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CAPITULO 1
INTRODUCCION E INFORMACION GENERAL

1.1 Titulo

La afectacion de la finalidad de las penas privativas de la libertad por el mal

funcionamiento del servicio carcelario en materia de salud.

Introduccién

Uno de los pilares de un Estado social y Democratico de Derecho es velar por las
garantias y derechos fundamentales de sus asociados. Colombia es un “Estado
Social de Derecho organizado en forma de Republica Unitaria, fundada en el
respeto de la dignidad humana de todas las personas que la integran...”* art 1 de la
Constitucion Politica. Su fin esencial es garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la constitucion y demas normas concordantes.
Si bien la proteccién de dichos principios y derechos buscan proteger a cabalidad
a la poblacion, dentro de ella también existe un grupo de personas que aunque
tienen derechos fundamentales restringidos de forma legal, se les vulnera los
preceptos basicos y minimos que el Estado como garante debe proteger.

Las personas que estan en espera de una sentencia 0 en su defecto estan
cumpliendo una pena, también conocidos como poblacion carcelaria, son sujetos a
los cuales el Estado de forma legal y constitucional les restringe determinados
derechos y deberes, pues al violentar el mandato constitucional y legal, se debe
recibir un “castigo”. Sin embargo, no se debe restringir los principios y derechos
minimos de las personas, en la medida en que “los derechos propios del ser
humano, lo que nos define como personas y nos hace ser personas”, son el derecho
a la vida, a la salud considerado hoy como un derecho fundamental autbnomo y la

dignidad humana.

1 COLOMBIA, CONSTITUCION POLITICA del 1991. Articulo 1.



Dicho lo anterior, se debe investigar si existe una vulneracién de derechos y
principios no solo constitucionales sino ademas penales, pues se deja entre dicho
para qué sirve la pena sino se respeta los principios fundamentales de un Estado
social de derecho. El cuestionamiento surge entonces por las evidencias de
vulneracion de derechos a la salud, como los causados por la no atencién oportuna
de tratamientos, heridas, enfermedades, etc., que pone en riesgo la vida misma de
los reclusos y la vulneracion a la dignidad humana como se evidencia con el
hacinamiento carcelario, por lo tanto en nuestra investigacion buscamos las
respuestas a si ¢la violacion o afectacion al derecho a la salud, respecto de las
personas privadas de la libertad afecta los fines de la pena?, pues es una obligacién
del Estado prestar asistencia y velar por el cumplimiento correcto de los derechos
de todas las personas dentro de su territorio, tal y como lo expresa el articulo 1 de
la Constitucion Politica de Colombia.

Por tanto, debemos demostrar que no solo hay vulneracién de derechos humanos
sino también de los principios que rigen al Estado Social y Democratico de Derecho
donde dentro de ella la pena tiene una finalidad y si se logra demostrar la afectacion
de la misma, dejariamos en evidencia que no se ha evolucionado ni social, ni penal

ni mucho menos constitucionalmente.

1.2. Planteamiento del problema y justificacion.

La falta de la prestacion en servicios de salud a los reclusos en los centros
penitenciarios de Colombia atenta contra los derechos fundamentales a la vida,
dignidad humana, integridad fisica y la salud de algunos reclusos, transgrediendo
los postulados de los fines de la pena consagrados en el articulo 4 del Cdodigo
Penal. Debe entenderse que la pena entre sus varias finalidades, busca cumplir
una funcion de prevencion especial positiva; “esto es, que el individuo trasgresor
pueda resocializarse, teniendo en cuenta que a pesar de que el trasgresor haya

violado el ordenamiento juridico debe respetarse su autonomia y dignidad, pues el



objeto del derecho penal en un Estado Social y Democratico de Derecho no es

excluir al infractor del pacto social, sino buscar su reinserciéon en el mismo”.

Lo anteriormente mencionado no se cumple a cabalidad, dichos fines de la pena no
estan siendo estudiados de manera meticulosa por el Estado, porque la
resocializacion se debe cumplir teniendo en cuenta los derechos humanos de quien
se esta castigando ya que el concepto de persona no se pierde sin importar su
condicion, por lo tanto se esta violando todo postulado de derechos humanos,
tratados internaciones, la constitucion y los principios penales, situacion que no
permite la resocializacién en si que es lo que busca la pena, porque los reclusos no
se les esta velando por sus condiciones minimas de vida, situacién que genera

descontentos, problemas fisicos, mentales e inclusive la muerte.

Por lo anterior se cuestiona si ¢la violacion o afectacion al derecho a la salud,

respecto de las personas privadas de la libertad afecta los fines de la pena?
1.3 Marco tedrico y estado de arte.

La sociedad ha tenido grandes cambios a lo largo de la historia y esto se ha logrado
gracias a grandes pensadores, fildsofos, juristas, ideblogos, etc., que han impulsado
sus ideales humanistas, de libertad, de organizacion social y estatal, asi mismo el
derecho ha evolucionado, permitiendo que los hombres se puedan organizar en una

sociedad- Estado.

El derecho ha tenido sus propios cambios, pues si bien las normas fueron creadas
para regular a la sociedad, existian multiples dificultades por su caracter rudo y
vulnerador de derechos, sobre todo hacia las personas con pocos recursos. El
derecho penal era por tanto el méas criticado por los humanistas y en la época de los
grandes descubrimientos de todas las ciencias que parte desde principios del siglo
XV hasta finalizar el siglo XVIII , “aparecieron hechos distintos y una especial

2CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-647 del 20 de junio del 2001, M.P.: Dr. Alfredo Beltran
Sierra.



consideracion por el individuo™ “notables juristas lucharon por sistematizar las
normas represoras, también hubo otros que, mas inclinados hacia las que pudieron
llamarse cuestiones criminoldgicas, lanzaron su protesta contra las aberraciones de
la justicia” medieval y aunque fue dificil lograr un cambio radical, se dejé un

importante avance en defensa de la dignidad humana.

TOMAS MORO, revel6 los sufrimientos que se imponian al delincuente, su critica
se encaminaba a mencionar que “EL CRIMINAL ES UN HOMBRE, NO UNA
BESTIA™, él veia el sufrimiento de las clases populares y combatié los abusos del
capitalismo naciente, su obra UTOPIA, revelaba su desacuerdo con las practicas
penales aduciendo que detras del delito se debia conocer los moviles y ello era

importante para acabar con la criminalidad.

CESARE BECCARIA, quien se anticipd a temas importantes de politica criminal,
menciond la importancia de la igualdad, donde “el temor de la ley debe surgir de ella
misma y no de los funcionarios encargados de aplicarla”®. Pero quien logré aportar
un enfoque realmente humano al derecho penal fue JOHN HOWARD un viajero
ingles que dedicd su vida a observar las carceles donde existian “prisiones en
vergonzosa promiscuidad, donde hombres y mujeres, nifios y ancianos, bandidos y
delincuentes politicos, todos hambreados, desnudos y sin auxilios higiénicos y con
base a sus observaciones sistematizé propuestas para reformar los antros donde
se purgaban el castigo”’. Segun Howard, “era preciso implantar cinco practicas
fundamentales en reemplazo de las existentes: alimentar mejor a los reclusos y
suministrarles medios de vida higiénicos; establecer una disciplina distinta;
educarlos segun la moral religiosa; hacerlos trabajar y atenuar la aspereza del

sistema celular”®. Su denuncia fue tan importante que paises como Estados Unidos,

3 PEREZ, Luis Carlos, Derecho Penal, Parte General y Especial, segunda edicion, Tomo |,
Editorial: Temis Bogota Colombia 1987, p. 112

41bid., p. 113

5 Ibid., p. 113

6 Ibid., p. 115

7 Ibid., p. 116

8 Ibid., p. 116



Gran Bretafia, Prusia, y los Paises Bajos entre otros, reformaron las instituciones
carcelarias con el fin de que fueran mas humanas y dejar atras las practicas
medievales, por lo tanto fue Howard un importante humanista que gracias a sus
denuncias muchos paises comenzaron a cambiar las aberraciones medievales

evolucionando a una institucién mas humana.

“Existieron ademas de BECCARIA y HOWARD otros pioneros de la protesta de los
horrores penoldgicos”, GROCIO hizo la distinciéon entre la ley divina, ley moral y ley
juridica, del origen individual del sistema punitivo y el origen contractual del derecho,
afirmando el principio de la retribucidn como importancia de la pena, “el mal de la
pena se inflige por el mal de la accion?. Sin embargo fue en Francia donde se dio
la verdadera trasformacion del sistema penal, alcanzada por el pueblo francés en
su lucha por la libertad, su maximo exponente fue JUAN PABLO MARAT discipulo
de BECCARIA y aunque su especialidad no era el derecho, si se expreso sobre las
aberraciones contra las personas menos privilegiadas y sobre como las leyes
existentes eran ilegitimas, arbitrarias y atentaban contra la buena moral y el buen

sentido, para MARAT no existia un equilibrio entre pena y delito.

Lo anterior, demuestra que a través de la historia el sistema penal siempre ha tenido
sus fallas, sin embargo han existido grandes juristas y humanistas que lograron
aportar y/o cambiar practicas medievales que eran aberrantes para el ser humano.
La dignidad humana ha sido unos de los puntos mas importantes que han tocado
los mencionados humanistas, exigiendo un cambio no solo juridico sino también
social, una forma distinta de ver a quien cumplian una condena o estaban siendo
procesados, asi como MORO decia “el criminal es un hombre, no una bestia” y
HOWARD denuncio las graves violaciones de derechos y de higiene que
soportaban las personas dentro del establecimiento carcelario, permitiendo que

lograran salir al aire practicas que muchos no conocian se llevaban a cabo y se

® PEREZ, Luis Carlos, Derecho Penal, Parte General y Especial, segunda edicion, Tomo |, Editorial:
Temis Bogota Colombia 1987, p. 117
101bid., p. 117.
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lograra reformar las instituciones penales tratando a las personas dentro de ellas

como son, es decir, como personas.

Por lo tanto, estudiar en la actualidad las violaciones a los derechos fundamentales
en los centros penitenciarios y carcelarios, es hacer un estudio mas humano,
permitiendo salir a la luz problemas o fallas en el sistema penitenciario que muchos
ignoran o simplemente se callan y aunque si bien violaron el mandato legal su
condicion de persona no se pierde al pagar una condena, lo importante es no volver
a las practicas medievales que denunci6 HOWARD, pues si no logramos cambiar
los problemas actuales, perderiamos todos como sociedad el caracter de la buena
moral y el Estado no estaria actuando como un Estado Social y Democratico de

Derecho.

Es entonces necesario investigar las violaciones al derecho a la salud de las
personas privadas de la libertad y de cdmo ello afecta los fines de la pena, esto se
realiza con base en ideales humanistas teniendo como presupuestos los conceptos
de MORO, BECCARIA, HOWARD y MARAT, que lograron cambiar las instituciones
penitenciarias demostrando que aunque el criminal si debe pagar un castigo o
condena, no se debe dejar de lado que siguen siendo personas y que la finalidad
de la pena no es como decia GROCIO retribuirle un mal con otro mal, sino que en
nuestra sociedad es buscar la resocializacion siempre y cuando se tenga en cuenta

y se proteja su dignidad humana.
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4. Objetivos

4.1 Objetivo general

Observar la incidencia de la afectacion del derecho a la salud de las personas

privadas de la libertad en el cumplimiento de los fines de la pena.
4.1.2 Objetivos especificos

1. Identificar la responsabilidad del Estado como garante de los derechos
fundamentales de las personas privadas de la libertad

2. Evidenciar la violacion del derecho a la salud de las personas privadas de

la libertad.

3. Identificar los fines de la pena dentro de un Estado Social y Democratico

de derecho que es Colombia.

5. Metodologia

La metodologia a trabajar en nuestra monografia es descriptiva y diacronia; siendo
la primera un método analitico del tema juridico que consiste en la fragmentacion
del mismo, para lograr un fin delimitado de dicho analisis tal como los conceptos,
elementos, caracteristicas y funcién que retne nuestro problema juridico. Diacronia
dado que se manejara a través de las fases evolutivas en un determinado periodo
del tiempo, desde el 2008 hasta la actualidad, teniendo como precedentes las
sentencias de la Corte Constitucional con efecto de dar solucion a nuestro problema
juridico sobre si se cumple la finalidad de las penas privativas de la libertad y la
posible trasgresion de los derechos fundamentales de las personas privadas de la

libertad, centrada en el derecho a la salud y la dignidad humana.
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CAPITULO 2

El Estado

Que es el Estado

El Estado es una sociedad politicamente y juridicamente organizada, que para su
existencia requiere de unos elementos que son: territorio, poblacion, poder y
soberania. Esta regida por el imperio de la ley derivada de la Constitucién que actta
como norma rectora, pero que ademas tiene una separacion de poderes para la
correcta distribucién de funciones en aras de satisfacer las necesidades del pueblo,

la divisidn se conforma en tres ramas: Legislativa, Ejecutiva y Judicial.

Colombia es un “Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
Unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana,
en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del

interés general”'! Articulo 1 de la constitucién politica 1991.
2.1 Cuales son sus fines

Cada Estado establece unos fines esenciales para su poblacion pues es su
obligacion brindar la proteccion de sus derechos y de asegurar el cumplimiento de
sus deberes, y como dichos fines son para todos, los mismos deben respetar los
principios fundamentales de la vida, la igualdad, la convivencia, el trabajo la justicia,

el conocimiento, la libertad, la paz, la democracia participativa y la economia justa.

1 COLOMBIA, CONSTITUCION POLITICA del 1991. Articulo 1.
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Nuestra carta politica del 91 en su articulo 2 establece los fines esenciales del
Estado:

Servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar

la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en

la constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones

que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y

cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener

la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la republica estan instituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra,
bienes, creencias, y demas derechos vy libertades, y para asegurar
el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares*?.

Los fines del Estado se evidencian en el respeto por los derechos humanos y en la
busqueda de su proteccion, garantizando la convivencia pacifica y el cumplimiento

de las normas.

2.2 Cuales son las obligaciones del Estado para con los reclusos

“Colombia se constituye como Republica unitaria, es decir, posee un centro de
impulsion politica y gubernamental, con un poder publico que cuenta en casi toda
su totalidad con una persona juridica llamada Estado; donde todos los individuos
estan bajo el mismo Régimen Constitucional, obedecen a la misma autoridad y

estan regidos por las mismas leyes™3,

La constitucion politica de 1991 articulo 4 establece que “la constitucion es norma

de normas”4 por ende la carta politica es la primacia y el marco legal del Estado

12 COLOMBIA, CONSTITUCION POLITICA del 1991. Articulo 2.

13 Clase de Administracion Publica, Institucién Universitaria Colegios de Colombia, UNICOC,
Profesora Olga Araque, Apuntes tomados el 29 de agosto de 2014.

14 COLOMBIA, CONSTITUCION POLITICA del 1991. Articulo 4
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colombiano, donde principios, deberes, reglas, procedimientos, pero sobre todos
derechos fundamentales sopesan sobre las demas por ser propias del ser humano.

Sin embargo, para que exista un correcto orden dentro de un Estado se deben
establecer unas reglas de convivencia y paz, asi como lo establece el preAmbulo de
la carta politica 91 “en ejercicio de su poder soberano... con el fin de fortalecer la
unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo
la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz...”'°> y al ser un Estado
social de derecho se regula segun la ley teniendo en cuenta que existe una
prevalencia de todos los derechos y de proteccién individual y social bajo las

condiciones del igualdad*16 .

Por otro lado, si bien es cierto, que los reclusos pierden ciertos derechos como la
libertad y se les suspenden el derecho a votar y a ser elegido, no dejan de lado su
condicion natural de personay con ello sus derechos fundamentales, por lo tanto el
Estado sin importar las circunstancias tiene el deber de protegerlos, asi mismo lo
ha expresado la Corte Constitucional en varias ocasiones, explicando que a los

reclusos no se les puede violentar sus derechos fundamentales.

En la Sentencia T-861/13:

Si bien algunos derechos fundamentales de los reclusos son
suspendidos o restringidos desde el momento en que éstos son
sometidos a la detencion preventiva o son condenados mediante
sentencia, muchos otros derechos se conservan intactos y deben
ser respetados integramente por las autoridades publicas que se
encuentran a cargo, mas si se tiene en cuenta que la poblacion
reclusa se encuentra en una relacion de especial sujecion con el
Estado.

15 COLOMBIA, CONSTITUCION POLITICA del 1991. Preambulo

16 Debe entenderse la igualdad como un tratamiento juridico y no confundirlo con equidad. Si bien
el Estado debe englobar todos los derechos bajo el principio de igualdad, debe recordarse que el
tratamiento es diferencial porque depende de la situacion individual de cada persona y de la
afectacion que se la haya causado.
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La conexion de especial sujecion con el Estado en la que se
encuentran las personas privadas de la libertad produce importantes
consecuencias juridicas y un impacto evidente en los derechos
fundamentales de estas personas. Por tanto, el Estado se encuentra
en posicién de garante respecto de la persona privada de la libertad
y, en esa medida, es su entera responsabilidad el cuidado de la vida,
la salud, la integridad fisica y moral, asi como procurar las
condiciones minimas de existencia digna del individuo privado de la
libertad como persona'’.

La Carta Politica del 91 establece unos principios y derechos que no se pueden
transgredir en un Estado social de derecho, aun si la persona haya realizado un tipo

penal.

Articulo 1° Colombia es un Estado fundado en el respeto a la
dignidad humana; articulo 2° es fin del Estado garantizar la
efectividad de los principios, deberes y derechos consagrados en la
Constitucién y que, las autoridades de la Republica estan instituidas
para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su
vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades;
Articulo 11: el derecho a la vida es inviolable, no habra pena de
muerte; Articulo 12: nadie puede ser sometido a torturas ni a tratos
0 penas crueles, inhumanas o degradantes; Articulo 13: todas las
personas nacen libres e iguales ante la ley?8.

Por el desarrollo de esos principios y derechos fundamentales el Estado expide la
Ley 65 de 1993 por la cual se tramita el CAodigo Penitenciario y Carcelario y la ley
1709 del 20 de enero de 2014 Por medio de la cual se reforman algunos articulos
de la Ley 65 de 1993, dichas disposiciones tienen la finalidad de regular lo
concerniente a las céarceles y sus reclusos teniendo en cuenta que a los mismos se
les debe respetar unos derechos, garantias, principios propios de todo ser humano

y que en cabeza del INPEC, un Instituto que pertenece a la rama Ejecutiva y esta

17 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T- 861 del 27 de noviembre del 2013, M.P.: Alberto
Rojas Rios
18 COLOMBIA, CONSTITUCION POLITICA DE 1991, Articulos, 1, 2,11, 12y 13.
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adscrita al ministerio del Interior y de Justicia, como ente encargado de velar que
los fines del Estado en materia penal se cumplan y no se violen los principios

fundados en la constitucion.

Pero el Estado también debe cumplir unas obligaciones en materia de derechos
humanos, que no solo son para la poblacion que goza de libertad, sino que ademas
de aquellos que son sindicados o cumplen una pena, porque el concepto de humano

no se pierde en ningln momento sin importar las circunstancias.

17



CAPITULO 3
EL DERECHO PENAL

3.1 Antecedentes

“El derecho penal nacio para castigar, sancionar o reprimir a los seres humanos que
vulneren normas, o formas de saber, que el rey, el poder, el Estado o el legislador
han constituido como conductas prohibidas y de las cuales se genera su
reproche™®. “Es la rama del ordenamiento juridico que contiene las normas

impuestas bajo amenaza de sancion”%.

El derecho penal nace precisamente por la necesidad de “sancionar conductas que
se han prohibido a lo largo de la historia de estas practicas sociales, y que el hombre

ha inventado para mejorar sus relaciones sociales”??.

“Desde que la funcion de reprimir el hecho ilicito con una pena ha quedado en
manos del Estado, es tradicional la distincion del derecho penal sustantivo en
subjetivo y objetivo; siendo el primero la facultad y el deber que el Estado tiene de
trazar las figuras delictivas y determinar y ejecutar las penas que corresponden a
los hechos que en ellas se encuadran; el segundo es el conjunto de normas penales
vigentes, constitutivas del derecho penal en su sentido mas estricto”??.La facultad
del Estado radica en que es el Unico que tiene la autoridad y capacidad para crear
normas y es el mismo que tiene el deber de crear normas represivas para organizar

a la sociedad.

9 CARRANZA PINA, Jorge Eduardo. El Sujeto, El Poder y Las Penas En El Nuevo Cédigo Penal,
Breviarios Juridicos Numero 6, Ediciones Ciencia Y Derecho, 2001, p. 10.

20 BALESTRA FONTAN, Carlos. Derecho Penal, Introduccion y Parte General, 3ra Edicion, Abeledo-
Perrot, p. 30.

2 CARRANZA. Op, cit., p. 11.
2 BALESTRA. Op, cit., p. 30.
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3.2 Caracteristicas del derecho penal

Las caracteristicas del derecho penal: 1) pertenece al derecho publico, el Estado es
el unico facultado para “acuiar delitos y fijar penas”??; Il) normativo, valorativo y
finalista, “es normativo porque reside en la norma, valorativa porque valora los
hechos de las personas y teniendo en cuenta su fin perseguido”?#; 1ll) sancionador,

porque para proteger los bienes juridicos se necesita de la pena.

El caracter sancionador del derecho penal ha evolucionado a través de la historia
del ser humano, pues no siempre fue el Estado quien tuvo el deber y facultad de
sancionar mediante una pena, su presupuesto histérico comienza desde la época
primitiva donde las personas debian solucionar los problemas causados por quienes
no querian obedecer o seguir los principios dentro de una sociedad, asi el derecho
penal surge como una necesidad de controlar el delito, por ello debemos estudiar
su evolucién para entender el significado que tiene el derecho penal en la
actualidad, sus principios, sus penas, y la importancia que tiene el hombre dentro

de un sistema punitivo.

3.3 Evolucién

El delito naci6 desde que el hombre comenz6é a trasgredir los principios
fundamentales de cada sociedad en las diferentes épocas, por lo tanto, se vio la
necesidad de combatir al delito, desde la venganza por propia mano hasta llegar a
la imposicién de una pena regulada por el Estado bajo los principios y derechos que

todo hombre debe tener sin importar su condicion.

23 BALESTRA FONTAN, Carlos. Derecho Penal, Introduccion y Parte General, 3ra Edicion,
Abeledo- Perrot, p. 31.
% |bid., p. 32.
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Epoca primitiva:

La época primitiva estuvo dictaminada por multiples cambios en la sociedad, una de

ellas fue la forma de dar justicia frente a una trasgresion de creencias y/o principios.

A continuacién se menciona las formas mas comunes de implementar justicia frente

a delitos cometidos en la época primitiva.

1.

“La prohibicién: todo lo que estaba relacionado con lo penado o lo prohibido,
donde se recibe el nombre de tabld. Todo aquel que violaba el tabu, se
producia un castigo automatico”®. Se caracteriza, por prohibir todo aquello
gue se considera sagrado o impuro, no se le permitia a las personas realizar
determinadas acciones por el desconocimiento mismo de sus significados,
por ello se consideraban tabu por que se creia en lo magico y misterioso, y
al transgredirse esos principios debia castigarse automaticamente al

infractor.

“Caracteristicas: la primitivas prohibiciones no respondian a razones
biolégicas, sino estrictamente sociales; sus sanciones tenian un matiz
marcadamente expiatorio y religioso; la sancion es automatica y por ello
objetiva, no importa que la sancion haya sido cometida consciente o
inconscientemente; y la responsabilidad no solo radicaba en la personas que
cometia la agresion sino que ademas se extendia a todos los componentes
del grupo™®.Dichas caracteristicas se concentraban en demarcar el derecho
penal de la época en fundamentos moralistas y naturales, basados solo en

sus creencias y no en la constitucion de una norma objetiva.

“La venganza privada: aqui es donde conocemos la justicia por mano propia,

la venganza de sangre, muy comun en los miembros de un clan que fueron

25 BALESTRA FONTAN, Carlos. Derecho Penal, Introduccion y Parte General, 3ra Edicion,
Abeledo- Perrot, p. 58.
26 |bid., p. 59.
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ofendidos, quienes perseguian a quien hubiera cometido el dafio”?’. Aqui la
justicia se aplica para restaurar el honor que fue trasgredido por una persona
ofensiva y poco moralista. Los intereses que se buscan proteger son mas de
estatus social, familiar y religiosa, que se consideran sagrada, por tanto los

gue imparten justicia solo pueden ser miembros de la familia.

4. “El talion: la regla de ojo por ojo, diente por diente, es decir, un mal por otro
mal, retribuirle lo que hizo mediante una pena ejemplar, desde aqui se va
avanzando a una imposicién de una pena, establecida por el Estado, aunque
las penas que eran mas comunes era la de muerte; sus antecedentes se
encuentran en el cddigo de Hammurabi siglo XX antes de Jesucristo, también
se encuentra en la Ley de las XIl Tablas y en la Legislaciéon Mosaica”?. La
ley del talién, es si bien la méas popular, pues con ella la persona que se sintié
agredida puede realizar un acto de justicia que sopese igual al dafo sufrido,
también con ella se comienza a dar un fendmeno que antes no se conociay
es la proporcion entre el hecho causado y la pena que debe recibir el
infractor, dando paso a un Estado mas regulador, donde puede evitar los
castigos indeterminados y exagerados.

5. “La composicién: es el reemplazo de la pena por un pago en dinero, se
extendi6 a la mayoria de los pueblos que conocian ese sistema de
intercambio, sin embargo, no era para todos los delitos, pues la traicion y el
adulterio no se castigaban de dicha forma, era mas conocida la justicia por
propia mano”?°. Una forma muy particular de evitar la pena de muerte y los
castigos inhumanos, fue la composicibn un mecanismo que se logro
implementar para evitar las luchas innecesarias y el ejercicio de la venganza

y ayudoé a asegurar las relaciones sociales.

27 BALESTRA FONTAN, Carlos, Derecho Penal, Introduccion y Parte General, 3ra Edicion,
Abeledo- Perrot, p. 59.

28 |bid., p. 60.

29 |bid., p. 60.
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6. “Evolucion posterior™®, el Estado se da cuenta que la venganza de sangre y
demas formas primitivas de justicia no eran correctas, por lo tanto se
comenzo a implementar la pena con una “funcion retributiva e intimidatoria,
para impedir la actividad delictuosa del agente, aunque en la primera época
no existia la accion judicial, surge cuando se vuelve completamente
publica”!. La pena debia convertirse en el mejor instrumento del Estado para
combatir la criminalidad y para ello se bas6 en la ley del talion con
fundamentos més intimidatorias que lograran evitar que el posible infractor

trasgrediera los principios del Estado.

7. “Lo que en la época primitiva sucedia, era la unidn entre el derecho civil y el
derecho penal, donde por la falta de pruebas, se invocaba a Dios como
testigo o juzgador™?, por ser una época moralista y arraigada a los conceptos

misticos y de tabu.

Edad antigua

1. “Derecho penal hebreo: se establecia la igualdad ante la ley, las penas mas
graves era contra la divinidad, la moral y las buenas costumbres, se aplicaba
la venganza de la sangre, le siguié la ley del talién, y luego la de la
composicién, la pena no solo se aplicaba al infractor, poco tiempo después
se individualizo al sujeto”3. Por sus conceptos religiosos y la creencia de que
lo divino vivia entre los seres humanos, el derecho penal hebreo castigaba
todo aquello que vulnerara esas creencias y si bien constituyo la igualdad

ante la ley, este se determinaba solo por conceptos religiosos.

3% BALESTRA FONTAN, Carlos, Derecho Penal, Introduccion y Parte General, 3ra Edicion,
Abeledo- Perrot, p. 61

31 bid., p. 61.

%2 |bid., p. 61.

33 |bid., p. 63.
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2. “Derecho penal Romano: también existia la venganza, continuando con el
talion y la composicion, consagrada luego las Xll tablas, el derecho romano
ejercio innegable influencia en la recepcion, no obstante que no constituyera
precisamente un modelo en la época imperial, debido a su excesivo rigor, su
arbitrariedad, su imprecision, etc.”34. Si bien el derecho penal Romano tuvo
multiples etapas en la constitucion de un derecho penal, fue quien
implemento los conceptos importantes aplicados en la modernidad, lo mas
destacado fue establecer el ius puniendi dentro de una constitucion publica,
donde sea el Estado el Unico facultado para crear e imponer castigos a quien

violente los intereses propios de cada persona y del Estado mismo.

Edad Media

1. “Derecho penal candnico: mantuvo el derecho penal publico del derecho
penal romano junto con el derecho laico. Sus caracteristicas fundamentales,
consistian que igual que el derecho romano desconocié el fundamental
principio de reserva: nullum crimen, nullapoena sine legepoenale, y de ahi
que el poder de los jueces alcanzase proyecciones extraordinarias con grave
riesgo para los acusados”®.

El derecho penal candnico “confundia lo inmoral con lo ilicito; mantuvo el
concepto de culpabilidad igual que el derecho romano pero lo extendia a
terceros inocentes; limito la pena de muerte y la mutilacion; se le atribuye
especial importancia al testimonio, que se consolida bajo el poder de
Inocencio lll; alrededor del afio 1300 ese proceso adopta la forma comuan de
los tribunales italianos, empleandose, también, la tortura;”36. Con el derecho

canodnico se logro reducir la venganza privada porque se consideraba un

34 BALESTRA FONTAN, Carlos, Derecho Penal, Introduccion y Parte General, 3ra Edicion,
Abeledo- Perrot, p. 65.

% |bid., p. 67.

36 |bid., p. 67.
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pecado y el derecho se constituia en nombre de Dios y por tanto se
consideraba a todos los hombres iguales.

2. “Derecho penal germanico: el individuo pertenece a la tribu, se ve dominar a
la reaccién privada, donde el jefe de ella tiene la potestad penal y el derecho
de expulsar de la comunidad a los indignos™’.

No se respeta a la persona en su integridad, porque es mas importante la
sociedad, por ello “funciona la venganza de la sangre, que puede ser
renunciada por el ofendido, y se puede reemplazar con azotes o la
composicién; como reaccién penal caracteristica del pueblo germéanico, a
medida que el poder publico se hace fuerte, aparece la perdida de la paz,
que consiste en negarle al delincuente la proteccion de la ley,
abandonandoselo, asi, a una muerte segura”®. La caracteristica fundamental
del derecho penal germanico es el asegurar la potestad del jefe de la tribu,
las normas sociales que debian ser respetadas siempre y la reduccion de

persona individual frente a la comunidad.

3. “Los Practicos: los autores y sus opiniones comienzan a tener relevancia y
sobresale el fenomeno Illamado la recepcion, donde resurgen las
instituciones del derecho romano a travées de los ordenamientos,
recopilaciones y demas textos legales, ocurrido particularmente en Alemania
y Esparia”®.Estas opiniones no solo se basaban en los estudios histéricos
del derecho Romano, sino también de su comparacion con el actual. Fue
fundamental para indicar los problemas en relacion a la culpabilidad, la
legitima defensa y delitos particulares como la injuria y la falsedad,
permitieron que el derecho penal se sistematizara y se volviera de caracter

general.

3 BALESTRA FONTAN, Carlos, Derecho Penal, Introduccion y Parte General, 3ra Edicion,
Abeledo- Perrot,. 68.

38 |bid., p. 68

%9 |bid., p. 68
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4. Derecho Hispano: si bien su historia es bastante compleja, muchos cédigos
penales latinos se basaron del derecho hispano para implementarlo en sus
jurisdicciones. “En el derecho Espafiol se implementé la pena con una
funcion retributiva e intimidatoria, se aplica para que el autor reciba la pena
que merece y para que sirva de escarmiento a los demas y se guarden asi

de hacer lo mismo”™9.

Se caracteriza por “aceptar la inimputabilidad de los locos y los menores,
distinguiendo en materia de culpabilidad el dolo y la culpa, como asi también
la falta de responsabilidad para el caso fortuito. Las penas que si eran

severas era para los delitos de Herejia™.

Edad Moderna

“El humanismo: como la humanidad fue avanzando, también las ideas para destruir
la arbitrariedad ejercida por quienes sustentaban el poder. Son aquellas que,
basadas en la razén y en el derecho natural, colocan al hombre frente al Estado.
Este movimiento filoséfico se extendio a través de los siglos XVII, XVIII y XIX,
modifica de manera sustancial las instituciones sociales, repercutiendo también

hondamente en la construccion del sistema penal™2.

“‘BECCARIA, HOWARD y los hombres de la Revolucion Francesa, MONTESQUIEU
y ROUSSEAU, en menos de medio siglo labraron el campo de la penalidad y fue lo
gue ayudo a los hombres de la Escuela Clasica a elevar la ciencia penal a la

dignidad de sistema filoséfico™2.

4 BALESTRA FONTAN, Carlos, Derecho Penal, Introduccién y Parte General, 3ra Edicion, Abeledo-
Perrot, p. 72

4 bid., p. 72.

42 |bid., p. 75y 76.

43 |bid., p 76.
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La anterior resefia histérica del derecho penal, nos demuestra que desde que el
delito comenz6 a existir, las personas necesitaron implementar métodos para
castigar a quienes infringian los mandatos legales, morales, costumbres y/o
principios de la comunidad o Estado, demostrando que desde que se creo al
derecho penal como forma directa para combatir al delito, siempre tuvo un movil, es
decir, una finalidad, que aunque hoy en dia nos parezca muy rudimentario sus
penas, en ese momento eran la Gnica forma que conocian para proteger los bienes

juridicos de las personas.

Aunque en la modernidad las penas han cambiado, respetando tratados
internacionales y derechos humanos, podemos ver cOmo se sigue ejerciendo un
método de venganza en contra del infractor, que aunque el Estado Social de
Derecho busque una finalidad diferente, sus formas de impartir “justicia” ha dejado
mucho que estudiar y comparar la pena actual con la pena de la antigiiedad y de si
realmente se ha avanzado social y penalmente o simplemente como era de cada
época solo ha cambiado las formas de implementar castigo con la misma finalidad
de venganza y retribucién del mal. Por tanto, es menester estudiar la pena y su
finalidad y determinar si realmente en el Estado actual, la pena es mas humana o

solo la forma de impartir castigo es lo Unico que ha cambiado.

3.4 La Pena

La pena es el “sufrimiento que se irroga a una persona por la violacién de un
mandato; también suele considerarse como la reaccion del grupo social contra el
individuo que con su conducta reprochable amenaza o lesiona intereses de la
comunidad”#4. Es la “privacién y restriccion de bienes juridicos establecida por la

Ley e impuesta por el 6rgano jurisdiccional competente al que ha cometido un delito.

44 REYES ECHANDIA, Alfonso. La Punibilidad, Universidad Externado De Colombia, 1978, p.13
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Dos axiomas deben tenerse en cuenta, el primero, el principio de personalidad de
las penas, que significa que las penas no pueden trascender a personas que en

condicion no sean culpables del delito; el segundo, el principio de igualdad ante la
Ley penal, segun el cual, las penas no pueden ser diferentes por la posicion social

de las personas™®.

La pena es la sancién o consecuencia juridica que se le impone al individuo que
haya realizado el tipo, es decir, que haya infringido el mandato legal y por tanto es
una reafirmacion del poder estatal. Pero esa pena tiene una finalidad méas haya de
castigar y es buscar la reinsercion social, garantizando la proteccién de los derechos
fundamentales del individuo, teoria de la prevencion especial positiva que se aplica

en nuestro ordenamiento juridico.

Para entender el concepto de pena, debemos estudiar las teorias explicativas que
dieron finalidad a la misma y que son necesarias para conocer la importancia de la

pena en un Estado social y democratico de derecho como es Colombia.

3.5 Teorias de la Pena

Es necesario tener claras las “escuelas de donde han surgido la teoria sobre la
pena; absolutas, relativas y de unidon cada una de las cuales responde a una

concepcion del Estado y, por ende, del derecho penal™®.

1. Teoria absoluta o de retribucién: “La pena solo persigue el logro de valores
universales, lo basico no es el fin, sino el sentido de la pena, tales como la

realizacion de la justicia; imponer una pena es una condicion indispensable para

4 Enciclopedia Juridica, consultada el 25 de agosto del 2015, en la pagina web
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/pena/pena.htm

46 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual De Derecho Penal, Parte General. Editorial: Temis
Bogota Colombia 2002, p.112.
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que reune la justicia en la tierra, la pena esta orientada a restaurar el derecho
cuando ha sido quebrantado™’.El Estado retribuia con un mal a alguien que
incumplia con el mandato legal, con la finalidad de restablecer el orden que se habia

gquebrantado.
Exponentes:

Kant: “La pena es retribucién a la culpabilidad del sujeto, ese es su Unico
fundamento. Por ello sefala que si el Estado se disuelve tiene que preocuparse de
que tal culpabilidad quede retribuida, pues de otra manera el pueblo se haria
participe de ella (encubridor) y recaeria tal culpabilidad también sobre este”#®. Como
el hombre es un fin para si mismo y no es un medio, por tanto no se puede
instrumentar y la pena no busca un beneficio para terceros ni debe ir mas alla de
quien ha infringido el mandato legal, la pena es tan solo un mal para quien ha

delinquido.

Hegel: “La pena es la negacion de la negacion del derecho, cumple entonces solo
un papel restaurador o retributivo y, por tanto, segun sea el quantum o intensidad
de la negacion del derecho, asi también sera el quantum o intensidad de la nueva
negacién que es la pena®. Por lo tanto, La pena aniquila y niega la existencia del

delito, porque el individuo que infringe niega la existencia de la norma juridica.

2. Teoria Relativa O De Prevenciéon “Esta posicidon atiende solo a la idea de fin en
desmedro del sentido de la pena; el fin relativo de la pena no es la retribucion de la
culpabilidad pasada, sino la prevencion de futuros delitos, por eso se les conoce
también como teorias de la prevencion™°. Lo importante es que la sociedad

comprenda que quien delinque tiene un castigo, por ello se previene mediante la

47 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual De Derecho Penal, Parte General. Editorial:
Temis Bogotd Colombia 2002, p.112.

48 BUSTOS RAMIREZ, Juan, Introduccion Al Derecho Penal, Tercera Edicién. Editorial: Temis, S.A.
Bogota, 2005, p. 87.

49 lbid., p. 86.

S0VELASQUEZ, Op. Cit., p, 51

28



imposicion de una pena no se debe buscar retribuirle el mal al infractor sino mandar

un mensaje a las personas para que no cometan tipos penales.

“La pena actua, bien sobre la persona del autor desalentandolo a que cometa
futuros delitos: prevencién especial; o bien sobre la comunidad juridica
amenazandola con la ejecucion de un castigo, asegurando el respeto a las
prohibiciones y a los mandatos legales por medio de la intimidacion: prevencion
general. En ambos casos, pues, la pena es necesaria para evitar la comision de
delitos™. Se introdujo una finalidad para la pena, teniendo en cuenta la prevencion
de una comisién de nuevos delitos, es decir, la pena se doto de un fin estrictamente

preventivo.

a) Prevencion General: “Esta teoria se debate entre dos ideas: la utilizacion del
miedo y la valoracion de la racionalidad del hombre™2. Dicha teoria no quiere ver al
hombre como un animal y aterrorizarlo para que pueda aprender, por el contrario
reconoce la racionalidad del hombre y su libre albedrio, y al igual que la teoria
absoluta o de la retribucién tuvo un gran avance por el intelecto de sus pensadores
que lograron pasar de una concepcion de Estado Absoluto a Estado de Derecho.

Juan Bustos®®* menciona que los autores como Bentham, Schopenhauer vy
Feuerbach implementaron en la prevencién general una corriente racionalista
utilitarias laicas contraria a la teoria de la retribucion donde sus planteamientos se
fundamentan en el iusnaturalismo®. Sin embargo, “en ambos casos, en el fondo,
se sustituye el poder fisico, el poder sobre los cuerpos, por el poder sobre el alma,
sobre la psiquis, y aunque tuvo considerables criticas para su época, por su raiz

ficticia, en todo caso, la prevencion general se avenia mas con el nuevo Estado, ya

51 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual De Derecho Penal, Parte General. Editorial:
Temis Bogota Colombia 2002, p.113.

52 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccion Al Derecho Penal, Tercera Edicion. Editorial: Temis, S.A.
Bogotd, 2005, p. 90.

53 |bid., p. 90.

54 |bid., p. 90.
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que desprendia totalmente a la pena de una consideracibn metasocial o

metafisica”>>.

Juan Bustos menciona:

La base del pensamiento preventivo general no solo esti el
argumento de racionalidad, sino también de utilidad. Se trata de que
la pena tenga alguna utilidad para la sociedad, no simplemente de
plantear disquisiciones metafisicas sobre ella. Esta es la diferencia
entre el pensamiento del siglo XVIII y la del siglo XIX, pues la pena
retributiva resulta sin utilidad para la sociedad, pues no puede
l6gicamente eliminar el hecho producido ni tampoco impedir que
tales hechos ocurran en el futuro, ya que no se lo plantea, se queda
solo en el plano metafisico. Como es imposible eliminar el hecho ya
producido, a la sociedad le interesa impedir que otros hechos
similares se produzcan en el futuro. Por tanto la pena debe tener tal
funcién utilitarista y ello se logra mediante la aplicacién del criterio
preventivo general®®.

Pero si bien la teoria de la prevencién general quiso no basarse en razones ético-
metafisicas, sino en razones sociales y politicas-juridicos, que busca ser mas
racional, respetuoso y genérico para cumplir con las garantias de un Estado liberal,
se cuestionan los medios utilizados para cumplir con la finalidad misma del Estado,
el miedo, la instrumentalizacion de la persona, ademas de graduar la pena no por
el hecho cometido, sino conforme a los fines sociopoliticos del Estado, lo que
conllevaria a no cumplirse el Estado de derecho sino a un retroceso del absolutista.
“Ademas su caracter general no permite diferenciar los procesos y controlarlos en

su especificidad”,®’ lo que resulta inadecuada para un Estado.

5 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccion Al Derecho Penal, Tercera Edicion. Editorial: Temis, S.A.
Bogotd, 2005, p. 91.

56 |bid., p. 93 y 94.

57 Ibid., p. 96 y 97.
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-Prevencion general positiva: Maximo exponente Franz von Liszt. Se busca la
prevencion de nuevos delitos, frente a la persona que habia transgredido el orden

juridico. A partir de ella surge la prevencién especial.

-Prevencion general negativa: La pena se empez06 a concebir como una amenaza,
como una intimidacion, para que el individuo no escogiera el camino delictivo por el

temor de un castigo ejemplar.

b) Prevencion Especial: Las teorias de la retribucion y de la prevencion general
aparecen como ineficaces para el sistema, “para realizar una intervencién social se
debe tener en cuenta que cada delincuente en diferente al otro y, por tanto, deben
ser individualizados, es decir, se debe actuar conforme de cada uno, o de un grupo
con las mismas caracteristicas, asi se habla de la tipologia criminal, la cual tuvo

gran auge durante los siglos XIX y parte del XX"%8,

Juan Bustos advierte que:

Los que defienden la prevencion especial, dejan de hablar de pena
para tratar sobre medidas. La pena supone la libertad o la capacidad
racional del delincuente y parte entonces de un criterio de igualdad
general. La medida, por el contrario, parte de que el criminal es un
sujeto peligroso, diferente del normal, y al que se debe tratar segun
sus peculiares caracteristicas peligrosas. Ni el castigo, ni la
intimidacion tienen sentido, de lo que se trata es de corregir,
enmendar o rehabilitar, siempre que ello sea posible; si no, de
inocuizar®®.

Por lo tanto, la prevencion especial se especializé en preocuparse mas por el
individuo y no como lo hicieron las ya mencionadas teorias que solo veian al hombre
como un instrumento, por el contrario la Prevencion especial tuvo un caracter mas

humanistico, permitiendo que se juzgue al delincuente de forma particular y no

58 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccion Al Derecho Penal, Tercera Edicion. Editorial: Temis, S.A.
Bogota, 2005, p. 98.
59 |bid., p. 98.
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volverlo un derecho moralizante, por el contrario busca la reinsercion del individuo

a la sociedad.

Sin embargo, si bien la prevencion especial es humanista, ese mismo caracter
puede ser violatorio del ser del delincuente al querer cambiarlo, especificamente su
dignidad se veria comprometida por la posible violacion a su personalidad, “en ese
sentido es el maximo instrumento de accion psiquica sobre el individuo, a diferencia
de la retributiva que era mas que todo fisica, y la de prevencion general que

implicaba una disciplina psiquica general, pero no individualizada”®°.

“Asi mismo puede representar el maximo de deshumanizacion y de absolutismo
arbitrario, al querer imponer solo una verdad, una determinada escala de valores y
prescindir de la minoria o la divergencia (distinguir entre normales y anormales,
sanos y enfermos, blanco y negro) y que necesitan tratamiento aquellos que tienen
perturbaciones para entender el valor, el bien”®!. Por tanto, la prevencién especial
debe aplicarse no con fines politicos sino sociales, que busquen que el individuo
infractor pueda resocializarse sin temor a mas represalias y sobre todo
salvaguardando lo més inherente al ser humano que es su dignidad y no acogerlo

como un instrumento de ejemplo para la sociedad.
Las formas de prevencion especial son:

e Prevencién especial positiva: corregir o resocializar el individuo
e Prevencion especial negativa: anular, minimizar al delito y al individuo por

parte de la aplicacion de la pena.

3. Teoria de la Unién o Mixta: Esta teoria se cre0, para dar fin a la lucha de
escuelas, por lo tanto recogio los conceptos de retribucién y de prevencién general
y la unifico en una sola, sin embargo no fue suficiente para calmar las criticas, dado

gue ambas teorias son excluyentes.

60 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccion Al Derecho Penal, Tercera Edicion. Editorial: Temis, S.A.
Bogotd, 2005, p. 102.
61 |bid., p. 102.
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Asi lo manifiesta Fernando Velasquez:

Estas posturas plantean una solucion de compromiso afirmando que
el sentido de la pena es la retribucion y su fin es la prevencion
general y especial; se trata, pues, de desechar los puntos criticos
de los diversas posturas y de rescatar los beneficios de cada uno.
Asi, por ejemplo, la retribucion tiene la gran ventaja de servir como
limite al iuspuniendi del Estado, puesto que permite determinar con
cierta seguridad cual es la magnitud de la pena correspondiente al
grado de culpabilidad, el grado justo de la pena imponible; al mismo
tiempo se evita que la pena se imponga como escarmiento para el
reo y la comunidad.®?

Con la prevencion se busca dar una mirada hacia el futuro para que el delincuente
no vuelva a delinquir. Pero es precisamente esta contraposicion lo que hace
fracasar la teoria de la union, pues se sigue implementando a la retribucién como
fundamental y solo excepcionalmente admite que con la pena se pueda buscar una

prevencion.

4. Teoria Moderna: Las anteriores teorias tuvieron demasiadas inconsistencias, por
ello la doctrina tuvo la necesidad de buscar alternativas que definieran con mejor

claridad la finalidad que debe tener la pena dentro de un Estado Moderno.

La prevencién general, como finalidad, buscaba enviar un mensaje intimidatorio a
la sociedad, para que los posibles infractores se abstuvieran de violentar el
ordenamiento legal. Sin embargo, la forma en como instrumentalizaba al infractor

ocasiond multiples criticas.

Por tanto, surge la prevencion especial positiva como posible solucién al problema
de la finalidad de la pena, la cual indica que la importancia de la pena misma es que
el infractor pueda corregirse. Varios doctrinantes la han defendido al asegurar que

esta teoria logra “limitar de forma racional la tendencia de la intimidacion penal al

62 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual De Derecho Penal, Parte General. Editorial:
Temis Bogota Colombia 2002, p.115
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terror penal, otros autores ven en ella el intento de legitimar tendencias irracionales
que permitirian ampliar la prevencién penal o, en cualquier caso, de eliminar limites
liberales materiales de la intervencién penal®2. Con base a lo anterior, se ofrece
entonces dos formas diferentes de prevencion: “prevencion general como
fundamento de la intervencion del derecho penal, y la prevencion general que busca
limitar a la prevencion general intimidatoria”™*, es decir, Prevencién general

fundamentadora y prevenciéon general limitadora.

a) prevencion general fundamentadora: Sus mayores exponentes son
Jakobs y Welzel, y a pesar de que no se declararon partidarios de la teoria
de manera expresa, si pretendian implementarla por la concepcién que

tenian acerca de ella.

Esta teoria dota al derecho penal de la misién de “conformacion de valores
en la colectividad™®®. “Se pretende llegar hasta la consciencia ético social del
individuo para fortalecer su actitud de respeto y de confianza en el derecho®,
por tanto se trabaja en la intervencion de forma que “se dice que es una
concepcion preventivo-general, porque: hay informacion de lo que esta
prohibido, confianza en la capacidad del orden juridico vigente, y una actitud

permanente de fiel respeto al derecho”®”.

“Respecto a la concepcion de la funcién ético-social del derecho penal,

Welzel pretendia intervenir en la conciencia de los miembros de una

& MIR PUIG, Santiago. Funcion Fundamentadora Y Funcion Limitadora De La Prevencion General
Positiva. p. 50

8 RUIZ, Carmen Eloisa. Lecciones De Derecho Penal Parte General, Teoria de los Fines de la Pena,
Universidad Externado De Colombia, Departamento de Derecho Penal y Criminologia. p 36

8 MIR PUIG, Santiago. Funcion Fundamentadora Y Funcién Limitadora De La Prevencién General
Positiva. p. 51

6% ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso. Derecho Penal, Criminologia Y Politica Criminal. p.1.

 |bid. p.1.
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colectividad en relaciéon con su actitud interna frente al derecho™® , para
asegurar no solo la mera proteccion de los bienes juridicos, como pretende
la Prevencién negativa, sino por el contrario, que al “proscribir y castigar el
derecho penal asegure la vigencia inquebrantable de los valores positivos
de accion, conformando el juicio ético-social del ciudadano y por tanto

fortaleciendo su actitud permanente de fidelidad al Derecho”®°.

Asi el Derecho penal no se debe concentrar en tipificar conductas que
puedan llegar a ser dafiinas, sino por el contrario que busque ser influyente
en la conciencia del individuo para que el mismo respete al derecho, “lo que
Welzel llamo una retribucion justa, porque asi se logra prevenir a largo plazo

la lesion de los bienes juridicos”"°.

Por otro lado, Jakobs coincide con Welzel al proponer que la sociedad debe
serle fiel al derecho penal, pero “rechaza que con ello se trate de proteger
unos determinados valores de accion y bienes juridicos”’!. Para Jakobs “La
Gnica meta que corresponde al Derecho penal es garantizar la funcién
orientadora de las normas juridicas”’?, que son las que logran estabilizar y
generar las expectativas sociales, pero sobre todo que sirva para orientar la
conducta de todos los ciudadanos.

En otras palabras, los asociados deben ser fieles al ordenamiento penal,
porque el mismo le va a garantizar las vigencias de la funcién orientadora

gue debe tener las normas penales, ya que son ellas las que institucionaliza

8 RUIZ, Carmen Eloisa. Lecciones De Derecho Penal Parte General, Teoria de los Fines de la Pena,
Universidad Externado De Colombia, Departamento de Derecho Penal y Criminologia. p 36

8 MIR PUIG, Santiago. Funcion Fundamentadora Y Funcién Limitadora De La Prevencion General
Positiva. p. p. 51

0 1bid. p. 52

1RUIZ, Carmen Eloisa. Lecciones De Derecho Penal Parte General, Teoria de los Fines de la Pena,
Universidad Externado De Colombia, Departamento de Derecho Penal y Criminologia. p 37

2MIR PUIG, Ob. Cit. p. 53
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y estabiliza las expectativas sociales, pero ante todo sirven para orientar la

conducta de todos los asociados.

Sin embargo, esta teoria fue criticada por diferentes autores, entre ellos Baratta,

gue estaba en desacuerdo especialmente con Jakobs porque:

1. No se logra entender porque para esta teoria si existe una estabilizacion de
expectativas pueden hacerse solamente por medio de un castigo, por el
contrario debe componerse de otros medios menos gravosos, ser mas
pedagogicos.

2. Se critica la verdadera funcion del derecho penal, porque si bien busca es la
confirmacion de la confianza en las normas, por lo tanto no deberia existir la

sancion como forma de “autoconstatacion de la vigencia de la norma”’3.

b) prevencidon general limitadora: Con esta teoria se busca dar como finalidad a
la pena, una prevencion general positiva pero con caracter limitador del ius puniendi,
en aras de que el Estado garantice a sus ciudadanos la salvaguarda de los bienes
juridicos y la convivencia pacifica, por lo tanto para acudir a unos medios de control

social se debe poner de ultima ratio al derecho penal.

En esta teoria, dos de los autores mas destacados son: Roxin, “al exponer su teoria
unificadora dialéctica y Schmidhauser, con su teoria diferenciadora de la pena.
Ambos autores han tratado de resolver como compaginar, dentro de los fines de la

pena, la prevencién general positiva y la prevencion especial”’4.

Asi el Estado debe velar por el respeto por las garantias y derechos fundamentales
de todos sus asociados, por lo tanto debe asegurar los bienes juridicos
indispensables para vivir en una sociedad pacifica._ Para ello el derecho penal debe

tener unas penas limitadas, por lo que se debe respetar los principios del ius

3 RUIZ, Carmen Eloisa. Lecciones De Derecho Penal Parte General, Teoria de los Fines de la
Pena, Universidad Externado De Colombia, Departamento de Derecho Penal y Criminologia. p 37
4 bid. p. 37
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puniendi, como la dignidad humana, la culpabilidad, la legalidad, Ila

proporcionalidad, la razonabilidad, la necesidad, etc., y para lograr que la sancién

penal sea limitada, debe cumplir o atravesar por unas fases o etapas.

Fase de conminacion de la pena o amenaza penal: su finalidad es la
prevencion general. Es el momento en el que el legislador prohibe
determinados comportamientos que puedan llegar a ser lesivos.

Fase de la imposicion o individualizacion de la pena: como el individuo
no le funciona la amenazay realiza el tipo, se le aplica la pena a ese individuo
infractor. Aqui se evidencia la importancia de la prevencion general, donde
no se puede imponer una pena que se salga de ambito legal, “también se
aplica la prevencion especial, porque se acude a tener en cuenta las
caracteristicas de cada sujeto para que asi exista una relacion entre la pena
individualizada y la etapa de ejecuciéon”’ .

Fase de la ejecucion: su fin es ejecutar la pena, bajo el criterio de la
prevencion especial positiva, donde se busca una supuesta correccion o

resocializacion del individuo.

En tal sentido, se puede concluir que la pena no tiene una finalidad sino multiples y

por tanto, hay que saberla aplicar conforme a cada Estado.

Sin embargo, la principal funcidén que debe buscar la pena, es que el infractor pueda

volver a la sociedad, sin un pensamiento de criminalidad, logrando resocializarlo a

través de educacion y socializacion, el Estado debe siempre buscar que la pena

permita que el individuo no vuelva a delinquir, es decir, la funcién de la pena debe

ser la prevencion especial positiva.

7> RUIZ, Carmen Eloisa. Lecciones De Derecho Penal Parte General, Teoria de los Fines de la
Pena, Universidad Externado De Colombia, Departamento de Derecho Penal y Criminologia. p 39
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3.6 principios de la sancién penal

En nuestro ordenamiento juridico, si bien en el articulo 3 del codigo penal se
establece los principios de las sanciones penales, se debe entender que dentro de
los 13 primeros articulos del mismo codigo se establece las normas rectoras que el
ius puniendi debe respetar para la imposicion de una pena, pues son fundamento
de la ley y constituyen “una fuerza vinculante para el juez y para el intérprete y al
mismo tiempo, priman sobre las prescripciones ordinarias dado que son
reproduccion o desarrollo directos de tratados internacionales suscritos por el

Estado y, son a la vez, claras y precisas disposiciones de rango constitucional”’®.

Por lo tanto debemos entender que son principios de la sancion penal: dignidad
humana, integracion, legalidad, igualdad, doble incriminacion, conducta punible,
determinacion, lesividad y culpabilidad, donde la necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad las incorporan para la imposicion de la pena, es decir, recogen todos
las normas rectoras para establecer una sancion penal conforme lo exige el

ordenamiento juridico nacional e internacional.

1. Principio de la dignidad humana:

Articulo 1 C.P. “El derecho tendra como fundamento el respeto a la dignidad
humana”’’ . Es el principal fundamento del Estado y por supuesto del ius puniendi,
ya que limita su imposicion, racionalizando la pena conforme a la importancia del

ser humano.

La dignidad humana es el principio de principios no solo del derecho penal sino
también de todo el ordenamiento juridico, porque de ella se reconoce que la sancion

no puede ocasionar tratos crueles, inhumanos, ni degradantes. Es el pilar

76 BUSTAMANTE HERNANDEZ, José Luis. Penal General , Principios Rectores De La Ley Penal,
Pagina Web : http://jbpenalgeneral.blogspot.com.co/2011/01/06-principios-rectores-de-la-ley-

penal.html
77 COLOMBIA, Articulo 1, CODIGO PENAL.
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fundamental no solo para el Estado Colombiano sino para toda la comunidad
internacional, porque a través de ella se da reconocimiento al valor de persona por

encima de cualquier presupuesto legal.

Es claro, que la dignidad debe respetarse en todo aspecto no solo para la imposicion
de una pena, sino también durante el cumplimiento de la misma en un centro de
reclusion penitenciaria y como fundamento principal de la resocializacion del

individuo para cuando se reintegra a la sociedad.

2. Integracion

Art 2 C.P. “las normas y postulados que sobre derechos humanos se encuentren
consignados en la Constitucion politica, en los tratados y convenios internacionales

ratificados por Colombia, haran parte integral de este codigo”’®.

El principio de integracion, lo que busca es recoger o incorporar todos los postulados
nacionales e internacionales que establezcan la importancia de los derechos
humanos, es lo que se llamaria el “bloque de Constitucionalidad” del derecho penal,
“de tal manera que la supremacia de la Constitucion Politica trascienda en esta area

del derecho y asi darle una mayor vigencia al Estado Social de Derecho”®.

3. Legalidad

Art 6 C.P. “Nadie sera juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que
le imputa, ante el juez o tribunal competente y con la observacion de la plenitud de

las formas propias de cada juicio...”8°,

78 COLOMBIA, Articulo 2, CODIGO PENAL.
7 BUSTAMANTE HERNANDEZ, José Luis. Penal General , Principios Rectores De La Ley Penal,
Pagina Web : http://jbpenalgeneral.blogspot.com.co/2011/01/06-principios-rectores-de-la-ley-

penal.html
80 COLOMBIA, Articulo 6, CODIGO PENAL.
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Conforme al principio de legalidad Roxin menciona:

Un Estado de Derecho debe proteger 1 al individuo no sélo
mediante el Derecho penal, sino también del Derecho penal. Es
decir, que el ordenamiento juridico no sélo ha de disponer de
métodos y medios adecuados para la prevencion del delito, sino que
también ha de imponer limites al empleo de la potestad punitiva,
para que el ciudadano no quede desprotegido y a merced de una
intervencion arbitraria o excesiva del "Estado Leviatan"s!

Este principio fundamenta el Estado democréatico de derecho, pues establece que
la ley no solo describe el comportamiento, sino también indica sus consecuencias
juridicas, teniendo en cuenta un procedimiento, para que la misma no sea contraria

al ideal de Estado.

La corte Constitucional en sentencia C- 444 de 2011 hace referencia a este principio

de la siguiente manera:

...para que se pueda sancionar penalmente a una persona, no es
suficiente que el Legislador defina los delitos y las penas imponibles
sino que debe existir en el ordenamiento un procedimiento aplicable
y un juez o tribunal competente claramente establecidos. El principio
de legalidad equivale a la traduccién juridica del principio
democrético y se manifiesta mas precisamente en la exigencia de
lex previa y scripta. De esta forma, al garantizar el principio de
legalidad se hacen efectivos los restantes elementos del debido
proceso, entre ellos la publicidad, la defensa y el derecho
contradiccion.®

Por tanto, el principio de legalidad es lo que permite que el Estado pueda definir

comportamientos delictivos y sus sanciones, por supuesto sin dejar de lado que el

81 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General, Fundamentos La Estructura De La Teoria Del
Delito, Tomo I. p. 137.

8 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 444 Del 25 De Mayo De 2011. M.P.: Juan Carlos
Henao Pérez

40



mismo debe establecer unos limites de tal manera que el derecho penal deba
hacerlo siguiendo unos requisitos fundamentales para la proteccion de los derechos

fundamentales de las personas, como lo es el debido proceso.

“El principio "no hay crimen o delito sin ley" (nullum crimen sine lege) ' es 2 un
postulado basico del Estado de Derecho, que se ha plasmado en el”® ordenamiento
juridico, lo que significa que “por mucho que una conducta sea en alto grado
socialmente nociva y reveladora de necesidad de pena, el Estado sélo podra
tomarla como motivo de sanciones juridico penales si antes lo ha advertido

expresamente en la ley”®.

Pero no hay que olvidar, que “lo mas importante del principio de legalidad es la
preexistencia de la ley, donde no solo debe ser preexistente, sino que debe ser

auténtica, cierta y precisa”®.

La ley debe ser preexistente pues la conducta debe estar tipificada antes de su
realizacion, es decir, que exista una ley que describa el comportamiento y sus
consecuencias juridicas antes de la realizacién de la misma, pero es necesario que
la ley haya sido promulgada para que los asociados la conozcan. Y “Que la ley sea
auténtica, cierta y precisa quiere decir que el ciudadano conozca con certeza la
conducta mandada porque cuando se hacen tipificaciones vagas se atenta contra

el principio de legalidad”®®.

Dentro del principio de legalidad, se debe reconocer un principio que constituye un
elemento fundamental en el debido proceso del derecho penal, la favorabilidad.

8 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General, Fundamentos La Estructura De La Teoria Del
Delito, Tomo I. p. 137.

8 |bid. p. 137.

$BUSTAMANTE HERNANDEZ, José Luis. Penal General , Principios Rectores De La Ley Penal,
Pagina Web : http://jbpenalgeneral.blogspot.com.co/2011/01/06-principios-rectores-de-la-ley-
penal.html
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Segun el principio de favorabilidad “no encarna un principio de interpretacion de la
ley penal, sino una directriz para escoger la ley aplicable cuando se presenta
sucesion de leyes penales en el tiempo”®’, demostrando la importancia del transito

legislativo. Por ello la Corte Constitucional en sentencia C-181 de 2002 aclara que:

Para efectuar la aplicacion favorable de la norma y dar entidad al
principio mismo se recurre generalmente a dos vias: la de la
retroactividad de la ley, fendmeno en virtud del cual la norma nacida
con posterioridad a los hechos regula sus consecuencias juridicas
como si hubiese existido en su momento; y la de la ultraactividad de
la norma, que actta cuando la ley favorable es derogada por una
MAas severa, pero la primera proyecta sus efectos con posterioridad
a su desaparicion respecto de hechos acaecidos durante su
vigencia®,

Pero hay que entender que para la aplicacion del principio de favorabilidad, el Unico
gue puede hacer el estudio es el Juez de conocimiento de cada caso en particular,
pues el facultado para determinar si procede y que norma beneficia al procesado.
En sentencia C-371 de 2011 la Corte Constitucional sefala: “'El juez al asumir la
funcién de intérprete genuino de dos disposiciones penales, igualmente especiales,
esta positivamente vinculado, como todo hermeneuta en materia penal, por la norma
que obliga a optar de manera preferente por la ley permisiva o favorable, maxime
cuando ésta es posterior en el tiempo y comprende en su contenido la materia
tratada por la anterior (C.P. art. 29)®°.

8 BUSTAMANTE HERNANDEZ, Pagina Web : http:/jbpenalgeneral.blogspot.com.co/2011/01/06-
principios-rectores-de-la-ley-penal.html

8 CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Plena sentencia C-181 de 12 de Marzo de 2002. Magistrados:
Doctores Marco Gerardo Monroy Cabra - quien la preside -, Jaime Araujo Renteria, Alfredo Beltran
Sierra, Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Eduardo
Montealegre Lynett, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez

8 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 371 del 11 de mayo de 2011. M.P.: Luis Ernesto
Vargas Silva.
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4. Igualdad

Este principio consagrado en el articulo 7 del Codigo penal colombiano, se refiere
no a la igualdad como concepto absoluto, por el contrario es la igualdad que

reconoce las diferencias.

Respeto a ello la Corte Constitucional en sentencia C-1112 de 2000 establece:

Sin duda, el derecho a la igualdad es uno de los principios fundantes
en la creacion y aplicacion de las normas penales; aunque el
legislador puede establecer consecuencias juridicas diferentes
frente a las conductas que sanciona, en todo caso, ha de tener
presente que esas diferencias de trato "deben tener un sustento
objetivo y razonable muy claro, ya que todas las personas son
iguales ante la administracion de justicia”

La Corte Constitucional se ha referido al derecho a la igualdad en
multiples ocasiones, sefialando que si bien la Carta Fundamental
colombiana en su articulo 13 establece un principio general, segun
el cual, "todas las personas nacen libres e iguales ante la ley" vy,
deberan recibir "la misma proteccion y trato de las autoridades",
también establece que "gozaran de los mismos derechos, libertades
y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o
filoséfica"'®. Estos preceptos se traducen en la practica en la
posibilidad de que personas que se encuentran en las mismas
circunstancias reciban idéntico tratamiento por parte de las
autoridades, y en el mismo sentido, que las diferencias de trato,
obedezcan a criterios razonables de diferenciacién que tengan un
sustento objetivo®

Lo que traduce entonces, que la igualdad es el principio que garantiza el goce de
los derechos, conforme a la situacion particular de cada persona, siendo un
tratamiento deferencial pero con las mismas garantias para todas las personas. “Es

gue la igualdad que se reclama como principio de la ley penal colombiana no es la

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- C-1112 Del 24 De Agosto Del 2000. M.P.: Dr. Carlos
Gaviria Diaz
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de la homogenizacion de las mentes, los espiritus o la presentacion de las personas,

sino la igualdad que se basa en el reconocimiento de las diferencias™?.

5. Prohibiciéon de doble incriminacién

Art. 8 C.P. “A nadie se le podra imputar mas de una vez la misma conducta punible,
cualquiera sea la denominacion juridica que se le dé o haya dado, salvo lo

establecido en los instrumentos internacionales”®?.

“El principio non bis in idem se encuentra estipulado en el inciso 4° del articulo 29
de la Constitucion. En él se establece que “quien sea sindicado tiene derecho (...)
a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”. Este postulado se fundamenta,
segun lo ha establecido la jurisprudencia de esta corporacion, en los principios de
seguridad juridica y la justicia material’®3, Corte Constitucional sentencia C- 121 de
2012.

Lo que pretende dicho principio es evitar la reiteracion o el juzgamiento de un mismo
delito dos o mas veces, ademas evita que se prolongue una pena de manera
innecesaria, pues lo que se debe garantizar en el Estado social y democrético de
derecho es que exista seguridad y certeza en la justicia penal.

6. Principio del Acto o Conducta Punible
En el Articulo 9 del Cédigo Penal colombiano se habla de la conducta punible.

Esta se entiende como el delito, la conducta que se enmarca dentro de un

comportamiento humano que fue determinado por el legislador como una conducta

91 BUSTAMANTE HERNANDEZ, José Luis. Penal General , Principios Rectores De La Ley Penal,
Pagina Web : http://jbpenalgeneral.blogspot.com.co/2011/01/06-principios-rectores-de-la-ley-

penal.html
92 COLOMBIA, Articulo 8, CODIGO PENAL

9% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-121 Del 22 De Febrero De 2012. M.P.: Luis Ernesto
Vargas Silva
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tipica, por lo tanto las consecuencias que se deriven de ella causan una lesion en

un bien juridico protegido.

Por lo tanto, el ius puniendi no puede sancionar aquello que se esta en el mero
pensamiento o lo que aun no se ha realizado o manifestado porque “no llegan a
tener exteriorizacion o materializacion en el mundo fenoménico. No basta el mero
pensamiento o deseo por torvo, perverso o morboso que €l sea, no se pueden
penalizar sentimientos, deseos, meras intenciones, fantasias, disposiciones o

estados de animo internos. Debe haber una manifestacion en el mundo exterior”94.

“Siguiendo a Fernandez Carrasquilla, tenemos que decir que el acto, que esta en la
base del derecho penal, tiene que reunir las caracteristicas de exterioridad,
subjetividad, idoneidad y ejecutividad para poder predicar de él que de ser tipico,

antijuridico y culpable, estariamos en presencia de un acto punible®.

- Exterioridad: para que la conducta sea reprochable esta debe trascender
al mundo exterior, es decir, al mundo fisico causando un perjuicio en un
bien juridico.

- Subjetividad: la conducta se deriva de la decision voluntaria del sujeto
infractor.

- Idoneidad: para que la accion realizada por el infractor sea contraria a la
norma, debe lesionarse un bien juridico que es protegido por el Estado.
“se trata, pues, de apreciar la fuerza causal de la accion para producir el

resultado tipico”.

% BUSTAMANTE HERNANDEZ, José Luis. Penal General , Principios Rectores De La Ley Penal,
Pagina Web : http://jbpenalgeneral.blogspot.com.co/2011/01/06-principios-rectores-de-la-ley-
penal.html

% BUSTAMANTE HERNANDEZ, Pagina Web : http://jbpenalgeneral.blogspot.com.co/2011/01/06-
principios-rectores-de-la-ley-penal.html

% BUSTAMANTE HERNANDEZ, José Luis. Penal General , Principios Rectores De La Ley Penal,
Pagina Web : http://jbpenalgeneral.blogspot.com.co/2011/01/06-principios-rectores-de-la-ley-

penal.html
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- Ejecutividad: “no es solo la univocidad de la intencién criminal lo que
cuenta, sino ella mas el avance del plan de realizacion hasta el comienzo
de la accion tipica, por ello, el mencionado articulo, al penalizar la

tentativa, exige que se iniciare la comision de la conducta punible”®’.

7. Principio de Determinacion o taxatividad

Este principio alude a la necesidad de que la conducta esta prevista en la ley como
una conducta punible, es decir, que es contraria a derecho y por tanto tiene una

consecuencia juridica.

“La taxatividad a la que se alude en el principio de tipicidad hace relacion a la
delimitacién exhaustiva y precisa de los contenidos de conducta que castiga el
derecho penal, en ningln caso esa descripcién puede ser equivoca’™®, Roxin
menciona que cuando una conducta coincide con la descripcion del delito, hablamos
de tipicidad, “La estricta vinculacion a la tipicidad es una consecuencia del principio
nullum crimen sine lege. Por consiguiente no es posible, derivar acciones punibles
de principios juridicos generales y sin un tipo fijado, como ocurre en algunas

consecuencias juridicas civiles”®°.

8. Principio de Lesividad

Este principio constituye otra limitante al ius puniendi, al establecer que no puede
haber delito si no hay dafio, cabe recordar que el Estado debe intervenir a través
del derecho penal, porque se causa un dafio a los bienes juridicos tutelados, por lo
tanto si ese dafio no se puede configurar una conducta punible reprochable de

sancion.

97 BUSTAMANTE HERNANDEZ, Pagina Web : http:/jbpenalgeneral.blogspot.com.co/2011/01/06-
principios-rectores-de-la-ley-penal.html
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Asi entonces, como hace mencién Roxin!®, si la conducta no lesiona ningln bien,
a pesar de estar determinada como punible en la norma, al no constituirse la
antijuridicidad no existe delito, esto puedo ocurrir si estamos presencia de una

causal de justificacion.

9. Principio de culpabilidad

Nos referimos al principio de culpabilidad donde el contenido subjetivo determina si
la conducta es reprochable o no. Por lo tanto se debe revisar la “imputabilidad
capacidad de culpabilidad del sujeto y la ausencia de causas de exculpacion. Ej.

Error de prohibicion invencible0,

Roxin hace la diferencia entre la falta de antijuridicidad y la falta de culpabilidad
“entre justificacion y exculpacion, consiste en que una conducta justificada es
reconocida como legal por el legislador, esta permitida y ha de ser soportada por
todos, mientras que una conducta exculpada no es aprobada y por ello sigue
estando no permitida y prohibida. Unicamente no se castiga, pero por regla general

no tiene por qué ser tolerada por quien es victima de una conducta antijuridica”1.

10.Necesidad de la Pena

El derecho penal debe ser garantista y estar fundamentado en el respeto por la

dignidad humana y con base al principio de la necesidad.

La Corte Constitucional hace referencia a la necesidad de la pena en sentencia C-
647 de 2001:

100 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General, Fundamentos La Estructura De La Teoria Del
Delito, Tomo I. p. 195

101 1bid. p. 195

102 1bid. p. 195
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La necesidad de la pena exige de ella que sirva para la
preservacion de la convivencia armonica y pacifica de los
asociados no so6lo en cuanto ella por su poder disuasivo e
intimidatorio evite la comision 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 funcion de permitir la reincorporacion 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 demés ciudadanos en el desarrollo
econdmico, politico, social y culturall®s,

Fernando Veldsquez lo define de la siguiente manera:

El derecho penal solo tutela aquellos derechos, libertades y deberes
que sean imprescindibles para el mantenimientos y conservacion
del orden juridico, frente a aquellos ataques que se realizan contra
este considerados como los mas intolerables, la sancion penal
imponible solo puede ser aquella que sea indispensable para
concretar en la realidad el programa politico criminal que el
legislador disefa (nullapoena sine necessitate ), y la que reporte un
minimo de dafio posible para el penado. La pena solo se debe
imponer a aquellos transgresores de la ley penal que realicen
comportamientos objeto de un desvalor grave y que, ademas,
supongan un elevado grado de nocividad, de dafosidad, para la
sociedad, pues el autor debe incidir sobre los bienes juridicos
amenazandolos de manera efectiva o lesiondndolos como, de
manera concluyente®,

La necesidad de las sanciones penales esta encaminada a la proteccion de los
bienes juridicos y por tanto del cumplimiento de los fines de la pena, que determina
sancion solo a quien infringid, vulnero o trasgredié no solo el mandato legal sino que

ocasiond un dafio en el bien juridico de otra persona, es decir, la necesidad es un

13CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 647 del 20 de Junio de 2001. M.P.: Dr. Alfredo
Beltran Sierra.

104 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual De Derecho Penal, Parte General, Sexta
Edicién, Ediciones Juridicas, Andrés Morales, 2014. p. 666.
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principio que protege a los administrados pero impartiendo la justicia penal al
infractor mediante una pena o medida de seguridad.

11.Proporcionalidad

Este principio establece que la sancién debe ser adecuada a la gravedad de la
conducta y responsabilidad del autor que ejecuto, realizando una ponderacion de
bienes juridicos para poder adecuar la pena del infractor, respeto a la conducta que

realizo.

“En la practica los jueces enfrentan una gran dificultad para establecer la ecuacién
entre delito y pena. Se han sefalado dos factores para tratar de establecer baremo
en cuanto a la medicion de la pena: por un lado el objetivista que mira la gravedad

del delito y, por otro el subjetivista que mide el grado de culpabilidad”%®

Por ello resulta tan dificil “Dosificar la pena. Encontrar el equilibrio o la proporcion
de reaccion social que constituye la pena, no es nada facil. La pena debe ser una
“dosis de dolor”, que se irroga al penado y debe estar acorde con los parametros

consagrados en los articulos 59, 60 y 61 del codigo penal”0.

Es decir, que si bien la sancién penal busca un castigo para el infractor, al mismo
se le debe proteger sus derechos fundamentales y sobre todo respetérsele su
dignidad humana, por lo que las penas no pueden ser desproporcionales, pues

violarian lo estipulado en la Constitucién Politica articulos, 1°, 2°, 5°, 11°, 12°y 13°.

Para entender mejor lo anterior nos remitimos a la Corte Constitucional que

menciona en sentencia C-022 de 1996 como se comprende este principio:

10 BUSTAMANTE HERNANDEZ, José Luis. Penal General , Principios Rectores De La Ley Penal,
Pagina Web : http://jbpenalgeneral.blogspot.com.co/2011/01/06-principios-rectores-de-la-ley-

penal.html
106 BUSTAMANTE HERNANDEZ, Pagina Web : http://ibpenalgeneral.blogspot.com.co/2011/01/06-

principios-rectores-de-la-ley-penal.html

49


http://jbpenalgeneral.blogspot.com.co/2011/01/06-principios-rectores-de-la-ley-penal.html
http://jbpenalgeneral.blogspot.com.co/2011/01/06-principios-rectores-de-la-ley-penal.html
http://jbpenalgeneral.blogspot.com.co/2011/01/06-principios-rectores-de-la-ley-penal.html
http://jbpenalgeneral.blogspot.com.co/2011/01/06-principios-rectores-de-la-ley-penal.html

El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos
parciales: la adecuacion de los medios escogidos para la
consecucion del fin perseguido, la necesidad de la utilizacion de
esos medios para el logro del fin (esto es, que no exista otro medio
que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida
los principios constitucionales afectados por el uso de esos
medios), y la proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin,

es decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin no

sacrifique principios constitucionalmente mas importantes'®’,

Por lo tanto, lo mas importante dentro del principio de proporcionalidad, es hacer
gue la pena sea conforme a la conducta realizada y teniendo en cuenta que se debe
respetar al infractor sus bienes juridicos minimos, pues es la garantia que le debe

ofrecer el Estado social y democratico de derecho.

12.Razonabilidad

“La sancién penal imponible en el caso concreto debe ser fruto de una tarea de
determinaciéon judicial ajustada a la leyes de la prudencia, el equilibrio, la
moderacion y la sensatez, como que el derecho penal esta inspirado en el principio
de la razonabilidad (cédigo penal, articulo 3°)"1%8, Es importante que la pena sea
equilibrada cumpliendo los preceptos establecidos en los fines del Estado y sobre
todo que esa pena no violente los bienes juridicos mas relevantes del infractor, pero
siempre y cuando de respuesta a la proteccion que merecen las personas que
fueron atentadas y sobre todo estableciendo la razonabilidad en busqueda de una

justicia acogida a los verdaderos fines de la pena.

107 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 022 De 23 De Enero De 1996. M.P.: Dr. Carlos
Gaviria Diaz.

108 \VEL ASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual De Derecho Penal, Parte General, Sexta
Edicion, Ediciones Juridicas, Andrés Morales, 2014. p. 665
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En cuanto a este principio se hace alusion al codigo penal en su articulo 59 “toda
sentencia debera contener una fundamentacion explicita sobre los motivos de la

determinacion cualitativa y cuantitativa de la pena”°°.

Lo cual significa que la practica judicial debe privar de la libertad a las personas por
los delitos cometidos y no por cualquier otro, pues debe existir una relacion entre

delito y pena.

3.7 Dignidad Humana

La Dignidad humana es comprendida como fundamento base de un Estado social
y democrético de derecho y como tal parte esencial del ser humano antecede a
cualquier ordenamiento normativo, en Colombia en el titulo 1 de nuestra
Constitucion Politica se dice que “Colombia es un Estado social de

derecho...fundada en el respeto de la dignidad humana...”1°,

La dignidad humana es para Gloria Gallego:

Una concepcién que no es para nada actual, pues desde la
antigtiedad griega se especulaba sobre ella, se vio perdida con los
afios pero de nuevo recuperada por el cristianismo y después
revivificada por la modernidad como ideal de emancipacion, hasta
alcanzar reconocimiento por los grandes textos juridicos del siglo
XX como valor fundamental que debe ser honrado y preservado por
los Estados. Distintas tradiciones de pensamiento la invocan como
ideal de justicia (el cristianismo, el liberalismo, algunos sectores del
marxismo, por ejemplo), pero le dan fundamento y contenido disimil,
de acuerdo con sus peculiares cosmovisiones e itinerarios
histéricos. Aqui reside la primera nota de ambigtedad de la dignidad

109 COLOMBIA, Articulo 59. CODIGO PENAL.
110 COLOMBIA, CONSTITUCION POLITICA DE 1991, Articulo 1.
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humana'!!. Sin embargo, se sigue invocando aun sin saber con
certeza su verdadero significado.

Hay otro aspecto ambiguo en la dignidad humana. Es un valor moral
gque expresa una vision de los seres humanos y un ideal sobre la
forma de tratarse mutuamente. Y también un valor juridico dado
que, en virtud del proceso de positivizacion de los derechos
humanos en el derecho internacional y de constitucionalizacion de
los ordenamientos juridicos desarrollados desde la segunda mitad
del siglo XX, ha adquirido el rango de norma de derecho positivo de
maxima jerarquia al estar prevista entre los principios
fundamentales!’2.

“Basta mirar el preambulo de varias constituciones para verificar que la dignidad
humana se convierte en la legitimacién de la conducta de los poderes publicos y la

razén de ser de los pactos constituyentes™ 3,

La Corte Constitucional en sentencia C- 336 de 2008 manifiesta que la dignidad

humana es considerada:

Como primer fundamento del modelo conocido como Estado social
de derecho, se cuenta el reconocimiento y respeto por la dignidad
de la persona humana. De esta manera, el constituyente de 1991
aport6 claridad respecto de quien es considerado el centro de la
organizacion socio-politica, es decir: la persona humana en su
dimension individual y social; en este Ultimo caso, en sus relaciones
con los otros y en la tensién que se genera cuando ella interactla
con las demas personas.

Declarar que la dignidad humana representa el primer fundamento
del Estado social de derecho implica consecuencias juridicas a favor
de la persona, como también deberes positivos y de abstencién para
el Estado a quien corresponde velar porgue ella cuente con

111 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Coordinador, GALLEGO GARCIA, Gloria Maria. Sobre El
Concepto Y Fundamento De La Dignidad Humana, Derecho Penal Liberal Y Dignidad Humana, Libro
Homenaje Al Doctor Hernando Londofio Jiménez, Editorial: Temis Bogota Colombia 2005, p.245.
112 1pid., p. 245.

13GARZON CARDENAS, Ricardo. Esencia Y Existencia: Reflexiones Respecto Al Concepto De
Dignidad Humana.
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condiciones inmateriales y materiales adecuadas para el desarrollo

de su proyecto de vida'*“.

Para la Corte Constitucional, dignidad humana representa un concepto arraigado al
fundamento constitucional del Estado colombiano, donde se debe reconocer como
esencial el respeto por el hombre tanto individual y social, pero su concepto es muy
amplio dentro de ella se entiende el respeto por el libre desarrollo de la personalidad
y las condiciones materiales e inmateriales que permiten a la persona realizar su

proyecto de vida.

Podemos decir que “se pueden identificar dos grandes conceptos de dignidad
humana. Uno que resalta la superioridad del hombre sobre las demas criaturas, que
guedan a su entera disposicion, y otro que, alejado de esta proclamacion de
supremacia, estima que la dignidad es el valor que plasma la percepcion de una

humanidad comun a todos”:s.

Para el derecho penal la dignidad humana tiene un valor mucho mas significativo,
pues al restringir determinados derechos, debe hacerlo conforme a fundamentos
juridicos que no permitan su exceso, por lo tanto, el derecho penal considera a la
dignidad humana como un principio de respeto hacia el infractor sobre todo para las

condiciones dignas de su reclusion.

La Dignidad como principio penal: con la evolucion que ha tenido el derecho, se ha
establecido en un instrumento utilitario olvidando el nucleo esencial humanistico,
‘hoy el sistema penal se ha convertido en simple control de los delitos. El
compromiso del mundo de las empresas y de los negocios entra en la justicia penal,
lo que se traduce en una serie de actividades y de estrategias de marketing. Esa

meta se traduce en la venta de productos a la policia, al sistema penitenciario y a

114 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 336 del 16 de abril de 2008. M.P.: Dra. Clara Inés
Vargas Hernandez

115 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Coordinador, GALLEGO GARCIA, Gloria Maria. Sobre El
Concepto Y Fundamento De La Dignidad Humana, Derecho Penal Liberal Y Dignidad Humana, Libro
Homenaje Al Doctor Hernando Londofio Jiménez, Editorial: Temis Bogota Colombia 2005, p.246.

53



otros sectores de la justicia. Lo que implica que entran en la represion del crimen
nuevas variables: la ganancia y el beneficio del sector privado”¢. Por lo tanto se
esta dejando de lado la preocupacion por la persona y por sus condiciones dignas

de reclusion.

La dignidad humana como principio en el derecho penal debe entenderse como
aguellas condiciones minimas de vida y subsistencia dentro de las penitenciarias,
asi lo menciona la Corte en sentencia T-815 de 2013:
Igualmente, el principio de dignidad humana, el cual irradia todo el
ordenamiento constitucional colombiano goza también de un
contenido prestacional que exige a las autoridades de la Republica
involucradas, la adopcién de politicas publicas -en este caso
penitenciarias y carcelarias- que conlleven a garantizar a los
internos las condiciones minimas de vida digna y subsistencia. Lo

anterior, por cuanto al estar privados de la libertad bajo relaciones

de especial sujecion con el Estado les imposibilita adquirir por si

mismos tales minimos de dignidad humana*'’.

Deja en claro la Corte Constitucional, la importancia de atender las condiciones
minimas en los centros penitenciarios, por su especial relevancia con la dignidad
humana. Asi el Estado como garante de los derechos de los reclusos, debe procurar
que a los mismos se les vulnere su condicion de persona, pues no solo las personas
gue gozan de la libertad son a los Unicos que se les debe velar el cumplimientos de
sus derechos humanos, y para cumplir con el verdadero propdsito de la pena, la

dignidad no se debe vulnerar en ningun sentido.

En la ley 65 de 1993 por la cual se expide el cédigo penitenciario en su articulo 5°

establece:

116 ANALISIS DE LAS POLITICAS PUBLICAS EN TORNO A LA PRISION, Universidad Externado
De Colombia, Centro De Investigacion En Politica Criminal, 2007. pag. 92.

117 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-815 del 12 de noviembre de 2013. M.P.: Alberto Rojas
Rios.
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‘RESPETO A LA DIGNIDAD HUMANA. En los establecimientos de reclusion
prevalecera el respeto a la dignidad humana, a las garantias constitucionales y a
los derechos humanos universalmente reconocidos. Se prohibe toda forma de

violencia siquica, fisica o moral™18,

A esto agrega la ley 1709 de 2014 en su articulo 4. Modificase el articulo 5 de la Ley
65 de 1993 el cual quedara asi:

“Las restricciones impuestas a las personas privadas de la libertad estaran limitadas
a un estricto criterio de necesidad y deben ser proporcionales a los objetivos
legitimos para los que se han impuesto. La carencia de recursos no podra justificar
que las condiciones de reclusién vulneren los derechos fundamentales de las

personas privadas de la libertad™1°.

Por ello Fernando Velasquez menciona que la dignidad humana:

Arropa dentro de si el del respeto a la integridad del ser humano,
esto es, el imperativo en cuya virtud se debe preservar a toda costa
la indemnidad personal o la incolumidad de la persona como ser
social- principio de humanidad, propiamente dicho-, de tal manera
que los medios utilizados por el legislador, para el caso, la pena, no
atenten contra la dignidad concreta del individuo y se convierta en
un instrumento de sometimiento y de desigualdad. Ello explica, por
supuesto, la prohibicién de imponer sanciones penales (penas y
medidas de seguridad) y tratos crueles, inhumanos y degradantes;
no hay, pues sancion penal sin consideracion de la persona como
ser humano, porque ella no puede afectar al sujeto en su dignidad
como ser social que es,

118 COLOMBIA, LEY 65 DE 1993, Por la cual se expide el Cédigo Penitenciario y Carcelario, Diario
Oficial No. 40.999, de 20 de Agosto de 1993.

115 COLOMBIA, LEY 1709 DE 2014, Por medio de la cual se reforman algunos articulos de la
Ley 65 de 1993, de la Ley 599 de 2000, de la Ley 55 de 1985 y se dictan otras disposiciones, Diario
Oficial No. 49.039 de 20 de enero de 2014.

120 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual De Derecho Penal, Parte General, Sexta Edicion,
Ediciones Juridicas, Andrés Morales, p.662.
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Y es que la dignidad humana abarca todo lo inherente a las necesidades minimas
de toda persona, no es posible sobrevivir en condiciones degradantes, soportando
situaciones de constante vulnerabilidad, por ello a los reclusos se les debe
salvaguardar sus derechos minimos, sin olvidar que el verdadero tratamiento
penitenciario no es abandonarlos y retribuirles un mal superior al que cometieron,
sino encaminarlos a una socializacion prospera y definitiva, que olviden sus
pensamientos de criminalidad y puedan desarrollarse como personas, pero si su
dignidad humana es violentada, es el Estado el culpable de que los fines de la pena

sean solo un mito.

3.8 finalidad de la pena

En el articulo 4° del Codigo Penal Colombiano establece que “La pena cumplira las
funciones de prevencién general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercion
social y proteccion al condenado... la prevencion especial y la reinsercion social

operan en el momento de la ejecucion de la pena de prision”*?L,

Sin embargo, la verdadera finalidad de la pena es la busqueda de la resocializacién
del infractor, asi lo menciona la corte Constitucional en sentencia C-261 de 1996:

‘Finalmente, se considera como propio del Estado social de derecho que la
ejecucion de la sancion penal esté orientada por finalidades de prevencion especial
positiva, esto es, en esta fase se debe buscar ante todo la resocializacién del

condenado, obviamente dentro del respeto de su autonomia y dignidad 22

Dejamos con claridad la importancia de la prevencién especial positiva en el
ordenamiento colombiano, a su vez el tratamiento penitenciario estipulado en la ley
65 de 1993 por la cual se expide el cédigo penitenciario y carcelario que establece

la necesidad de la resocializacion del individuo y su objeto que es devolverlo a la

121 COLOMBIA, Articulo 4 del CODIGO PENAL.
122 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 261 del 13 de junio de 1996. M.P.: Dr. Alejandro
Martinez Caballero.
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sociedad de forma que pueda pertenecer de nuevo a la sociedad a la que trasgredio.
Ley 65 de 1993:

Art. 142 OBJETIVO. EIl objetivo del tratamiento penitenciario es
preparar al condenado, mediante su resocializacion para la vida en
libertad.

Art. 143 TRATAMIENTO PENITENCIARIO. EI tratamiento
penitenciario debe realizarse conforme a la dignidad humana y a las
necesidades particulares de la personalidad de cada sujeto. Se
verifica a través de la educacion, la instruccion, el trabajo, la
actividad cultural, recreativa y deportiva y las relaciones de familia.
Se basara en el estudio cientifico de la personalidad del interno,

sera progresivo y programado e individualizado hasta donde sea

posible!??,

“Por ello la aplicacion de la pena por parte de los jueces, deberia orientarse a la
readaptacion, rehabilitacion y reinsercién social del delincuente™?*. Sin embargo,
esto no se estd cumpliendo, pues la realidad demuestra que el Estado se ha
concentrado en tener una vision “mas vindicativa antes que preventiva y

reparadora”?>.

Hay que tener en cuenta que los centros de reclusién nacieron para castigar los
infractores de una forma mas humana, pues los métodos que se venian empleando
eran crueles y degradantes. Por tanto lo que se buscé con las carceles fue
reemplazar los castigos corporales, por eso se doto a la pena de una finalidad, para
que la criminalidad redujera y la misma respetara al hombre infractor en toda su
dignidad.

Pero ese concepto humanista se perdié al no percatarse que la carcel no solo

castiga el alma sino que también se mantiene un sufrimiento corporal. Por tanto en

123 COLOMBIA, LEY 65 DE 1993, Por la cual se expide el Cddigo Penitenciario y Carcelario, Diario
Oficial No. 40.999, de 20 de Agosto de 1993.

124 AMAYA VELOSA, Campo Elias. El Drama De Las Carceles En Colombia, Ediciones libreria del
profesional, 2001. p. 38

125 |pid. p.38
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nuestro codigo penal, se quiso dotar a la pena de un criterio multifacético, donde se
tiene una funcion retributiva, preventiva, protectora y resocializadora, para que la

pena fuera mas humana y sobre todo para prevenir el delito.

Segun la Corte Constitucional en sentencia C 1112 de 2000 menciona:

La pena tiene en nuestro ordenamiento juridico un fin preventivo,
gue se cumple en el momento en que el 6rgano legislativo establece
la sancion .que se presenta como la amenaza de un mal ante la
violacion de las prohibiciones-; un fin retributivo, que se manifiesta
al momento de la imposicién judicial de la pena, y un fin
resocializador que orienta la ejecucion de la misma, de conformidad
con los principios humanisticos y las normas de derecho
internacional adoptadas®?®.

Entonces la pena debe ante todo buscar la correccion del infractor, para que este
pueda readaptarse a la sociedad y para ello debe tratarse al infractor con dignidad
para que el reo pueda no solo soportar el castigo sino que salga de la cércel sin un
pensamiento criminal; en cuanto a la funcién protectora es porque el Estado ante
todo debe mantener el orden social y juridico protegiendo a sus asociados; la pena
a su vez es preventiva por que como se menciond anteriormente, se pretende es
prevenir el delito; y la funcién retributiva donde la pena debe ser proporcionar al

delito cometido, retribuyéndole al infractor la pena dependiendo de su culpabilidad.

La Corte Suprema De Justicia en sala de casacion penal sobre este tema ha

manifestado:

En efecto, en un Estado constitucional no solo se predica la
proteccién de bienes juridicos como la principal finalidad del ius
puniendi- propésito a partir del cual han de comprenderse los fines
de la pena- ademas, se instituyen barreras de contencién a la
actividad punitiva estatal, a fin de mantenerla dentro de los limites
propios de la racionalidad y la dignidad humana, proscribiendo los
excesos en la punicion.

126 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- C-1112 Del 24 De Agosto Del 2000. M.P.: Dr. Carlos
Gaviria Diaz
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... el programa penal de la Constitucion dicta que la finalidad de un
derecho penal orientado a la proteccién de bienes juridicos es la que
mejor se articula con el Estado social y democratico de derecho.

Bajo tal comprension, el fundamento del ius puniendi, encarnado en
la funcion de la pena, estriba en el cometido de prevenciéon de
delitos. Pues, desde la perspectiva social. La pena representa la
ejecucién, en concreto, el deber de intervenir activamente para
lograr la realizacion de los derechos de los ciudadanos, a través del
proposito de luchar contra el crimen. Al respecto, cabe reiterar, la
razén primigenia de un Estado social es la de cumplir el deber
fundamental de proteger a todos sus residentes en su vida, honra,
bienes, creencias y demés derechos vy libertades.

Por consiguiente, sin desatender sus demas finalidades, la pena
adquiere una connotacion eminentemente preventiva, dado que se
orienta a incidir activamente en la lucha contra la delincuencia, como
presupuesto de proteccion a los bienes juridicos en cabeza de los
asociados.

...de esta manera, hablar de la funcién preventiva de la pena es
entenderla, en una apropiada conjugacibn con su caracter
retributivo, como una medida de control social institucional que, por
medio de un doble efecto disuasivo, tiene a la evitacion del delito de
un lado, a través de la conminacion a la colectividad para que se
abstenga de incurrir en conductas criminales (prevencion general);
de otro, mediante la intimidacién, correccién y aislamiento del
delincuente (prevencién especial), a manera de instrumento
pensado para evitar su reincidencia?’.

Pero el inconveniente que acarrea lo anterior mencionado, es que si bien el Estado
colombiano dentro de su finalidad, pretende es resocializar al infractor, es casi
imposible hacerlo cuando este se encuentra en condiciones inhumanas, por tanto
para que la finalidad de la pena se pueda cumplir, primero se debe buscar cambiar
la politica criminal del Estado y resolver las condiciones crueles y degradantes que

sufren constantemente los reclusos.

127 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala De Casacion Penal, 26 de febrero de 2013, M.P.: José
Lednidas Bustos Martinez.
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Capitulo 4
Derechos de las personas privadas de la libertad

Derechos humanos de los reclusos

Los derechos humanos van adheridos por el hecho de ser persona, es un
estado propio de la dignidad que poseemos, sin ellos perderiamos esa
caracteristica que nos distingue de los demas seres vivos, pero que ademas
de ello al pertenecer a un Estado, el mismo debe garantizarnos la proteccién
de esos derechos y “esta llamado a organizar su accion a fin de satisfacer su

plena realizacion'?,

“Los derechos humanos, entonces, son inherentes a la persona humana; y son
en consecuencia universales, es decir, de ellos son titulares todos los seres

humanos, quienes “nacen libres e iguales en dignidad y derechos™*?°.

4.1 Derecho alavida

“La Constitucion confiere a la vida una especial proteccion reconociendo su primacia
e inviolabilidad, ya sea como valor, como principio o como derecho, comoquiera
que (...) “la vida constituye la base para el ejercicio de los demas derechos. Es decir,
la vida misma es el presupuesto indispensable para que haya titularidad de

derechos y obligaciones ™39,

El interno tiene derecho a una vida digna, con proteccion y garantias de la salud y

la dignidad humana, a no merecer tratos crueles ni degradantes, a tener derecho a

1280FICINA EN COLOMBIA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS
DERECHOS HUMANOS, Manual Basico De Derechos Humanos Para El Personal Penitenciario,
Primera Edicién: Bogota, Abril de 2006, p. 15

129DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS, Articulo 1.

I30CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T- 728 del 13 de septiembre de 2010. M.P.: Dr. Luis
Ernesto Vargas Silva
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sus visitas y sobre todo vivir en condiciones 6ptimas de salubridad. Asi la vida mas
gue un derecho es la necesidad misma para la existencia del hombre, conexo con
los demas derechos fundamentales, por tanto, si la vida es vulnerada en cualquier
aspecto, pone en riesgo la integridad y existencia del interno, generando para el
Estado una responsabilidad propia de negligencia o de falla. Porque el Estado es el

garante de los derechos y garantias constitucionales de los internos.

4.2 Derecho ala salud

“El articulo 49 de la Constitucion Politica consagra, la salud como un servicio publico
a cargo del Estado, por lo que a éste le corresponde garantizar a todas las personas

el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion”s:,

La sentencia T- 588 A de 2014 manifesto:

En la sentencia T- 185 de 2009, la Corte indic6é que el derecho a la
salud de las personas recluidas en Establecimientos Carcelarios y
Penitenciarios posee la misma connotaciéon de fundamental y
genera la misma obligacién Estatal de satisfaccion, no sélo porque
se trata de un derecho estrechamente vinculado con el derecho a la
vida y a la dignidad humana, sino también por la relacion especial
de sujecidn del recluso frente al Estado y la ausencia de justificacion
para su limitacion dentro del marco general del derecho punitivo®®?.

Es importante mencionar que en la ley 65 de 1993 del tratamiento penitenciario
establece en el titulo IX servicio de sanidad; que regula todo lo correspondiente en
materia de salud de los internos, debe tenerse en cuenta la modificacién que realiza
la ley 1709 de 2014 articulo 67:

131 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-588A del 15 de agosto del 2014. M.P.: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub

132 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-588A del 15 de agosto del 2014. M.P.: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub
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Articulo 106: “ASISTENCIA MEDICA. Todo interno en un establecimiento de
reclusion debe recibir asistencia médica en la forma y condiciones previstas por el
reglamento. Se podra permitir la atencidon por meédicos particulares en casos
excepcionales y cuando el establecimiento no esté en capacidad de prestar el

servicio”1s,

Sin embargo, lo mencionado con anterioridad no se esta cumpliendo a cabalidad,
pues la salud es uno de los servicios mas deficientes dentro de las cérceles, y una

de las causas de mayor tutela en el pais.

La Procuraduria General de la Nacion sefiala: las deficientes
condiciones higiénico-sanitarias y de infraestructura de los centro de
reclusion y de las salas de retenidos, condiciones que agravadas
por el hacinamiento, son propicias para el desarrollo de
enfermedades infecto-contagiosas como tuberculosis, lepra,
varicela, hepatitis A, hepatitis B, VIH, sifilis, gonorrea y otras
infecciones de transmisién sexual, asi como infestaciones por
vectores de plaga (pulgas, piojos, zancudos y roedores, entre otros).
Igualmente, la Procuraduria General de la Naciéon ha establecido
gue en algunos centros de reclusion no se respetan las normas de
manipulaciéon de alimentos por lo cual se han producido
intoxicaciones alimenticias. Lo anterior pone en riesgo la salud de
los internos y del personal que trabaja en estos centros y
eventualmente puede generar problemas de salud publica.

Pero esta situacion se ha agravado con los afos, ya bien se expuso anteriormente,
que el hacinamiento es una de las causas mas importantes, pues es lo que permite
la degeneracion del sistema de salud carcelario y pone en riesgo la vida e integridad
de los reclusos. Por ello “La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha

dicho que el suministrar una atencién médica eficiente a las personas que se

133 COLOMBIA, LEY 65 DE 1993, Por la cual se expide el Cadigo Penitenciario y Carcelario, Diario
Oficial No. 40.999, de 20 de Agosto de 1993.

134 ANALISIS DE LAS POLITICAS PUBLICAS EN TORNO A LA PRISION, Universidad Externado
De Colombia, Centro De Investigacion En Politica Criminal, 2007. p. 95
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encuentran en detencién intramuros, es una obligacion que emana del deber de los

Estados partes de garantizar la integridad personal de los reclusos™ss.

Por lo tanto, el Estado es responsable como menciona la corte constitucional en
sentencia T- 266 de 2013:

El Estado debe garantizar a todos los individuos en igualdad de
condiciones la prestacion del servicio de salud, maxime cuando se
trata de personas que se encuentran en situacion de debilidad
manifiesta como consecuencia de hallarse bajo el cuidado de las
instituciones penitenciarias y/o carcelarias, siendo estas ultimas las
encargadas de velar para que se le brinde a la poblacién reclusa un
servicio de salud eficiente y oportuno, sin ningan tipo de barreras
administrativas ni econdémicas, facilitando el acceso a servicios,
tratamiento y medicamentos, que permitan llevar una vida en
condiciones dignas durante el tiempo que dure la detencion
intramuros e inclusive la domiciliaria.

Es importante que el Estado busque soluciones para un problema que lleva mas de
18 afios, que sumado al hacinamiento, causan una situacion grave para el Estado
colombiano, no solo por ser garante de los derechos de las personas que se
encuentran recluidas, sino también ante los organismos internacionales con los que
se han firmado multiples tratados internacionales. Ademas las consecuencias que
genera la no prestacion adecuada del servicio de salud y las condiciones de
hacinamiento en que viven los reclusos, impactan en la psiquis del infractor y no
permite la resocializacion, pues las condiciones infrahumanas que deben soportar
los internos genera odio y resentimiento e inclusive los dafios fisicos que pueden
llegar a padecer, demuestra que no funciona los fines de un Estado social y
democratico de derecho y de los tratados internacionales que buscan la proteccion

135 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-588A del 15 de agosto del 2014. M.P.: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.

136 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T- 266 del 8 de mayo del 2013. M.P.: Jorge Ivan
Palacio Palacio.
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del recluso, por lo que estariamos frente a una violacion grave de los fines de la

pena y de los principios constitucionales.

4.3 Derecho a la dignidad

Las personas privadas de la libertad, deben gozar de unos derechos fundamentales
gue no pueden ser ni limitados ni mucho menos suspendidos. La dignidad humana,
es tal vez uno de los mas importantes, por su conexion directa con la vida y la
integridad, por lo tanto el Estado debe garantizarle a la persona recluida unas
condiciones minimas. Asi lo menciona la Corte Constitucional en sentencia T 588 A
de 2014:

“La Corte Constitucional ha sefialado que para el Estado nace el deber de respetar
la dignidad humana de las personas privadas de la libertad, ya que constituye el
pilar central de la relacion entre el Estado y la persona, y es, ademas, una norma
fundamental de aplicacién universal, reconocida expresamente por los tratados y

convenios de derechos humanos prevalentes en el orden interno™3’.

Los reclusos tienen una vital importancia para los organismos internacionales como

se menciona a continuacion:

() todas las personas privadas de la libertad deberan ser tratadas
en forma humanay digna, independientemente del tipo de detencion
al cual estén sujetas, del tipo de institucion en la cual estén
recluidas; (ii) los Estados adquieren obligaciones positivas en virtud
del articulo 10-1 del Pacto, en el sentido de propugnar por que no
se someta a las personas privadas de la libertad a mayores penurias
o limitaciones de sus derechos que las legitimamente derivadas de
la medida de detencién correspondiente; y (iii) por tratarse de una
‘norma fundamental de aplicacion universal’, la obligacion de tratar
a los detenidos con humanidad y dignidad no puede estar sujeta, en

137 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-588A del 15 de agosto del 2014. M.P.: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.
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su cumplimiento, a la disponibilidad de recursos materiales, ni a
distinciones de ningun tipo™,

Sin embargo, el Estado colombiano ha abandonado a los reclusos, pues las
condiciones que deben soportar los internos son degradantes, muchos la
consideran un castigo adicional a la pena. Ademas la politica criminal del Estado
solo se ha concentrado en aumentar las penas y crear mas tipos penales,
conllevando a un hacinamiento mucho mas grave, “y el principio de dignidad

humana se esta dejando de lado por argumentos efiencientistas™.

4.4 El recluso es persona

Los derechos humanos son inherentes a todas las persona sin importar su
condicion. Lo anterior, deja en claro que las personas privadas de la libertad no
dejan de ser persona por estar recluido en un establecimiento carcelario,
entendiendo que si bien se les suspenden determinados derechos, su dignidad,
salud, integridad y por supuesto su vida no pueden ser vulnerados de ninguna

forma.

Si bien, Colombia ha ratificado tratados internacionales sobre la proteccién de los
reclusos y ha establecido en la Constitucion que el Estado debe proteger a sus
administrados, mediante una lista de derechos que considera no se deben vulnerar,
entonces es necesario hacer un llamado a los funcionarios de las penitenciarias que
estan permitiendo o generan los tratos crueles e inhumanos que deben soportar los
reclusos, sumado a esto, la preocupacion que surge del abandono del Estado y de

su mala implementacion de las politicas criminales que solo se encaminan en la

138 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-588A del 15 de agosto del 2014. M.P.: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.

39ANALISIS DE LAS POLITICAS PUBLICAS EN TORNO A LA PRISION, Universidad Externado
De Colombia, Centro De Investigacion En Politica Criminal, 2007. p. 93.
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creacion de delitos y su mera judicializacion, mientras que en las carceles las

condiciones de higiene y salud son cada vez mas degradantes.

En la medida que el Estado y sus funcionarios reconozcan que los reclusos son
personas que deben vivir en dignidad y que son titulares de derechos fundamentales
a pesar de estar recluidos en un centro penitenciario, la institucion sera mas
humana, mas respetuosa de la vida digna, de lo contrario seguiran siendo las
carceles reconocidas como los lugares de abandono estatal y de una constante

violacion de derechos humanos.

4.5 Tratados internacionales sobre los derechos de los reclusos

Colombia es parte en varias organizaciones internacionales, esto significa que esta
obligada al cumplimiento de los tratados que ratifique, ademas pasa a ser
fundamento juridico del Estado, es decir, hace parte del bloque de

constitucionalidad. En el articulo 93 de la Constitucion Politica, se establece:

“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno....Los derechos y deberes consagrados
en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia”40.

Los principales instrumentos internacionales a los que pertenece Colombia sobre
materia de derechos humanos son: Organizacion de Naciones Unidas, ONU;
Organizacion de Sistema Americanos, OEA. Teniendo en cuenta la Constitucién
Politica y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, estos instrumentos hacen
parte del bloque de constitucionalidad “o sea, sus disposiciones tienen rango

constitucional- y, en consecuencia, todas las normas legales y reglamentarias de

140 COLOMBIA, CONSTITUCION POLITICA DE 1991, Articulo 93.
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rango inferior que se expidan al interior del Estado, deben ajustarse o estar

conformes con lo previsto por los tratados internacionales™.

Si bien, Colombia ha ratificado tratados internacionales sobre derechos humanos,
no se deja de lado, los que tratan sobre las personas privadas de la libertad y su
importancia radica, que por su condicion de vulnerabilidad, deben ser atendidos de
manera que el Estado, no los abandone a su suerte, pues es una preocupacion de
las organizaciones internacionales que los reclusos de todo el mundo sufran
condiciones degradantes e inhumanas, como si su condicion de persona se perdiera
una vez que entrara a un centro penitenciario, por esto, la comunidad internacional
se ha encargado de que los Estados parte, cumplan con las obligaciones de
proteger a los reclusos ya que estan bajo su especial cuidado. Asi entonces
Colombia ha ratificado los siguientes tratados, unos de caracter general en materia
de derechos humanos y el segundo grupo sobre las personas privadas de la
libertad.

La Oficina En Colombia Del Alto Comisionado De Las Naciones Unidas Para Los

Derechos Humanos los organiza de la siguiente manera:

En el primer grupo de normas, de caracter general, deben
destacarse la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre; el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
principalmente#2,

En el segundo grupo de normas, que contienen disposiciones
especificas relativas a la prohibicién de la tortura y a las condiciones
de vida de las personas privadas de libertad, deben destacarse: las

141 OFICINA EN COLOMBIA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS
DERECHOS HUMANOS, Manual Basico De Derechos Humanos Para El Personal Penitenciario,
Primera Edicién: Bogota, Abril de 2006, p. 16.

142 |pid., p. 17.
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Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos; los Principios
basicos para el tratamiento de los reclusos; el Conjunto de principios
para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencibn o prision; el Codigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley; los Principios
basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley; la Convencién
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes; el Protocolo facultativo de la convencion contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, y
la Convencién interamericana para prevenir y sancionar la tortura42,

Los mencionados tratados son importantes, porque en el Estado colombiano, los
funcionarios encargados del cuidado de los reclusos deben tener una
reglamentacion que tenga en cuenta la normatividad internacional de tal forma que
no se incumplan las obligaciones que el Estado se comprometié hacer ante la

comunidad internacional.

La Oficina En Colombia Del Alto Comisionado De Las Naciones Unidas Para Los

Derechos Humanos establece que:

“En materia penitenciaria estas consideraciones tienen especial
relevancia, ya que, tal como lo declar6 la Corte Constitucional al
referirse a la expedicién de los reglamentos internos para carceles
0 penitenciarias de alta seguridad en Colombia, el poder de
configuracion normativa de la autoridad penitenciaria se halla
limitado por: la Constitucién y la ley; las lineas jurisprudenciales
establecidas por la Corte Constitucional en materia de tratamiento
de reclusos y fines de la pena, y, en virtud del articulo 93.2 superior,
a los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia, para cuya interpretacion se puede acudir a ciertos

143 OFICINA EN COLOMBIA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS
DERECHOS HUMANOS, Manual Basico De Derechos Humanos Para El Personal Penitenciario,
Primera Edicién: Bogota, Abril de 2006, p. 18.
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principios sentados por la Asamblea General de las Naciones
Unidas™44,

Lo anterior significa que toda prohibiciébn que se de en la carceles que constituya
una vulneracion de los derechos del recluso, seria violatoria de todas las normas

superiores que conforman el bloque de constitucionalidad.

144 OFICINA EN COLOMBIA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS
DERECHOS HUMANOS, Manual Basico De Derechos Humanos Para El Personal Penitenciario,
Primera Edicién: Bogota, Abril de 2006, p. 18.
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Capitulo 5
Tratamiento carcelario en materia de salud

5.1 Antecedentes

Las carceles en Colombia nacieron con la finalidad de que el infractor cumpliera una
pena, porgue el Estado debia responder con un castigo al hombre que viviendo en

sociedad trasgredia los principios fundamentales establecidos en el mismo.

Para Campo Elias Amaya nace las céarceles y penitenciarias en Colombia de forma:

Improvisada hace casi dos centurias, cuando la poblacién carcelaria
era considerablemente menor su evolucion de forma organizada se
dio a partir de la Republica, cuando el General Francisco de Paula
Santander, con la ley sobre la organizacion y régimen politico y
econdémico de los departamentos y provincias de la Republica
sancionada el 11 de marzo de 1825, cuando era presidente
encargado, dio nacimiento a la Policia de Salubridad a cargo de las
municipales, que tenia como una de sus funciones la atencion de
las carceles, posteriormente el Libertador Simén Bolivar fundo
centros de reclusién en varias capitales provinciales, implantando la
carcel como lugar de castigo con privacién absoluta de la libertad y
trabajos forzados a favor del Estado, sin ningun estipendio para los
presos!®s,

Las cérceles y penitenciarias tuvieron una finalidad determinada desde el principio,
implementadas por la politica criminal del Estado Colombiano, sin embargo la
creacion de nuevos tipos penales ocasionaron que el numero de infractores

aumentaran, generando un colapso en los centros de reclusion.

145 AMAYA VELOSA, Campo Elias. El Drama De Las Carceles En Colombia, Ediciones libreria del
profesional, 2001. p. 1
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Para 1998 el hacinamiento tenia una cifra preocupante y los problemas de salud
eran inminentes, por ello la Corte Constitucional declaro mediante sentencia T-153
de 1998 el Estado de cosas inconstitucional, al referirse al tema de hacinamiento y
la poca salubridad que debian soportar los reclusos en las céarceles, por tanto la
situacion que vivian los internos en las céarceles violaba todo tipo de derechos
fundamentales y evidenciaba la indiferencia que la sociedad misma tenia frente a
los reclusos. Por la situacion que se presentaba, la Corte indic6 que no solo eran
responsable los funcionarios del INPEC o el Ministerio de Justicia, sino que debia
de responder todos los érganos y ramas del poder publico. Todo esto fue lo que la

corte constitucional llamé el Estado de cosas inconstitucional.

Sin embargo, la orden impartida por la Corte no fue acatada pues el problema que
viven los reclusos ha aumentado, convirtiéndolo en una verdadera crisis carcelaria,
sumado a ello las politicas criminales del Estado solo estan encaminadas a las
medidas preventivas en casi todo tipo de delito, congestionando los centros de
reclusion, situacién que genera hacinamiento, problemas de salud y salubridad y

sobre todo violacion de derechos humanos.

5.2Asistencia médica dentro de las carceles

La asistencia médica en las cérceles es una obligacion del Estado para con los
reclusos, por las condiciones de vulnerabilidad en que se encuentran los mismos

dentro de los establecimientos carcelarios, asi lo mencion6 la Corte en sentencia

T-254 de 2005:

‘las personas que se encuentran recluidas en los diferentes Establecimientos

Carcelarios y Penitenciarios, ya sea de manera preventiva o por causa de una
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condena, surge para el Estado la responsabilidad de la prevencion, cuidado,

conservacion, tratamiento y recuperacion de la salud™46.

Sin embargo, la realidad que viven los internos es totalmente diferente a lo que se
estipula en la Constitucion Politica, la ley 65 de 1993, tratados internacionales o
jurisprudencias de la corte, pues se vive un constante padecimiento por
enfermedades graves, infecciones y heridas, que si bien son causadas por el
hacinamiento y las condiciones minima de salubridad, deberian ser atendidas por
el personal médico que se encuentran en los centros penitenciarios, pero en la

realidad es totalmente diferente a lo escrito en las normas reguladoras.

Esta situacion evidentemente no es actual, podemos afirmar que lleva mas de 18
afos el padecimiento de los internos en las céarceles. La Corte Constitucional en su
sentencia T- 153 de 1998 evidencidé los tratos crueles e inhumanos que las
personas dentro de las carceles debian soportar, declarando asi el estado de cosas
inconstitucionales y a pesar de su llamado, pareciese que los organismos

encargados hubieran hecho caso omiso, agravando mas la situacion.

Cabria decir que “el discurso oficial acerca del respeto a la vida y la integridad fisica
de las personas en reclusion no deja de ser un saco lleno de letras muertas, pues
en la realidad los prisioneros y prisioneras en las céarceles colombianas viven en

condiciones infrahumanas”4’.

Para el afio 2012 se expide el decreto 2496 “con el que se busca regular el
aseguramiento en salud de la poblacion reclusa a cargo del INPEC y de las
entidades territoriales™“®. El decreto busca la proteccion del derecho a la salud de
los reclusos, mediante la regulacién de su afiliacion al sistema general de seguridad

social en salud, ya que la comunidad carcelaria se encuentra en un estado especial

196 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T- 254 del 17 de marzo del 2005. M.P.: Dr. Jaime Araujo
Renteria

147Corporacion Colectivo de Abogados, ALVEAR RESTREPO José, LA SIN-RAZON, Santafé De
Bogota: Rodriguez Quito Editores, 2000., pag. 71.

148 COLOMBIA, Ministerio De Salud Y Proteccién Social, DECRETO 2496 del 6 de diciembre del
2012.
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de internacion, por lo que el acceso a los servicios de salud que debe garantizarles
el Estado deben tener unas reglas especificas para lograr la satisfaccién del mismo.

Lo anterior se fundamenta en los articulos 48 y 49 de la constitucion politica que
regula la seguridad social como parte esencial del derecho a la salud, sumado a ello
las sentencias de la corte constitucional T-153, T-606 Y T-607, todas del afio 1998,
que ‘“ordenaron al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - INPEC, en
coordinacion con los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico, Salud, Justicia y el
Departamento Nacional de Planeacion, iniciar los tramites administrativos,
presupuestales y de contratacién indispensables para constituir o convenir un
modelo de prestacion dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud que

garantice la atencion a la poblacion reclusa del pais”4°.

Es importante aclarar que “el Sistema General de Seguridad Social en Salud, para
su financiamiento y administracion, se encuentra conformado por los regimenes
contributivo y subsidiado”**°, pero por el estado en que se encuentra los reos y al
no tener recursos econémicos que le permitan estar dentro del régimen contributivo

el Estado debe realizar su afiliacion al régimen subsidiado.

Por lo tanto el decreto en mencion busca regular de manera oportuna la seguridad
social en salud para la poblacion carcelaria, con base a los llamados de atencién de
la Corte Constitucional y las constantes vulneraciones que soportan los reclusos, el
Ministerio de salud y proteccion social busca mediante esta disposicion,
implementar una mejor organizacion para que las personas privadas de la libertad
puedan tener el servicio de salud en Optimas condiciones de salubridad y calidad,
garantizandoles un cumplimiento eficaz, donde deben ser afiliados conforme lo

establece la norma y para su correcto desempefo se debe realizar un seguimiento

149 COLOMBIA, Ministerio De Salud Y Proteccion Social, DECRETO 2496 del 6 de diciembre del
2012.
150 COLOMBIA, Ministerio De Salud Y Proteccion Social, DECRETO 2496 del 6 de diciembre del
2012.
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y control. Sin embargo, no se logra mayor avance pues la prestacién médica sigue

siendo deficiente y los reclusos aun no tienen un correcto servicio de salud.

Por ello es importante implementar una “politica de mejoramiento carcelario. La
higiene debe cubrir todos los espacios en los cuales tienen que moverse los
reclusos: celdas, pasadizos, talleres, bodegas y sanitarios deben mantenerse en
buenas condiciones de higiene y limpieza; de tal manera que las enfermedades no
se presenten. Para el aseo se deben destinar las horas apropiadas para que los
reclusos no sean afectados™®!. Asi se lograria disminuir las condiciones
infrahumanas que deben soportar los reclusos y disminuiria considerablemente el

brote de infecciones y enfermedades.

En cuanto a la salud, el Estado debe ser mas diligente con este tema, porque ante
la comunidad internacional, Colombia es responsable por la vulneracion de
derechos que se causen a las personas privadas de la libertad. Ademas como fue
explicado con anterioridad, el recluso no deja de ser persona por haber cometido un
tipo penal, por el contrario lo que se debe buscar es que en el centro penitenciario
pueda resocializarse para que pueda volver a la sociedad sin un pensamiento
criminal, pero lo que viven las personas en las carceles sencillamente son estados

de cosas inconstitucionales.

No debemos olvidar que las personas privadas de la libertad conservan sus
derechos fundamentales y que si bien son suspendidos determinados derechos, se
deben hacer respetando su dignidad e integridad asi lo manifiesta la corte en la
sentencia T- 815 de 2013:

La jurisprudencia constitucional ha mantenido una linea
jurisprudencial que clasifica los derechos fundamentales de los
internos en tres grupos: “(i) aquellos derechos suspendidos como
consecuencia logica y directa de la pena impuesta, lo cual se
justifica constitucional y legalmente por los fines de la sancién penal.
Dentro de este grupo encontramos derechos como la libre
locomocién, y los derechos politicos como el derecho al

151 AMAYA VELOSA, Campo Elias. El Drama De Las Carceles En Colombia, Ediciones libreria del
profesional, 2001. p. 103
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voto. (ii) los derechos intocables conformados por los derechos
fundamentales de la persona privada de la libertad que se
encuentran intactos, pues aquellos derivan directamente de la
dignidad del ser humano, son ejemplo de éstos: los derechos a la
vida y el derecho al debido proceso, y por ultimo, (iii) se encuentran
los derechos restringidos o limitados por la especial sujecién del
interno al Estado y tienen sentido porque con ello se pretende
contribuir al proceso de resocializacion del condenado y garantizar
la disciplina, seguridad y salubridad en las céarceles. Encontramos
limitados los derechos a la intimidad personal y familiar, de reunion,
de asociacion, libre desarrollo de la personalidad, libertad de
expresion, al trabajo y a la educacién. Respecto de los derechos
fundamentales de los reclusos que admiten restriccion, es
importante tener en cuenta que su limitacion es constitucionalmente
valida en la medida en que se ajuste a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad™*?

Lo anterior demuestra que la falta de asistencia médica, vulnera los derechos
intocables de los cuales se deriva la vida, la salud, la dignidad y la integridad fisica
y mental. Mencionamos esto, porque la persona que se encuentra en situaciones
degradantes e inhumanas, como es el hacinamiento, la falta de salubridad y por la
falta de asistencia médica, conlleva a un resentimiento hacia la sociedad y hacia el
Estado, degenerando la busqueda de la finalidad de la pena; la resocializacion, y
por tanto si el recluso logra salir del centro carcelario, dicho resentimiento no permite
cambiar su pensamiento criminal y lo convierte en un individuo totalmente diferente

al que se busca socializar.

Por ello es tan importante la asistencia médica, porque si bien es una necesidad
minima de todas las personas, aquellas que se encuentran en reclusiébn son mas
vulnerables a situaciones mas graves que afectan su salud y conexo su vida, sin
dejar de lado que el colapso carcelario afecta la psiquis del individuo, conllevando
a problemas mentales y la imposibilidad del cumplimiento final de la pena, por el
contrario se otorga un mal mayor al infractor, al vulnerarsele sus derechos

fundamentales.

152 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-815 del 12 de noviembre del 2013. M.P.: Alberto Rojas
Rios.
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5.3Hacinamiento y sus consecuencias médicas y juridicas

De acuerdo al informe de la Defensoria del Pueblo, el hacinamiento tiene un doble
caracter, “es efecto y causa al mismo tiempo: es efecto porque se deriva de sus
mismas variables, es decir, como el incremento de conductas delictivas, el
incremento de los minimos de las penas, etc.; y causa porque el hacinamiento
constituye unas de las principales fuentes de violacion de la dignidad y a los
derechos humanos en las carceles*3. Su naturaleza no permite la correcta finalidad
del tratamiento penitenciario, perturba a los internos porque las condiciones de
estudio, trabajo, salud y todo tipo de recreacibn son muy dificil de acceder,
entorpecen la administracion correcta de la carcel por parte de los funcionarios y
autoridades carcelarias lo que compromete y responsabiliza al Estado por las
condiciones precarias e inhumanas que los reclusos deben soportar y la pésima

administracion de control de los establecimientos.

Por lo tanto el hacinamiento es considerado una pena cruel, inhumana y
degradante, con la cual es dificil de cumplir una codena, por ello en la sentencia T-
153 del 98 la Corte manifesté que “Las céarceles colombianas se han convertido en
un problema de orden publico y en centros donde se violan sistematicamente los

derechos fundamentales de los internos”>4

El Estado es garante de la poblacion carcelaria por la situacién en la que se
encuentran y para protegerlos se debe dar cumplimiento a los preceptos penales
encaminados a la resocializacion y al respeto por la dignidad humana.

Dicho lo anterior es importante conocer las causas que originaron el hacinamiento

y conocer las consecuencias juridicas que de ellas se generan.

153 DEFENSORIA DEL PUEBLO, informe Andlisis Sobre El Actual Hacinamiento Carcelario Y
Penitenciario En Colombia — 2003.
154 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-153 de 1998. M.P.: Dr. Eduardo Cifuentes Mufoz
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1. “La precaria e insuficiente estructura fisica para albergar el numero de
reclusos que hay en el pais™®®. Los establecimientos no cuentan con una
infraestructura adecuada en espacios fisicos, salubridad y mas preocupante
habitabilidad, generando situaciones degradantes e inhumanas, porque las
condiciones de las carceles y penitenciarias no cumplen con los requisitos
minimos y basicas para el ser humano, ejemplo de esto es “la necesidad de
utilizar los barios y pasillos como dormitorios”'°, todo esto hace mas dificil la
vida, y mas en condiciones de hacinamiento, lo que llevariamos a discutir
porque un Estado Social y Democratico de Derecho que en su Articulo 1 de
la C.P del 91 dice estar “fundada en el respeto de la dignidad humana”*>’
tiene establecimientos carcelarios en condiciones tan degradantes, dicho
esto la Corte en sentencia T- 153 de 1998 reiter6 “En realidad, el problema
carcelario representa no solo un delicado asunto de orden publico, como se
percibe actualmente, sino una situacién de extrema gravedad social que no
puede dejarse desatendida™®8. Por su parte el Procurador General de la
Nacién mediante informe menciond lo siguiente “El hacinamiento
necesariamente conduce a la deshumanizacion del sistema y, ademas,

entorpece la seguridad y el control que deben existir en cualquier prision”t>°.

2. “La falta de una Politica Criminal coherente y con visién a largo plazo para
prevenir el delito, castigar las infracciones a la ley penal y lo mas importante

resocializar al delincuente”°.La mala implementacion de la politica criminal

155 | EON JIMENEZ, Juan Carlos, RUIZ TORRES, Henry, SERRANO SIERRA, José Manuel. Drama
Humano En Los Centros Penitenciarios Y Carcelarios De Colombia, Fundacion Universitaria de San
Gil, UNISANGIL p. 3

156 |bid., p. 3.

157 COLOMBIA, CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA DE 1991, Articulo 1.

158 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T- 153 de 1998. M.P.: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz

159 E| Sistema De Prisiones Colombiano Opera Bajo Niveles De Presion Crecientes; los derechos
humanos de las personas privadas de libertad en riesgo. Tomado de la pagina Web
http://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/descargas/publicaciones/hacinamientooficial. pdf
160 EON JIMENEZ, Juan Carlos, RUIZ TORRES, Henry, SERRANO SIERRA, José Manuel. Drama
Humano En Los Centros Penitenciarios Y Carcelarios De Colombia, Fundacion Universitaria de San
Gil, UNISANGIL, p. 3

77



del Estado es una de las principales causas del hacinamiento carcelario, esto
se debe a la tipificacién de conductas de forma desmesurada.

En un informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los

Derechos Humanos, del 2001 advierte:

Un elemento importante que explica la situacion carcelaria y la
vulneracion de derechos humanos en los centros de reclusion es la
ausencia de una politica criminal garantista, diseflada de modo
concertado y democratico. El incremento de las respuestas
punitivas (o “inflacion penal’) frente a los diversos problemas que no
se encaran debidamente en los planos social, econémico y politico,
ha dado lugar a la sobrecriminalizacion de conductas, a la
calificacion y persecucién de contravenciones como delitos, al
incremento de los minimos de penas para los delitos y, por ende, al
aumento de delitos excarcelables y al agravamiento de las penas en
general®®l,

Si Colombia cambia sus politicas criminales hacia un enfoque mas social y
no solo penal, podria lograrse un cambio significativo en el fenémeno de
hacinamiento, pues no es necesario tipificar todo para que una sociedad

democréatica funcione.

3. “La reincidencia criminal’®?, la reincidencia esta relacionada al tratamiento
carcelario, que no se esta cumpliendo a cabalidad. En la ley 65 de 1993, por
la cual se expide Cddigo Penitenciario y Carcelario , en su articulo 143
establece lo siguiente:

BIALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS,
OFICINA EN COLOMBIA, INFORME, Centros De Reclusion En Colombia: Un Estado De Cosas
Inconstitucional Y De Flagrante Violacion De Derechos Humanos, Bogota, D.C., Colombia 31 de
octubre de 2001.

162 MEJIA VILLAR, Juan Pablo, SEGURA BENAVIDES, Cristian David, SILVA SANDOVAL, Javier
Andrés, Hacinamiento Carcelario En Colombia: Teorias, Causas Y Posibles Soluciones, p. 6
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El tratamiento penitenciario debe realizarse conforme a la dignidad
humanay a las necesidades particulares de la personalidad de cada
sujeto. Se verifica a través de la educacion, la instruccion, el trabajo,
la actividad cultural, recreativa y deportiva y las relaciones de
familia. Se basara en el estudio cientifico de la personalidad del
interno, sera progresivo y programado e individualizado hasta donde
sea posible. Cuyo objetivo es, ARTICULO 142 preparar al
condenado, mediante su resocializacion para la vida en libertad®.

Pero lamentablemente se ve afectada por las situaciones precarias que viven
los reclusos, asi lo confirma la Defensoria del Pueblo en el informe, Analisis

Sobre El Actual Hacinamiento Carcelario Y Penitenciario En Colombia — 2003

Tal investigacion afirma acerca del hacinamiento carcelario: ...Trae
como consecuencia graves problemas de salud, de violencia, de
indisciplina, de carencia en la prestaciébn de servicios (trabajo,
educacion, asistencia social, deportes, educacion, visita conyugal,
servicios médicos, etc.), con una clara violacion de la integridad
fisica y mental de los reclusos, de su autoestima y de la dignidad
humana. Igualmente, el hacinamiento, cuando sobrepasa el nivel
critico, se convierte en una forma de pena cruel, inhumana y
degradante. Para la comisién es claro que en los penales que
presentan condiciones de hacinamiento critico, la calidad de vida de
los reclusos sufre serios deterioros, al punto que no se pueden
considerar sitios seguros ni para los internos, ni para el personal que
trabaja con ellos®4.

Lo anterior, demuestra que el hacinamiento como se presenta en Colombia,
es un trato cruel e inhumano, lo que no permite se cumpla la finalidad del
tratamiento penitenciario, generando un desconformismo, desagrado y odio
hacia el Estado, conllevando al interno a no adecuarse a la vida en sociedad

devolviéndolo a la reincidencia criminal.

163 COLOMBIA, LEY 65 DE 1993, Por la cual se expide el Cédigo Penitenciario y Carcelario, Diario
Oficial No. 40.999, de 20 de Agosto de 1993.

I4DEFENSORIA DEL PUEBLO, informe, Andlisis Sobre El Actual Hacinamiento Carcelario Y
Penitenciario En Colombia — 2003.
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La idea de resocializacion se basa en “corregir a los “desviados” y el encierro
es un medio eficaz para “reinsertar” al delincuente a la sociedad libre”'%%, sin
embargo, el problema es lograrlo en un establecimiento con condiciones
inhumanas, lo que impide por completo que el infractor rechace la actividad
delictiva, por ello si se quiere evitar la reincidencia criminal se debe tratar al
infractor como persona, protegiendo sus derechos fundamentales, teniendo
como Principio la dignidad humana, asi lo reitera la Corte Constitucional en
Sentencia T-077 de 2013:

Pues bien, esta idea de resocializacion como principio constitucional
que debe sustentar tales relaciones se opone no solo a la imposiciéon
de penas que conlleven tratos crueles, inhumanos y/o degradantes,
sino también a todas las condiciones de cumplimiento de la pena
que sean desocializadoras. En este sentido, este Tribunal ha
entendido que el Estado debe brindar los medios y las condiciones
para no acentuar la desocializaciéon del penado y posibilitar sus
opciones de socializacion.

Por tanto, como ha mencionado la Corte, la Defensoria del Pueblo, la
Procuraduria y los informes del Alto Comisionado de la Naciones Unidas, las
personas privadas de la libertad, no dejan de ser persona por cometer un tipo
penal y si bien el Estado debe sancionarlo por su infraccién al mandato legal,

no puede proporcionar penas crueles e inhumanas.

El hacinamiento y los problemas de salubridad, se han convertido en las
actuales penas o “castigos” que vulneran los principios constitucionales,
penales, los derechos fundamentales, tratados internacionales y demas
disposiciones reguladoras como el cédigo penitenciario, incumpliendo el fin

de resocializaciéon y creando mayor resentimiento y criminalidad, es decir, se

1%5Corporacion Colectivo de Abogados, ALVEAR RESTREPO, José, LA SIN-RAZON, Santafé De
Bogota: Rodriguez Quito Editores, 2000.p. 168

166 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T- 077 del 14 de febrero del 2013. M.P.: Alexei Julio
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esta cumpliendo la retribucion de “un mal por otro mal”, dicho de otra manera
las condiciones precarias de las céarceles impiden el funcionamiento del

Estado social y democratico de derecho.

Si bien la politica criminal de un Estado debe encaminarse para la proteccion de los
bienes juridicos de las personas y el de combatir la actividad criminal, su enfoque
deberia concentrarse mas en politicas sociales y de educacion, asi las personas
creerian mas en el Estado y cambiarian el pensamiento punitivo de que todo se
debe penalizar, concepto que ya no cabe en una sociedad moderna, con esto se
concluye que Colombia deberia estar preparada para tomar nuevos proyectos que
no vean al derecho penal como la primera opcion, debemos recordar que el
iuspuniendi es de ultima ratio y que existen multiples disciplinas que se pueden

implementar en una sociedad democrética.

5.4 La corte constitucional y sus pronunciamientos por la vulneracién de

derecho ala salud y dignidad humana en las carceles colombianas

El ordenamiento penal colombiano en su Art 1 ley 599 de 2000 dispone: "el derecho
penal tendrd como fundamento el respeto a la dignidad humana”®’. En desarrollo
de este precepto, la misma ley establece que “la pena cumplira las funciones de
prevencion general, retribucidn justa, prevencién especial, reinsercién social y

proteccion al condenado”1€8,

Si bien es cierto, el Estado es representado a través de las autoridades
penitenciarias y carcelarias, instituciones creadas para el cumplimiento de la pena,
donde se permite la suspension y/o limitacion de algunos derechos de personas
gue comenten infracciones contra el Estado. Tales como al derecho de locomocion,
derecho a la intimidad, derecho al el trabajo, derecho a la educacion, derecho al

libre desarrollo de la personalidad, entre otros,

167 COLOMBIA, Articulo 1 del CODIGO PENAL.
168 COLOMBIA, Articulo 1 del CODIGO PENAL.
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Sin embargo, atendiendo a los fines de la pena como el de resocializacion y el de
proteccion al reo, en desarrollo del principio de dignidad humana, es bien sabido
que existen ciertos derechos fundamentales que no pueden ser suspendidos ni
limitados bajo ninguna circunstancia, a pesar de la privacion de la libertad, uno de

los cuales no puede ser puesto en riesgo es el derecho a la salud.

La salud es un derecho fundamental autbnomo que no puede ser violentado bajo
ninguna circunstancia. Sin embargo, antes no era considerada derecho
fundamental autbnomo, esto se debié a una evolucion jurisprudencial, por lo tanto
para conocer, como fue que la Salud se convirti6 en uno de los derechos més
importantes debemos conocer su trascendencia que hizo que se convirtiera hoy en

un derecho fundamental autbnomo:

En nuestra constitucion politica de 1991, en su articulo 48 define la seguridad social
de la siguiente forma: “Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable
a la Seguridad Social...”1%%. Y El articulo 49 de la constitucion establece que: “La
atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del
Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion,

proteccion y recuperacion de la salud...”"°

Sumado a lo anterior, La ley 100 de 1993 acompafia la norma constitucional
reglamentando el Sistema General de Seguridad Social en Salud, sus fundamentos,

organizacién y funcionamiento desde la perspectiva de una cobertura universal.

Sin embargo, las normas existentes no precisaban el caracter fundamental de la
salud, por lo tanto la Corte Constitucional a través de sus pronunciamientos hacian

el andlisis de la doble connotacién del derecho a la salud.

Asi entonces mediante el analisis normativo del articulo 49 de la Carta politica, la
Corte establece que la salud es un derecho y un servicio publico, “precisando que

todas las personas deben acceder a él, y que al Estado le corresponde organizar,

169 COLOMBIA, CONSTITUCION POLITICA del 1991. Articulo 48.
170 COLOMBIA, CONSTITUCION POLITICA del 1991. Articulo 49.
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dirigir, reglamentar y garantizar su prestacion atendiendo los principios de eficiencia,

universalidad y solidaridad™"*.

Al comienzo la jurisprudencia dotaba a la salud como un derecho prestacional y su
fundamentalidad dependia solo de la conexion con otros derechos que si estan
consagrados como fundamentales. Lo anterior se conoce como la tesis de la

conexidad.

Por ello, la salud solo se podia garantizar como fundamental a través de la tutela,
cuando su vulneracion afectara derechos ya consagrados fundamentales como la

vida, la dignidad humana o la integridad personal‘’?

Pero por las caracteristicas que dotaban a la salud, la Corte Constitucional mediante
sentencia T- 494 de 1993, T- 1081 de 2001, T-016 de 2007 y T- 760 de 2008,
establece que la salud es un derecho fundamental autonomo, por la necesidad que
tiene la persona de tener unas condiciones dignas, ya que la salud constituye el
desempefio 6ptimo de los demas derechos y garantias que requieren los seres

humanos.

La Sentencia T- 494 del 28 de octubre de 1993, M.P.: Dr. Vladimiro Naranjo
Mesa, se establece en la presente tutela lo siguiente: el accionante indica que
presenta un grave caso renal, por lo tanto se estudia el derecho a la salud

relacionado con la integridad personal.

...esta el derecho a la salud, entendiendo por tal la facultad que
tiene todo ser humano de mantener la normalidad organica
funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad mental, y
de restablecerse cuando se presente una perturbaciéon en la
estabilidad organica o funcional de su ser. Implica, por tanto, una
accion de conservacion y otra de restablecimiento, lo que conlleva
a la necesaria labor preventiva contra los probables atentados o

171 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-180 Del 02 De Abril 2013. M.P.: Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub
172 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-180 Del 02 De Abril 2013. M.P.: Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub
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fallas de la salud. Y esto porque la salud es una condicion existencial
de la vida humana en condiciones de plena dignidad: al hombre no
se le debe una vida cualquiera, sino una vida saludable. La persona
humana requiere niveles adecuados de existencia, en todo tiempo
y en todo lugar, y no hay excusa alguna para que a un hombre no
se le reconozca su derecho inalienable a la salud

Es cierto que la salud y la integridad fisica son objetos juridicos
identificables, pero nunca desligados de la vida humana que los
abarca de manera directa. Por ello cuando se habla del derecho a
la vida se comprenden necesariamente los derechos a la salud e
integridad fisica, porque lo que se predica del género cobija a cada
una de las especies que lo integran. Es un contrasentido manifestar
que el derecho a la vida es un bien fundamental, y dar a entender
que sus partes -derecho a la salud y derecho a la integridad fisica-
no lo son'’3,

Se habla en dicha sentencia, de que tanto la salud como la integridad personal no
estan desligados de la vida, y por tanto se debe procurar mantener en éptimas
condiciones de salud a las personas.

En la sentencia T- 1081 del 11 de octubre 2001. M.P.: Dr. Marco Gerardo Monroy
Cabra:

Fue considerada el derecho a la salud como un derecho fundamental autbnomo
pero solo cuando se tratara de sujetos de especial proteccion, como son los adultos

mayores.

“El derecho a la salud de los adultos mayores es un derecho fundamental autbnomo,
dadas las caracteristicas de especial vulnerabilidad de este grupo poblacional y su

particular conexidad con el derecho a la vida y a la dignidad humana”74.

Con esta sentencia, vemos como la Corte comienza a proponer que el derecho a la
salud fuera fundamental y autbnomo en determinados casos. Y aunque todavia se

siguiera haciendo la tesis de conexidad, se evidencia la necesidad de las personas

173 CORTE CONSTITUCIONAL, T- 494 del 28 de octubre de 1993, M.P.: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa

174 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T- 1081 del 11 de octubre 2001. M.P.: Dr. Marco Gerardo
Monroy Cabra.
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para que se les garantizara el derecho a la salud sin tener que acceder a la justicia

por via tutela y en conexidad con otros derechos.

Posteriormente la jurisprudencia constitucional amplia la tesis sobre la
fundamentalidad de los derechos, donde menciona que estan dotados de valores y
principios propios del Estado social de derecho, por tanto en la sentencia T-016 del
22 de enero de 2007. M.P.: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto:

La fundamentalidad de los derechos no depende — ni puede
depender — de la manera como estos derechos se hacen efectivos
en la practica. Los derechos todos son fundamentales pues se
conectan de manera directa con los valores que las y los
Constituyentes quisieron elevar democraticamente a la categoria de
bienes especialmente protegidos por la Constitucion?>.

Sin embargo, fue la sentencia T-760 del 31 de julio 2008. M.P.: Dr. Manuel José
Cepeda Espinosa, que al estudiar 22 casos de tutela, determina que el derecho a
la salud es un derecho fundamental y autbnomo, siendo una prestacion exigible y

justiciable:

3.2.1.3. Asi pues, considerando que “son fundamentales (i) aquellos
derechos respecto de los cuales existe consenso sobre su
naturaleza fundamental y (i) todo derecho constitucional que
funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea
traducible en un derecho subjetivo”, la Corte sefiald en la sentencia
T-859 de 2003 que el derecho a la salud es un derecho fundamental,
‘de manera auténoma’, cuando se puede concretar en una garantia
subjetiva derivada de las normas que rigen el derecho a la salud,
advirtiendo que algunas de estas se encuentran en la Constitucion
misma, otras en el bloque de constitucionalidad y la mayoria,
finalmente, en las leyes y deméas normas que crean y estructuran el
Sistema Nacional de Salud, y definen los servicios especificos a los
gue las personas tienen derecho. Concretamente, la jurisprudencia
constitucional ha sefialado que el acceso a un servicio de salud que
se requiera, contemplado en los planes obligatorios, es derecho
fundamental autbnomo. En tal medida, la negacion de los servicios

175 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-016 del 22 de enero de 2007. M.P.: Dr. Humberto
Antonio Sierra Porto.
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de salud contemplados en el POS es una violaciéon del derecho
fundamental a la salud, por tanto, se trata de una prestacion
claramente exigible y justiciable mediante accion de tutela. La
jurisprudencia ha sefialado que la calidad de fundamental de un
derecho no depende de la via procesal mediante la cual éste se
hace efectivo.”™"®

Asi entonces la Corte Constitucional, concluye que el derecho a la salud es un
derecho fundamental autbnomo, que ya no necesita del estudio- tesis de conexidad-
y que por el contrario cada persona en Colombia puede invocarlo a través de tutela
cuando se esta vulnerando o se encuentra en peligro de hacerlo, sin tener que
exponer su conexidad con otro derecho fundamental, por lo tanto se considera lo
expuesto como un verdadero avance de los derechos fundamentales que debe

proteger el Estado social y democratico de derecho.

Aunque la evolucién misma del derecho a la salud fue realizado por la Corte
Constitucional, hoy contamos con la Ley Estatutaria 1751 de 2015, que regula lo
concerniente en materia de salud y recalca su fundamentalidad y autonomia,
Articulo 2 “El derecho fundamental a la salud es auténomo e irrenunciable en lo
individual y en lo colectivo”’’. Para lo cual los servicios necesarios para su
prevencion, promocion, proteccion y recuperacion, son de parte fundamental para

el desarrollo de una vida digna de cualquier persona, sin lugar a discriminar.

Por lo anterior, entendemos que sin importar la condicion juridica de una persona,
es decir, aunque este se encuentre en una relacion especial de sujecion con el
Estado- persona privada de la libertad- tiene derecho a la salud de forma digna,
aclarando que segun la evolucion jurisprudencial, el decreto 2496 de 2012 y la ley

estatutaria 1751 de 2015, el recluso tiene derecho a la salud como cualquier

176CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-760 del 31 de Julio 2008. M.P.: Dr. Manuel José
Cepeda Espinosa.

177 COLOMBIA, Ley Estatutaria 1751 del 16 de Febrero de 2015, Por Medio De La Cual Se Regula
El Derecho Fundamental A La Salud Y Se Dictan Otras Disposiciones. Art. 2.
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persona dentro del Estado colombiano y por tanto es obligacion de las autoridades

garantizar el derecho fundamental y autbnomo a la salud.

Conforme a lo anterior, respecto a una persona que esta privada de su libertad por
parte del Estado, el mismo debe asumir la responsabilidad de asegurarle al recluso
su derecho a la salud a través de las correspondientes autoridades carcelarias, a

costa del tesoro publico.

Por ello, el titular del derecho a la salud que se halle privado de la libertad debe
contar con tres &mbitos de proteccion: : a) es deber del Estado de brindar atencion
integral y oportuna a las necesidades médicas del interno, b) es deber del Estado
de garantizar la integridad fisica del recluso al interior del establecimiento
carcelario, y c) es deber del Estado de garantizar unas adecuadas condiciones de
higiene, seguridad, salubridad y alimentacion, al interior del establecimiento

carcelario.

En la sentencia T- 233/01, sefala que “los presos tienen derecho a ser afiliados a
la seguridad social en salud, por lo que es necesario que el gobierno o el Legislador
regulen un sistema especial para los reclusos, de tal forma que se les garantice una
permanente y oportuna prestacion de servicios médicos.”'’8, esto quiere decir que
es un deber del Estado garantizar la prestacién del servicio de salud, no solo a
aquellos que aun goza del derecho a la libertad, sino también a toda persona que
se halle recluida y privada de su libertad en un centro carcelario o penitenciario, ya

gue estos también hacen parte de su territorio.

Por ello la Corte Constitucional ha manifestado su preocupacion desde 1998 por la

vulneracion de derechos fundamentales que se viven en las carceles colombianas.

A través del trabajo hemos evidenciado, la importancia de la dignidad, la integridad,
la salud y por supuesto la vida del recluso, que sin importar que el mismo haya

trasgredido el mandato legal, el Estado debe proporcionarle para el cumplimiento

178 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T- 233 del 26 de febrero de 2001. M.P.: Dr. Eduardo
Montealegre Lynett.
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de su pena, unas condiciones minimas que no afecten la finalidad de

resocializacion y de respeto del infractor.

Sin embargo, las multiples tutelas que a diario se conocen por el mal
funcionamiento del servicio carcelario, evidencia la vulneracion de derechos
fundamentales. La Corte Constitucional al ser méximo 6rgano judicial que busca la
proteccion de los derechos de las personas, ha manifestado, que si bien el infractor
se le debe restringir y suspender determinados derechos, no se deben transgredir
de ninguna forma los que son inherentes para el desarrollo de la persona, esos son

la vida, la salud, la dignidad e integridad.

La Corte Constitucional ha sefialado que para el Estado nace el deber de respetar
la dignidad humana de las personas privadas de la libertad, ya que constituye el
pilar central de la relacién entre el Estado y la persona, y es, ademas, una norma
fundamental de aplicacién universal, reconocida expresamente por los tratados y

convenios de derechos humanos prevalentes en el orden interno.

Entonces, al ser la vida, la dignidad y la salud los pilares fundamentales de una
Estado Social y democratico de derecho, no se debe dejar de lado los
pronunciamientos de la Corte Constitucional, que busca hacer una llamado a los
organos publicos, para que se concienticen y se preocupen por lo reclusos, que Si
bien deben cumplir con una pena, esta debe ser, humana y digna.
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CONCLUSIONES

La pena surge en Colombia como un mecanismo para contrarrestar la criminalidad,
de forma tal, que el infractor pueda ser castigado conforme al delito cometido,
respetédndole siempre sus derechos fundamentales mediante una pena razonable

y proporcional.

Sin embargo, las multiples judicializaciones y el incremento punitivo ha permitido
que los lugares de reclusion colapsen, generando condiciones infrahumanas para
vivir. Situacién que preocupa no solo a las entidades que protegen los derechos de
las personas privadas de la libertad, sino también a los organismos internacionales
gue conocen la situacion interna de las carceles en Colombia, pues sus condiciones
de poca salubridad, hacinamiento y negligencia médica, demuestran que los
reclusos soportan tratos crueles y degradantes que vulneran sus derechos
fundamentales, evidenciando la mala implementacion de las politicas criminales del

Estado y el abandono que los reclusos han tenido que soportar por varios afos.

Asi entonces, el fin principal de la pena, que es la busqueda de la resocializacion,
no se esta cumpliendo, y parece que a la sociedad le es indiferente, como si el

recluso dejara de ser persona una vez que es indiciado o acusado.

Lo anterior demuestra que no hemos avanzado como una sociedad civilizada
porque no nos interesa los padecimientos de un determinado grupo de personas,
por lo tanto, no podriamos hablar de resocializacién, sino méas bien, de retribucion
“‘un mal por otro mal”, un Estado meramente vengativo y despreocupado de los

derechos vitales de las personas.

Sin embargo, existen entidades como la Defensoria del Pueblo, la Procuraduria
General de la Nacion, La Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos y la Corte Constitucional, que permanecen
desde hace mas de 18 afios luchando para que la voz de las personas privadas de
la libertad se escuche, salvaguardando sus derechos y advirtiendo a los 6rganos

del Poder Publico que cambien su politica incriminatoria y busquen el verdadero fin
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del tratamiento penitenciario, para que el infractor pueda volver a la sociedad
desechando todo pensamiento criminal.

Pero el camino es largo y la evidencia de un pais rencoroso y vengativo no permite
avanzar a una sociedad moderna, en cambio, parece que seguimos pensando que
quien infringe la ley no merece respeto y por tanto no debe ser tratado como
persona, y mientras el Estado siga permitiendo que las personas privadas de la
libertad vivan en condiciones indignas e inhumanas, no se avanzara a un verdadero

Estado social y democratico de derecho.

Por el contrario, seguiriamos inmersos en la ley del talion, permitiendo que se deje
a la suerte la vida de una persona, que si bien, merece un castigo ejemplar por
haber violado el mandato legal, no debe tratarsele como si hubiera dejado de ser

persona.

No podemos permitir que las practicas que denunci6 HOWARD sobre las céarceles
que permitian que los prisioneros vivieran en condiciones de poca higiene, donde
la comida y el dormir eran sufrimientos constantes y eran tratados como animales,
se vuelvan a repetir. Somos una civilizacion moderna, que se preocupa por los
derechos humanos y que buscamos la realizacion de una vida digna, y permitir las
mencionadas préacticas, cuestionan nuestra propia evolucibn como personas y

como sociedad.

Por lo tanto, el Estado debe implementar una politica social de educacién y respeto,
de velar por el cumplimiento esencial de la pena y no deshumanizar a las personas
privadas de la libertad, todo ello para la busqueda de una sociedad rica en principios

y realmente protectora de derechos fundamentales.

Debemos recordar que la Corte Constitucional ha buscado la proteccion de los
derechos minimos que debe tener toda persona privada de la libertad, asi se ha
evidenciado en las tutelas que se han interpuesto, todas ellas por la mala prestacién
de salud, por el hacinamiento que no permite el desarrollo normal de la integridad
y de la dignidad humana, pero aun cuestionamos la actuacion del Estado y de los
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organismos responsables de que dichas condiciones no se presenten, parece que
el abandono estatal es evidente y se necesita de una politica de mejoramiento
carcelario de manera prioritaria para que no se sigan vulnerando mas derechos

fundamentales.

Es de caracter urgente que el gobierno nacional emprenda un proyecto que mejore
la infraestructura de las carceles, las condiciones sanitarias y especialice a los
funcionarios para que dejen de lado las practicas que puedan ser vulneradoras de
derechos, todo esto se puede lograr si se cambia la politica criminal, se humaniza
mas las pena y se mantiene a los reclusos en diferentes actividades sociales y
educativas, se les respete su dignidad humana, mejorando las condiciones de

salubridad, dormitorios, alimentacién, atencion meédica y odontolégica.

Y si bien, el cambio puede ser dificil, solo la correcta implementacién de las politicas
publicas y de los fines esenciales del Estado, puede lograr dejarse atras los
problemas penitenciarios, ahora como ha mencionado la Corte Constitucional, esto
es un deber de todos, no podemos seguir permitiendo que las penas en Colombia
sean violatorias de derechos humanos, si bien las personas privadas de la libertad
pueden resocializarse, esto solo se puede lograr cuando los centros penitenciarios

estén en condiciones 6ptimas para que una persona pueda cumplir una condena.
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