacion. Esto fundamentado en que asi se materializan por completo los valores y
principios de un Estado social de derecho como lo es Colombia, el cual esta basado en la dignidad
humana. De esta manera se consolida el derecho que tienen las personas privadas de la libertad a
que se les garantice la posibilidad de reinsertarse en la sociedad; vivir nuevamente dentro de la
comunidad sin quebrantar las reglas minimas alli impuestas. Todo esto se logra a través de: i)
acceso a los medios que garanticen la realizacion de actividades laborales, educativas, deportivas,
entre otras, ii) las correctas condiciones de reclusion donde cuente con servicios publicos
esenciales, alimentacion, servicios sanitarios minimos, etc., iii) que durante la ejecucién de la pena
cuente con el auxilio de profesionales de diferentes areas y acompafiamiento de la familia. Asi las
cosas, el recluso ejecuta la pena, pero al mismo tiempo construye su proyecto de vida que le
permitira reincorporarse en una sociedad lejos de la ilicitud. Y asimismo el Estado debe crear las

condiciones para superar los factores de riesgo y debe ocuparse de la rehabilitacion del condenado.
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CAPITULO 2.

Del estado de cosas inconstitucional en el Sistema Carcelario y Penitenciario en Colombia

Estado de cosas inconstitucional (ECI): Contextualizacion de la figura

Cuando la Constitucion Politica de 1991 trajo consigo la figura de la tutela logré aliviar un
poco la situacion violatoria de los derechos fundamentales en el pais. No obstante, este mecanismo
se quedd corto en el momento en que la complejidad de los asuntosy la magnitud de las
afectaciones atinentes a estos derechos superd los recursos normativos y procesas que alli se
determinaban. En tanto esto sucedia, la Corte Constitucional tuvo que ingeniarse la forma
de que, sin ir en contravia de lo estipulado en el ordenamiento juridico, protegiera igualmente las
necesidades de los ciudadanos. Por este motivo se dio la facultad de crear la institucién juridica
del estado de cosas inconstitucional.

Se dio a la tarea de hacerlo y a través de la sentencia SU-559 de 1997 el alto tribunal se
refirié por primera vez a la defensa objetiva de los derechos fundamentales y de conformidad con
el articulo 113 de la Carta Politica ordend la actividad armdnica entre las ramas del poder
publico. En su decision aseverd que que los derechos de los accionantes eran de caracter
individual, pero se estaban vulnerando de manera general y por lo tanto delataba un “estado de
cosas.” Ademas, reconocio que el hecho de construir este nuevo concepto, el cual por supuesto no
estaba consagrado en ninguna norma, implicaba una carga de actuacion totalmente diferente para
el juez de tutela, quien en principio solucionaba violaciones concretas y especificas. Asi pues, ante
una situacion que comprometiera el ejercicio de derechos fundamentales cuya violacion
no proviniera de un acto en concreto, sino de una situacion estructural insuperable por una

accion determinada de una entidad particular, la orden que debian impartir debia estar dirigida a
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superar ese estado de cosas para asi, lograr tener un estado de cosas, pero compatible con la
Constitucion.
En ese mismo sentido, la Corte se otorgo la responsabilidad de alertar a las instituciones
estatales la existencia de situaciones que estuvieran en contra de la Constitucion. Asi lo afirmé:
Con todo, se pregunta la Corte si, desde ahora, de verificarse que el comportamiento
omisivo indicado viola la Constitucion Politica, es posible que la Corporacion, en razon de
sus funciones, pueda emitir una orden a las autoridades publicas competentes, con el objeto
de que a la mayor brevedad adopten las medidas conducentes a fin de eliminar los factores
que inciden en generar un estado de cosas que resulta abiertamente inconstitucional. La
Corte considera que debe responder de manera afirmativa este interrogante, por las
siguientes razones:
1. La Corte Constitucional tiene el deber de colaborar de manera armonica con los
restantes 6rganos del Estado para la realizacion de sus fines (C.P. art., 113). Del mismo
modo que debe comunicarse a la autoridad competente la noticia relativa a la comision
de un delito, no se ve por qué deba omitirse la notificacién de que un determinado
estado de cosas resulta violatorio de la Constitucion Politica.
2. El deber de colaboracion se torna imperativo si el remedio administrativo oportuno
puede evitar la excesiva utilizacidn de la accion de tutela. Los recursos con que cuenta
la administracion de justicia son escasos. Si instar al cumplimiento diligente de las
obligaciones constitucionales que pesan sobre una determinada autoridad contribuye a
reducir el nimero de causas constitucionales, que de otro modo inexorablemente se

presentarian, dicha accién se erige también en medio legitimo a través del cual la Corte
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realiza su funcién de guardiana de la integridad de la Constitucién y de la efectividad
de sus mandatos.

Con todo esto, en 1998 la Corte reconocié que las carceles colombianas se caracterizaban
por el hacinamiento, las graves deficiencias en materia de servicios publicos y asistenciales, el
imperio de la violencia, la extorsion y la corrupcion, la carencia de oportunidades y medios para
la resocializacion de los reclusos. Fue gracias a esto que, dado que la situacion se
ajustd plenamente a la definicidn del estado de cosas inconstitucional, se declar6 en virtud del
sistema carcelario y penitenciario. Mediante la sentencia T-153 de 1998 afirmo:

Las circunstancias en las que transcurre la vida en las carceles exigen una pronta
solucion. En realidad, el problema carcelario representa no sélo un delicado asunto de
orden publico, como se percibe actualmente, sino una situacion de extrema gravedad social
gue no puede dejarse desatendida. Pero el remedio de los males que azotan al sistema
penitenciario no esta unicamente en las manos del INPEC o del Ministerio de Justicia. Por
eso, la Corte tiene que pasar a requerir a distintas ramas y 6rganos del Poder Publico para
que tomen las medidas adecuadas en direccidn a la solucion de este problema.

Por todo esto, el alto Tribunal conceptué la figura mencionada, en vista de que en
situaciones puntuales, la Constitucion Politica no alcanzaba su cometido en la realidad, lo que
conllevaba a que su contenido se tornara meramente formal. Lo que quiso fue asumir un papel mas
comprometido frente a las necesidades de los grupos mas vulnerables en el pais, intentando
encontrar soluciones a problemas mas que todo estructurales a través de decisiones que no solo se
limitaban a un caso en concreto, sino que requerian incluso de diferentes entidades, esto con el
propdsito de remediar una situacién que se perpetuaba y se enfrentaba con lo consagrado en la

Constitucién Politica.
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La figura se ha desarrollado a lo largo de los afios de manera que a se ha ido nutriendo poco
a poco a través de los pronunciamientos. Por ejemplo, en 2004 mediante la sentencia T-025, la
Corte enumer6 los factores que deben sertenidos en cuenta con el fin de
determinar si efectivamente existe un estado de cosas inconstitucional:

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; iii) La adopcién de
practicas inconstitucionales, como la incorporacion de la accién de tutela como parte del
procedimiento para garantizar el derecho conculcado; iv) La no expedicion de medidas
legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para evitar la vulneracién de los
derechos; v). la existencia de un problema social cuya solucion compromete la intervencion
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;
vi) si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieron a la accién de tutela
para obtener la proteccion de sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial.
El estado de cosas inconstitucional es una creacion jurisprudencial la cual adn sigue en

construccién, establecido con el fin de ser una herramienta que busca remediar situaciones de
vulneracién de los derechos fundamentales que tengan un caracter general; que afectan a multitud
de personas, y cuyas causas sean de naturaleza estructural, es decir que, por lo regular, no se
originan de manera exclusiva en la autoridad demandada y, por lo tanto, su solucion exige la accion

mancomunada de distintas entidades.
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Pronunciamientos en materia de Estado de cosas inconstitucional en el Sistema Penitenciario vy

Carcelario
Sentencia T-153 de 1998
Como ya se mencion0 anteriormente, la Corte declaré el estado de cosas inconstitucional
para la poblacion privada de la libertad a través de la sentencia T-153 de 1998. Alli, se constato que
los mandatos juridicos que protegian a las personas privadas de la libertad eran definitivos y
bastante claros, sin embargo que todo esto no era nada mas que “letra muerta” dado que era mas
que evidente que la grave situacion que enfrentaban los reclusos era contraria a la Constitucion. Asi
lo menciona en tal sentencia:
Con todo, las prescripciones de los Codigos Penal, de Procedimiento Penal y
Penitenciario y Carcelario, de los tratados y acuerdos internacionales citados y la misma
jurisprudencia de la Corte acerca de los derechos de los reclusos constituyen letra muerta.
Las condiciones de vida en los penales colombianos vulneran evidentemente la dignidad
de los penados y amenazan otros de sus derechos, tales como la vida y la integridad
personal, su derecho a la familia, etc. Nadie se atreveria a decir que los establecimientos
de reclusién cumplen con la labor de resocializacion que se les ha encomendado. Por lo
contrario, la situacién descrita anteriormente tiende mas bien a confirmar el lugar comdn
acerca de que las carceles son escuelas del crimen, generadoras de ocio, violencia y
corrupcion.
Asi las cosas, la Corporacién hizo su declaratoria basada en la falla estructural que se
presentaba, en tanto se dilucid6 una violacién masiva y repetida a los derechos fundamentales de
las personas recluidas en las carceles. Dirigid su preocupacion principalmente a la sobrepoblacion

en los centros de reclusién, la cual entrafiaba consecuencias dificiles de
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afrontar. Indico que, gracias al hacinamiento proveniente de la sobrepoblacion, no era posible
garantizar a los reclusos las condiciones idoneas para una vida digna en prision y mucho
menos para alcanzar un proceso de resocializacion exitosa. Enuncio:

Las inspecciones le permitieron a la comision judicial llegar a la conclusion de que
las condiciones de reclusion en las carceles citadas son absolutamente infrahumanas,
indignas de una persona humana, cualquiera sea su condicion personal. Las condiciones de
albergue de los internos son motivo de verglienza para un Estado que proclama su respeto
por los derechos de las personas y su compromiso con los marginados.

Dadas las altas tasas de hacinamiento en ese momento, los recursos y bienes minimos para
garantizar condiciones de vida aceptables, eran demasiado escasos por la demanda de
ellos, sumado a que dichos bienes se asignaban por medio de la corrupcion y la violencia. La Corte
aceptd que esto impedia el cumplimiento de los objetivos del sistema penitenciario, consagrados
de manera general en el articulo 10 del Cdédigo Penitenciario y Carcelario; “El tratamiento
penitenciario tiene la finalidad de alcanzar la resocializacion del infractor de la ley penal, mediante
el examen de su personalidad y a través de la disciplina, el trabajo, el estudio, la formacion
espiritual, la cultura, el deporte y la recreacion, bajo un espiritu humano y solidario.” Y a lo largo
del fallo sefialo:

La congestién carcelaria atenta contra el principio de que el tratamiento
penitenciario debe ser individualizado. La congestién dificulta la seguridad y el manejo de
espacios libres; el hacinamiento refuerza los factores de riesgo para la desocializacion;
tratar en la congestion tiene altos costos sociales, institucionales y econdémicos y bajo
impacto y cobertura; por ultimo, la congestion genera corrupcion y privilegios en la

asignacion de beneficios o recursos individuales.
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Por otra parte, la infraestructura carcelaria también fue motivo de decision en este fallo.
Las carceles no satisfacian las necesidades de la poblacion, pues su deterioro impedia que las
instalaciones fueran utilizadas para lo que verdaderamente estaban destinadas. La Procuraduria se
pronuncio en su momento, alegando que:

El estado fisico de las carceles es preocupante, pues la mayoria de las
construcciones son antiguas, vetustas y obsoletas, el tamafio de las celdas es reducido,
carentes de luz, aireacion y servicios sanitarios, lo cual agrava ain mas las actuales
condiciones de hacinamiento. Es comun encontrar problemas en el suministro de agua, en
la evacuacién de aguas residuales, cafierias obstruidas y deficiente presentacion de los

servicios publicos, entre otros.

Siendo asi, en términos generales la Corte declar6 por primera vez el estado de cosas
inconstitucional en materia carcelaria y acogid ciertas ordenes dirigidas a las diferentes entidades
encargadas. Por un lado, sugirio llevar a cabo el disefio de un plan de construccion y refaccion
carcelaria e implementarlo cuanto antes. Separar a los sindicados de los condenados, y que una
vez estuvieran ejecutando la pena, separarlos en calidad del delito que se haya realizado. Y ademas,
instd en adoptar medidas de proteccion urgentes a los derechos fundamentales, mientras se

adoptaran las de caracter estructural y permanente.

Sentencia T-388 de 2013
En este fallo, advirti6 la Corte que las situaciones que habian originado la declaratoria del
estado de cosas inconstitucional en 1998 no eran las mismas que se estaban desarrollando en ese

momento. Asi lo menciona:
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El estado de cosas inconstitucional del sistema penitenciario y carcelario que se
constatd en la sentencia T-153 de 1998 por hacinamiento y por abandono de un sistema
penitenciario y carcelario con una infraestructura vetusta, acabada y, por definicion, indtil
e inadecuada para lograr los fines de resocializacion que se demanda al Sistema, fue
superado en gran medida. No totalmente, pero si en cuanto al estado critico en el cual se
encontraba. Las medidas legislativas y administrativas adoptadas en los afios siguientes
implementaron cambios al sistema penitenciario y carcelario nacional que permitieron

superar la gravisima situacion que se enfrent6 en 1998.

Ahora bien, tras ser estudiada nuevamente la situacion en las prisiones colombianas, se
determind que una vez mas se trataba de una condicion abiertamente contraria a la Constitucion.
El alto tribunal adujo:

El sistema penitenciario y carcelario se encuentra nuevamente en un estado de cosas
inconstitucional. Se trata de una situacion que si bien no es idéntica a la vivida en 1998, en
especial por el rol y las actuaciones estatales frente al problema, se ha desarrollado poco a
poco, con una clara tendencia a agravarse. Es un estado de cosas que compromete,
principalmente, la dignidad humana, reconocida por igual a toda persona, tal como lo ha
resaltado la jurisprudencia constitucional vigente. Las personas privadas de la libertad estan
en una relacién de sujecion que faculta a las autoridades penitenciarias y carcelarias a
restringir ciertos derechos, de forma razonable y ponderada. Pero a la vez, la condicién de
reclusién bajo la autoridad del Estado, impone en éste la carga de garantizar el goce
efectivo de dimensiones béasicas y minimas de los derechos fundamentales, de forma

inmediata e inaplazable, a pesar de que en ocasiones se impongan gastos. Hay ciertas

37



condiciones de indignidad que un estado respetuoso de la Carta Internacional de Derechos
no puede, bajo ninguna circunstancia justificar. Por supuesto, la ausencia de capacidad
econdmica es uno de esos argumentos que no puede justificarse para desconocer los

minimos de respeto mas basicos que merece un ser humano.

Al profundizar sobre las razones de la declaratoria del estado de cosas inconstitucional, la
Corporacion describi6 que la situacion del sistema penitenciario se debia en gran medida por la
politica criminal general y las politicas publicas, ya que no establecian los rasgos minimos para
asegurar el goce efectivo de los derechos fundamentales; coherencia, estabilidad,
razonabilidad. De esta manera asegurd que los problemas se debian a una crisis estructural la cual
no era nueva, ni desconocida:

Los problemas estructurales del Sistema penitenciario y carcelario que
comprometen los derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad, por tanto,

No son nuevos ni extrafos. Se trata de viejos dilemas que acompafan al sistema juridico

nacional desde el siglo XIX, y que a pesar de los enormes esfuerzos institucionales

implementados, no se han podido superar. Este estado de cosas y su desarrollo deben ser
valorados por el juez constitucional para no continuar en el circulo vicioso de los eternos
ciclos de reforma penitenciaria y carcelaria, que lo Unico que han logrado es
asegurar que en la préactica, en el dia a dia, se violen descaradamente los derechos
fundamentales de las personas, a la espera de la implementacién de una eventual reforma
exitosa que eventualmente sirva. Un juez de tutela en un estado social de derecho fundado
en la dignidad humana no puede permitir que este estado de cosas se preserve eternamente,

como si fuera una cruda realidad que no hay manera de transformar o evitar. Es hora de
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acabar, de una vez por todas, con los castigos indignos, inhumanos, crueles y degradantes
que terminan por socavar la propia dignidad y legitimidad del Estado y de una sociedad

que se proclama libre y democratica.

De conformidad con lo anterior, es imprescindible mencionar que estas fallas estructurales
provenian de la deficiencia en la prestacion de bienes y servicios que constituian el minimo vital
y dignidad humana de las personas recluidas. Asimismo, se potenciaban de manera reciproca
cuando los niveles de violaciones y amenazas iban en aumento. Como lo ejemplifica la Corte en
la sentencia: “La falta de control a la violencia, se agrava por el hecho de no tener acceso al servicio
de salud que se requiere y por el aumento de infecciones, ante las condiciones en que la persona
herida debe permanecer.”

Por esto, en virtud de lo que se venia determinando, la disposicion consagré el “equilibrio
decreciente”. Asi pues, se dio con el fin de que hasta que las autoridades carcelarias no dispusieran
una medida mas adecuada para superar el estado de cosas inconstitucional debia aplicarse este
remedio judicial. Sefialé que se trataba de permitir el ingreso de nuevas personas a los centros
penitenciarios y carcelarios “si y solo si” i) el niUmero de personas que llegara fuera igual o menor
al numero de personas que salieran del establecimiento de reclusion, durante la semana anterior,
por la razon que fuera (a causa de un traslado, por obtener la libertad), y (ii) el nimero de personas
del establecimiento estuviera disminuyendo constantemente, de acuerdo con las expectativas y las
proyecciones esperadas.

Sin embargo, fue enfatica en quela crisis carcelaria no se debia Unicamente al
hacinamiento. Los esfuerzos en proponer soluciones no podian basarse en la construccién de mas

carceles con la esperanza de que se resolvieran todos los problemas.
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El hacinamiento es un problema que no sélo se resuelve con mas carceles (mas
cupos para privar a mas personas de la libertad); también se debe enfrentar con menos
carcel, esto es, con un menor uso del castigo penal, como herramienta de control social. La
privacion de la libertad debe ser el Gltimo recurso de control social a emplear (ultima ratio);
la politica criminal debe ser ante todo preventiva, logrando asegurar cabalmente los bienes
juridicos tutelados mediante las normas penales (los derechos de las victimas, por ejemplo),
y reduciendo al mismo tiempo, la necesidad de tener que imponer el grave y costo castigo
del encarcelamiento.

Por esta razon, sefiald:

La libertad debe ser el principio constitucional que rija las decisiones de la politica
criminal y carcelaria; las medidas de aseguramiento deben ser excepcionales. La politica
criminal y carcelaria debe buscar, ante todo, la resocializacion de las personas. Contar con
elementos de justicia restaurativa y no sélo justicia retributiva. La politica criminal y
carcelaria debe ser sensible a la proteccion efectiva de los derechos fundamentales en
general y de la dignidad humana, especificamente. Ademas, debe ser sostenible; el Estado
debe estar en capacidad de asumir y pagar los costos de la Politica. Debe ser sensible a los
sujetos de especial proteccion constitucional que vean sus derechos fundamentales
comprometidos por el Sistema penitenciario y carcelario. El Estado debe contar con una
organizacion institucional que permita disefiar, adoptar, implementar y evaluar la politica
criminal y carcelaria. El Sistema debe contar con informacion adecuada, suficiente y veraz,

que circule con transparencia, propiciando la participacion y la deliberacién democrética.
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Sin embargo, reconocio la Corte Constitucional que estos parametros en materia de politica
criminal y carcelaria no se llevaban a cabo, pues a pesar de que desde 1998 tuvieron ciertos
avances, no lograron superar las fallas estructurales que se mencionan anteriormente.

Concluyé la Corte declarando de nuevo un estado de cosas inconstitucional por las
siguientes razones: i) los derechos constitucionales de las personas privadas de la libertad son
violados de manera masiva y generalizada; ii) las obligaciones de respeto, proteccion y garantia,
derivadas de tales derechos, han sido incumplidas de forma prolongada; iii) el sistema ha
institucionalizado préacticas claramente inconstitucionales, dentro de su funcionamiento
cotidiano; iv) hay una ausencia notoria de medidas legislativas, administrativas y presupuestales
gue se requieren con urgencia; V) la solucién de los problemas estructurales compromete la
intervencion de varias entidades, que deben realizar acciones complejas y coordinadas; v,
finalmente, vi) si todas las personas privadas de la libertad que se ven enfrentadas al mismo estado
de cosas presentaran acciones de tutela (u otros mecanismos de defensa de sus derechos), tal como
lo hicieron los accionantes de las tutelas acumuladas en esta oportunidad, el sistema judicial se
congestionaria ain mas de lo que esta ocurriendo.

En resumen, se reconocié que la politica criminal se encontraba desarticulada,
volatil, ineficaz y que asi mismo habia abandonado el fin resocializador de la pena, lo que convierte
las prisiones en “universidades del delito”. De otro lado, el hacinamiento era una cuestion
importante, empero no constituia el dnico problema que debia ser atendido cuanto antes, pues
existian otras problematicas igual de importantes, como por ejemplo la adecuacion y puesta en
practica de programas de resocializacion, la prestacion de los servicios de salud, la adecuada
prestacion de los servicios de agua potable, la prevencion de enfermedades al interior de los

penales, la adecuacion de espacios salubres e higiénicos donde los presos puedan alimentarse y
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satisfacer sus necesidades basicas con dignidad, la garantia de seguridad y vigilancia para los

presos, entre otros.

Sentencia T-762 de 2015

En este pronunciamiento la Corte Constitucional consolidé la idea de que, si bien las causas
del estado de cosas inconstitucional podrian asentar sus razones en diversas problematicas, sin
duda los problemas estructurales que se evidenciaron y fueron descritos a lo largo del tiempo, eran
de suma importancia para conllevar a la declaratoria. Afirmo la Corporacion:

La constatacion de la existencia de un panorama como el descrito, caracterizado por
la vulneracion, constante y sistematica de los derechos fundamentales de las personas
privadas de la libertad, implica el reconocimiento de una complejidad que lejos de ser
esporadica, se torna estructural.

Asi concebida la situacion carcelaria en el pais han de reconocerse las diferentes
problematicas que comparten, tanto los casos concretos, como la reclusién general en las
diferentes carceles del pais.

En este sentido, la Corte en esta sentencia, analizo las problematicas que enmarcaban las
fallas estructurales en el sistema en cuestion.

En primer lugar menciono la desarticulacion existente de la politica criminal y el estado
de cosas inconstitucional. Asi, explicd que la politica criminal contiene; por un lado
la “criminalizacion primaria” 0 la definicion de un comportamiento como delito. Alli constituye
la fase legislativa pues se encuentra vinculada con la “criminalizacién secundaria”, es decir, con
la determinacion de una persona como responsable de la comision de un delito el cual previamente

ha sido consagrado en la ley. En la préactica, de esto se ocupa la judicializacion o investigacion de
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los hechos punibles. Finalmente consagra la ‘“criminalizacion terciaria”, la cual consolida la
ejecucion y el cumplimiento de la sancion; esto es la fase de ejecucion penitenciaria.

Con todo, la Corte expuso los problemas inherentes a la politica criminal en nuestro pais de
acuerdo con cada etapa de criminalizacion, con el fin de identificar por qué estas caracteristicas a
mencionar contribuyen a agravar la crisis en las carceles.

Asi pues, enuncié que la politica criminal en Colombia, dentro de la criminalizacion
primaria es reactiva y toma decisiones sin fundamentos empiricos solidos. Esto es, que tales
decisiones estan generalmente basadas en la necesidad de responder con celeridad a fenédmenos
sociales mediados por la opinidn publica y de mostrar resultados contra el crimen, para aumentar
la popularidad de un determinado sector politico. No tienen como principal finalidad impactar los
indices de criminalidad vy, rara vez, se sostienen en fundamentos sélidos que permitan relacionar
la expedicion de una normay la reduccion real de un fendmeno criminal. En segundo lugar, tiene
una tendencia al endurecimiento punitivo. Esta es una caracteristica la cual, segun la Comision
Asesora, se evidencia a partir del estudio de la creacidn de nuevas conductas penales, incremento
en las penas minimas y maximas de los delitos ya existentes y el aumento de las personas privadas
de la libertad. La Corte adujo que:

La Comision Asesora ha concluido gque el incremento en la severidad penal, al no
ser producto de una reflexion seria sobre los fendmenos criminales, “es una expresion de
lo que los autores conocen como ‘populismo punitivo’, que pretende que la solucion a los
problemas de impunidad o de incremento de ciertos crimenes debe ser siempre el aumento
dréastico de las penas.

En tercer lugar, menciona que es poco reflexiva frente a los retos del contexto nacional.

Alli resalta la Corte que factores como la diversidad regional y social, el grado de presencia estatal
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en las distintas zonas del pais, la complejidad de algunos fendmenos criminales focalizados
(narcotréfico, corrupcion, conflicto armado, entre otros), la inequidad y el grado de pobreza no son
tenidos en cuenta para disefiar la politica criminal. Por ultimo, justifica que es inestable, volatil e
inconsciente gracias a la debilidad institucional. Esto llevé a concluir que la politica criminal se
concebia como una simple union de acciones para combatir la criminalidad pero sin tener ningin
objetivo claro.

En cuanto a los problemas en la criminalizacion secundaria se encuentra el uso excesivo
de las medidas de aseguramiento privativas de la libertad y la estrecha relacion que este guarda
con la falta de mecanismos de separacion de los condenados. Y en relacidn con esto, se derivaban
los problemas en virtud a la criminalizacion terciaria, la Corte alegd que:

En la etapa de ejecucion de penas y medidas de aseguramiento es en la que se
muestran los sintomas de todas las dificultades, previamente resefiadas, que emergen de la
politica criminal actual. Es en esta etapa en la que se verifican las anomalias denunciadas
en las acciones de tutela objeto de estudio. Entre dichos sintomas se encuentran
afectaciones relacionadas con las condiciones de reclusién a las que, sindicados y
condenados, son sometidos: el hacinamiento y las otras causas de violacién masiva de
derechos, la reclusion conjunta entre condenados y sindicados, las fallas en la prestacion
de los servicios de salud en el sector penitenciario y carcelario, la precariedad de la
alimentacion suministrada y las condiciones inhumanas de salubridad e higiene de los
establecimientos de reclusion, entre otras.

De este modo, la Corte propuso los estandares minimos que debe cumplir la politica criminal
colombiana;

a) Debe tener caracter preventivo.
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b) Debe respetar el principio de la libertad personal, de forma estricta y reforzada.

c) Debe buscar como fin primordial la efectiva resocializacion de los condenados.

d) Las medidas de aseguramiento privativas de la libertad deben ser excepcionales.

e) Debe ser coherente.

f) La politica criminal debe estar sustentada en elementos empiricos.

g) Debe ser sostenible.

h) Debe proteger los derechos humanos de los presos.

La segunda problematica estructural la cual ha sido repetitiva a lo largo de la jurisprudencia
es el hacinamiento y a su vez, otras causas de violacion masiva de derechos.

Se encuentra en la sentencia que:

El nivel de hacinamiento ha generado que en los establecimientos de reclusion se
vulneren de manera sistematica los derechos de las personas privadas de la libertad, pues
impide que éstas tengan lugares dignos donde dormir, comer, realizar sus necesidades
fisioldgicas, tener visitas conyugales e intimas, ejercer actividades de recreacion, de
formacion y de resocializacion, entre otros.

Teniendo en cuenta la persistencia del hacinamiento carcelario, la Sala abordé por
separado  tres sub-problematicas derivadas  de dicho fendmeno. La  primera menciona la
desproporcion entre las entradas y salidas de personas privadas de la libertad a los centros de
reclusién. La segunda, es atinente a la construccion de cupos carcelarios y penitenciarios que no
respetan estandares minimos de dignidad humana. Y la tercera, hace referencia a la forma de
inversion de los recursos, que hasta ahora se ha usado, para afrontar la sobreocupacion carcelaria

en el pais.
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En relacién con la primera sub-problematica, no queda mas que decir que sus causas Se
originan basicamente por el manejo historico de la politica criminal, el cual como ya se abordo, se
caracteriza por la reactividad y el endurecimiento de las penas. Frente a la segunda sub-
problematica, desde lo que habia instado la Corte a desarrollar en la sentencia T-153 de 1998, el
crecimiento en la infraestructura penitenciaria y carcelario fue notorio. Sin embargo, este aumento
en la construccion de cupos no ha ido en concordancia con lo que se espera de un Estado Social
de Derecho que pregona en el pais, de manera que no ha sido coherente con el respeto a la dignidad
humana, en tanto estos espacios nuevos no satisfacen las necesidades basicas de los internos. Es
decir, se ha intentado atacar el hacinamiento a través de la construccion o adecuacion de mas
cupos, pero en este proceso no se ha resguardado la dignidad humana ni los mas minimos
estandares reconocidos nacional e internacionalmente. Con la tltima sub-problematica, se insiste
nuevamente en que el hacinamiento no es el Unico problema del Sistema Penitenciario y
Carcelario.

En razén de la tercera problematica se resalto la reclusion conjunta de personas sindicadas

y condenadas.
La Corte Constitucional relatd que “Segun el Ministerio de Justicia y del Derecho, “a nivel
nacional, de las 119.378 personas privadas de la libertad en los establecimientos penitenciarios a
cargo del INPEC, el 38% de la poblacion, es decir 44.322 internos, son detenidos preventivamente
(sindicados)”.

Esta violacion a los derechos de las personas privadas de la libertad podria atribuirsele a
dos perspectivas las cuales el alto tribunal describe:

En primer lugar, con base en lo expuesto en precedencia, se reconoce que en los

ultimos afios las reformas legislativas aprobadas en Colombia han tenido la tendencia a
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hacer mas rigurosa y obligatoria la imposicion de medidas de aseguramiento privativas de
la libertad por parte de jueces y fiscales (detencion preventiva). Lo anterior ha atendido en
gran medida a los ya referenciados fenomenos de populismo punitivo y reactividad a la
opinién publica.

En segundo lugar, y desde el punto de vista de la ejecucion de la politica
penitenciaria, son importantes las dificultades del sistema para otorgar un tratamiento
diferenciado a las personas condenadas y sindicadas. EI INPEC ha de solventar
econdémicamente las medidas que operan frente a las personas condenadas, mientras las
personas sindicadas estan a cargo de las entidades territoriales.

El cuarto problema estructural sefialé el precario sistema de salud del sector penitenciario
y carcelario del pais.
Asi quedo expuesto por parte de la Corte:

La situacion de salud en el sistema penitenciario y carcelario vulnera de manera
grave los derechos de las personas privadas de la libertad. Las demoras excesivas en la
atencion, la ausencia de personal médico al interior de los centros de reclusion, la ausencia
de contratos o el represamiento de las solicitudes de procedimientos y autorizacion de
medicamentos, son algunas de las circunstancias que se denuncian y que permiten a esta
Sala establecer que el Estado colombiano estd incumpliendo sus deberes de proteccion y

garantia de derechos.

Por ultimo, la quinta problematica estructural se le atribuy6é a que las condiciones de

salubridad e higiene eran indignas, de tal suerte que se materializd, se explicd y se denunci6 que
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la vida en las carceles consagra en todo su esplendor la existencia de tratos crueles e inhumanos

propiciados por el Estado.

Auto 110 de 2019

A través de la providencia, la Corte establecio la manera y el ambito de aplicacion del
equilibrio decreciente desarrollado en la sentencia T-388 de 2013 con el fin de enfrentar la
situacién de hacinamiento. Alli se describid la importancia de resolver las dificultades que surgen
en virtud de las obligaciones que tiene el INPEC de aplicar la regla mencionada, y la ferviente
necesidad de que las personas que se encuentran en centros de detencidn transitoria ingresen a
centros de penitenciarios, por cuanto los primeros, no cuentan con la capacidad en términos de
infraestructura y salubridad para la estadia permanente de los internos. Para resolver esto, la Corte
mencioné que se debe emplear el juicio de proporcionalidad; “se debe: (i) determinar la
constitucionalidad de las leyes que restringen o limitan los derechos fundamentales; y (ii) valorar
las medidas tomadas por las otras ramas del poder publico, las cuales pueden perseguir fines
constitucionales, pero afectar derechos fundamentales”. Esto explica que el principio de
proporcionalidad presenta la posibilidad de resolver la pugna que emerge por el choque de los
derechos fundamentales con los fines constitucionales, asi describe:

Busca remediar la incompatibilidad entre, por un lado, la obligacion que tienen las
autoridades penitenciarias de aplicar la regla de equilibrio decreciente, a partir de alguna
decision judicial que busque aliviar el hacinamiento al que estan sometidas las personas
privadas de la libertad en los centros de reclusién y, por otro lado, la necesidad de permitir
el ingreso a los establecimientos de personas que permanecen en centros de detencidn

transitoria en precarias condiciones, pese a que, en virtud de las decisiones de los jueces
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penales en sus respectivos procesos, deberian estar recluidas en establecimientos

penitenciarios y carcelarios.

Por eso para que la disyuntiva cesara, la Corte considerd necesario que se contrastaran los
intereses publicos pretendidos, con los medios a implementar, demostrando la necesidad, y

dandole razonabilidad al actuar publico, para garantizar un orden justo.

Sentencia T-288 de 2020

Una vez mas la Corte fue persistente en sefialar que el Sistema Penitenciario y Carcelario
se encuentra en una situacion critica y alarmante. Alli no declaré nuevamente un estado de cosas
inconstitucional, pero procedio a explicar que se sigue perpetuando no Gnicamente en unos cuantos
centros penitenciarios y carcelarios, sino en absolutamente todos en el pais. Adujo nuevamente
que el problema entorno a la sobrepoblacion carcelaria estd lejos de ser conjurada a corto y
mediano plazo, por cuanto, en este caso en concreto, en el Establecimiento Penitenciario de
Mediana Seguridad y Carcelario (EI Banco), Magdalena, el porcentaje de hacinamiento supera el
232%; cifra que es comun en los diferentes centros del pais. Aseguré que a pesar de que el
hacinamiento es una de las causas por las que se violan masivamente los derechos fundamentales
de los internos, impedir que se sigan recibiendo nuevas personas a ciertos centros penitenciarios y
carcelarios, implica que se traslada y se extiende el estado de cosas inconstitucional a otros
establecimientos.

Otra vez se pronunci6 sobre la infraestructura carcelaria y menciond que las condiciones
de las personas privadas de la libertad en Colombia no permiten vislumbrar una mejora cercana
sobre todo en aras de superar el ECI. Menciond que la crisis que se ha evidenciado al interior de

las carceles no logra perseguir la realizacion de los fines de un Estado Social de Derecho, ya que
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la prestacion de servicios publicos de acueducto, alcantarillado, aseo y energia son casi que

inexistentes. Y por tal razon, todo esto repercute directamente en la calidad de vida de los

ciudadanos a la luz de que derechos que deberian ser protegidos como la salud, el trabajo, la

dignidad humana, en la actualidad no se estan salvaguardando; presupuestos que han sido

reiterativos en la jurisprudencia de la materia. En concordancia, puso atencién en que era evidente

la falta de coordinacion y acatamiento de los deberes legales por parte de las autoridades

carcelarias, de modo que hizo un llamado de atencion general para alertar que las ordenes debian

ser de urgente cumplimiento e hizo un auto reconocimiento de que sus disposiciones permitian
proteger en cierta medida a la poblacién carcelaria. Afirmo que:

La Corte Constitucional ha salvaguardado los derechos de las personas que se

encuentran privadas de la libertad, y ha sido enfatica al afirmar que ese grupo poblacional

no debe sufrir la violacion de sus garantias fundamentales ni recibir tratos indignos y

crueles. El contenido material del derecho a la dignidad humana ha sido garantizado por

este Tribunal mediante drdenes que propenden por el mantenimiento de la salubridad de

los centros de reclusidn, la disposicidn de bafios, tuberias de aguas negras, suministro de

aguay energia eléctrica.

En pocas palabras, de las providencias en analizadas, la manera como se ha articulado el
Sistema Carcelario y Penitenciario ha sido carente de una buena gestion y es por este motivo que
la crisis que presenta ha persistido a lo largo del tiempo. Bien sea porque el Estado no ha asumido
una posicién activa para superar tal condicion o porque no ha afrontado de manera 6ptima el
problema para proponer soluciones efectivas. Entonces, se logra entender con todo, que el

problema no subyace en si por la cantidad de personas privadas de la libertad, en relacion con el
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numero de cupos que existen, sino que también es importante que se conjuguen las problematicas
que enmarcan las deficiencias del sistema como los fallos en la infraestructura carcelaria, el abuso
de la detencion preventiva, la violencia, la corrupcion, etc. Por esta razon la Corte insta a la
necesidad de afrontar la deficiencia del sistema a la luz de una politica criminal como la que se
describio en la sentencia T-762 de 2015 y evitar la que se viene implementando que se caracteriza
por su endurecimiento punitivo por conseguir satisfacer la aprobacion de la ciudadania. Asi las
cosas, en las sentencias, la Corte Constitucional ha permitido entrever que ha quedado satisfecha
con su labor, al tocar temas escabrosos como lo es la crisis en las prisiones, denunciar lo que ha
pasado y a su vez por haber sido insistente en determinar que se padecen lamentables condiciones

en estos lugares.
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CAPITULO 3.

Efectos de los pronunciamientos de la Corte Constitucional en materia de estado de cosas

inconstitucional en el Sistema Penitenciario y Carcelario

La intervencion de la Corte Constitucional en virtud de la crisis en cabeza de las personas
privadas de la libertad ha sido significativa, pues basada en la posicién de la especial sujecion que
tienen los internos con respecto del Estado, ha puesto sobre la mesa la precaria situacion del
Sistema Penitenciario y Carcelario, y ademas ha reconocido y ordenado proteger los derechos
fundamentales de esta poblacion. Su participacion es bastante valiosa pues en las diferentes
disposiciones sobre la materia, ha determinado que las carceles no pueden ser ajenas al control
constitucional, que sin duda los internos no han sido eliminados de la sociedad, por tal motivo
siguen siendo sujetos activos de derechos, y asimismo no ha denunciado la situacién de manera
general, sino que por su parte ha identificado las autoridades responsables por la persistencia de la
problemética y les ha hecho frente. En el mismo sentido, la declaracion del estado de cosas
inconstitucional fue revelador pues concreto la posibilidad de que la Corte intercediera cuando los
derechos fundamentales de los ciudadanos fueran violados sisteméatica y masivamente;
naturalmente esto configurd el asumir competencias en materia de definicion de politicas publicas,
asignacion de recursos y aplicacion de derechos econémicos y sociales, lo cual, en circunstancias
de normalidad, dentro de un modelo convencional de separacién de poderes le perteneceria al
legislativo (Ariza, 2015). Por todo esto se considera que sin duda, su participacion ha tenido mas
alcance sobre la situacion, de lo que otras instituciones han intentado hacerlo.

Ahora bien, su intervencion ha sido importante, pero hay que preguntarse si ha sido
verdaderamente efectiva.

Con la primera declaratoria en 1998, a pesar de que el contenido de la disposicion fue
considerado como una victoria judicial, en el sentido de que optd por darle especial relevancia a
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fortalecer la proteccion de los derechos de los internos y logré al mismo tiempo, reducir la
sobrepoblacion carcelaria, las cifras sobre la congestion en los centros penitenciarios durante los
afios posteriores, volvieron a ser bastante altas. EI hecho de haber entendido el problema
penitenciario como una falla estructural dio a lugar a que el planteamiento de soluciones se
concentrara Unicamente en esto por lo que no tuvo en cuenta los casos individuales que se iban
presentando. Asi, la providencia intentd corregir las carencias del sistema, pero no ahondé en los
sucesos donde efectivamente se presentaron tratos crueles e inhumanos, ni mucho menos propuso
cdémo superarlos; no alividé para nada la situacion de las personas en las carceles. Mientras se
pretendia construir una carcel con el ideal de ser respetuosa de los derechos, una persona privada
de la libertad estaria sujeta a aguantar hambre, enfermedades, hacinamiento; en otras palabras, un
atropello a su entero ser.

La sentencia T-153 de 1998, ha tenido un impacto estructural, lo cual trajo como
consecuencia un plan del gobierno nacional de Colombia para aumentar la capacidad del
sistema penitenciario, empero esta no se tradujo en la proteccion de los derechos de la
poblacién privada de la libertad, debido a la forma como fue construida la resolucion del
caso, que privilegié el aumento de capacidad penitenciaria, sobre un analisis mas integral
de las causas del hacinamiento (Ariza & Torres, p. 63).

Aun cuando la Corte, a través de las disposiciones quiso alzar su voz por esta poblacion
marginada para que sus necesidades fueran escuchadas e insistio en repetidas ocasiones que la
proteccién de los derechos estaba circunscrita en virtud de la dignidad humana, estos fueron nada
mas que una compilacion de argumentos retdricos. Esto por cuanto al denunciar las condiciones
padecidas, legitimd la situacion en virtud de que se reconocid que si bien era necesario llevar a

cabo una serie de reformas, en tanto esto ocurriera debian seguir soportando los efectos del estado
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de cosas inconstitucional. Nunca entr6 a discutir las razones por las cuales las personas privadas
de la libertad debian asumir esta carga de tener que vivir bajo condiciones indignas; basicamente
sugirio reformar el sistema, pero jamas propuso mejoras de caracter inmediato para las personas

recluidas.

Asi parece que se pronuncia un discurso que le dice a la persona presa que es injusto
lo que le sucede pero que es justo que asuma la carga de la reforma estructural. En este
sentido, la explicacion del comportamiento ilegal como fruto del libre albedrio y la
concepcion de la pena en términos de incapacitacion son fortalecidos por el discurso

constitucional (Feeley & Simon, 1999, como se citd en Ariza, 2015).

Sin poner en tela de juicio que las reformas institucionales y estructurales eran necesarias
para la consecucion de otros fines, también era sumamente importante que el protagonista en el
afan de superar el estado de cosas, fueran las personas privadas de la libertad. Como la prision
suele estar en el foco del reflector y no los presos, las soluciones que se plantearon a lo largo de
las sentencias (fortalecer el aparato administrativo, la seguridad, el nimero de guardias, reformar
la infraestructura, etc.) fueron conducentes a un anélisis que fortalecié el discurso en torno al
hacinamiento; el cual no sélo también legitimd la preocupante situacion de los internos, ademas,
acentud la reforma y expansién del Sistema Penitenciario y Carcelario que promete condiciones
de vida inhumanas. Con esto se buscaba incrementar la capacidad de las prisiones con el objetivo
de encerrar a la mayor cantidad de personas posibles por el endurecimiento punitivo que
caracteriza a la politica criminal en Colombia, sin cuestionar a costa de qué se aumentarian los
cupos alli. Los efectos que esto trajo consigo partieron de que, una vez mas, al destinar los recursos
para mejorar las instalaciones, se amplio la existencia del sistema, y por tal razén se siguid

legitimando el estado de cosas pre existente. A pesar de todo, las propuestas con miras a reforzar

54



la expansidn carcelaria, bajo el entendido de querer afianzar la eficiencia administrativa, ni siquiera
pudieron acertar en mejorar el déficit de cupos.

Mas que pretender garantizar los derechos fundamentales de los reclusos, cuyas

condiciones minimas de vida estan a cargo del Estado, la expansion busca mejorar los

recursos y capacitacion del personal carcelario y asi cumplir con los estandares

internacionales (lturralde, 2011, p. 177).

Con todo lo anterior, en cuanto a la naturaleza que subyace en la declaracién de un estado
de cosas inconstitucional y estando muy de acuerdo con la posicion de Libardo José Ariza sobre
el tema, la barrera que existe entre los derechos y las personas privadas de la libertad se debe a la
falta de politicas publicas que concreten el goce de los derechos econdmicos, sociales y culturales

(DESC) para la poblacién carcelaria. En principio, la aplicacion de estos derechos le corresponde

a la rama legislativa de manera progresiva, sin embargo via jurisprudencial, la Corte determino
que también podian ser protegidos a través de los jueces de tutela directamente. Seria bastante
oportuno que a las personas privadas de la libertad se les protegiera con tanto fervor como recita
el tribunal constitucional, pero a pesar de todo, esto no sucede en Colombia; la exigibilidad de la
aplicacién de los DESC para esta poblacion aun es sujeta de muchas discusiones y sobre todo de

confusiones.

Partiendo del vinculo de especial sujecidn inherente a los internos con respecto del Estado,
la aplicacion de los DESC deberia ser de manera inmediata. Es asi como se materializa la doble
responsabilidad que surge por haber privado al interno de su libertad, es decir, por haberlo excluido
del trafico econdmico normal. De un lado el interno debe procurar “mantener su existencia fisica”
y de otro, el Estado tiene el deber de protegerlo y proveer todos los bienes y servicios, con el fin

de garantizar la existencia de los elementos basicos de una vida digna. Entonces, sin importar que
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el contenido de los derechos sean econdmicos puesto que se trata de proporcionar alimentos, un
lugar donde dormir, entre otros, a raiz de la sujecion en la que se encuentra la persona, la aplicacion
de dichos derechos debe ser de manera instantanea y no progresiva. Con todo esto, las sentencias
de las cuales los fallos han determinado entre otras cosas el estado de cosas inconstitucional en
materia de la crisis carcelaria, no han sido suficientes para gestionar que los derechos ya no se
sigan violando masivamente, sino que por el contrario les sean protegidos a cabalidad y en el
mismo momento. Esto ha sido resultado de la forma como la Corporacion ha estructurado el
contenido de las decisiones, pues advierte que la vulneracion de los derechos es una realidad
innegable pero dificilmente contempla las medidas que a corto plazo solucionan verdaderamente
esta realidad que lamentablemente sufren los internos. Por ejemplo, en la sentencia T-388 de 2013
la cual fue previamente analizada, la Corte enunci6 que el Comité de Derechos Humanos sintetiz
los derechos fundamentales minimos de los reclusos los cuales son “impostergables, de inmediato

e imperativo cumplimiento”; sostuvo que entre esos se encuentran:

i) el derecho a ser ubicados en locales higiénicos y dignos, ii) contar con instalaciones
sanitarias adecuadas a sus necesidades y al decoro minimo propio de su dignidad humana,
iii) a recibir ropa digna para su vestido personal, iv) a tener una cama individual con su
ropa de cama correspondiente en condiciones higiénicas, y v) contar con alimentacion y
agua potable, suficiente y adecuada. vi) la adecuada iluminacion y ventilacion del sitio de
reclusién, vii) la provision de los implementos necesarios para el debido aseo personal de
los presos, viii) el derecho de los reclusos a practicar, cuando ello sea posible, un ejercicio
diariamente al aire libre, ix) a ser examinados por médicos a su ingreso al establecimiento

y cuando asi se requiera, X) a recibir atenciébn médica constante y diligente, xi) la
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prohibicion de las penas corporales y demas penas crueles, inhumanas o degradantes, xii)

a acceder a material de lectura, y xiii) los derechos religiosos de los reclusos.

Lo que sugiere entonces, es que admite la importancia de proteger los bienes y servicios de
los presos, identifica las necesidades urgentes y primordiales, pero luego pierde de vista que es
casi que imposible lograr su impostergable cumplimiento. Con las tasas de hacinamiento, los pocos
recursos de inversion para esta problematica, la corrupcién del sistema, la pobre infraestructura
carcelaria, etc., es inviable que una vez se haya fallado, automéaticamente los derechos de los
internos sean protegidos. Y como ya se mencion6, al momento de decidir, la sentencia no consolida
ninguna orden que permita mejorar de alguna manera las condiciones que enfrentan los presos,
pues los remedios que proponen van encaminados propiamente a desarrollar reformas meramente
estructurales e institucionales. Y asi, mediante estas ordenes enfocadas en llamar la atencion de
varias autoridades, de las que se espera que desplieguen ciertas actuaciones, sincronizadas unas
con otras, la Corte no prevée que también es concurrente la dificultad de que se cumplan en el
tiempo estipulado y bajo las condiciones requeridas. Cada percepto que explica como deberia
resolverse la crisis, depende directamente de un entramado de instituciones que en ultimas, poco
0 nada intentan resolver una realidad tan insufrible. Esto ciertamente no es ninguna garantia de
que el estado de cosas inconstitucional que se declard, es efectivo para las personas privadas de la

libertad.

En resumen, aunque la Corte Constitucional paso a paso ha intentado ser la defensora de
los valores de libertad y justicia social, su postura es quizas ingenua pues es evidente que en aras
del estado de cosas inconstitucional, ilustra soluciones que son completamente alejadas de la
realidad y de lo verdaderamente posible. La intervencion del tribunal no ha sido dutil, eficaz,

oportuna, disciplinada porque las condiciones que se declararon desde 1998 siguen siendo latentes
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en la actualidad; los internos siguen interponiendo tutelas para que cosas que a la vista pueden
parecer tan simples, como pedir que les suministren papel higiénico, productos de aseo personal y
demas, les sean garantizados diariamente. Y ademas, es aun peor pues continla sugiriendo a todas
luces que se expanda el sistema, a sabiendas de que las personas seguiran padeciendo la severidad
y el rigor de la calidad de vida en las carceles. A pesar de su insistencia por intentar cuestionar la
problematica, el estado de cosas tampoco ha surtido efectos valiosos en la practica ya que no
existieron mecanismos para monitorear su implementacién. En ningin momento se plantearon
estrategias lo suficientemente determinadas para ejercer una vigilancia efectiva que hiciera cumplir
a cabalidad las ordenes que se habian impartido. Es por esto que no se trata Gnicamente de declamar
el origen y los efectos de las crisis, sino que es imprescindible que la Corte falle con sentencias
gue tengan un caracter de cumplimiento total, que no sea posible esperar durante afios un resultado,
sino que una vez proferido el fallo cada una de las personas llamadas a actuar realicen
correctamente su gestion y se den a la tarea absoluta de hacer algo por una poblacion que depende

directamente de ellos.
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CONCLUSIONES
Para concluir, la critica que se genera hacia las declaraciones del estado de cosas
inconstitucional en materia de Sistema Penitenciario y Carcelario por parte de la Corte
Constitucional no es en razon de su intervencidn propiamente, sino frente a la importancia de que
sus decisiones abarquen la crisis con una perspectiva mucho mas integradora de cada problema

que surge y que pueda sobrevenir dentro de las prisiones.

A través de la figura del estado de cosas inconstitucional, la Corte intent6 buscar soluciones
a un sistema que por afios ha carecido de programas de rehabilitacion, de sanacion y ante todo de
perseguir la resocializacion como fin altimo de la pena. Es por este motivo que lo mas conveniente
es que proponga resultados que sean significativamente proporcionales a la magnitud histérica de
fallas sistematicas e institucionales que enfrenta. De la misma manera es imprescindible
mencionar la necesidad de evaluar nuevamente el objetivo que se tiene sobre la expansion y
fortalecimiento de un sistema que justifica su legitimidad en la segregacion de un grupo en
desventaja social, pues tomando estas medidas no se garantiza que la proteccion de los internos

sea real e inminente.

Por consiguiente, no solo debe intentar conjurar estas causas, sino que mas alla de eso debe
ocuparse de plantear los medios idéneos a través de los cuales las personas privadas de la libertad
sean protegidas entretanto el entorno y sus carencias sean corregidas. Mas alla de ordenar planes
para la construccion de mas y mejores carceles, debe reforzarse la idea de que la pena debe por lo
menos intentar la reeducacion, la reinsercion social, y que minimamente el entorno de la carcel no
favorezca a la desocializacion del interno. Todo esto quizas conjugado con el objetivo de que las
instituciones del Sistema Penitenciario y Carcelario, separen de manera tajante el mundo dentro

de las carceles con el mundo exterior, y asi, puedan desarrollar bajo el marco constitucional, sus
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propios acuerdos en materia de normas y relaciones entre el interno y la administracion. Como
bien menciona Ariza (2020) en la carcel, el combatiente sigue siendo combatiente, y el
narcotraficante sigue perteneciendo a un cartel. Las formas de capital que definian la posicion
social del sujeto en el mundo exterior son trasladadas al mundo penitenciario (p. 89). Entonces,
ofrecer soluciones que giren entorno a la poblacion carcelaria, ayudaria incuestionablemente a

acercarse a satisfacer sus necesidades mas urgentes.

Con todo lo dicho, es vital tener en cuenta todos los factores que nutren la crisis en el
Sistema Penitenciario y Carcelario. La opcion de proteger los DESC a la poblacion privada de la
libertad orienta en cierta medida nuevas formas de garantizar una vida de mejores condiciones.
Sin embargo, una sociedad que caracteriza su desarrollo econémico, social, politico y cultural, en
un contexto de extrema necesidad y escasez, jamas va a permitir que las personas presas vivan en
condiciones mucho mejores que las personas que estan libres, pero desempleadas y pobres. En tal
sentido, garantizar los DESC a los internos supondria de alguna manera que sin importar el agravio
cometido, van a disfrutar una mejor calidad de vida que las personas en libertad las cuales estan
expuestas constantemente a no tener salud, comida, educacion. Entonces, no solo la Corte
Constitucional, el Estado en si esta llamado a propender por que la ciudadania supere las tasas de
pobreza y de marginalidad, para que el Sistema Penitenciario y Carcelario también gesticule sus

funciones de una mejor manera.
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