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GLOSARIO

ACCION DE TUTELA: mecanismo previsto en el articulo 86 de la Constitucion Politica de
Colombia vigente, que busca proteger los Derechos constitucionales fundamentales de los
individuos: "cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision
de cualquier autoridad publica", es decir al no haber otro recurso para hacerlos cumplir 0 en el caso
de que exista peligro inminente. Es la garantia constitucional del derecho que tiene toda persona a la
proteccion judicial de sus derechos fundamentales a través de un recurso efectivo.

AUTONOMIA: en términos generales es la condicién, el estado o la capacidad de autogobierno o de
cierto grado de independencia. Es la potestad o el poder de establecer sus propias normativas y
drganos de gobierno dentro de un Estado. En este sentido, en algunos paises el territorio se divide
en comunidades autdnomas. Respecto de una persona, es la capacidad o condicién de desarrollar
tareas de una manera independiente. Por ejemplo: 'En mi nuevo trabajo ya me han dado cierta
autonomia'.

AUTORIDAD: la autoridad es publica cuando el poder del que dispone proviene del Estado, de
conformidad con las instituciones que lo rigen. Subjetivamente hablando, la expresion autoridad sirve
para designar a quien encarna y ejerce esa potestad. Para el acceso a mecanismos judiciales
concebidos para la defensa de los derechos fundamentales, como es el caso del derecho de amparo
0 recurso extraordinario en otros sistemas, o de la accién de tutela entre nosotros, por "autoridades
publicas" deben entenderse todas aquellas personas que estan facultadas por la normatividad para
ejercer poder de mando o decision en nombre del Estado y cuyas actuaciones obliguen y afecten a
los particulares. Los jueces son autoridad publica, puesto que ejercen jurisdiccion, es decir,
administran justicia en nombre del pueblo y por autoridad de la Constitucién y de la Ley.

AUTORIDADES DE POLICIA: la funcién de policia implica la atribucion y el ejercicio de
competencias concretas asignadas de ordinario y mediante el ejercicio del poder de policia a las
autoridades administrativas de policia; en Ultimas, esta es la gestion administrativa en la que se
concreta el poder de policia y debe ser ejercida dentro de los marcos generales impuestos por la ley
en el orden nacional. Su ejercicio compete exclusivamente al Presidente de la Republica, a nivel
nacional, segun el articulo 189-4 de la Carta, y en las entidades territoriales a los gobernadores y los
alcaldes quienes ejercen la funcién de policia, dentro del marco constitucional, legal y reglamentario.

ARRESTO: es una medida de privacion de la libertad contemplada en las leyes, que posee diversos
objetivos: como medida cautelar personal dentro de un proceso penal; como medida de apremio
para el cumplimiento de ciertos actos; o como sancion punitiva. El arresto propiamente dicho es la
accién de la policia, o de alguna persona que actua bajo orden de la ley o del Estado, para tomar a
una persona bajo custodia, de forma que estén en disposicion de contestar a la acusaciéon de
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un delito. En muchos sistemas legales, el arresto requiere la informacion a las personas de que se
encuentran bajo arresto.

CONVENCION: es un conjunto de estandares, reglas, normas o criterios que son de aceptacion
general para un determinado grupo social. Frecuentemente toman el nombre de costumbres. Ciertos
tipos de convenciones pueden llegar a ser leyes o estar definidas por organismos reguladores para
formalizar o forzar su cumplimiento (por ejemplo, esta regulada la convencién sobre el lado de la
carretera por el que debe circular un vehiculo). En otros contextos las convenciones tienen el
caracter de ley no escrita (por ejemplo que ropa es adecuada para un hombre y cual para una
mujer).

DEBATE JUDICIAL: En sentido amplio es equivalente de pleito. En sentido restringido se refiere
al desarrollo de una audiencia. Asi se habla de "clausura de los debates" refiriéndose al informe de
viva voz que hace el presidente de un tribunal, al finalizar la audiencia y antes de la sentencia.

DEFENSA: es el derecho que tiene toda persona, contra la cual se ejercita una accion, de repeler
ésta, demostrando su falta de fundamentos. Considerando este derecho en su actuacion,
comprende todo lo que se alega por un demandado para sostener su derecho (o probar que no
existe en el actor) o su inocencia. Tiene una estrecha relacion con conceptos juridicos como el del
habeas corpus o la legitima defensa. Es un derecho ejercitado generalmente por medio de los
abogados. El objeto de la defensa se encuentra, en igualar en condiciones juridicas a las partes
dentro del proceso y otorgar al demandado o acusado, la posibilidad de esgrimir los hechos y
argumentos en contra de lo que exige su contraparte.

DERECHOS FUNDAMENTALES: son aquellos inherentes al ser humano, que pertenecen a una
persona en razon a su dignidad, y forman parte de los derechos humanos positivizados en un
ordenamiento juridico. Como parte de la dignidad de la persona, se encuentran vinculados dentro del
Estado y de la sociedad, a los derechos reconocidos por los derechos constitucionales e incluidos en
las normas organizativas de un Estado que generalmente se conoce como Constitucion, por lo tanto,
son aquellos derechos que gozan de un estatus especial en cuanto a garantias dentro de un
ordenamiento juridico.

DERECHOS SOCIALES: son aquellos derechos que permiten a los habitantes de un pais a
desarrollar su autonomia, igualdad y libertad, y les permiten unas condiciones econdmicas y de
acceso a la propiedad privada o a bienes necesarios para una vida digna. Dicen los doctrinantes,
que estos derechos tienen relacion con el contrato social, por ser considerados derechos legales
reconocidos por el derecho positivo, asimismo, son preciados como parte de los derecho
economicos, sociales y culturales, formando también parte de los derechos humanos, por
encontrarse incluidos en los Pactos Internacionales y en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948. Por esto, son respetados al estimar que son inherente al ser humano no los
pierde ni los concede y por ello, humanizan a los individuos, sus relaciones, el entorno en el que se
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desarrollan, garantizan la igualdad y la libertad de las personas para escoger las condicione de su
existencia.

DERECHO INDIVIDUAL: es un concepto del Derecho constitucional, que hace referencia a aquellos
derechos de los particulares que no pueden ser restringidos por los gobernantes, siendo por tanto
inalienables, inmanentes e imprescriptibles. Fueron institucionalizados en 1688 en Inglaterra, con la
Carta de la Tolerancia, luego, los norteamericanos al cambiar las relaciones entre el gobiernos y los
ciudadanos, al determinar el reconocimiento juridico y politico de estos, por lo que el gobierno debia
cumplir un papel en relacion con la proteccion de los Derechos Individuales. Convirtiéndose en
norma constitucional en algunas legislaciones y por tanto, en garantia constitucional que se otorga a
todos los habitantes del Estado.

DERECHO DE PROTECCION: se trata del acceso a un nivel adecuado de proteccion social es un
derecho fundamental de todos los individuos reconocido por las normas Internacionales del trabajo y
por las Naciones Unidas. Ademas, es considerado un instrumento para la promocién del bienestar
humano y el consenso social, que favorece la paz social y es indispensable para lograrla, y por lo
tanto para mejorar el crecimiento equitativo, la estabilidad social y el desempefio econdmico,
contribuyendo a la competitividad.

DERECHO POR CONEXION: se refiere a los derechos fundamentales por conexidad como aquellos
derechos que no siendo denominados como tales en la constitucion, les es comunicada esta
calificacion en virtud de la intima e inescindible relacion con otros derechos fundamentales, de tal
forma que si no fueren protegidos en forma inmediata los primeros, se ocasionaria la vulneracién o
amenaza de los segundos. Es el caso de la salud, que no siendo en principio un derecho
fundamental, pasa a gozar de esta categoria cuando la desatencion del enfermo amenaza con poner
en peligro su vida. Otro ejemplo, es el derecho a la seguridad social, el cual estad vinculado
directamente con el derecho fundamental al trabajo, encontrandose relacionado con la pension de
vejez.

DERECHO SUBJETIVOS: se definen como las facultades o potestades juridicas inherentes al
hombre por razon de la naturaleza, contrato u otra causa admisible en Derecho. Es el poder
reconocido por un ordenamiento juridico a la persona para que satisfaga sus necesidades e
intereses dentro de su &mbito de libertad, y actie de la manera mas conveniente dentro de un marco
juridico de proteccion o tutela en su defensa, delimitado por el interés general de la sociedad. Son
los derechos que tiene una persona facultada por una norma o ley, para abstenerse de algo o para
exigir de otro un comportamiento determinado, correspondiendo entonces a un deber juridico o a
una obligacion.

DIGNIDAD: la dignidad de la persona humana compone la validez y exigibilidad de los mas altos
valores de la autonomia y la libertad, como individuo y dentro de la sociedad, por lo que esta
delimitado en relacion con los demas derechos fundamentales, entendiéndose dentro del marco del
constitucionalismo social, no siendo éste derecho absoluto, pues varia segun la interpretacion dada
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en cada caso concreto. Porque todas las personas vivimos en comunidad, siendo la persona, el
proposito de la sociedad y del Estado, siendo el ser humano unico e irrepetible, bajo el cuidado y
proteccion de la sociedad.

ESTADO: se trata de un concepto politico que representa un perfil de organizacion social,
economica, politica soberana y dominadora, formada por un conjunto de instituciones, que regulan la
vida en comunidad en una nacion, generalmente en un territorio determinado. También se
circunscribe la definicion de Estado, en el reconocimiento que hace la comunidad internacional como
sujeto de Derecho internacional. De acuerdo con la nocion mencionada, el Estado sirve para
presentar una modalidad de organizacion social, que reune todas las instituciones que poseen
autoridad y la potestad para regular y controlar el funcionamiento de la vida en comunidad, que
convive en un determinado territorio, a través de leyes dictadas por las mismas instituciones y con
una determinada ideologia politica.

ESTADOS MIEMBROS: se denomina asi a los paises soberanos que han aceptado que un
organismo internacional tutelé su estabilidad politica, econdmica, y juridica, en busca de un bien
comun, vinculados entre si por un objetivo comun, la paz y la justicia, la solidaridad, los lazos de
colaboracion, la defensa de la soberania, su integridad territorial y su independencia. Estos Estados,
se integran por su historia, cultura, poblacion, geografia, modelo politico, territorio, poseen un
gobierno democratico, libre mercado y reconocen los derechos y libertades de los ciudadanos.

ESTADOS PARTE: Se entiende por éste concepto el acuerdo de caracter internacional o
multilateral, en el cual varios Estados se obligan a participar con un objetivo principal y universal de
la organizacién, aceptando, aprobando, ratificando o adhiriéndose a un instrumento o tratado
internacional con el cual se vinculan por sus disposiciones.

ESTATUTO: hace referencia a un reglamento o conjunto de normas legales que regulan el
funcionamiento de una organizacion, entidad o de una colectividad, su estructura, funciones,
constitucion, conformacion, creacion, responsabilidades, deberes, y beneficios, entre otros
conceptos que contempla éste documento.

EXIGIBILIDAD: frente a los derechos humanos, se observa con relacion a la efectividad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales al considerarse un reto respecto de la perspectiva del
derecho internacional, y en que dimensiones se tienen presentes, para su juridicidad en los derechos
internos de los Estado que han reconocido la existencia de los mismos, en sus Constituciones.

HUMANISMO: esta basado en integracién de los valores humanos, y es también considerado un
comportamiento o actitud que exalta al género humano. De alli que la organizacién social, se
desarrolle a partir del bienestar humano, reconociendo ciertos valores, como el prestigio, el poder y
la gloria, la individualidad, la colectividad, y en general, se refiere a una perspectiva que afirma la
libertad y el progreso, para concebir el mundo.
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INTERPRETACION JURIDICA: es una actividad que consiste en establecer el significado o alcance
de las normas juridicas y de los demés estandares que es posible encontrar en todo ordenamiento
juridico y que no son normas, como por ejemplo, los principios. En consecuencia, hablar de
interpretacion del derecho es igual a referirse a una actividad que comprende a todas las normas
juridicas, y no unicamente a las normas legales que produce el 6rgano legislativo. De ahi que la
interpretacion de la ley sea una especie de interpretacion juridica.

JURISPRUDENCIA: se conoce al conjunto de sentencias emitidas por los tribunales y a la doctrina
contenida en ellas, al criterio que se plasme en una sentencia sobre un problema juridico y a la
ciencia que estudia el derecho en general, por ser una fuente del derecho, debido a que los jueces
deben fundamentar sus decisiones a partir de la revision de la jurisprudencia y en ocasiones, a partir
de los fallos precedentes que hayan emitido los tribunales de un pais.

JUSTICIA: se identifica actualmente, con los términos igualdad y libertad, los cuales estan
asegurados en el Estado de derecho al reconocer la garantia de los derechos y la divisidén de los
poderes, que contempla el sistema politico denominado Democracia, el cual busca la defensa de
una igualdad social basada en las creencias de los Derechos Humanos y del consenso universal
reconocido después de la segunda Guerra Mundial, respecto del ordenamiento juridico que
contenga la capacidad de reconocer y garantizar los derechos humanos a través de un orden justo.

LIBERTAD: se entiende como la facultad moral que reside en la capacidad de elegir, al hacer uso de
la razdn, para escoger un estilo de vida, las relaciones intersubjetivas y las estructuras sociales que
encontramos en el transcurso de la historia y que constituyen las culturas de los pueblos. También
se define como un derecho fundamental intrinseco a la persona humana, a su autonomia personal o
a su autodeterminacién, con las limitaciones impuestas por las condiciones del medio en el que
actue o viva.

MANDATO EXPRESO: hace referencia a una orden, precepto, disposicion, resolucion de un
superior hacia su subdito 0 a otra persona de menor jerarquia en un grupo de trabajo o en la
sociedad, para que realice algo, o cumpla una funcién, tarea o cierta actuacién u operacion, para
obtener algo, o se dé un resultado de lo mandando u ordenado. También se entiende como el
contrato consentido entre dos personas en donde una de las partes confia a otra, su representacion
personal o la gestion de ciertos actos o de sus negocios, como su representante.

NORMAS INTERNACIONALES: el derecho internacional esta conformado por las normas juridicas
internacionales que regulan las leyes de los Estados, al igual que los acuerdos y tratados
internacionales, las notas diplomaticas, las enmiendas y los protocolos forman parte de esta rama
del derecho. Estas normas por lo general estan contenidas en escritos suscritos por los
representantes de los Estados, pero también, se encuentran sustentados en acuerdos verbales entre

14



los Estados, y se caracterizan de acuerdo a la materia de que se traten, la duracion, el tipo de
obligaciones en las que se comprometen ambas partes, o si permiten adhesiones de nuevos
miembros a ellos. Por ello pueden ser bilaterales (entre dos partes), o multilaterales (entre mas de
dos partes), comprometiéndose los Estados a aplicar dichas normas en sus propios territorios y con
un status superior, a las normas nacionales.

NORMAS JURIDICAS: hace referencia a una regla que ordena el comportamiento humano
determinada por una autoridad cuyo incumplimiento puede llevar a una sancion, generalmente,
corresponde a la imposicion de deberes o confiere derechos. Se caracteriza por ser bilateral, esta
garantizada por la actuacion del Estado, por ser coercitiva, describe determinados comportamientos
o sefialamientos de la conducta humana y por ser impuestas desde fuera del individuo se
denominan heterogéneas, regulando los actos de las personas en relacion con otra u otras, es decir
en sociedad.

OBJETO JURIDICO: es el contenido de un acto juridico, es decir, es uno de los elementos
esenciales de una obligacién o contrato, o de cualquier tipo de negocio juridico, por lo que si no hay
objeto no habréa contrato o relacion juridica. Este objeto busca establecer una finalidad, unas
relaciones justas, pacificas, y su efectiva exigencia en la regulacién de las relaciones entre los
hombres.

OBLIGACION: debemos distinguir entre una obligacion de orden legal, de una obligacion de orden
moral, la primera, esta determinada por un deber juridico de realizar u omitir determinada actuacion,
y si incumpliera con lo establecido por parte del obligado, incurriria en una sancién coactiva o con un
castigo fisico, y con relacion a las segundas, es decir las de orden moral, estas quedan sometidas a
la conciencia del obligado, pues no aparejan ninguna sancién coactiva o castigo fisico, pero si con
una calificacién social.

ORDENAMIENTO JURIDICO: es el conjunto de normas juridicas que reglamentan el orden juridico
en un lugar determinado y en una época especifica, en nuestra actualidad, en un Estado
democratico, el ordenamiento juridico esta constituido por la Constitucién, que es considerada la
norma suprema, por las leyes, las normas juridicas expedidas por el poder ejecutivo, los
reglamentos, por los tratados, convenios, contratos y por disposiciones de caracter particular entre
los individuos que conforman una sociedad o Estado.

PRINCIPIOS: se utiliza éste concepto cuando se quiera indicar el origen o comienzo de alguna
situacién o proceso, pero de acuerdo con el contexto de uso, adquiere varios usanzas, por ello, en
ciencias como la fisica o la biologia, en derecho y en la ética, el principio adquiere un sentido
importante, pues, representan un conjunto de valores que representan las leyes escritas con las
cuales las autoridades competentes organizan y comprometen un buen comportamiento de
personas que integran una sociedad, los principios también regulan, enumeran y explican expresas
razones o teorias que hacen mas facil la vida de los seres humanos.
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PROTECCION: accién positiva, acto de proteger, cuidando que se brinda a un objeto 0 a un sujeto
de acuerdo con su naturaleza, a los animales, a las cosas, a una persona. En éste ultimo caso, a
nivel humando, puede constituir un deber juridico como el que tienen los padres sobre sus hijos; y el
Estado tiene el deber de proteccién de los ciudadanos en general, respecto a su seguridad, respecto
al cuidado preventivo ante un riego o problema.

PROTOCOLO: refiere al conjunto de reglas o conductas que una persona debe observar y respetar
cuando realiza determinadas actuaciones de tipo oficial, ya sea por circunstancias especiales o por
ejercer un cargo publico, de gran relevancia, corresponde a los buenos modales, modo de vestir,
actitudes en determinadas culturas o sociedades que deben ser de estricto cumplimiento que no
pasan desapercibidas por aquellos que respetan y piden respetar las normas que regulan estos
protocolos, los cuales han sido fijados por tradicion o por convenio.

SANCION: aplicacion de algun castigo o pena a una persona ante un determinado comportamiento
que ha sido considerado inadecuado, inapropiado, peligroso o ilegal, cuyos efectos son de dos tipos,
uno juridico y otro, social. Desde el ambito juridico, representa un castigo como consecuencia de
algun acto ilegal o de un delito, fijado por la ley, como resultado de un sistema especifico. Desde la
esfera social, la sancién tiene que ver con las costumbres, las tradiciones, los comportamientos y las
actitudes aprobadas o desaprobadas por cada cultura, y por el conjunto de la estructura moral y
ética de una comunidad o sociedad.

SENTENCIA: opinién que una persona defiende o apoya, y desde el sentido juridico, hace referencia
a la resolucion o fallo emitido por un tribunal o juez, que permite dar fin a una contienda o litigio
dentro de un proceso judicial, en donde la decision es absolutoria 0 condenatoria, si es absolutoria,
le dara la razén al acusado o demandando, y si es condenatoria, aceptara lo pretendido por el
acusador o demandante.

SUJETO: concepto utilizado en el caso de que no se sepa el nombre particular de la persona a la
cual se hace referencia, o se usa de modo genérico, o cuando no se quiera especificar a la persona
que hace la accion; corresponde al ser humano consciente, que se hace cargo de sus actos por su
propia voluntad o decision, y que tiene conocimiento de la realidad como objeto. Es una persona
innominada.

VALORES: son las propiedades, las cualidades o las caracteristicas de una accion, una persona, o
de un objeto, de gran importancia o de tipo positivo. Respecto del ser humano, los valores suelen
estar relacionados con la cultura, con la sociedad, con un grupo de personas, con la moral.
Encontrando como valores, la paz, la solidaridad, la sinceridad y el amor, los cuales enaltecen al
hombre, y lo colocan en un plano superior, pues alude a aquellas ideas que comparten la mayoria de
las culturas respecto a lo que se considera correcto.

VIDA: presenta varios significados, desde el momento de la concepcién, en algin momento de la
gestacion, o del nacimiento hasta la muerte, de un ente o de un ser, de un cuerpo o de un
organismo, encontramos vida como fenémeno que anima a la materia, en un espacio de tiempo.
También puede significar, la existencia y la capacidad de los seres vivos para desarrollarse,
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reproducirse y mantenerse en un ambiente adecuado, la duracién de los objetos, y puede
representar el modo o el conjunto de actividades o de acciones, de medios o de procesos
relacionados con el modo de vivir, respondiendo a los estimulos externos.
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El presente trabajo de grado recopila concepto relacionados con los derechos
fundamentales de las personas privadas de la libertad con ocasién de la ejecucion de la
sancién de arresto por Desacato, para lo cual pretendemos ilustrar los derechos sociales
fundamentales aplicables desde la perspectiva constitucional, de orden legal y de la
normatividad internacional ratificados por nuestro pais; trataremos el enfoque normativo
colombiano y la posicion jurisprudencial de la Corte Constitucional sobre estos derechos
frente a la sancion del desacato, que autoridades policivas tienen oficiosidad en su
cumplimiento, como medida de privaciéon de la libertad. Dentro de nuestro analisis,
encontraremos los lineamientos jurisprudenciales dados por la Corte Constitucional, para
el cumplimiento de la sancion del desacato, su acatamiento por parte de las autoridades
administrativo policivas, en especial, las de Bucaramanga, y que principios, derechos y
deberes le son aplicables conforme a las teorias doctrinales, jurisprudenciales y de
regulacion internacional, para lo cual, veremos la explicacién por lo cual se debe cumplir
la medida, el lugar o sitio en donde deben estar los arrestados, la condiciones en que
deben estar, las obligaciones, deberes y responsabilidades del Estado, frente a éste tipo
de personas, las facultades y mecanismos con los que cuentan las autoridades
administrativo policivas para ejercer la funcion de velar por la proteccién de los derechos y
libertades de los arrestados por desacato, y cuales han sido los pronunciamientos de la
alta corporacién constitucional, Por ultimo, presentaremos, una propuesta de modificacion
de la reglamentacién actual, contenida en el Codigo Penitenciario y Carcelario, Ley 65 de
1993, cuyo tramite corresponde a una ley, por parte del Congreso Colombiano, acorde
con los lineamientos dados por las normas internacionales vy jurisprudenciales de la Corte
Constitucional Colombiana.
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Derecho, Directora: Olga Cecilia Gonzalez Noriega
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This degree work collects concept relating to fundamental rights of persons deprived of liberty
during the execution of the detention order for Contempt, for which we intend to illustrate the
fundamental social duties from the perspective constitutional legal order and international
standards ratified by our country; try the Colombian regulatory approach and jurisprudential
position of the Constitutional Court regarding his rights against the sanction of contempt which
police authorities have officiousness in its performance, as a measure of deprivation of liberty.
In our analysis, we find jurisprudential guidelines given by the Constitutional Court, to comply
with the sanction of contempt, its compliance by the policivas administrative authorities,
especially those of Bucaramanga, and principles, rights and duties you are applicable under
the doctrinal, jurisprudential and international regulatory theories, for which, see the
explanation which must comply with the measure, place or site where they belong those
arrested, the circumstances in which they should be, the obligations, duties and responsibilities
of the State, against such people, the powers and mechanisms at their disposal the policivas
administrative authorities to exercise the function of ensuring the protection of the rights and
freedoms of those arrested for contempt and what were the high constitutional
pronouncements corporation Finally, we will present a proposal to amend the current
regulations, contained in the Penitentiary Code, law 65 of 1993, which corresponds to a
pending law by the Colombian Congress, according to the guidelines given by international
standards and jurisprudence of the Constitutional Court of Colombia.
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INTRODUCCION

Con este estudio queremos presentar los lineamientos jurisprudenciales de la Corte Constitucional
respecto de los derechos sociales fundamentales para el cumplimiento de la sancién por desacato,
por parte de las autoridades administrativo policivas de Bucaramanga, al evidenciar que en la
legislacion colombiana no hay claridad ni existe disposicidn que reglamente como debe ser el
acatamiento de la sancién de arresto, en donde se debe efectuar la medida de privacion de la
libertad, qué autoridad administrativa policiva debe hacer cumplir la medida de desacato, cuéles son
las condiciones y cuales son los deberes y responsabilidades que deben verificar los lugares en
donde se cumpla el desacato, advirtiendo que existen normas internacionales aceptadas por
Colombia, y enunciadas en el Cadigo Penitenciario y Carcelario con las que se dispone las medidas
y el trato digno que debe tener una persona cuando se encuentre limitada su libertad, como ocurre
en el desacato.

Busco con éste trabajo, contextualizar los conceptos doctrinales existentes, las bases juridicas que
respaldan los dogmas que regulan el estado de privacién de la libertad, los fundamentos juridicos
que se enuncian en los Protocolos, Principios y Reglas del orden nacional e internacional para el
trato humano y digno de las personas que deben cumplir con la pena de arresto al haber incumplido
una orden dada por un juez de tutela y qué efectos juridicos tiene esta sancién tanto frente a la
persona que es considerada en desacato como para las autoridades administrativas su observancia,
sus responsabilidades y sobre todo, las condiciones en donde se debe llevar a cabo la medida.

El tema se desarrollara por capitulos, con el primero se estudiara un marco teérico sobre los
Derechos Sociales Fundamentales, que relacion presentan con los Derechos Humanos y con los
Derechos Fundamentales que nuestra Constitucion de 1991, plantea, de alli pasaremos a un
segundo capitulo, en donde haremos referencia a los instrumentos normativos de orden
internacional, como Declaraciones de Derechos Humanos, Pactos como el de San José de Costa
Rica y el de derechos civiles y politicos, los Protocolos de Ginebra, los Derechos Internacionales
Humanitarios, Reglas y Principios sobre el Tratamiento de los Reclusos, entre otros; en el tercer
capitulo, veremos el enfoque normativo colombiano, iniciando un repaso con la Constitucion Politica
sobre quiénes son las autoridades administrativas con funciones de policia, que se encuentran en el
poder ejecutivo, cuales son las normas que regulan y definen el arresto como sancion de privacion
de la libertad, como por ejemplo, lo dispuesto en el Cadigo Penal, en el Codigo de Procedimiento
Civil y en el Hoy, Cddigo General del Proceso, en el Estatuto de la Carrera Judicial, y en el Codigo
Penitenciario y Carcelario Colombiano, y en el ultimo capitulo, vamos a ver las providencia emitidas
en los ultimos veinte afios por la Corte Constitucional con referencia al Desacato, las condiciones de
dignidad humana que deben verificarse por las autoridades administrativo policivas, en especial, las
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de Bucaramanga frente las responsabilidades y las condiciones del sitio o lugar en donde va a estar
privado de libertad esa persona a quien se ha considerado en desacato.

Concluyendo con un prospecto de proyecto de ley, en el que las autoridades legislativas incluyan
unas modificaciones al Cddigo Penitenciario y Carcelario, reglamento que compendia los principios,
reglas, tratados, protocolos y demas normatividad internacional y por ser las autoridades
administrativas competentes para llevar a cabo la medida de arresto ordenada con el desacato
decretado por el juez de tutela de conocimiento, al ser en mi opinion, la potestad autorizada por las
normas internas colombianas, quienes tienen la funcién, las facultades, los mecanismos, los lugares
adecuados, y ser las autoridades penitenciarias y carcelarias, las que en nuestro ordenamiento
juridico sean las que ejercen la proteccion, el cuidado, la atencion y el deber de velar por los
derechos y libertades de un detenido. Buscando presentar dentro de la normatividad sobre privacion
de la libertad, qué derechos fundamentales deben ser tenidos en cuenta por parte de las autoridades
administrativas para el cumplimiento de esta medida sancionatoria.
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1°. MARCO TEORICO SOBRE LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES

INTRODUCCION

En éste capitulo deseamos presentar las conceptos de los Derecho Sociales Fundamentales, que se
ha dicho al respecto por parte de algunos doctrinantes y su importancia en nuestra legislacion
colombiana, cuales han sido los Derechos Fundamentales consagrados en la Constitucion Politica y
que doctrina ha desarrollado la Corte Constitucional al respecto, que nos oriente para entender
mejor los alcances de la normatividad y sus efectos al evidenciar con la conducta de un funcionario
tutelado y sancionado con privacion de la libertad por el incumplimiento de una orden, es decir, al
haber sido declarado en Desacato.

1.1 CONCEPTO SOBRE LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES

Los Derechos Sociales Fundamentales han sido considerados como normas juridicas contempladas
en los nuevos ordenamientos constitucionales por los Estados sociales y democraticos, dentro de la
transformacion que se esta presentando por parte de los Estados Liberales, al convertirse en
Estados garantistas de las libertades existentes en el ejercicio del poder politico, pues expresan
valores o decisiones basicas en aquellas sociedades en donde se consagran derechos subjetivos
que se instituyen en los textos constitucionales como normas fundamentales.

El Profesor Luigi Ferrajoli,’ da como definicién tedrica de derechos fundamentales “todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto
dotados del estatus de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar”, indicando que
se debe entender como derecho subjetivo cualquier expectativa positiva 0 negativa adscrita a un
sujeto por una norma juridica, y por status, la condicion de un sujeto, prevista asimismo por una
norma positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridica y/o autor
de los actos que son ejercicio de éstas.

' FERRAJOLI. Luigi, Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales: Madrid: Trotta , 2005. 22 Edicion, P.391
2 ALEXY. Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Traduccion y estudio introductorio de Carlos Bernal Pulido. Madrid: Centro
de Estudios Paliticos y Constitucionales, 2007. 22 Edicion. P. 601

22



A su vez, Robert Alexy? manifiesta en su obra “Teoria de los Derechos Fundamentales” que los
derechos fundamentales son sdlo aquellos derechos que pertenecen al fundamento mismo del
Estado y que por lo tanto, se reconocen como tales en la Constitucion. Sefialando que las normas de
derecho fundamental pueden, dividirse en dos grupos: las normas de derecho fundamental
directamente estatuidas en la Constitucion, y las normas adscritas de derecho fundamental,
explicando las segundas como aquellas normas que la jurisprudencia y la ciencia del derecho
realmente adscriben a las normas de derecho fundamental estatuidas directamente, como son los
precedentes judiciales y el consenso dogmatico, y cuando la norma adscrita es catalogada como
valida.

1.2 LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES SE CONCIBEN COMO DERECHOS
HUMANOS

Se deben concebir los Derechos Fundamentales como Derechos Humanos, teniendo presente que
se trata de aquellos derechos reconocidos desde el &mbito individual, a partir de la perspectiva que
se esta frente a derechos que han sido reconocidos en declaraciones y pactos internacionales y por
la jurisprudencia de la altas cortes que conforman la internacionalizaciéon de la validez de los
derechos sociales fundamentales en un mundo globalizado.

Con la Declaracién Universal de Derechos Humanos3 proclamada en Paris, el 10 de diciembre de
1948, por la Asamblea General de las Naciones Unidas, tras éste acto histérico, la Asamblea
General mediante la Resolucion 217 A (lll), solicitd a todos los Paises Miembros que publicaréan el
texto de la Declaracion y dispuso que éste documento considerado como ideal comun por el cual
todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones promuevan el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, con medidas
progresivas de caracter nacional e internacional, su reconocimiento aplicacion universal y efectiva,
tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como entre la jurisdiccion de estos.

En ésta Declaracion se establece que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la
Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se han declarado resueltos a
promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la
libertad. También se considera que los Estados Miembros se han comprometido a asegurar, en
cooperacion con la Organizacion de las Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo a los
derechos y libertades fundamentales del hombre.

2 ALEXY. Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Traduccion y estudio introductorio de Carlos Bernal Pulido. Madrid: Centro
de Estudios Paliticos y Constitucionales, 2007. 22 Edicion. P. 601.
3 NACIONES UNIDAS [Citado en 17-06-2014] Disponible en < http://www.un.org/es/documents/udhr/ >
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De igual manera, la Constitucion Politica de Colombia de 19914 en el articulo 93 sefiala que los
tratados y convenios internacionales ratificados por el congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacion en los Estados de Excepcidn, prevalecen en el orden interno.
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran conforme con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

Con relacion a éste mandato constitucional la Corte Constitucional en sendas sentencias ha
manifestado sobre la integracion del denominado Bloque de Constitucionalidad, manifestando:

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD-Integracion®

De acuerdo con el articulo 93 de la Constitucion Politica, no todos los tratados internacionales
forman parte del bloque de constitucionalidad, la Corte ha precisado que: “... sélo constituyen
parametros de control constitucional aquellos tratados y convenios internacionales que reconocen
derechos humanos (i) y, que prohiben su limitacion en estados de excepcion (ii). Es por ello, que
integran el blogque de constitucionalidad, entre otros, los tratados del derecho internacional
humanitario, tales como los Convenios de Ginebra, los Protocolos | 'y Il y ciertas normas del Pacto de

San José de Costa Rica....".

1.3 TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En las Teorias del Derecho encontramos varios autores que hacen énfasis en la esencia del Estado
de Derecho, entre ellos esta Edgar Bodenherimer® quien manifiesta que los sistemas juridicos
encarnan e integran ciertas ideas esenciales de moralidad predominantes en la sociedad de que
forma parte, por lo que los Estados modernos reconocen ciertas reglas fundamentales de moralidad
politica y social. Entendiéndose la palabra “moral” como sistema de valores supremos y como
principios guias de esos Estados, no pudiendo identificar la moralidad con la moralidad cristiana.

Mas adelante en su obra Bodenheimer’, hace un analisis de la Teoria Pura del Derecho de Hans
Kelsen, la cual es “considerada como una de las doctrinas juridicas mas influyentes de nuestros
dias”, quien afirma que “Derecho y Estado han de ser entendidos en su pura realidad juridica, y las
disciplinas extrafias como psicologia, sociologia y ética, han de ser desterradas de la Ciencia
Juridica”, pero a su vez admite que Kelsen, dice que “el Derecho puede ser objeto de estudio
sociolégico”. Adicionalmente, expresa que Kelsen define “la Ciencia del Derecho como el
conocimiento de las normas. Entendiendo por norma un juicio hipotético que declara que el hacer o

4 SECRETARIA SENADO DE COLOMBIA [Citado en 17-06-2014] Disponible en

http://lwww.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr002.html#93

5 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 17-06-2014] Disponible en

< http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-774-01.htm>

6 BODENHEIMER. Edgar. Teoria del Derecho. Fondo de Cultura Econémica. Traduccion de Vicente Herrero. 22 Edicion. México.
1994, 2007. P. 426

7 Ibidem, op. cit. pag. 327
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no hacer un determinado acto debe ir seguido de una medida coactiva por parte del Estado. En otros
términos, una norma significa que en determinadas circunstancias, el Estado ejercera una accién
conducta coactiva para obligar a una conducta determinada®, y esta norma compone el sistema
juridico, la norma basica o fundamental, identificada como la Constitucion Politica de un pais.

El profesor Robert Alexy8, presenta como Teoria de los Derechos Fundamentales, la nocion
relacionada con “la Constitucién de la Ley Fundamental, la cual no tiene un caracter ni puramente
material ni puramente procedimental sino un caracter mixto material-procedimental’, ya que entre
sus elementos materiales, encontramos las normas de derecho fundamental, la determinacién de los
fines del Estado; y en el nlcleo de su parte procedimental, estan las normas sobre el procedimiento
legislativo”. Por lo que estos elementos materiales y procedimentales tienen consecuencias para el
sistema juridico, “que desde el punto de vista de la Constitucion, son meramente posibles”, “son
constitucionalmente necesarios y otros que son imposibles”; desde el punto de vista de la
fundamentalidad formal, se debe tener en cuenta adicionalmente la fundamentalidad material,
porque con los derechos fundamentales y con las normas iusfundamentales “se toman decisiones
sobre la estructura normativa basica del Estado y de la sociedad”, debido al objeto de regulacion

respecto a lo relacionado “con el orden normativo de la comunidad”.

De acuerdo con lo antes expuesto, -Robert Alexy?® - afirmé que “los derechos fundamentales
influyen en el sistema juridico” frente a las ‘relaciones Estado/ciudadano”, en la “relacion
ciudadano/ciudadano”; en la primera, estos derechos median “bajo la forma de derechos subjetivos
frente a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial”’, porque las normas de derecho fundamental
contienen derechos subjetivos de defensa del individuo con relacién al Estado, y representan al
mismo tiempo, un orden valorativo objetivo, siempre que una decision basica de derecho
constitucional sea valida para todos los ambitos del derecho, proporcionaréa directrices e impulsara la
legislacion, la administracion y la jurisdiccidn. En la segunda proposicion, los derechos
fundamentales ejercen influencia especialmente, en el caso de los derechos ante la jurisdiccion
ordinaria civil, por encontrarnos frente de los derechos del individuo respecto al legislador,
perteneciéndoles entre otros, “los derechos de proteccion”,” frente a los conciudadanos y a los
derechos a determinados contenidos del derecho civil”. Teniendo claridad de ‘“la existencia de un
derecho del ciudadano frente a la jurisdiccion civil, en el sentido de tener en cuenta el principio ius
fundamental que hace valer a su favor la posicién que hace el ciudadano; cuando se vulnera éste
derecho, se vulnera el derecho fundamental al que pertenece este principio”, conforme lo expone la
jurisprudencia, al tratar los derechos de defensa, de proteccion juridica, o derechos prestacionales
como efecto de la intervencion del Estado.

& ALEXY Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Traduccion y estudio introductorio de Carlos Bernal Pulido.2? Edicion.
Madrid. 2007. P.601
9 Ibidem, op. cit. pag. 24
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1.4 LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO DERECHOS SUBJETIVOS

De acuerdo con lo manifestado en su libro “El Concepto de Derechos Sociales Fundamentales”, el
profesor Rodolfo Arango'?, “el adjetivo subjetivo que se afiade a la expresion derecho, se realiza
para distinguir el derecho de un derecho objetivo”, como lo expresa Hans Kelsem, al aclarar que en
Inglés no existe éste problema terminoldgico, pues al derecho objetivo se le denomina law vy al
derecho subjetivo right. “Por derecho subjetivo”, explica, “en sentido estricto, el poder legal
reconocido a un sujeto por medio de una norma legal, con el fin de obtener intereses propios
mediante la exigencia a otra persona de hacer, permitir u omitir algo”. Lo que con lleva a distinguir
como caracteristicas: una norma juridica, una obligacion juridica y un poder juridico del sujeto que se
representa con una posicion juridica.

Con relacion al concepto de derechos fundamentales, el profesor Arango', enuncia la definicion
planteada por Robert Alexy, quien define los derechos fundamentales como “posiciones tan
importantes que su otorgamiento 0 no otorgamiento no pueden quedar en manos de la simple
mayoria parlamentaria”. A lo que afiade que éste concepto “se asocia al concepto de democracia y
por ello, tienen relacién con la teoria politica”. Por lo tanto, éste concepto de derecho fundamental
“se compone de las caracteristicas del derecho subjetivo y de su importancia”.

Al realizar un analisis sobre qué derechos son tan importantes para la persona, que su
reconocimiento no debe dejarse a la libre disposicion de la politica, el profesor Arango afirma, que
éste punto se puede discutir “en un mundo plagado de normas positivizadas - textos
constitucionales, declaraciones de derechos humanos, convenciones para la proteccion de los
derechos humanos, etc.” — mediante la justificacion correcta de las valoraciones de los derechos
fundamentales mediante las reglas y los principios de la argumentacién juridica. Declarando que “la
incorporacion de derechos en una Constitucidn esta orientada a reconocer su importancia y a darles
una mayor proteccion, no siendo posible su modificacion por medio de simples leyes”; asimismo,
existen “derechos cuya importancia se reconoce en un plano supranacional como las declaraciones
internacionales de derechos humanos”, derechos que se consideran innominados, pero al ser
positivizados en una Constitucion, tendran validez juridica como derechos fundamentales, en el
orden juridico interno de un pais.

En el texto “Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales”, el profesor Luigi Ferrajoli'2, propone
como definicion de derechos fundamentales, los derechos subjetivos que las normas de un
determinado “ordenamiento juridico atribuyen universalmente a todos en tanto personas, ciudadanos
ylo personas capaces de obrar”, exponiendo en su concepto, que los derecho fundamentales
presentan una estructura subjetiva, “relativa a las clases de sujetos a los que se atribuyen tales
derechos”, y una objetiva, concerniente “a los tipos de comportamiento que son el contenido de
tales derechos”. Distingue ademas, “cuatro clases de estos derechos: los Derechos Humanos, que

10 ARANGO. Rodolfo. El Concepto de Derechos Sociales Fundamentales. Editorial Legis S.A. 12 Edicion. Bogota. 2005. P. 379
" lbidem, op. cit. pag. 25
12 |bidem, op. cit. pag. 21
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pertenecen a todas las personas en cuanto tales, incluso a las que no son ciudadanos ni capaces de
obrar; los Derechos Civiles, que pertenecen a las personas en tanto capaces de obrar,
independientemente de la ciudadania; los Derechos Publicos, que corresponden a las personas en
tanto ciudadanos, independientemente de su capacidad de obrar; los Derechos Politicos, que
corresponden sdlo a las personas que sean tanto ciudadanos como capaces de obrar”.

Conforme a lo anterior, Ferrajoli'®, da una definicion tedrica consistente en “el principio ius positivista
de legalidad de los derechos fundamentales” como aquellos derechos que ‘las normas
constitucionales o legislativas pertenecientes a un determinado ordenamiento juridico, atribuyen a
todos en cuanto a personas o ciudadanos y/o o capaces de obrar”. Identificando unos “criterios
axiologicos referidos al valor de la persona humana, asumido como fin y no como medio”, por un
lado; los establecidos positivamente como fundamentales, bajo la forma de expectativas universales
y “a favor de los valores de la persona’, y entre ellos, “estan: la vida, dignidad, libertad,
supervivencia”; y por otro lado, “son todos los sugeridos por la experiencia historica del
constitucionalismo democratico, tanto estatal como internacional”, que ha resultado de hecho, por
ellos. Distinguiendo los siguientes criterios: el primero es “el nexo entre derechos fundamentales e
igualdad”, es un criterio de identificacion de cuales deben ser los derechos que merecen ser
tutelados como fundamentales. El segundo, es el nexo entre derechos fundamentales y democracia,
distingue cuatro derechos: los politicos, civiles, de libertad y sociales, llamando a éste, la dimension
sustancial de la democracia. El tercero es el nexo entre derechos fundamentales y paz, establecido
en el Preambulo de la Declaracion Universal de 19484, refiriéndose a todos los derechos vitales
cuya garantia es condicion necesaria de la convivencia pacifica, el derecho a la vida y a la integridad
personal, de liberad, los civiles y politicos, pero también, los derechos sociales a la supervivencia. El
cuarto, corresponde al papel que juegan los derechos fundamentales como leyes del mas débil, en
alternativa a la ley del mas fuerte que imperaria en su ausencia, frente a quien es mas fuerte
fisicamente, politicamente, econdomicamente y socialmente.

1.5 LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA CONSTITUCION DE 1991 Y EL MECANISMO
DE PROTECCION

Después de un proceso politico denominado la Séptima Papeleta, en el pais se publicd una
nueva Constitucidn Politica de Colombia conocida como la Constitucion de 199115, denominada a su
vez como la actual Carta Magna de la Republica de Colombia, que derogd a la Constitucién de
Colombia de 1886. Inclusive se empezd a conocer por parte de los doctrinantes con el nombre de la
"Constitucion de los Derechos Humanos", siendo promulgada en Bogota, el 4 de julio de 1991.

13 Ibidem, op. cit. pag. 21
14 Ibidem, op. cit. pag. 22
15 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 19-06-2014] Disponible en <http://www.constitucioncolombia.com/historia.php>
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Otra denominacion de la Constitucion de 199116 | es “la Constitucién de los Derechos", por cuanto
reconoce y consagra no solo los derechos fundamentales, adecuados desde la Revolucién Francesa
en especial, los derechos de igualdad, fraternidad y libertad, momento historico en donde se
proclama, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, siendo considerado como un
acto solemne de los derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre, en donde se enuncian
principios, derechos y deberes, los cuales deben ser respetados por las instituciones politicas. Esta
declaracion, también tuvo relevancia en nuestro pais, al haber sido traducida y, por la que tanto
lucho Antonio Narifio, documento de mucha importancia y sobre todo en Latinoamérica, al dar a
conocer los derechos de las personas, derechos que son tenidos en cuenta en la redaccion de la
Constitucion del 91, asi como los derechos econémicos y sociales, propios del Estado Social de
Derecho, y los derechos colectivos, o de tercera generacion, dentro de los cuales se destacan entre
otros, la moralidad publica, la libre competencia econdmica y el derecho a un ambiente sano.
Ademas, se crean con la Constitucion Colombiana de 1991, los mecanismos necesarios para
asegurar y proteger esos derechos, entre los que encontramos, la Accion de Tutela, la Accidn de
Cumplimiento, las Acciones Populares y de Grupo, conocidas como acciones constitucionales.

La Accién de Tutela, desde su introduccion al ordenamiento constitucional colombiano en la Carta
Politica de 1991, fue consagrada como un mecanismo judicial subsidiario para la defensa de los
derechos fundamentales de las personas, que resulten violados o gravemente amenazados por la
actuacion de las autoridades, o de los particulares en los casos previstos en la ley - Decreto 2591 de
199117, En el articulo 86 Superior8, el Constituyente claramente establecié que "esta accion sélo
procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial” (cursiva fuera del
texto).

En consecuencia, en materia de amparo judicial de los derechos fundamentales, hay una regla
general: la Accién de Tutela, que es el Ultimo mecanismo judicial para la defensa de esos derechos,
proceso al que puede acudir el afectado, por la violacién o0 amenaza de sus derechos, sélo después
de ejercer infructuosamente todos los medios de defensa judicial ordinarios, o ante la inexistencia de
los mismos, 0 como un mecanismo transitorio, cuando se prevea un perjuicio irremediable, accién
que es de competencia de los jueces con competencia del orden constitucional y no de los jueces
que cumplen funciones jurisdiccionales por orden legal. Asi lo consideré la Corte Constitucional, por
ejemplo, en la sentencia T-568/9419;

"Sobre el particular, debe reiterar la Sala la improcedencia de la accién de tutela cuando existen
otros medios de defensa judicial, teniendo en cuenta el caracter de mecanismo excepcional
concebido en defensa de los derechos fundamentales, con la caracteristica de ser supletorio, esto
es, que solo procede en caso de inexistencia de otros medios de defensa judicial, salvo que se

16 |bidem, op. cit. pag. 26

17 SECRETARIA SENADO DE COLOMBIA [Citado en 19-06-2014] Disponible en
<http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto/1991/decreto_2591_1991.html>

18 |bidem, op. cit. pag. 27

19 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 19-06-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/t-568-

94.htm# _ftn2>
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intente como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable -articulo 86 de la CP. y
articulo 60. del Decreto 2591 de 1991-"

Sin embargo, en el mismo inciso del articulo 86 Superior, el Constituyente también establecio la
excepcion correspondiente: "salvo que se intente como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable”

En otro aparte de la sentencia T- 649-9920, la Corte Constitucional explica la diferencia entre un juez
de tutela y un juez ordinario, manifestando:

“Asi, la asignacion de competencia al juez de tutela difiere en el ordenamiento colombiano de la del
juez ordinario, en un punto neuralgico: al ultimo de ellos le asigna competencia la ley para conocer
solo de ciertos y determinados asuntos, y no puede adoptar decisién alguna sobre el fondo de la
controversia si el proceso es de la competencia de otro funcionario, no importa qué tan grosero o
evidente sea el abuso del derecho o la via de hecho que encuentre acreditada en el libelo y sus
anexos, ni qué tan grave pueda ser el dafio que con actuaciones contrarias a derecho se venga
causando al demandante, o qué tan inminente sea la realizacion del riesgo al que injustamente se le
tiene sometido; en cambio, la existencia de otro mecanismo judicial para la defensa de los derechos
fundamentales violados o gravemente amenazados y, por tanto, la previa asignacion de
competencia para conocer del asunto a un juez ordinario, no excluye necesariamente la
competencia del juez de tutela para conocer de la controversia; el juez de amparo debe analizar si el
otro mecanismo es al menos tan efectivo como la tutela para restablecer el imperio de los derechos
fundamentales vulnerados, pues de otra manera debe tramitar el amparo de manera preferente;
ademas, si el juez de tutela encuentra que se esta produciendo o0 se amenaza producir un perjuicio
irremediable, debe ordenar, como mecanismo transitorio de proteccion, lo que resulte conducente
para hacer que inmediatamente cese el dafio o la amenaza, y limitar tal proteccion provisional con la
orden de que el interesado acuda a la via ordinaria, cuya iniciacion condiciona la permanencia de la
medida transitoria.”

Con la Constitucion de 1991, se consagré el Estado Social de Derecho y la democracia participativa,
presentandose una participacion activa de los 6rganos del Estado y de las autoridades, basados en
la consideracion de la persona humana y en la prevalencia de los intereses publicos, y de los
intereses colectivos que busca la sociedad, con el compromiso de involucrar a los ciudadanos en la
defensa de esos intereses consagrados en la Constitucién, basados en principios y valores como la
solidaridad, el interés general y la participacion comunitaria, como mecanismos de proteccion y
defensa ciudadana.

Es importante agregar que con la Constitucién Politica de Colombia de 1991, en su PREAMBULO
sefiala que “EL PUEBLO DE COLOMBIA, en ejercicio de su poder soberano, representado por sus
delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccién de Dios, y con el fin de

20 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 19-06-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/t-649-
99.htm# ftn2>
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fortalecer la unidad de la Nacién y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la
justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y
participativo que garantice un orden politico, econdmico y social justo, y comprometido a impulsar la
integracion de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la siguiente
Constitucion”, en ella se consagran derechos subjetivos, objetivos, individuales, colectivos,
singulares, universales, absolutos, relativos, activos y pasivos, con el que se ha previsto un
ordenamiento juridico fundamentado en cuatro grandes tipos de derechos fundamentales, como lo
enunciara Luigi Ferrajoli2!, en su Teoria del Derecho y de los Derechos, los derechos de libertad, los
sociales, los civiles y los politicos, expresando la Constitucion, sus diversas técnicas de garantia, los
limites y vinculos respecto al sistema de los poderes publicos y privados, que se encuentran dentro
de una compleja politica y de un ordenamiento juridico democratico.

A continuacion haremos una breve resefia de los Derechos Sociales Fundamentales que
consideramos los mas relevantes para nuestro estudio que de una u otra manera pueden ser
incumplidos o pueden promover una posible violacion a los derecho de las personas privadas de la
libertad por parte de las autoridades administrativo policivas de Bucaramanga, al no atender los
minimos derechos de las personas que estén cumpliendo con la sancién de arresto al haberles sido
decretado el desacato por las autoridades judiciales competentes, por ello veremos los siguientes:

1.5.1 Derechos de libertad Individual. Nuestra Constitucion actual, principalmente en sus articulos 6, 17
y 28, se ocupa de la libertad personal, al igual que lo hacia la Constitucién anterior en sus articulos 20, 22 y
23. Asi, tanto en la una como en la otra, los particulares pueden realizar cualquier acto que no les esté
expresamente prohibido por la Constitucion y la ley; en ambas se encuentra proscrita la esclavitud, como
culminacién de un proceso histérico que se hizo realidad con la Ley de 21 de mayo de 18512, y en la
Constitucion de 199123, se prohibieron también la servidumbre, asi como la trata de seres humanos en todas
sus formas; y, finalmente, tanto en una como en la otra Constitucion, se establecen garantias para la libertad
personal. La Constitucion Politica de 1991, hizo explicito en el articulo 28 que “Toda persona es libre”y,
ademas, precisd que la orden de privacion de la libertad debe emitirse no simplemente por autoridad
competente, como lo sefialaba el articulo 23 de la Constitucion anterior, sino por “autoridad judicial
competente”, lo cual determina claramente, sin lugar a dudas, a quien se atribuye esa competencia. El articulo
28 de la Constitucion Politica?, sefiala:

‘ARTICULO 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni
reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento

21 |bidem, op. cit. pag. 21

22 BANCO DE LA REPUBLICA [Citado en 19-06-2014] Disponible en
<http://lwww.banrepcultural.org/blaavirtual/sociologia/abolicion/abolicion7.htm>
23 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 19-06-2014] Disponible en
<http://lwww.corteconstitucional.gov.co/lacorte/Normatividad.php>

24 |bidem, op. Cit. Pag. 29
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escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente
definido en la ley.

La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez competente dentro de las
treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decision correspondiente en el término que
establezca la ley. En ningun caso podré haber detencidn, prision ni arresto por deudas, ni penas y
medidas de seguridad imprescriptibles.”

Dentro de los derechos fundamentales reconocidos y considerados por la Corte Constitucional
Colombiana, observamos el derecho de la libertad, entendiendo ésta como uno de los ingredientes
basicos del individuo para poderse desenvolver como tal en la sociedad, junto con la dignidad
humana, el libre desarrollo de la personalidad y la intimidad, asi como, algunos aspectos que se
deben reconocer en la persona natural como individuo, entendiendo con ello, el humanismo, la
creatividad, la autonomia y otras virtudes propias de las personas en un Estado de Derecho y en un
Estado Constitucional. En éste sentido, podemos decir, que la libertad de las personas consiste en
aquellos asuntos que no produce dafio en los otros y en no poder ser reprochado por ello, por ser de
su ser, propio del sujeto que la ejecuta, y ajenos al interés general, ya que le pertenece a él mismo.

Pero asi como se evidencia la existencia de la libertad individual en una persona, entendida como
individuo, también encontramos restricciones a ésta libertad individual, en la Constitucion Politica de
1991, las cuales estan consagradas en el orden juridico, constitucional y legal, encontrando por un
lado, las que acarrean “sanciones gravosas que incluyen hasta la privacion de la libertad”, tanto
personal como la de locomocion, definidas como “sanciones penales”; como ‘las medidas
preventivas de caracter policivo”, “destinadas a la prevencion del orden social” y de convivencia
ciudadana, y por tanto, menos restrictivas, pero ambas, deben respetar principios como el legalidad,
la tipicidad de la conducta, la proteccion al debido proceso, en los eventos en que la autoridad
competente entre a definir las responsabilidades que se presenten “por incurrir en las prohibiciones o
limitaciones”, de acuerdo, a lo consagrado en el “derecho y la proporcionalidad de la punicion”.25

Acorde con la Constitucion Colombiana, la Corte26 ha manifestado “la libertad de las personas
encuentra un limite en los derechos de los demas y en el orden juridico. Entendiendo con esto, que
la autonomia y la libre eleccidn individual, no es absoluta, sino que puede ser limitada o restringida,
conforme los siguientes” la limitacion debe” tener fundamento en bienes constitucionales”, debe
“contar con autorizacion en la ley”, la limitacién de acuerdo con “su configuracion debe ser razonable
y proporcional”, y compatible a esto, no puede ‘legar a anular la posibilidad que tienen las personas
de construir autbnomamente un modelo de realizacion personal’, con la disculpa de proteger
intereses generales.

25 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 25-06-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-909-
11.htm>
2 |pidem, op. Cit. Pag. 30
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En este mismo sentido y con relacion al derecho a la intimidad, ha dicho la Corte Constitucional que
puede ser “objeto de limitaciones en su ejercicio ‘en guarda de un verdadero interés general que
responda a los presupuestos establecidos por el articulo 1° de la Constitucién’. Es el caso de las
‘razones de orden social (...) 0, incluso, de concurrencia con otros derechos de caracter individual
como el de la libertad de informaciéon o expresion, las que imponen limitaciones a la intimidad
personal, lo cual responde al reconocimiento intrinseco de la relatividad de los derechos, que implica
la exigibilidad de algunos deberes dado el compromiso de vivir en sociedad (C.P. art. 95)".27

En otro aparte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional 286 , ha estudiado “los limites
constitucionales de la libertad desde el punto de vista legislativo, con la posibilidad dada al
Congreso, de fijar las condiciones en las que resulte posible la privacion de la libertad, gozando de
un margen de apreciacion, como representante del pueblo, al traducir en nomas legales sus
decisiones, al adoptar los problemas latentes de la sociedad”, después de un estudio y como
resultado de un proceso, en el que “normalmente se involucran consideraciones y valoraciones de
naturaleza politica, con las limitaciones propias que tienen los congresistas,” ya que su libertad como
tal para legislar, también esta restringida por la Constitucion, porque la libertad individual, se delimita
en el campo de la privacidad.

Mediante Sentencia C-327 de 199729, la Corte manifestd al respecto de la libertad:

“‘Aun cuando el derecho a la libertad no es absoluto es claro que su limitacion tampoco ha de tener
ese caracter y, por lo tanto, el legislador, al regular los supuestos en los que opere la restriccion del
derecho, debe observar criterios de razonabilidad y proporcionalidad que fuera de servir al propdsito
de justificar adecuadamente una medida tan drastica, contribuyan a mantener inalterado el necesario
equilibrio entre las prerrogativas en que consiste el derecho y los limites del mismo”.

Respecto al concepto de privacion de la libertad, encontramos algunas garantias, ya que la privacion
en si misma, es el limite mas severo al derecho a la libertad, fundandose de acuerdo con la
legislacién colombiana, como lo condiciona el Cédigo Penal y el Cédigo de Procedimiento Penal, a la
comision de un hecho punible, produciéndose dicha privacidén con anterioridad a la condena penal, o
como resultado de una decision adoptada por juez competente, mediante sentencia en firme
producida al término del respectivo proceso. Por lo que en uno o en otro evento, se imponen la
observancia de las garantias previstas en las normas superiores cuyo sentido protector, cobija la
detencién preventiva, como medida cautelar, ordenada por el juez antes de la sentencia, y la
privacion de la libertad que surge con ocasion de ésta.

Acorde con lo antes descrito, la Corte Constitucional ha citado en sus sentencias, y en especial en la
Sentencia C-456 de 2006, algunos conceptos doctrinales sobre el derecho a la libertad personal,
enunciando a los doctrinantes Alfredo Constain, Montequieu, entre otros, asi:

27 |bidem, op. Cit. Pag. 30
28 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 25-06-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/C-327-97 >
29 |bidem, op. Cit. Pag. 31
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‘La Corte ha sefalado en reiteradas ocasiones que en el texto de la Constitucién Politica, que los
derechos individuales ocupa, después de la vida, un lugar preferente, el de la libertad personal.

De ella se expresa el profesor Alfredo Constain, recordando que: ‘[L]a libertad, dice Eugenio de
Hostos, no es una vaguedad, ni una abstraccion, como creen las sociedades que no la conocen o la
conocen parcialmente; ‘es el resultado preciso y matematico de la aplicacion del derecho a todos y
cada uno de los 6rganos de la sociedad; es la unica fuerza que puede mantener unidos, armonizar y
favorecer en su desarrollo, a los organismos constituyentes de la sociedad’, AHRENS, citado por
SANSONETTI, dice que ‘es la facultad que posee el hombre para escoger racionalmente los medios
o las condiciones de las cuales depende la realizacion de su fin™

‘De acuerdo con el pensamiento de MONTESQUIEU, la libertad es ‘la tranquilidad del espiritu que
proviene de la opinion que cada uno tiene de su seguridad’.

“Para realizar en una sociedad cualquiera el concepto de libertad, se hace indispensable, segun el
autor de El Espiritu de la leyes, ‘un sistema de gobierno dentro del cual sea imposible el abuso del
poder. El Estado, pues, al expedir el régimen juridico de la sociedad, debe garantizar la libertad del
individuo, que se rige por sus derechos y se limita por sus obligaciones ™32

Por su parte el autor Mario Madrid-Malo Garizabal al referirse al derecho a la libertad individual,
sefalo lo siguiente:“/D]esde la antigiiedad se ha afirmado reiteradamente que el hombre es un ser
de elecciones. La libertad es la facultad natural que todo individuo de la especie humana ejerce para
determinar por si mismo cada uno de sus actos. EI hombre tiene abierta, por virtud de su propia
naturaleza, la posibilidad de vivir como quiera, mediante acciones que son promovidas por su
dinamismo voluntario.” 33

En la misma Sentencia de 20064, a la que nos hemos venido refiriendo, la Corte Constitucional nos
afirma que la libertad personal comprende:

‘En sentencias C-301 de 1993, C-634 de 2000 y C-774 de 2001, la Corte afirm6 que la libertad
personal, principio y derecho fundante del Estado Social de Derecho, comprende [IJa posibilidad y el
gjercicio positivo de todas las acciones dirigidas a desarrollar las aptitudes y elecciones individuales
que no pugnen con los derechos de los demas ni entrafien abuso de los propios, como la
proscripcion de todo acto de coercion fisica o moral que interfiera o suprima la autonomia de la
persona sojuzgandola, sustituyéndola, oprimiéndola o reduciéndola indebidamente’.

30 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 27-06-2014] Disponible en < http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-456-
06.htm>

31 Ibidem, op. Cit. Pag. 31

32 |bidem, op. Cit. Pag. 31

33 Ibidem, op. Cit. Pag. 31

34 |bidem, op. Cit. Pag. 31
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La preocupacion fundamental de los redactores de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, fue la de definir la libertad, y por ello, se dijo en su articulo 4° que ella “consiste
en poder hacer lo que no dafia a otro”; y, a partir de alli se establecieron luego garantias para
resguardarla. Lo mismo ocurrid en las Constituciones expedidas durante el siglo XIX, tanto en
Europa como en América y, por ello, en todas nuestras Constituciones se consagro expresamente el
derecho a la libertad personal, en su parte dogmatica”.

Desde éste enfoque legal, observamos que en algunas ocasiones el interés general de la sociedad
exige la privacion o restriccion de la libertad personal. Pero esa privacion o restriccion de la libertad,
y en un Estado democratico debe ser excepcional, la privacion, por lo que no puede ser arbitraria,
otorgandose de conformidad con las limitaciones y garantias consagradas para su realizacién. De
alli, que el articulo 28 de la Carta Politica vigente, establezca requisitos para el efecto, pudiendo ser
efectiva a través de la prision, el arresto o la detencion preventiva, conforme a los requisitos legales
previamente establecidos, por mandato escrito de autoridad judicial competente, y que se realice con
la plenitud de las formalidades legales, esto supone que quien la ejecute, se debe someter a estas
reglas para respetar la libertad individual y la dignidad de la persona.

La Corte Constitucional, en sus providencias le ha recordado al poder legislativo su papel de creador
y regulador de las normas legales frente al precepto y a los limites que debe tener la libertad
personal e individual como representante de la voz del pueblo colombiano, de la responsabilidad
legislativa, para proceder a manifestar soluciones a los problemas sociales, y de tipo politico,
indicando en la sentencia C- 456-06%, lo siguiente:

“En la fijacion de las condiciones en las que resulte posible la privacién de la libertad, el legislador
goza de un margen de apreciacion inscrito dentro de la denominada libertad de configuracién que le
permite, en cuanto representante del pueblo, traducir en normas legales sus decisiones, adoptadas
como respuesta a problemas latentes de la sociedad y que son el resultado de un proceso en el que
normalmente se involucran consideraciones y valoraciones de naturaleza politica.

Sin embargo, esa libertad del legislador, perceptible al momento de crear el derecho legislado, tiene
su limite en la propia Constitucion que, tratdndose de la libertad individual, delimita el campo de su
privacion no sélo en el articulo 28, sino también por virtud de los contenidos del Preambulo que
consagra la libertad como uno de los bienes que se debe asegurar a los integrantes de la nacion; del
articulo 2° que en la categoria de fin esencial del Estado contempla el de garantizar la efectividad de
los principios, y de los derechos consagrados en la Constitucion, a la vez que encarga a las
autoridades de su proteccion y del articulo 29, que dispone que toda persona ‘se presume inocente
mientras no Se la haya declarado judicialmente culpable’ y que quien sea sindicado tiene derecho ‘a
un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas’.

Asi pues, aun cuando el derecho a la libertad no es absoluto es claro que su limitacion tampoco ha
de tener ese caracter y, por lo tanto, el legislador, al regular los supuestos en los que opere la

35 |bidem, op. Cit. Pag. 31
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restriccion del derecho, debe observar criterios de razonabilidad y proporcionalidad que fuera de
servir al propdsito de justificar adecuadamente una medida tan drastica, contribuyan a mantener
inalterado el necesario equilibrio entre las prerrogativas en que consiste el derecho y los limites del
mismo”.

La Corte Constitucional en su providencia de 2006%, que estamos analizando, recuerda que el juez
como autoridad judicial, es el que por regla general decreta las medidas de restriccion de la libertad,
al sefalar:

‘Ahora bien, la reserva judicial de la libertad fue reforzada en la reforma introducida en el Acto
Legislativo 03 de 2002 al nuevo sistema penal, en la que se establecid que por regla general la
imposicién de medidas restrictivas de la libertad, debera ser decretada solamente por el juez de
control de garantias, ante quien la Fiscalia General de la Nacién, debera presentar la solicitud
pertinente y solo en casos excepcionales, segun lo establezca la ley, ese ente podra realizar
capturas sin orden judicial previa, que no obstante estaran sujetas a un control automatico por parte
del juez de control de garantias dentro de las treinta y seis horas siguientes (art. 250-1 C.P).

La Unica excepcion a la necesidad de mandato judicial escrito fue establecida por el propio
Constituyente de 1991, en el articulo 32 superior que regula los casos de la flagrancia, en donde el
aprehendido puede ser llevado ante el juez por cualquier persona.”

Al respecto la Corte ya habia dicho sobre la libertad y sobre la privacion de una persona que le
correspondia a un juez decidir sobre ellas, y sostuvo en la sentencia C-237 de 2005 37 que: ‘la
clausula general de la libertad personal asi como su limite y sus excepciones fueron establecidas en
la Constitucion Colombiana de 1991, en los articulos 6, 17 y 28. Este ultimo articulo preceptua la
libertad inmanente de toda persona (clausula general), su privacién a través de autoridad judicial
competente (limite); ademas el articulo 32 Constitucional permite la privacion de la libertad, en caso
de flagrancia (excepcion)”

Concluyendo la Corte3 en su mediacion jurisprudencial, que la autoridad judicial vela por el
cumplimiento de los mandatos constitucionales y legales en cada caso, es decir, es el juez el
garante de las condiciones en las que se priva de la libertad a una persona:

‘Ha de concluirse sobre este punto que la intervencidn judicial se convierte entonces en importante
garantia de la libertad, pues en ultimo, sera el juez el llamado a velar por el cumplimiento y
efectividad de los mandatos constitucionales y legales en cada caso en particular. La libertad
encuentra asi solo en la ley su posible limite y en el juez su legitimo garante en funcién de la
autonomia e independencia que la Constitucion reconoce a sus decisiones precisamente porque €s

36 Ibidem, op. Cit. Pag. 31

37 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 25-06-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.qov.co/relatoria/2005/C-237-
05.htm>
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al juez a quien le esta encomendada la tarea de ordenar y restringir el derecho a la libertad en los
precisos términos sefialados en la ley, de la misma manera que es a él a quien corresponde
controlar las condiciones en las que esa privacion de la libertad se efectia y mantiene.”

Por su parte el articulo 2° de la Ley 906 de 2004, Cddigo Procedimiento Penal Colombiano3?
consagra dentro de los principios rectores y garantia procesales, el derecho a la libertad, en los
siguientes términos:

Articulo 2° Libertad. Modificado por el art. 1, Ley 1142 de 2007. Toda persona tiene derecho a que
se respete su libertad. Nadie podra ser molestado en su persona ni privado de su libertad sino en
virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, emitido con las formalidades legales
y por motivos previamente definidos en la ley.

El juez de control de garantias, previa solicitud de la Fiscalia General de la Nacion, ordenara la
restriccion de la libertad del imputado cuando resulte necesaria para garantizar su comparecencia o
la preservacion de la prueba o la proteccion de la comunidad, en especial, de las victimas.
Igualmente, por peticion de cualquiera de las partes, en los términos sefialados en este codigo,
dispondra la modificacion o revocacion de la medida restrictiva si las circunstancias hubieren variado
y la convirtieren en irrazonable o desproporcionada.

En las capturas en flagrancia y en aquellas en donde la Fiscalia General de la Nacion, existiendo
motivos fundados, razonablemente carezca de la oportunidad de solicitar el mandamiento escrito, el
capturado debera ponerse a disposicion del juez de control de garantias en el menor tiempo posible
sin superar las treinta y seis (36) horas siguientes. Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por
la Corte Constitucional mediante Sentencia C-730 de 20054

Por lo que en su jurisprudencia la Alta Corte4!, ha recordado que las normas internacionales
ratificadas por Colombia, también protegen las restricciones a la libertad personal en especial, lo
referente a las condiciones que violen o afecten los derechos humanos, indicando:

‘De la comunidad universal, también ha sido preocupacidén principal la libertad personal,
especialmente luego de la segunda guerra mundial. Asi por ejemplo, la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre del 10 de diciembre de 1948, de ella se ocupd en su articulo 12; en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado mediante la ley 74 de 1968, la consagro su
articulo 9°; en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ratificada por la ley 16 de 1972,
la hizo suya en el articulo 7°; y en Europa, la incluyo la Convencién de Salvaguardia de los Derechos
del Hombre y de las Libertades Fundamentales, en su articulo 5°.”

39 ALCALDIA DE BOGOTA [Citado en 27-06-2014] Disponible en <http:/www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/consulta_tematica.jsp>

40 ALCALDIA DE BOGOTA [Citado en 25-06-2014] Disponible en
<http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14787 >
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De conformidad con lo dispuesto en los articulos 295 y 296 de la citada ley de 200642, en
concordancia con lo analizado hasta el momento, el derecho de libertad presenta en nuestra
legislacién unas reglas generales y se reafirma el caracter excepcional de la restriccion del derecho
a la libertad, cuyas disposiciones solamente podran ser interpretadas: “restrictivamente y su
aplicacion debe ser necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente a los contenidos
constitucionales.” A su vez, se indica por parte de ésta norma que la finalidad de la restriccion de la
libertad personal, es: “evitar la obstruccion de la justicia, o para asegurar la comparecencia del
imputado al proceso, la proteccion de la comunidad y de las victimas, o para el cumplimiento de la
pena.”

1.5.2 Derechos de Igualdad. Frente al Derecho de Igualdad, la Constitucion Politica sefiala en el
articulo 13, que todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, por lo tanto, recibiran la misma
proteccion, trato, derechos, libertades y oportunidades, y no seran discriminadas por razon al sexo, raza,
origen, lengua, religién, opinion politica o filosofica, siendo estos derechos promovidos, protegidos vy
adoptados por el Estado.

En el libro “Los fundamentos de los Derechos Fundamentales”, Luigi Ferrajoli44, al hacer énfasis en
el analisis de los fundamentos axiolégicos de los Derechos Fundamentales, hace un esbozo de lo
que él entiende por “igualdad juridica, declarando que la igual titularidad de situaciones juridicas, -
desde los derechos fundamentales hasta las prohibiciones penales —provienen de su atribucién a la
clase de sujetos entre los que es predicable, en forma de reglas generales y abstractas, por lo que
evidentemente, la igualdad conforme a la ley”, que a su vez, es un “efecto del principio del gobierno
de las leyes, en lugar del gobierno de los hombres”, es decir, somos iguales ante la ley, en la medida
en que “‘somos titulares de las mismas situaciones que ésta dispone de manera universal, sean
libertades o poderes, concebidos como la igualdad en los derechos (consagrados en la Declaracion
de los Derechos del Hombre de 1789 y en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de
1948), y obligaciones o prohibiciones, que se perciben en la igualdad de deberes, advertidos en las
normas penales, en las obligaciones establecidas en las leyes fiscales, aduaneras, tributarias o
similares.”

Los autores Maria José Afion Roig y José Garcia Afion, en su texto Lecciones de Derechos
Sociales*, han estudiado dentro del tema de los derechos sociales, a la igualdad, “revelando que la
evolucion de los derechos humanos se ha orientado a este campo de la igualdad, sefialando que es
hablar de una ampliacién progresiva y enriquecedora de las oportunidades de vida de la gente.

42 |bidem, op. Cit. Pag. 34

43 Articulo 13 CP: “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran
de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religion, opinién politica o filoséfica. El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor
de grupos discriminados o0 marginados. El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econdmica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”

4 Ibidem, op. Cit. Pag. 21

45 ANON ROIG. Maria José y otros. Lecciones de Derechos Sociales. Editorial Tirant lo Blanch. 22 Edicion. Valencia. 2004. P. 283
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Dando como punto de partida, la igualdad juridica, reconociendo que la igualdad sélo puede ser
admitida como un concepto normativo, como una idea, como una respuesta.” Y frente a la
explicacion de los derechos sociales, “el concepto que se torna relevante, es el de desigualdad o el
de discriminacién de hecho. Por lo que desde el punto de vista normativo, las diferencias deben ser
reconocidas, respetadas y garantizadas, y las desigualdades por el contrario, deben ser controladas
para ser eliminadas y superadas. Al proponernos la igualdad, se afirma que debemos tratar igual y
eso significa que debemos fijar el universo del que tratamos de afirmar la igualdad: entre quiénes?, e
inventar una referencia: ante quién o quiénes?”.

Con respecto a la Igualdad, la Corte Constitucional Colombiana ha recalcado en la jurisprudencia,
que ella cumple con un triple papel en nuestro ordenamiento constitucional por tratarse
simultdneamente de un principio, un valor y un derecho fundamental. Este multiple caracter
normativo se deriva de las distintas funciones, como fuente del principio fundamental de igualdad y
del derecho fundamental de igualdad, consagrado en el articulo 13 de la Carta, y como valor, se
estipula en el Preambulo de la Constitucion, estableciéndolo como tal en el nuevo orden
constitucional; de igual manera, pronuncia conceptos de igualdad, derecho de igualdad, igualdad
formal, igualdad sustancial e igualdad ante la ley, conforme lo consagra la Constitucion Politica, para
lo cual en la Sentencia C-410 de 199646, formula que el principio de igualdad ante la ley se
encuentra garantizado desde el mismo Preambulo, y a su vez, en el articulo 13 de la Carta Politica
como uno de los fundamentos del Estado social de derecho, principio que fue concebido como
primordial en la estructura del ordenamiento juridico superior, con el caracter de derecho
constitucional fundamental.

A su vez, en la misma sentencia recuerda lo advertido en la sentencia T-432 del 25-06-199247, una
de sus Salas de Revision al analizar una de las principales implicaciones de este derecho expreso:

"El principio de la igualdad se traduce en el derecho a que no se instauren excepciones 0 privilegios
que exceptuen a unos individuos de lo que se concede a otros en idénticas circunstancias, de donde
se sigue necesariamente, que la real y efectiva igualdad consiste en aplicar la ley en cada uno de los
acaecimientos segun las diferencias constitutivas de ellos. El principio de la justa igualdad exige
precisamente el reconocimiento de la variada serie de desigualdades entre los hombres en lo
bioldgico, econémico, social, cultural, etc., dimensiones todas ésas que en justicia deben ser
relevantes para el derecho".

Y en sentencia C-221 de 29 de mayo de 199248, la Corporacién al desentrafiar el alcance del
principio de la igualdad, sefialé:

46 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 25-06-2014] Disponible en <http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-410-
96.htm>
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"Ese principio de la igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la identidad de los iguales y de
la diferencia entre los desiguales. Se supera asi el concepto de la igualdad de la ley a partir de la
generalidad abstracta, por el concepto de la generalidad concreta, que concluye con el principio
segun el cual no se permite regulacion diferente de supuestos iguales o analogos y prescribe
diferente normacién a supuestos distintos. Con este concepto sélo se autoriza un trato diferente si
esta razonablemente justificado. Se supera también, con la igualdad material, el igualitarismo o
simple igualdad matematica”.

También en ésta sentencia, en estudio, la Corte profundizo sobre la naturaleza de la igualdad como
derecho fundamental, diciendo:

"La igualdad de todas las personas ante la ley y las autoridades, constituye un derecho
constitucional fundamental, tanto por su consagraciéon como tal en el Capitulo I, Titulo Il de la
Constitucion Nacional, como por su exaltacion como derecho de vigencia inmediata en el articulo 85
de la Carta Politica, y también por el valor trascendente que tiene para el hombre, sobre todo dentro
de una nacién que persigue garantizar a sus habitantes una vida conviviente dentro de lineamientos
democraticos y participativos que aseguren un sistema politico, econdmico y social justo.

La igualdad ante la ley y las autoridades ha quedado cristalizada como derecho fundamental por
cuanto es esencial al ser humano, pues elimina la esclavitud, la servidumbre, las prerrogativas
hereditarias y los privilegios de clases, consideracion que es robustecida por la trascendencia que a
dicho derecho se le da en la Asamblea Nacional Constituyente y en los instrumentos y pactos
internacionales.”

De ahi que (....), para dilucidar la tacha de inconstitucionalidad que se formula en este caso, sea
pertinente sefialar que esta garantia impide a los érganos del poder publico establecer condiciones
desiguales para circunstancias iguales y viceversa, salvo que medie justificacion razonable, esto es,
que a la luz de los principios, valores y derechos consagrados en nuestra Constitucion resulte siendo
admisible" (Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. T-597 de 1993. MP. Hernando Herrera
Vergara).

Por tanto, una simple aproximacion a la idea de igualdad, como concepto, como principio, 0 como
derecho reconocido por un ordenamiento juridico, revela que se trata de una nocién que no
responde a un sentido univoco sino que admite multiples acepciones aplicables de acuerdo con las
peculiaridades de cada caso. Y desde una perspectiva juridica, la igualdad se manifiesta como un
derecho que se desarrolla en diferentes niveles de analisis, que involucra usualmente cargas, bienes
o derechos constitucionales o legales, y cuya garantia se traduce en un trato igual compatible con
las diversas condiciones del sujeto, como lo determina la Corte en sentencia C- 952 de 20004°.

49 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 02-07-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-952-
00.htm >
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Y Agrega la sentencia en mencion del 2000:

‘La aplicacion efectiva de la igualdad corresponde, entonces, al juicio que se hace sobre una
determinada circunstancia, de tal forma que resulta indispensable tomar en consideracion las
exigencias propias de las condiciones que afectan o caracterizan a cada uno de los miembros de
una comunidad juridica y el entorno en el que se desenvuelven. Asi, puede decirse que la vigencia
del derecho a la igualdad no excluye necesariamente la posibilidad de dar un tratamiento diferente a
personas que, de acuerdo con sus condiciones, hacen razonable la distincion, o que, aun en casos
en los que hay individuos enfrentados en una misma situacion, existan motivos que justifican un trato
particularizado.”

Ahora bien, conforme a la jurisprudencia enunciada por la Corte Constitucional, la igualdad formal no
es ajena al establecimiento de diferencias en el trato, sustentadas en condiciones apreciables que
imponen la necesidad de distinguir situaciones para otorgarles tratamientos diferentes, cuyos
potenciales exigen un tratamiento igual para los mismos y desigual, con respecto a quienes no se
encuentran resguardados por la misma situacion. Haciendo referencia a la igualdad, como derecho y
valor fundamental en una sociedad politica, en la cual no finalice la consideracion formal de los
problemas juridicos, sino que se sustente en la posibilidad de establecer diferencias en el trato,
encontrando condiciones relevantes que impongan la necesidad de distinguir situaciones a las que
se les pueda conceder tratamientos distintos o hipédtesis, con los que se pueda aplicar la conocida
regla de justicia que exige tratar a los iguales, de modo igual y a los desiguales, en forma desigual.
Ha producido un cambio como consecuencia del desarrollo histérico del Estado de derecho, en el
que la igualdad inicialmente, era exclusivamente formal, o sea, sdlo en los efectos de la ley,
haciendo posible en la actualidad, el surgimiento de un control constitucional, orientado a examinar
la actividad legislativa o la administrativa con la Constitucién de 1991.

Del mismo modo, la Corte ha hecho referencia a la igualdad sustancial, la que alude al compromiso
de remover los obstaculos que en el plano econémico y social, configuran efectivas desigualdades
de hecho, las cuales se oponen al disfrute efectivo del derecho, lo que hace necesaria la
configuracion de medidas que puedan compensar y sean defensivas, con respecto a personas y
grupos ubicados en condiciones de inferioridad mediante el ejercicio de acciones positivas por parte
de las autoridades publicas. Sostiene que ésta igualdad, apunta al compromiso del Estado y de los
particulares para remover los obstaculos que en el plano humano econdémico y social configuran
efectivas desigualdades de hecho que se oponen al disfrute efectivo del derecho. Revela la
jurisprudencia, que la igualdad presenta un caracter compensador, correctivo y defensivo de la
persona y de los grupos ubicados en condiciones de inferioridad, mediante el impulso de acciones
positivas de los poderes publicos y de la comunidad en general; acorde con lo dispuesto en la
Sentencia C-952 de 200050

Podemos decir que el derecho a la igualdad, constituye como lo ha explicado la Corte Constitucional,
un principio fundamental que se traduce en la garantia a que no se instauren excepciones o

50 |bidem, op. Cit. Pag. 38
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privilegios que exceptlen a unos individuos de lo que se concede a otros en idénticas condiciones,
de donde se puede decir que la real y efectiva igualdad, consiste, en aplicar la ley en cada uno de
los acontecimientos segun las diferencias constitutivas de ello. Lo que implica que el principio de la
justa igualdad exige el reconocimiento de la variada serie de desigualdades entre los hombres, en lo
bilégico, econdmico, social, cultural, etc., situaciones que en su medida de justicia, deben ser
relevantes todas para el derecho. — Sentencia T-1122 de 20025'-

Advierte la Jurisprudencia constitucional, en el fallo antes mencionado, que el derecho a la igualdad
que se consagra en la Constitucion, es objetivo y no formal, puesto que se predica de la identidad de
los iguales y de la diferencia entre los desiguales, concepto que supera la nocién de igualdad ante la
ley a partir de la generalidad abstracta, por el de la generalidad concreta, lo que concluye con el
principio segun el cual no se permite regulacion diferente de supuestos iguales o analogos y
prescribe diferente reglamentacion a supuestos distintos, autorizandose un trato diferente si esta
razonablemente justificado.

De igual forma, se conceptla que la discriminacion se presenta, cuando la diferencia de trato se
hace sin fundamento constitucional que tenga un caracter objetivo y razonable, lo que implica
entonces, la violacion del derecho de igualdad, por lo que su prohibicidn constitucional se encamina
a impedir que se restrinja 0 excluya el ejercicio de los derechos y libertades de una o varias
personas, se les niegue el acceso a un beneficio o se otorgue un privilegio sélo a algunas de ellas,
sin que exista una justificacion.

Para finalizar éste tema del derecho a la igualdad, la Corte en la Sentencia de Tutela 594 de 201252,
considera a la igualdad formal, como la consagracion del principio que reza “a igual situacién de
hecho, igual supuesto de derecho”, y a la igualdad sustancial, como el desarrollo comunitario del
propdsito que constitucionalmente ésta dirigido de la Constitucion a lograr la justicia social. Opina
también, que la igualdad formal es pasiva, en cuanto aplica las normas de derecho a los supuestos
de hecho, mientras que la igualdad sustancial es activa, en cuanto comporta un compromiso del
Estado por conseguir una igualdad real, en condiciones de acceso a la satisfaccion de las
necesidades basicas y, en especial, a la proteccidn de los derechos fundamentales.

1.5.3 Derecho a la Dignidad Humana. En la Constitucion Politica® encontramos consignado en los
articulos 1°y 5°, los preceptos normativos relacionados con el derecho a la dignidad humana, deduciéndose

51 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 02-07-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/T-1122-
02.htm>

52 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 02-07-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-594-12>
53 ARTICULO 1. 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. (art. 1° C.P.).

ARTICULO 5°. El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los “derechos inalienables de la persona humana” y
ampara a la familia como institucion basica de la sociedad. Se deduce de lo expuesto que la dignidad humana, constituye no sélo un
valor que es soporte de todo el ordenamiento juridico (art. 1° C.P.), sino como un derecho fundamental auténomo de eficacia directa,
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que la dignidad humana, constituye no sélo un valor que es soporte de todo el ordenamiento juridico (art. 1°
C.P.), sino como un derecho fundamental autbnomo de eficacia directa, en cuanto corresponde al Estado,
adoptar las medidas que resulten necesarias para garantizar la primacia de los “derechos inalienables de la
persona humana” (art. 5° C.P.).

Dentro de dicho contexto, es un deber del Estado y de sus autoridades, adoptar medidas y politicas
dirigidas a garantizar un trato acorde a la condicion de seres humanos, a todos y cada uno de los
miembros de la sociedad. Segun lo expone la Tutela T-792 de 2005%, la dignidad humana también
se debe considerar como un principio fundante del Estado, por ser el presupuesto esencial de la
consagracion y efectividad del sistema de derechos y garantias contemplado en la Constitucion. Es
un derecho que no es susceptible de ser limitado bajo ninguna circunstancia, por lo que posee un
valor absoluto, y no requiere de otros derechos para coexistir ni admite restricciones, siendo una
norma juridica de caracter vinculante, para todas las autoridades y acatado por todas las
actuaciones del Estado. La dignidad humana se erige como un derecho fundamental, de eficacia
directa, cuyo reconocimiento general compromete el fundamento politico del Estado colombiano.

En otro aparte jurisprudencial de la Tutela T-792 de 2005, la Corte%s, refiere que el principio de la
dignidad humana se constituye en un mandato constitucional, un deber positivo, 0 un principio de
accién, segun el cual “las autoridades del Estado, sin excepcion, deben en la medida de sus
posibilidades juridicas y materiales, realizar todas las conductas relacionadas con sus funciones
constitucionales y legales, con el proposito de lograr las condiciones para el desarrollo efectivo de
los &mbitos de proteccion de la dignidad humana, como son: la autonomia individual, y las
condiciones materiales de existencia, e integridad fisica y moral”.

En la sentencia T- 684 de 200556, se afirman otros conceptos normativos sobre la dignidad humana,
haciendo énfasis en lo citado en la tutela T-881 de 2002, en donde se expone sobre una sintesis de
la configuracion jurisprudencial del contenido de la expresion dignidad humana, como una “entidad
normativa, que se puede presentar a partir de su objeto concreto de proteccién, y a partir de su
funcionalidad normativa”. Dice la providencia, que la Corte ha identificado “a partir de su objeto
concreto de proteccion, tres lineamientos claros y diferenciables: i. La dignidad humana entendida
como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun sus
caracteristicas — vivir como quiera-, ii. La dignidad humana entendida como ciertas condiciones
materiales concretas de existencia — vivir bien-, y jii. La dignidad humana entendida como
intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral - vivir sin
humillaciones-*.

en cuanto corresponde al Estado adoptar las medidas que resulten necesarias para garantizar la primacia de los “derechos
inalienables de la persona humana” (art. 5° C.P.).

5 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 10-07-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/T-792-
05.htm>

55 Ibidem, op. Cit. Pag. 38

% CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 10-07-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/T-684-
05.htm>
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De otro lado, la misma sentencia de tutela de 2005 mencionada, sefiala que al tener como punto de
vista la funcionalidad del enunciado normativo dignidad humana, “se han identificado tres
lineamientos: i. La dignidad humana como principio fundante del ordenamiento juridico y por tanto
del Estado y en este sentido la dignidad como valor, ii. La Dignidad humana como principio
constitucional, y iii. La Dignidad humana entendida como derecho fundamental autonomo”.

A su vez, mediante sentencia T-1096 de 2004%7, la jurisprudencia abordo ampliamente el tema,
sostuvo que dentro de los deberes que surgen en cabeza del Estado como contrapartida al ejercicio
legitimo del poder punitivo, encontramos que el respeto de la dignidad humana constituye el pilar
central de la relacion entre el Estado y la persona privada de la libertad. Precisando que “ ... el
derecho a la dignidad humana de los internos, el cual tiene connotacion de fundamental y por tanto,
a la persona humana, debe ser respetado no sometiéndola a condiciones de hacinamiento y no
realizandole requisas que por sus caracteristicas vulneren la dignidad humana del privado de la
libertad y se constituyan a su vez, en tratos crueles, inhumanos y degradantes, proscritos por la
Carta Politica - articulo 12-. Concluyendo que la dignidad humana es equivalente al merecimiento de
un trato especial, al que igualmente tienen derecho todos y cada uno de los reclusos en general,
como minimo de condiciones materiales de existencia, por el simple hecho de ser personas.

1.5.4 Derecho al Minimo Vital. Frente a éste derecho, la Constitucion Politica hace énfasis en los
articulos 1, 2, 5y 25%, al incorporar un componente social que obliga al Estado a considerar a la persona en
su plena dimension, no s6lo material sino espiritual, cuya subsistencia involucra todas las necesidades
inherentes a su condicién de ser humano, como miembro de una familia y de una sociedad. Otorgando a las
personas respeto, trabajo, participacion, garantias, prosperidad, dignidad y justicia por parte del Estado, en
busca de la prevalencia de un interés general, en la colectividad que constituye el pueblo colombiano.

Como lo expone el doctrinante Rodolfo Arango®® en su libro “El Concepto de Derechos Sociales
Fundamentales”, manifiesta que “la posicion juridica es condicidn necesaria para un derecho
subjetivo, y no existe derecho subjetivo sin posicion juridica, pero puede haber posiciones juridicas
como por ejemplo, deberes, beneficios o ventajas, que no implican derechos subjetivos”. Para lo cual
se acoge a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleman para demostrar que existen
derechos generales positivos que han sido clasificados como posiciones juridicas iusfundamentales,
enunciando entre ellas el derecho a un minimo vital.

57 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 10-07-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/T-1096-
04.htm>

5 ARTICULO 2. Son 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 Constitucién; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; ... (art. 2° C.P.).

ARTICULO 25. El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del
Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas. (art. 25 C.P.).

5 |bidem, op. Cit. Pag. 25
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El autor Arango®, fundado en el principio de Estado Social de la Ley Fundamental Alemana, el
Tribunal Constitucional deriva un derecho general positivo, el de derecho a un minimo vital de los
miembros de una familia, consagrado en el articulo 6° inciso 1 de la citada ley, sefialando que “asi
como el Estado, segun estas normas constitucionales, esta obligado, en caso de necesidad, a
asegurar al ciudadano desprovisto de medios mediante el reconocimiento de prestaciones sociales,
tampoco puede gravar al ciudadano en sus ingresos hasta el nivel de tal monto; denominando que
sera el minimo vital para toda la familia, el libre de impuestos, porque también en ese caso el Estado
debe, cuando le son sustraidos los medios para el sustento de la familia que los necesita, apoyarlo
en el mismo monto, de conformidad con su obligacién juridica constitucional emanada del principio
de Estado Social de Derecho”. Por lo que si se deja al ciudadano, de conformidad con la
Constitucion, “encargarse de su propia proteccion, es inconsecuente quitarle, todo o una parte,
mediante la imposicidén de impuestos, los medios que necesita, con la consecuencia que el Estado
mismo tendria que encargarse del sustento del necesitado. Lo que concluye que mediante una
argumentacion persuasiva se muestra como el sistema juridico admite sélo una solucién”. Cuando a
un individuo no se le reconoce su derecho fundamental al minimo existencial, pese a encontrarse en
una situacion de urgencia en la que el mismo no puede ayudarse - dafo individual inminente —
entonces se vulnera una disposicion de derecho fundamental vélida: el derecho a la vida y la
inalienabilidad corporal.”

En palabras de la Corte Constitucional, merece la pena destacar que la afectacién al derecho al
minimo vital no puede valorarse en términos cuantitativos sino cualitativos, conforme a la sentencia
T-943 de 201161, y es que su posible violacion se mide conforme con las condiciones personales de
cada trabajador y el nivel de vida adquirido por éste. El concepto de un minimo de condiciones de
vida — alimentacidn, educacion, salud, vestido y recreacion -, no va ligado sélo con una valoracion
numérica de las necesidades bioldgicas minimas por satisfacer para subsistir, sino con la
apreciacion material del valor de su trabajo, de las circunstancias propias de cada individuo, y del
respeto por sus particulares condiciones de vida. Por lo que ha reiterado la jurisprudencia
constitucional que el derecho al minimo vital es un derecho fundamental ligado estrechamente a la
dignidad humana, pues “constituye la porcion de los ingresos del trabajador o pensionado que estan
destinados a la financiacion de sus necesidades basicas, como son la alimentacion, la vivienda, el
vestido, el acceso a los servicios publicos domiciliarios, la recreacion, la atencion en salud,
prerrogativas cuya titularidad es indispensable para hacer efectivo el derecho a la dignidad humana,
valor fundante del ordenamiento juridico constitucional” — Sentencia T-184 de 200962 -,

1.5.5 Derecho al Debido Proceso. Con relacion al derecho debido proceso, se ha manifestado por
parte de los doctrinantes que en nuestra normatividad, se consagra como un principio, un valor y como un

60 |bidem, op. Cit. Pag. 25

61 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 12-07-2014] Disponible en_<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-943-
11.htm>

62 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 10-07-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-184-
09.htm>

44


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-943-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-943-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-184-09.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-184-09.htm

derecho fundamental, reglado juridicamente como una limitante de los poderes del Estado y constituyendo
garantias de proteccion, a los derechos de los individuos, teniendo como objetivo fundamental, la defensa y la
preservacion de la justicia, el logro de los fines del Estado, y la proteccion de todas las personas residentes
en Colombia, por lo que el debido proceso exige de las autoridades publicas, la sujecion de sus actuaciones a
los procedimientos previamente establecidos, ajenos a su arbitrio y destinados a preservar las garantias, tanto
sustanciales como procedimentales previstas en la Constitucion y en la ley. Por lo que en la Constitucion se
establece, en el articulo 2953 sobre el debido proceso.

El catedratico y autor Carlos Bernal Pulido%4 sefiala que el Debido Proceso, es “uno de los derechos
fundamentales generales presentes en cualquier Constitucion que merezca tal apelativo,
protegiendo al individuo, en particular y en general, exponiendo que se conoce como un principio
basico de la organizacion de cualquier sociedad, ordenando que los juicios sean justos e
imparciales, que instan a la rectitud y al predominio de los principios de legalidad, inmediatez e
igualdad, el derecho de contradiccion e instituye reglas sobre pruebas y la presuncion de inocencia”,
entre otros. Declara que éste derecho se encuentra institucionalizado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, “en donde se presentan contenidos el derecho a la defensa, la presuncion de
inocencia, los derechos de contradiccion y de impugnacion (inciso 4°), y el principio de favorabilidad
(inciso 3°)".

Cabe indicar segun el analisis del profesor Bernal Pulido, que como derecho fundamental, el debido
proceso del articulo 29, a su vez, “tiene su fundamento en otras disposiciones constitucionales tales
como el articulo 2°, sobre los fines esenciales del Estado, y en el articulo 5°, como garante de los
derechos inalienables del individuo que tiene el Estado”, y se complementa éste principio del debido
proceso, con otros estipulados en los articulos 31, 33 y 228; “en el 31, se enfatiza el principio de la
doble instancia y la prohibicién de la reformatio in pejus — la no agravacion de la pena impuesta por
parte del superior -, el 33, introduce la prohibicién de autoincriminacién, segun la cual ninguna
autoridad o particular podra obligar a una persona a incriminarse a si misma o a sus parientes mas
cercanos, y el 228, menciona los principios relativos al debido proceso judicial, como son los
principios de independencia y publicidad de la administracién de justicia, de permanencia y
publicidad de los procedimientos, de prevalencia del derecho sustancial, de celeridad,
desconcentracion y autonomia en el cumplimiento de la funcién jurisdiccional.”

Opina el profesor Bernal Piulido que éste derecho fundamental, “no se atribuye de manera exclusiva
a las personas naturales, sino que también se predica de las personas juridicas, de naturaleza

63 ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado
sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacién y el
juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba
obtenida con violacion del debido proceso. (art. 29 CP)

64 BERNAL PULIDO, Carlos. El Derecho de los derechos, Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia,
Bogotd, 12 edicién 2005, 52 reimpresion 2008, P. 419.
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publica o privada, o extranjera, y que se aplica tanto en el ambito jurisdiccional como administrativo”,
por gozar de una dimension de derecho de defensa, cuya “finalidad es proteger a las personas
contra los abusos y desviaciones de las autoridades, frente a las actuaciones procesales, o a las
decisiones que adopten y puedan afectar injustificadamente los derechos e intereses legitimos de
los mismos”. Esto involucra, por tanto, “una dimension subjetiva que se complementa con una
dimensién objetiva’, es decir, el respeto al debido proceso, es una “exigencia sine qua non para la
garantia de los demas principios, derechos y deberes sustanciales, lo que resalta claramente la
sujecion de las autoridades judiciales y administrativas al derecho al debido proceso, y que el
ejercicio de sus funciones publicas se encuentra delimitado por el marco de lo juridicamente
autorizado”, por la propia Constitucion.

Asi mismo, la Corte Constitucional ha manifestado — Sentencia C-087 de 20009 - que el articulo 29
de la Carta se aplicara “a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”, como consecuencia
del principio general consistente en que “a quien se le imponga una medida que limite sus derechos,
tiene derecho a conocerla y a controvertirla”. Por eso en sentencia C- 641 de 200266, define el
debido proceso como la “regulacion juridica que de manera previa limita los poderes del Estado y
establece las garantias de proteccion a los derechos de los individuos, por lo que de ninguna
manera las actuaciones de las autoridades publicas dependen de su propio arbitrio, sino que se
encuentran sujetas a los procedimientos sefialados en la ley”.

Agrega la alta Corporacionf” en su providencia de 2002, que el derecho al debido proceso tiene
como objetivo fundamental, la defensa y preservacion del valor material de la justicia, con el fin del
logro de los fines esenciales del Estado, para asi preservar la convivencia social y la proteccion de
las personas que residen en Colombia en su vida, honra, bienes y demas derechos y libertades
publicas; exigiendo éste derecho que las autoridades publicas la sujecion de sus actuaciones a los
procedimientos previamente establecidos, previstos en la ley y en la Constitucion.

La jurisprudencia constitucional, en especial la C-641 de 20028, ha determinado que el articulo 29
de la Constitucién Politica, consagra unas garantias minimas objeto de proteccion, como el derecho
de acceso a la administracién de justicia con la presencia de un juez natural; el derecho a ser
informado de las actuaciones que conduzcan a la creacion, modificacion o extinciéon de un derecho o
a la imposicién de una obligacién o sancion; el derecho de expresar libre y abiertamente sus
opiniones; el derecho a contradecir o debatir las pretensiones o excepciones propuestas; el derecho
a que los procesos se desarrollen en un término razonable y sin dilaciones injustificadas; y el
derecho a presentar pruebas y controvertir las que se alleguen en su contra.

65 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 20-07-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-087-
00.htm>

6 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 20-07-2014] Disponible en <http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-641-
02.htm>

67 Ibidem, op. Cit. Pag. 45

88 |bidem, op. Cit. Pag. 45
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En Sentencia C - 154 de 2004%, la Corte Constitucional anuncia que en el articulo 29 de la Carta
Politica, sobre el derecho al debido proceso, una serie de garantias con las que “las autoridades
judiciales y administrativas estan sujetas a reglas especificas de orden sustantivo y procedimental,
que buscan proteger los derechos e intereses de las personas en ellas involucrados”. Pero también
ha precisado, que “el legislador tiene una discrecionalidad que no es absoluta, la cual debe
ejercitarse dentro del respeto a valores fundantes de nuestra organizacion politica y juridica, tales
como la justicia, la igualdad y un orden justo (Predmbulo) y derechos fundamentales de la persona
como el debido proceso, defensa y acceso a la administracién de justicia” - articulos 13, 29 y 229
C.P. -; ademaés ésta rama del poder, “debe hacer vigente el principio de la primacia del derecho
sustancial sobre las formas — articulo 228 C.P. — y proyectarse con la finalidad propuesta”, como es
el de “realizar objetiva, razonable y oportunamente el derecho sustancial, pues de lo contrario la
configuracion legal se tornaria arbitraria”, y es por ello que “las autoridades publicas deben estar
sujetas a los procedimientos sefialados en la ley. Ha hecho énfasis igualmente, que en su condicion
de derecho fundamental, el debido proceso es de aplicacidén inmediata” - articulo 85 C.P. —y que se
expresa a través de “principios que regulan el acceso a la funcion publica, destacandose los de
celeridad, publicidad, autonomia, independencia, gratuidad y eficiencia” - articulos 228 y 229 C.P. -.

Al conceptuar la Corte sobre el derecho al debido proceso, ha sefialado que el respeto a este
derecho fundamental supone que” todas las autoridades judiciales y administrativas, dentro del
ambito de sus competencias, deben ejercer sus funciones con sujecion a los procedimientos
previamente definidos en la ley, respetando las formas propias de cada juicio, procurando que los
derechos e intereses de los ciudadanos incurso en una relacion juridica cuenten con las garantias de
defensa necesarias ante una posible actuacion arbitraria o abusiva, en el marco de la creacion,
modificaciéon o extincion de un derecho o la imposicion de una sancién”; lo que evidencia una
‘premisa en la que el derecho al debido proceso se desarrolla dentro del principio de legalidad y
como una limitante al ejercicio del poder publico, conforme a las competencias asignadas a las
autoridades publicas en desarrollo a lo dispuesto en el ordenamiento juridico, en procura de las
garantias de los derechos de los administrados”. - Sentencia T-975 de 201170 -

69 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 20-08-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/C-154-
04.htm>
70 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 20-08-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/C-154-
04.htm>
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1.5.6 Derechos Sociales. La Constitucion Politica de Colombia”" manifiesta en el articulo 1° la
posicion del pais en su contexto politico - social como un Estado Social de derecho, puntualizando la
solidaridad de las personas que lo integran y la prevalencia del interés general.

En los Estados constitucionales actuales manifiestan los doctrinantes Afion2, que se han reconocido
‘junto a los tradicionales derechos de liberta (vida, integridad fisica, libre conciencia, garantias
procesales, intimidad, asociacion, libre expresién, etc.) y politicos (sufragio, acceso a cargos
publicos), otros derechos vitales” como: “a la subsistencia, a la educacién, a la alimentacion, al
trabajo, a la vivienda, a la informacién, y otros similares, a los que se les ha dado rango
constitucional’, por su relevancia en los planos histérico simbélico y ético-politico, “haciéndose
confusos de definir como derechos sociales de una manera precisa, por constituir una ampliacién de
la esfera publica de los derechos ligados a la proteccion de nuevas clases de sujetos y a una serie
de funciones de las instituciones relativas al bienestar material” que se encontraban excluidas de la
accion estatal.

En esta circunstancia, las Lecciones de Derechos Sociales’ divulgan que “la transformacién de los
Estados liberales en Estados sociales constitucionales”, han impreso un dinamismo al significado de
derechos fundamentales, pues “su funcion de ser garantia de las libertades existentes”, dejando de
ser “garantias negativas de los derechos individuales, para transformarse en un conjunto de valores
o fines de la accion del poder publico”, por lo que “los Derechos sociales pueden operar como
verdaderos derechos subjetivos, pero en su caracter de normas objetivas” que expresan unas
“decisiones basicas de una sociedad consagrados en el texto constitucional’, que informan la
produccion, interpretacion y aplicacion del Derecho, que se “erigen como parametros del juicio
abstracto de constitucionalidad”, lo que le otorga atributos de normas fundamentales.

El doctrinante Rodolfo Arango’, menciona que “los derechos sociales fundamentales pueden ser
ejercidos individualmente”, y por esto “pertenecen a la subclase de los derechos individuales”, como
el derecho a la alimentacion, el derecho a la salud, el derecho a la educacion, al libre desarrollo de la
personalidad, etc.; a diferencia de los derechos colectivos que es indispensable para salvaguardar la
identidad de un grupo. Afirma que la “doctrina constitucional distingue entre el concepto del grupo
como valor en si mismo, y como entidad del grupo, como medio para el cumplimiento del postulado
de la igualdad, entre individuos”.

En el libro “El concepto de Derechos Sociales Fundamentales”, su autor Rodolfo Arango’, al
enunciar lo manifestado por el doctrinante Guido Corso, en su obra Die Soziale In Der ltalienischen
Verfassung, expone que éste “distingue entre el caracter individual de los derechos sociales y la
pertenencia al grupo como criterio para la asignacion individual de los derechos sociales”, asi:

71 |bidem, op. Cit. Pag. 25
72 |bidem, op. Cit. Pag. 36
73 Ibidem, op. Cit. Pag. 36
74 Ibidem, op. Cit. Pag. 25
75 Ibidem, op. Cit. Pag. 25
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“[El derecho social] presupone una situacion de desigualdad a superar, es derecho del excluido, del
discriminado, del menos protegido a tomar parte en los beneficios de la vida en comunidad a los que
le da derecho la posicion formal ante la ley. EI Derecho social sirve para hacer a un lado la
desigualdad y la injusticia de la posicion de partida. Es un derecho del individuo y no del grupo al
que el sujeto juridico pertenece, pero la pertenencia al grupo — social 0 humano- determina la
titularidad del derecho.”

Concluye el profesor Arango’8 que los “derechos sociales fundamentales son derechos del individuo
frente al Estado en demanda de acciones facticas positivas, lo que presupone su posibilidad juridica,
siendo la razdn de esto, el Estado de Derecho o el principio de legalidad”. Es decir, “el Estado s6lo
puede hacer lo que le esta permitido, pero este permiso no tiene que estar claramente establecido,
puesto que puede cumplirse mediante diversas acciones y titulares de las obligaciones en que se
concreta”.

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional nos habla sobre el Estado social de derecho conforme lo
estipulado en el articulo 1° de la Carta constitucional, acogiendo la forma de Estado y colocando en
cabeza de las autoridades publicas unos precisos deberes a favor de grupos y personas en
condiciones de debilidad manifiesta y, establece fines sociales al Estado, tendientes a alcanzar
diversos objetivos sociales que permitan la realizacion de los derechos constitucionales y los
deberes sociales de todos los colombianos. Para lograr éste objetivo, se aplica el “principio de
solidaridad”, el cual tiene multiples manifestaciones en el texto constitucional cuando se mencionan
los fines sociales del Estado, como en “los deberes sociales en relacion con personas 0 grupos
discriminados o marginados, nifios, adolescentes, mayores de edad, discapacitados, indigentes,
madres cabeza de familia, y en cuanto a los derechos constitucionales a la subsistencia, a la salud,
a la seguridad social, a la vivienda digna, a la educacién y al trabajo, en la prioridad del gasto publico
social y en la adopcion del criterio de necesidades basicas insatisfechas para la distribucin territorial
del gasto publico social, entre otras”. Reforzando la solidaridad, la idea en la cual “el Estado esté al
servicio del ser humano y no a la inversa”. Por lo que “las actuaciones del Estado obedecen al deber
constitucional de asegurar las condiciones indispensables para que todas las personas, puedan
hacer pleno uso de su libertad y gozar de sus derechos fundamentales”. —Sentencia T-149 de
200277-

La Corte Constitucional a través de la Sentencia T-205 de 199778, defini6 “el concepto de derechos
sociales fundamentales o derechos prestacionales en sentido estricto, como aquellos en los que el
titular del derecho fundamental tiene competencia para exigir judicialmente la efectividad de ese
derecho”, dando como ejemplo, el derecho fundamental a “la educacién primaria que tiene un menor

76 |bidem, op. Cit. Pag. 25

77 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 26-08-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/T-149-
02.htm>

78 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 26-08-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/T-205-
97.htm>
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frente al deber del Estado de darle tal educacion y correlativamente, el Estado tiene el deber frente a
la educacién, de darle preescolar y educacion basica, a ese menor”.

Pero esto no puede dejarse al margen de la ley y de las posibilidades financieras del Estado, pues
los derechos sociales se deben tener en cuenta conforme a cada momento histérico, a un modo de
vida publico y comunitario, que ofrezca a las personas condiciones materiales adecuadas para gozar
de una igual libertad, ya que no es posible que del compromiso del Estado social surjan derechos
prestacionales concretos a cargo del Estado, sin antes haber individualizado los derechos sociales,
economicos y culturales, e incluir en el mandato social de la constitucion al legislador, que ésta
sujeto a la obligacién de ejecutar el encargo, creando instituciones, procedimientos y destinando
prioritariamente los recursos del erario publico. Como lo menciona la Sentencia SU-111 de 199779,
‘pese a su vinculacion con la dignidad humana, la vida, la igualdad y la libertad, los derechos
econdmicos, sociales y culturales, necesitan de la activa intervencion de la rama legislativa, con
miras a la definicion de las politicas publicas y de su adecuada instrumentacion organizativa y
presupuestal’. Ya que estos “derechos sociales de tipo individual de prestacion, surgen de la
ejecucion legal del mandato que se deriva del Estado social, conforme se concretan y estructuran en
los términos de la ley”.

Los derechos constitucionales presuponen, prestaciones a cargo del Estado y se evidencian en el
plano de los principios objetivos del ordenamiento juridico, desde el cual las autoridades y la
comunidad en general, determinan su sentido fundamental y vinculante, a diferencia de los derechos
economicos, sociales y culturales, que tienen un contenido prestacional, y permanentemente estan
necesitando soporte presupuestal en los diferentes niveles funcionales vy territoriales del Estado,
situacion que no depende exclusivamente de la discrecionalidad judicial, sino que se gobierna por
las reglas del principio democratico.

Para entender mejor el fundamento de los derechos sociales y el por qué procede la accion de
tutela, la Corte Constitucional mediante la sentencia T-884 de 200380, indica que “el asunto va mas
alld de la conexidad entre éstos y los derechos fundamentales, sino que adicionalmente se
constituye en una herramienta imprescindible, dentro del Estado Social y Democratico de Derecho,
para la materializacion de los derechos constitucionales”; puesto que dentro de este modelo de
organizacion politica “la adscripcidn de derechos a los asociados supera la concepcion de simple
titularidad, propia del paradigma liberal clasico y en su lugar impone la obligacion de salvaguardar, a
través de acciones positivas, su ejercicio real y efectivo”, en especial “frente a grupos de la poblacién
que por sus condiciones de exclusidn social, requieren con mayor urgencia la implementacién de
tales acciones”. Dando como ejemplo, la proteccion del derecho a la seguridad social en salud,
‘derecho al que el constituyente le otorgd caracter irrenunciable y lo sujeté al principio de
progresividad, segun el cual la cobertura del servicio publico depende de las decisiones legislativas
que se adopten a la luz del debate democratico”. Sin embargo, dicho principio no impide ‘la

79 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 26-08-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/T-205-
97.htm>

80 CORTE CONSTITUCIONAL |[Citado en 26-08-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/T-884-
03.htm >
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proteccion judicial del derecho social citado cuando su satisfaccion sea requisito indispensable para
lograr las condiciones materiales que permitan salvaguardar la vida en condiciones dignas y la
integridad fisica del afectado”. Pero es posible la “exigibilidad del derecho social, cuando tiene
consecuencias constitucionales, cuando su satisfaccion sea requisito indispensable para lograr las
condiciones materiales que permiten salvaguardar la vida en condiciones dignas y la integridad fisica
del afectado, cuando en ciertos casos una persona requiere del servicio de atencion en salud so
pena de verse expuesta a un perjuicio irremediable”, por lo que “no es aceptable relegar la
satisfaccion del derecho social a la accién legislativa, sino que éste adquiere vigencia inmediata”,
debido al compromiso que su ausencia provoca con relacion al ejercicio de los derechos
fundamentales.

1.5.7 Derechos Prestacionales. En el item anterior, se expusieron lo referente a los derechos sociales,
por lo que en éste, hablaremos en forma especifica sobre los derechos prestacionales, por ser mas concretos,
y acarrean una accion mas positiva de los poderes publicos y sin cuyo concurso no se podria desarrollar las
obligaciones y fines del Estado, consagrados en el articulo 2° de la Constitucién Politica®’.

La nocion de Derechos sociales y en especial los denominados derechos prestacionales, se han
interpretado en una forma ambigua e imprecisa en la legislacién colombiana, pero en el texto
Lecciones de Derechos Sociales, los doctrinantes Afion82, nos instruyen que estos derechos han
ingresado a los ordenamientos y a las constituciones en forma paulatina, y “se han diferenciado de
los Derechos Civiles y Politicos (no torturar, no censurar publicaciones, no limitar el libre movimiento,
no violar la correspondencia, etc.)’, los cuales carecen de una naturaleza prestacional, y “generaban
obligaciones negativas o de no hacer para los poderes publicos”; al contrario de la naturaleza de los
Derechos prestacionales, que “generan obligaciones positivas o de hacer por parte del Estado”, es
decir, “la realizacion de actividades prestadoras que presuponen la existencia de una organizacion
institucional, la asignacién de partidas presupuestales destinadas a satisfacer las prestaciones” que
concretan los Derechos sociales (un sistema educativo, proteccion a la salud, sistema de seguridad
social, etc.), o que da a entender que todos los Derechos fundamentales son Derechos sociales en
algun sentido.

En la Revista “Derecho del Estado”, Nueva Serie de la Universidad Externado de Colombia83, el
profesor espafiol Francisco Javier Anzoategui Roig, en su trabajo “Argumentos para una teoria de
los derechos sociales”, profundiza al decir en su analisis que “los derechos sociales se distinguen del
resto de derechos porque son derechos de prestacion”, es decir, que “la obligacion que producen
con llevan a los poderes del Estado a desarrollar una satisfacciéon generalizada de estos derechos”.
Los cuales, al clasificarse encontramos, por una parte los derechos civiles y politicos, y de otra, los

&1 Ibidem, op. Cit. Pag. 43
82 |bidem, op. Cit. Pag. 25

83 ANZOATEGUI ROIG, Francisco Javier. “Argumentos para una teoria de los derechos sociales” En: Revista Derecho del Estado —
Nueva Serie, Universidad Externado de Colombia No. 24, Julio de 2010, Bogota, P.45-64
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derechos sociales; que a su vez, se pueden entender dentro de la clasificacion de los derechos de
autonomia y los derechos de prestacion.

Dice el autor Anzoategui que los derechos civiles y politicos, serian “aquellos vinculados a la
afirmacion del valor del individuo como tal y como protagonista de las decisiones colectivas, y que
responden al pensamiento del liberalismo”. Por su parte, “los derechos sociales tienen tras de si, la
concienciacion en relacion con la necesidad de satisfacer las exigencias de las necesidades basicas
de los individuos, cuyo objeto viene determinado por la situacion de los individuos en sociedad en
relacion con los medios materiales de la vida, con los medios de subsistencia”. En cuanto a los
‘derechos de autonomia, supone una comprension de los derechos que exigen el libre ejercicio a
disposicion del individuo”™; y los “derechos de prestacion, a su vez, serian aquellos que exigen la
puesta en marcha de técnicas o politicas activas encaminadas a asegurar a los individuos la
satisfaccion de necesidades basicas que por si solos, con sus propios medios, son incapaces de
satisfacer”. Por lo que “exigen, al menos, un reconocimiento, en forma de constitucionalizacion y
desarrollo legislativo”; adicionalmente, “los derechos de prestacion atienden unas técnicas o
estrategias mediante las cuales se pretenden satisfacer los derechos, pero las técnicas de
proteccion no dependen del tipo de derecho sino de la naturaleza de los bienes protegidos”.

Sobre éste particular la Corte Constitucional en la providencia SU-225 de 199884, determina que los
“‘derechos fundamentales son aquellos que se encuentran reconocidos — directa o indirectamente -
en el texto constitucional como derechos subjetivos de aplicacién inmediata, y que por su magnitud
no puede depender de decisiones politicas de los representantes de las mayorias”, y que
usualmente, “los derechos fundamentales son derechos de libertad, pero en algunos casos, existen
derechos prestacionales fundamentales, como el derecho a la defensa técnica, a la educacion
basica primaria 0 al minimo vital”. Por tanto, su caracter fundamental esta por expreso mandato
constitucional.

Asi mismo, en sentencia de tutela T-160 de 201185, la Corte manifiesta que en “el ordenamiento
juridico colombiano y en la doctrina constitucional — durante un amplio lapso — acogié la distincion
tedrica entre derechos civiles y politicos, de una parte; y derechos sociales, econdmicos y culturales,
de otra”. Los primeros reconocidos “en su calidad de derechos fundamentales susceptibles de
proteccion directa por via de tutela. Los segundos, vistos como derechos de orden prestacional
requeridos, por tanto, de una accion legislativa o administrativa para lograr su efectivo
cumplimiento”. Admitiendo el Tribunal Constitucional colombiano, que ‘los derechos sociales,
econdmicos y culturales, llamados de segunda generacidn, podian ser amparados por via de tutela
cuando se lograba demostrar un nexo inescindible entre estos derechos de orden prestacional y el
derecho fundamental a la vida u otro derecho fundamental, denominandose la Tesis de la
Conexidad”.

84 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 28-08-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/su225-
98.htm>

85 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 28-08-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-160-
11.htm>
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En sus pronunciamientos mas recientes, la Corte® ha sefialado que “los Derechos Civiles y Politicos
asi como los Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales, son derechos fundamentales que
implican obligaciones de caracter negativo como de indole positivo”. Ordenandole al Estado de
“‘abstenerse de realizar acciones orientadas a desconocer estos derechos y con el fin de lograr la
plena realizacion en la practica de todos estos derechos”, precisé que debia “adoptar un conjunto de
medidas y despliegue de actividades que impliquen medidas de orden prestacional, entendiendo que
todos los derechos constitucionales fundamentales, con independencia si son civiles, politicos,
econdmicos, sociales, culturales, de medio ambiente, poseen un matiz prestacional’, y al
implementar su préactica, “siempre dependera de una mayor o menor erogacion presupuestal”. Que
no es posible “restarle el caracter de derechos fundamentales a los derechos prestacionales, ni
armoniza con las exigencias derivadas de los Pactos Internacionales sobre derechos humanos que
hacen parte del bloque de constitucionalidad, segun lo dispuesto en el articulo 93 de la
Constitucion”. Y concluye que son fundamentales todos los derechos, pues “se conectan de manera
directa con los valores que los Constituyentes quisieron elevar democraticamente a la categoria de
bienes especialmente protegidos por la Constitucion”.

1.5.8 Derechos de Proteccion. En la Constitucion Politica se consagré el derecho de proteccion
constitucional de los derechos fundamentales a través de la figura de la Accién de Tutela, la cual fue
concebida por el Constituyente como un mecanismo de defensa y proteccion inmediata, cuando no
exista otro medio de defensa judicial, o cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable, derecho que se encuentra consagrado en el articulo 8687 de la Carta.

Como concluye, Daniel Felipe Riveros Pardo en el articulo “Los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales como Derechos Subjetivos: una vision estructural”, publicado en la Revista Derecho del
Estado, Nueva Serie de la Universidad Externado de Colombia®s, el “reconocimiento ius fundamental
que hace la Corte Constitucional de los derechos sociales al transformar la concepcién de éstos, de
ser derechos por conexion, a ser disposiciones fundamentales que merecen proteccion reforzada
autéonoma por mandato expreso de la Constitucidn”, y por eso, “merecen ser derechos susceptibles
de proteccion a través de la Accidn de Tutela, pues no existe ningiin argumento que justifique la no
exigibilidad judicial de estos derechos”, ya que se puede predicar que “en ellos se encuentran los

86 Ibidem, op. Cit. Pag. 51

87 ARTICULO 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la proteccidon inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados 0 amenazados por la accién o la omisién de cualquier
autoridad publica. La proteccién consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actlie o se abstenga de
hacerlo. El fallo, que seré de inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a la
Corte Constitucional para su eventual revision. Esta accion sélo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En ningin caso podran
transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion. La ley establecera los casos en los que la accion de tutela
procede contra particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés
colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefensién. (art. 86 CP)

88 RIVEROS PARDO, Daniel Felipe, Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales como Derechos Subjetivos: una vision
estructural. En: Revista Derecho del Estado — Nueva Serie, Universidad Externado de Colombia No. 24, Julio de 2010, Bogota, P29-44
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elementos con los que se compone un derecho subjetivo: un titular determinado, una persona que
esté en una situacion que no pueda satisfacer por si mismo sus necesidades”; “un sujeto obligado”,
es decir, “el Estado y los particulares”; y “un objeto identificable: obligaciones de proteger, respetar y
cumplir’. La primera “obligacion, la de respetar, involucra el deber de abstenerse de interferir,
obstaculizar o impedir el ejercicio de tales derechos”, o sea, que “no [se] adopten medidas que
impidan el acceso a los derechos 0 menoscaben el disfrute de los mismos”8?; la “obligacién de
proteger”, implica el deber de “adoptar las medidas que sean necesarias y que, de acuerdo a las
circunstancias, resulten razonales para asegurar el ejercicio de esos derechos e impedir la
interferencia de terceros’¥; y respecto a la tercera “obligacién, la de cumplir’, “requiere que se
reconozcan los derechos de los sistemas legales y se adopten politicas y medidas, de cualquier

indole, destinadas a satisfacerlos”.%

El autor Franky Urrego Ortiz%2 en su libro “Accion de Cumplimiento, Estudio en el Sistema Juridico
Colombiano, analisis normativo y jurisprudencial”, afirma que la Accion de Tutela es el “mayor
avance en la historia juridica colombiana, reciente, al haber sido incluida en el sistema
constitucional, por ser una accion expedita tendiente a proteger de manera efectiva los derechos
constitucionales de las personas que habitan en Colombia, actuacién que esta consagrada en el
articulo 86 de la Constitucion Politica”. Explica las razones por las cuales la Honorable Corte
Constitucional, como maximo o6rgano de la Jurisdiccion Constitucional, y en sede de revisién,
‘actuando como tribunal de unificacion de la jurisprudencia”, evitando que ‘un juez pretenda
apartarse de la doctrina fijada en las sentencias de tutela (T) o en las de unificacion (SU), en uso de
su autonomia funcional, por ser su obligacion argumentar y justificar debidamente su posicion”. La
revisidn Constitucional “tiene un indudable interés publico, que importa a toda la colectividad, en
cuanto a la resolucién que adopte la Corte, al sentar las bases interpretativas de la Constitucion,
mostrando con fuerza de doctrina constitucional cual es el sentido y alcance que debe darse a los
derechos y limites, al introducir criterios en torno a cuando es viable juridicamente la accion de
tutela, y cuando es improcedente”, suministrando a todos los jueces elementos doctrinales y
jurisprudenciales para sus actuaciones, y “sefiala pautas a las personas respecto de las garantias y
libertades que consagra la Carta Politica”.

Acorde con la doctrina constitucional, la Corte a través de la Sentencia T-943-119 realizé una
sinopsis de la evolucion de su jurisprudencia, respecto a la accién de tutela frente a la proteccion de
los derechos prestacionales, considerando lo siguiente:

8 Proteccion Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Sistema Universal y Sistema interamericano, San
José de Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2008, P. 130

%0 Ibidem, op. Cit. Pag. 53

%1 Ibidem, op. Cit. Pag. 53

92 URREGO ORTIZ, Franky. Accion de Cumplimiento, Estudio en el Sistema Juridico Colombiano, analisis normativo y jurisprudencial.
ABC Editores Libreria Ltda. y otro. Bogota. 2001. P. 343

9 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 03-09-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-943-
11.htm>
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“‘No obstante lo dicho, la regla que restringe la participacion de la accion de tutela en la proteccion
de los derechos prestacionales tampoco es absoluta. Conforme con su propia filosofia, la Corte ha
venido sosteniendo que, excepcionalmente, es posible el reconocimiento de esta clase de derechos
por la via del amparo constitucional, no solo cuando se ejerce como mecanismo transitorio, caso en
el cual es necesario demostrar la existencia de un perjuicio irremediable, sino también cuando el
medio judicial preferente es ineficaz o no es lo suficientemente expedito para brindar una proteccidn
inmediata, circunstancias que deben ser valorados por el juez constitucional en cada caso
particular. (negrillas agregadas).

Este ultimo razonamiento encuentra pleno respaldo en el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991,
reglamentario de la accion de tutela, el cual, al referirse a las causales de improcedencia del amparo
constitucional, sefala claramente que la existencia de otros medios de defensa judicial tendré que
ser apreciada “en concreto” por el juez, teniendo en cuenta el grado de eficiencia y efectividad del
mecanismo judicial frente a las circunstancias en que se encuentre el solicitante al momento de
invocar la proteccioén del derecho presuntamente conculcado. Amparada en ese mandato, la Corte
expreso en uno de sus primeros pronunciamientos, lo siguiente:

“...el otro medio de defensa judicial a que alude el articulo 86 debe poseer necesariamente, cuando
menos, la misma eficacia en materia de proteccion inmediata de derechos constitucionales
fundamentales que, por su naturaleza, tiene la accion de tutela. De no ser asi, se estaria haciendo
simplemente una burda y mecanica exégesis de la norma, en abierta contradiccion con los principios
vigentes en materia de efectividad de los derechos y con desconocimiento absoluto del querer
expreso del Constituyente.” (Sentencia T-414 de 1992).

En la tutela en estudio T-943 de 2011%, la corporacion constitucional se pronuncia respecto de lo
procedibilidad de la Accion de Tutela, aun cuando exista otro mecanismos de defensa judicial, al
evidenciar unos elementos que configuran la proteccion de los derechos, marcando:

“...la jurisprudencia de esta Corporacion sostiene que la accién de tutela procede a pesar de existir
otro medio de defensa judicial, cuando: i) se considera que éste es ineficaz debido a que no resuelve
el conflicto de manera integral, o ii) éste no es lo suficientemente expedito frente a la exigencia
particular de una proteccion inmediata...” (Sentencia T-076 de 2003).

El criterio de interpretacion acogido por la jurisprudencia constitucional en torno a este punto, tiene
un fundamento de principio en los articulos 13 y 46 de la Carta, los cuales le imponen al Estado, por
una parte, el deber de brindar una proteccién especial “a aquellas personas que por su condicion
econdmica, fisica 0 mental, se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta”, y por la otra, la
obligacion de concurrir, con la colaboracién de la sociedad y la familia, a “la proteccion y la
asistencia de las personas de la tercera edad...”

(..
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En sintesis, la accién de tutela procede ... cuando se logre acreditar la afectaciéon de garantias
fundamentales que no puedan ser protegidas oportunamente a través de los medios de defensa
previstos para el efecto, de manera tal que se entienda que éstos han perdido toda su eficacia
material y juridica. En dichos eventos, le corresponde al juez constitucional evaluar, valorar y
ponderar la situacion factica puesta a su conocimiento y todos los factores relevantes del caso, para
efectos de establecer la necesidad de brindar una proteccion urgente e inmediata de los derechos
conculcados, e igualmente, de determinar con la mayor precision el grado o nivel de proteccion que
se debe brindar.

Podemos entonces decir que el derecho de proteccion, se exterioriza cuando un titular de derechos
fundamentales le exige al Estado que lo defienda frente a intervenciones injustas de terceros o del
propio Estado, estipulando la Corte Constitucional en la providencia T-205 de 19979, que “esto
exige interconexidn entre la defensa (accion negativa) y la proteccion (accién positiva)®, sefialando
que “el caso clasico es la proteccidn a la vida para que no se atente contra ella”. Agregando que “no
es imposible que una decision judicial logre a cabalidad la proteccidn integral de la vida de todas las
personas, se ha entendido que al dejar de lado la posicion de todo o nada, hay una competencia de
pronostico del juez constitucional que le permite ponderar cuando y hasta donde puede dar el
Estado una proteccion efectiva”.

En otra oportunidad la Corte Constitucional, en Sentencia C-371 de 20119, ensefid que
‘ciertamente, un derecho fundamental debe gozar de mecanismos de justiciabilidad ordinarios y
preferiblemente también reforzados, como la accion de tutela para el caso colombiano, confirmando
que el hecho de no gozar de tales mecanismos no implica que no sea fundamental, interpretando
que la consagracion normativa es defectuosa o incompleta”. Pero la Constitucion Colombiana “prevé
directamente varios mecanismos de proteccion de derechos fundamentales, como en el articulo 86
superior que introduce en el ordenamiento constitucional la accién de tutela, un mecanismo
subsidiario de proteccion de derechos fundamentales que debe tramitarse de manera preferencial
por los despachos judiciales y en un término reducido”. Otros mecanismos son la accion popular del
articulo 89, que protege derechos colectivos con finalidades cautelares y reparatorias de tramite
abreviado; la accion de cumplimiento, articulo 87, y la accién de clases o de grupo del articulo 88
constitucional.

Es importante aclarara que los mecanismos antes citados son de creacién constitucional, pero la
Carta, adicionalmente propugné al consagrar en el articulo 150 superior?’, la facultad de establecer
otros recursos, acciones y procedimientos por parte del legislador, regulando la integridad del orden

9 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 05-09-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/T-205-
97.htm>

9 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 05-09-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/C-371-
11.htm>

97 ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: 1. Interpretar,
reformar y derogar las leyes. 2. Expedir cddigos en todos los ramos de la legislacién y reformar sus disposiciones. 3. ... (art. 150 CP)
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juridico y la proteccion de los derechos, estableciendo mecanismos ordinarios y extraordinarios para
la defensa del orden juridico y de los derechos. Teniendo como mecanismos ordinarios, aquellos
que se tramitan ante las jurisdicciones ordinarias mediante el ejercicio del derecho de accidn, cuya
finalidad inmediata es resolver los conflictos entre los ciudadanos o los ciudadanos y las autoridades
publicas y, buscar con ello, hacer efectivos los mandatos legales y los derechos reconocidos a las
personas. Por otro lado, los mecanismos extraordinarios, son herramientas de control de validez de
las decisiones judiciales, que sirven para unificar las decisiones judiciales, evitando providencias
manifiestamente contrarias al orden constitucional y legal, lo que incluye la verificacion del respeto
de los derechos fundamentales, perteneciendo a éste grupo, el recurso de revision y el recurso
extraordinario de casacion, entre otros.
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2°. PERSPECTIVA DE LA NORMATIVIDAD INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
SOCIALES FUNDAMENTALES

INTRODUCCION

En el capitulo de la Normatividad Internacional de los Derechos Sociales Fundamentales deseamos
presentar un bosquejo de las reglamentaciones, declaraciones, protocolos, pactos, convenios y
demas documentos expedidos por los organismos internacionales instituidos por los Estados y
ratificados, aprobados o puestos en vigencia como legislacion interna de los mismos, en especial,
aquellos que se encuentran vigentes en Colombia, por haber sido parte de su promulgacion, por ser
legislacion colombiana o por conformar el Bloque de Constitucionalidad de nuestra Carta
constitucional.

2.1 LA CONSTITUCION COLOMBIANA Y LAS NORMAS INTERNACIONALES

La Constitucion colombiana® recoge la historia juridica, doctrinal y los pensamientos filoséficos y
sociales que han transformado el mundo moderno en que vivimos los colombianos, en donde se
tiene presente normas de conducta, y normas que regulan la produccion de otras normas, asi como
también, los derechos y deberes de los ciudadanos, los derechos de libertad, cuales son los poderes
del Estado y cdmo se ejerce cada uno de ellos, encontrando que existe el reconocimiento de los
derechos humanos, y la aprobacion por normas internas, de los tratados y convenios

%8 ARTICULO 4. La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma
juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales. Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la
Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.

ARTICULO 5. El Estado reconoce, sin discriminacién alguna, la primacia de los derechos inalienables de la persona y ampara a la
familia como institucién basica de la sociedad.

ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacién en los estados de excepcidn, 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. Adicionado
por el Acto Legislativo 02 de 2001, con el siguiente texto: El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios
de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta
Constitucién. La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las
garantias contenidas en la Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro del dmbito de la materia regulada en él.

ARTICULO 94. La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en los convenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.
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internacionales, como se observa en los articulos 4, 5, 93, 94 y 95 de la Constitucidn, al exponer que
ésta es norma de normas, el amparo de la persona humana, el reconocimiento de los derechos
humanos y la prohibicion de su limitacion, siendo interpretados estos de conformidad con las normas
de caracter internacional o multilateral ratificados por Colombia, y la existencia de derechos y
garantias contenidas en la Constitucion Colombiana y en los tratados o convenios de orden
internacional, por ser inherentes al ser humano.

El profesor Vladimiro Naranjo Mesa%, en su libro “Teoria Constitucional e Instituciones Politicas”,
sefiala en la Parte Tercera sobre los Regimenes Politicos Contemporaneos, Capitulo 1V, Derechos
Fundamentales y Libertades Publicas que dentro de “la consagracién formal de los derechos
individuales y las libertades publicas” que mas resonancia y trascendencia ha tenido para el mundo
moderno, ha sido “la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolucion
Francesa, como producto de una larguisima evolucién politica y filoséfica, de un proceso de
civilizacion y de humanismo, que girdé en torno al concepto de respeto debido a la dignidad de la
persona humana’, el cual se “inici6 en Occidente por influencia del Cristianismo y aportes
doctrinarios a lo largo de los siglos”. Sin desconocer que con anterioridad al cristianismo, “en los
pueblos antiguos se han encontrado valiosos testimonios del interés por reconocerle al hombre un
valor como ser humano y por proteger a los débiles de los abusos de los mas fuertes, esfuerzos
aislados que no pueden desconocerse a traves de la historia de la humanidad”, y que deben tenerse
en cuenta como antecedentes, asi sean remotos, de las modernas declaraciones de derechos, como
por ejemplo, se puede citar “el Codigo de Hammurabi, algunas leyes del antiguo Egipto, destinadas
a castigar a los opresores de los pobres y de los débiles”. Y antes de Cristo, “grandes pensadores se
ocuparon de reivindicar los derechos individuales frente a la arbitrariedad como Confucio y Lao-Tse
en China, Buda en la India, Zaratustra en Persia, los profetas en Palestina, Homero, Parménides,
Heréaclito, Socrates, Platon y Aristdteles en Grecia’, dando el paso fundamental para “el
reconocimiento a la dignidad humana lo dio el Cristianismo”.

Afirma el profesor Naranjo Mesa'%, que el Cristianismo aportd con su doctrina, “el respeto por a la
libertad de pensamiento del hombre®, y a lo largo de la historia “ha predicado el respeto por la
dignidad humana, condenando las diversas formas de arbitrariedad, tortura y esclavitud practicadas
por regimenes despdticos e injustos”. En épocas mas modernas, encontramos “doctrinantes y
religiosos que hicieron causa comun de acuerdo con la huella dada por el fundador de la Iglesia”, y
de acuerdo “con sus pensamientos en la busqueda de la defensa de la dignidad humana crearon
escuelas como la del derecho natural de Santo Tomas de Aquino, que basa su existencia en un
cuerpo de reglas que la razon puede descubrir analizando la naturaleza del hombre, por lo que el

9% NARANJO MESA, Viadimiro. Teoria Constitucional e Instituciones Politicas, 92 Edicion. Editorial Temis, Bogota. 2003. P.718
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derecho natural se sobrepone al poder publico”. Teorias que son difundidas por grandes juristas en
diversos campos, y en especial en el derecho internacional, entre ellos estd “Hugo Grocio: el
derecho natural se expone de manera racionalista, y se plantea la tesis del estado de naturaleza y
del contrato social, para explicar el origen y la formacion de la sociedad organizada®. Para otros
juristas como “Hobbes, el contrato social constituye una justificacion para el absolutismo”; en cambio
para “Locke, ella conduce a una limitacién del poder”.

También nos relata el profesor Naranjo Mesa'0!, sobre “los aportes de la historia constitucional
inglesa, empezando por la Carta Magna de 1215”, documento considerado como el primero que
afirmo los derechos y libertades publicas de los ciudadanos ingleses frente a la Corona, encontrando
como “las mas fundamentales la peticion de derechos de 1628, el Habeas Corpus de 1679, y la
Declaracion de los Derechos en 1689”, en éste ultimo, se “reafirma que también el soberano estaba
sometido a las leyes fundamentales del reino y que para asegurar tal principio, el Parlamento votaria
solo anualmente, los impuestos solicitados por el gobierno real’. Estas conquistas juridicas
obtenidas por “el Parlamento Inglés, como representante del pueblo frente al poder real, tuvieron
como tendencia ampliar y afianzar los derechos civiles y politicos de los individuos, y obtuvieron
efecto directo en las colonias inglesas norteamericanas, al haber sido invocadas al momento de
desencadenarse la lucha por la independencia, en la segunda mitad del Siglo XVIII"; de hecho
fueron incluidas en las declaraciones de derechos aprobadas por ellas en esa época.

Todos estos movimientos de declaraciones de derechos aprobadas, nos dice el profesor Mesa
Naranjo'92, en algunas de las colonias inglesas de Norteamérica, y consignadas en las primeras
constituciones estatales, fueron “producto de la influencia religiosa, debido a la tradicién puritana de
los primeros inmigrantes”; la “influencia politica del liberalismo inglés”, que habia logrado implantar la
institucion del Parlamento, como una ‘limitante al poder absoluto de los reyes”, y la creacion de
“estatutos que tenian en comun la defensa de la libertad politica y la libertad individual, frente a los
abusos del poder absolutista”, y en tercer lugar, “la influencia intelectual de algunos doctrinantes
ingleses como Locke, de Montesquieu y los enciclopedistas franceses, y difundidos por publicistas
Norteamericanos”, obteniendo como principales documentos la Declaracion de Independencia del 4
de Julio de 1776, la declaracion de derechos — Bills of Righs, las constituciones de las antiguas
colonias como las de Massachusetts y Virginia, y las Diez Primeras Enmiendas de la Constitucion de
1787, que fueron introducidas a ella en 1789 y 1791, que contiene la Constitucion de los Estados
Unidos de América, experiencia que luego fue ejemplo para los revolucionarios franceses, para los
constituyentes de Cadiz, y para todas las republicas latinoamericanas en el siglo XIX.

101 |bidem, op. Cit. Pag. 58
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2.2 LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS Y LOS DERECHOS HUMANOS EN
COLOMBIA

En 1945, tras la segunda guerra mundial, 51 paises se comprometieron a mantener la paz y la
seguridad internacional, fomentar entre las naciones relaciones de amistad y promover el progreso
social, la mejora del nivel de vida y los derechos humanos, por ello, firmaron la “Carta de las
Naciones Unidas"93 y crearon una organizacion internacional denominada “Las Naciones Unidas™1%4,
conocida universalmente como la “ONU”. Organizacion conformada por 193 Estados miembros, la
cual decide sobre una amplia gama de temas en donde los paises pueden expresar sus opiniones a
través de sus drganos y comisiones. Carta que fue firmada por Colombia y ratificada el 05 de
noviembre de 1945, una vez fue sometida a aprobacion del congreso colombiano; por lo que una vez
llenado los requisitos de rubrica y aprobacion de los respectivos congresos o parlamentos de cada
pais, el 24 de octubre de 1945 las Naciones Unidas comenzaron a funcionar como organizacion
internacional encaminada a acabar con la guerra, a promover la paz y la justicia y una vida mejor
para toda la humanidad.

Dentro de las obligaciones y deberes con los que se comprometio el Estado Colombiano, al
refrendar la Carta de las Naciones Unidas, y ser parte de la ONU, se obligd a respetar, proteger y
realizar los derechos humanos en virtud del derecho internacional de los derechos humanos,
garantizando a través de la ratificacion de los tratados internacionales de los derechos humanos el
adoptar medidas y leyes internas compatibles con las obligaciones y deberes que faciliten el disfrute
de los mismos, instrumentos que ayudan a avalar las normas internacionales de derechos humanos
sean efectivamente respetadas, aplicadas y acatadas en el plano local de cada Estado.

2.3 INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES APROBADOS Y RATIFICADOS POR
COLOMBIA

Ahora bien, entremos a considerar los instrumentos internacionales, tratados, pactos, protocolos o
convenios que han sido designados por los Estados modernos relacionados con los derechos
humanos y las libertades publicas y privadas, como mecanismos para lograr las relaciones, la
convivencia, el progreso social y la paz que forman parte de las normas internas de los paises como
Colombia y que conforme con la Constitucidn Politica constituyen el bloque de constitucionalidad de
la Carta Colombiana, documentos que han sido adecuados con las normas al ser ratificados,
promulgados o que se encuentran vigentes o que tienen perfeccionado el vinculo internacional con
Colombia, conforme a las politicas que regulan esta materia, para lo cual, verificaremos los
antecedentes juridicos internos y externos, a los mismos.

103 NACIONES UNIDAS|Citado en 09-09-2014] Disponible en <http://www.un.org/es/aboutun/history/sanfranciscoconference.shtml>
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Mediante el Decreto No. 2110 de fecha 12 de Octubre de 1988105, el Gobierno colombiano promulgo
algunos tratados internacionales relacionados con los derechos humanos y los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion Politica, norma expedida en uso de las facultades
otorgadas por el articulo 120, ordinal 20 de la Constitucion Nacional de 18861% y en cumplimiento de
la Ley 7% de 1944107 |a cual presenta explicaciones sobre cuando se perfecciona la relacion
internacional con Colombia, y con referencia a los instrumentos internacionales relacionados con
derechos humanos, libertades individuales y libertades publicas, encontrando dentro de la
normatividad colombiana, entre otros, los siguientes: a través de la Ley 74 de 1968108, con la cual se
hace la ratificacion de los siguientes instrumentos internacionales, el "Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”, “Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos”, “Protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, y mediante
la Ley 16 de 1972, “Pacto de San José de Costa Rica’, con la cual se aprueba la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica", firmado en San José,
Costa Rica.

Conforme a lo hasta ahora considerado, es bueno mencionar lo que la Corte Constitucional ha
conceptuado como Bloque de Constitucionalidad, determinando que algunos doctrinantes han
aceptado que la normatividad constitucional no es privilegio exclusivo de los articulos que
formalmente integran el texto de la Carta Politica. Pues el Estatuto Superior, esta compuesto por un
grupo mas amplio de principios, reglas y normas de derecho positivo que conforman el denominado
bloque constitucional y que comparten con los articulos de la Carta, la mayor jerarquia normativa en
el orden interno. En éste sentido la nocion en estudio pretende transmitir la idea de que la
constitucion de un Estado es mucho mas amplia que su texto constitucional, dado que existen otras
disposiciones, contenidas en otros instrumentos o recopilaciones, que también son normas
constitucionales. Lo que contiene éste concepto amplio de derecho positivo constitucional que tuvo
sus origenes en la jurisprudencia francesa y luego adoptada por la jurisprudencia de los paises
europeos, nos indica que por remisién hecha por el mismo texto, se debe adoptar como normas de

105 CAMARA DE REPRESENTANTES DE COLOMBIA [Citado en 09-09-2014] Disponible en
ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc%2015-07-11/decreto/1988/decreto_2110_1988.html

106 ALCALDIA DE BOGOTA [Citado en 09-09-2014] Disponible en
<http://lwww.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=7153>

107 CANCILLERIA DE COLOMBIA [Citado en 09-09-2014] Disponible en
<https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/ley 0007 _1944.htm>

108 En Colombia con la Ley 74 de 1968 (diciembre 26), previa aprobacion del Congreso Nacional, publicada en el Diario Oficial
numero 32.682 de 30 de diciembre de 1968, aprueba los "Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de
Derechos Civiles y Politicos, asi como el protocolo Facultativo de este Ultimo, aprobados por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en votacion unanime, en Nueva York, el 16 de diciembre de 1966.

109 En Colombia con la Ley 16 de 1972 (diciembre 30). previa aprobacion del Congreso Nacional, publicada en el Diario Oficial No
33.780 de 5 de febrero de 1973, aprueba la Convencion Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica",
firmado en San José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969.
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rango constitucional aquellos tratados, convenios, documentos o normas de Derecho Internacional,
como por ejemplo la Declaracién de los Derechos Humanos de 1789, tal como fue ratificada y
protocolizada por el ordenamiento juridico interno, de acuerdo con lo establecido en la Constitucion
Politica de 1991, en los articulos 93 y 94110,

En otro aparte de la sentencia de 2003 la Corte Constitucional''!, manifiesta que el concepto de
Bloque de Constitucionalidad fue sistematizado de manera definitiva en la Sentencia C-225 de
1995, cuando se procedio a la revision del Protocolo II, adicional a los Convenios de Ginebra del 12
de Agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional, y de la Ley 171 de Diciembre de 1994, por medio de la cual Colombia aprueba dicho
Protocolo. Definiendo el concepto, asi:

“La Corporacion definid entonces el bloque de constitucionalidad como aquella unidad juridica compuesta
“por...normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucién. Son
pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel
constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas
del articulado constitucional strictu sensu.”

La incorporaci6n en la doctrina juridica nacional de una institucién como el bloque de constitucionalidad surgio
entonces del reconocimiento de la prevalencia de los tratados internacionales de derechos humanos sobre el
orden interno pero también, y de manera especifica, de la necesidad de armonizar dicho principio con la ya
tradicional preceptiva constitucional que erige a la Carta Politica en el estatuto de mayor jerarquia dentro del
ordenamiento juridico nacional. Ciertamente, el articulo 4° de la Constitucion Politica establece que la
Constitucién es norma de normas y que en caso de incompatibilidad con cualquiera de las normas
subordinadas, aquella se aplicara de preferencia.”!'2

Concluyendo ésta jurisprudencia, a la que hemos estado haciendo referencia en los paragrafos
anteriores, que las normas que integran el Blogque de Constitucionalidad tengan jerarquia
constitucional, hace de ellas verdaderas fuentes de derecho, lo que significa que los jueces en sus
fallos y los sujetos de derecho que intervienen en los procesos, en sus actuaciones oficiales o
privadas deben atenerse a sus prescripciones, teniendo presente que el bloque esta compuesto por
el Preambulo, los principios, valores y reglas constitucionales, siendo obligatorio y de forzoso
cumplimiento en el ordenamiento interno, por ser fuente de derecho obligatoria para todos los
asociados.

110 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 09-09-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-067-
03.htm>
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Habiendo mencionado sobre el Bloque de Constitucionalidad, y como parte de la aprobacion
internacional frente a las graves violaciones a los Derechos Humanos, Colombia se ha
comprometido a ser parte de los principales instrumentos internacionales que recogen el consenso
internacional, para lo cual estudiaremos a continuacion los que creemos que estan relacionados con
el tema en estudio:

2.3.1 Declaracion Universal de los Derechos Humanos. La Declaracion Universal de Derechos
Humanos'3, aprobada hace mas de 60 afos, por parte de la comunidad internacional el 10 de diciembre de
1948, siendo considerada como el fundamento de las normas internacionales sobre derechos humanos, ha
inspirado un conjunto de tratados internacionales de derechos humanos a los que se han vinculado
legalmente los Estados, propiciando estos derechos el respeto, la lucha contra la injusticia, y el disfrute
universal de los derechos humanos; y también supone, la declaracién de los derechos basicos y las libertades
fundamentales e inherentes a todos los seres humanos, inalienables y aplicables a todas las personas,
reconociendo que todos y cada uno de nosotros hemos nacido libres, con igualdad de dignidad y de
derechos, independientemente de nuestra nacionalidad, lugar de residencia, género, origen nacional o étnico,
color de piel, religion, idioma u otra condicion fisica o social, como seres humanos. Con ella, los Estados se
comprometieron a asegurar que todos las personas, ricos y pobres, fuertes y débiles, hombres y mujeres, de
todas las razas y religiones, sean tratados de manera igualitaria. A nacer libres e iguales, a tener derecho a la
vida, a la libertad, a la seguridad, a no ser esclavizados, a un juicio justo y a la igualdad ante la ley. De igual
manera, a la libertad de circulacién, de expresién, a una nacionalidad, a contraer matrimonio y fundar una
familia, a tener un trabajo y a un salario.

Hagamos una pequefia resefia histérica de la Declaracion Universal de Derechos Humanos'4,
teniendo en cuenta que fue adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su resolucion 217 A (IIl) el 10 de diciembre de 1948, en la que participaron inicialmente la
Comision de Derechos Humanos conformada por 18 miembros de diversas formaciones politicas,
culturales y religiosas, siendo escogidos posteriormente los representantes de 8 Estados, escogidos
teniendo presente la distribucién geografica, conformando con ellos el Comité de Redaccién de
la DUDH, contando entre ellos, con Eleanor Roosevelt, (viuda del Presidente estadounidense
Franklin D. Roosevelt), quien presidié el Comité de Redaccién. Con ella participaron, René Bassin
(Francia) quien redacto el primer proyecto de la Declaracion, Charles Malik (Libano), Relator de la
Comision, Peng Chung Chang, (China) el Vicepresidente de la Comision de Derechos Humanos, y el
Director de la Divisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas, John Humphrey (Canada), éste
ultimo, preparé la copia de la Declaracion. El primer proyecto de Declaracion se propuso a mas de
50 Estados Miembros, en el mes de septiembre de 1948, para que participaran en la redaccion final,
siendo aprobada el 10 de diciembre del mismo afio, en la reunion de la Asamblea General efectuada

113 NACIONES UNIDAS [Citado en 15-09-2014] Disponible en <http://www.un.org/es/documents/udhr/>
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en Paris, anteviéndose de votar 8 de los Estados Miembros, pero ninguno de ellos votd en contra
para su aprobacion.

En el Anexo No. 1, enunciaremos los apartes mas relevantes para nuestro estudio del contenido de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Respecto a lo manifestado por la jurisprudencia constitucional colombiana, ésta Corporacion nos ha
ensefiado sobre la prevalencia de los Tratados Internacionales frente al ordenamiento juridico
interno, recordando que los Tratados y Convenios Internacionales, que reconocen derechos
humanos que hayan sido ratificados por el Congreso de la Republica de Colombia, forman parte del
bloque de constitucionalidad, conforme lo dispuesto en los articulos 93 y 94 de la Constitucién15. y
adicionalmente, el articulo 4° del Decreto 2591 de 1991116, prevé que los derechos protegidos por la
accién de tutela se “interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia”. Recuerda esta alta Corte, que el articulo 25 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948117. y el 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 196618 (ratificado mediante Ley 74 de 1968), establecen que
la salud y las debidas condiciones humanas, son un derecho fundamental que hace parte integrante
del derecho a la vida y que merecen la proteccion inmediata por parte de las autoridades estatales.
(T-140/94)119

2.3.2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Los Pactos Internacionales, nacieron
como principios una vez adoptada la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, los cuales fueron
debatidos en diversas oportunidades durante afios, por los Estados Miembros, para tratar de encontrar
derechos universales que no habian sido mencionados en forma explicita en la Declaracion, como el derecho
de los pueblos a la libre autodeterminacion, los grupos vulnerables como los pueblos indigenas y las minorias,
por lo que la Comisién de Derechos Humanos, como 6rgano principal intergubernamental sobre Derechos
Humanos dentro de las Naciones Unidas, los promulgd como tratados internacionales para proteger estos y
otros determinados derechos, a lo que la Asamblea General decidié redactar dos pactos, de acuerdo con los
tipos de derechos enunciados en la Declaracién Universal: uno referente a los derechos civiles y politicos, y el
otro, a los derechos economicos, sociales y culturales.

Instrumentos que sirvieron como base para la creacion de dos Convenios Internacionales de las
Naciones Unidas, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, pactos que fueron adoptados por la Asamblea General
de Naciones Unidas en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1976. Pero para nuestro
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estudio investigativo el texto que vamos a tomar como referencia que adquiere rango constitucional
es el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, que fue aprobado vy ratificado por Colombia el de 30 de
diciembre de 1968, previa aprobacion del Congreso Nacional mediante la Ley 74 de 1968120,
publicada en el Diario Oficial numero 32.682, y depositado ante la Secretaria General de las
Naciones Unidas, el 29 de octubre de 1969 el instrumento de ratificacion del “Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos” - PIDCP, 12!, en su resolucion 2200 A (XXI), Pacto que entr6 en
vigencia para Colombia el 23 de marzo de 1976, conforme con el articulo 49 de la lista de Estados
que lo ratificaron, y a través del Decreto 2110 de 1988122, fue decretado el acatamiento por parte de
nuestro Pais, como lo sefiala el “Articulo 40. Declarase vigente para Colombia desde el 23 de marzo
de 1976 el "Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos", adoptado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966.”

Las Naciones Unidas'23 conceptuan que los Derechos Civiles y Politicos son derechos Humanos vy,
también deben ser considerados como Derechos de Libertad, que implican una abstencion de la
intervencién del Estado en la libertad de todo ser humano, que permitieron a través de la historia, el
reconocimiento de los derechos del hombre y de sus libertades, especialmente, los de ciudadania, la
proteccion de la integridad fisica, de libertad individual, de libertad de expresién y de pensamiento, la
prohibicion de la tortura y de la esclavitud, y el derecho a votar.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos aprobado en Colombia por el Congreso a
través de la Ley 74 de 1968'24; dice en su Preambulo que los Estados Partes conforme enunciados
en la Carta de las Naciones Unidas hace referencia a los principios de libertad, justicia y paz en el
mundo, tienen por base el reconocimiento de la dignidad humana la que es inherente a todos los
miembros de la familia humana y de sus derechos de igualdad e inalienables, y reconociendo que
estos derechos se derivan de la dignidad inherentes a la persona humana, por lo que el disfrute de
las libertades civiles y politicas deben tener unas condiciones que permitan a cada persona gozar de
estos derechos, por lo que los Estados estan obligados a promover el respeto universal y efectivo de
los derechos y libertades del ser humano. Pacto que encontramos en el Anexo No. 2, y en donde se
relacionan los articulos mas importantes para nuestro estudio.

Es eminente resaltar de la Doctrina Constitucional Colombiana, en cuanto a los articulos 8° de la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos'?, y el 14, del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, documentos que consagran que los tribunales deben ser independientes e imparciales, por
ser una garantia esencial para la existencia de un Estado de Derecho y por ser un bien
imprescindible en un Estado Democratico; concluyendo que se garantiza con ello un juicio justo para
el ciudadano y respeto al debido proceso. La imparcialidad e independencia judicial son elementos
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imprescindibles de la legalidad del procedimiento, que no sélo comporta el interés individual sino
también constituye un pilar y un valor superior del ordenamiento juridico interno de Colombia.(A-
318/96)126

En el auto A-318 de 2006, éste alto Tribunal manifiesta, que la Carta de manera expresa, sélo
establece el derecho a impugnar la sentencia adversa en materia penal y en las acciones de tutela —
CP articulos 28 y 86 - teniendo la posibilidad de que la autoridad competente se esté a las reglas de
conocimiento de los asuntos judiciales, como todos los demas asuntos estatales, en virtud del
principio de legalidad. Agregando que los Pactos de Derechos Humanos, ratificados por Colombia,
como la Convencidn Interamericana o el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, que hacen parte del
Blogue de Constitucionalidad — articulo 93 - prevén el derecho a impugnar la sentencia en materia
penal, pero no establecen esa posibilidad en los otros campos del derecho, para los cuales exigen
unicamente que la persona sea oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, teniendo presente la importancia que
puede tener la posibilidad de apelar una sentencia contraria, adicionando, que es claro que no es
obligatorio que todos los procesos judiciales sean de doble instancia, avalandole a los ciudadanos
que el juez hara un juicio libre, no sometido a presiones de ninguna indole, asegurando la primacia
de un orden social justo.

En otra providencia constitucional, la Corte'2” expresa su concepto sobre la Separacion de Poderes
haciendo énfasis al Principio de Autonomia e Independencia del Poder Judicial, sefialando que este
aspecto de la Constitucion, implica que los érganos del Poder Publico en Colombia, deben ejercer
sus funciones de manera auténoma y dentro de los limites que la misma Carta determina, y dentro
del marco que admite y promueve la colaboracion armonica de los mismos. En el caso de la Rama
Judicial, la autonomia e independencia se reconoce a partir del papel que desempefian los jueces en
el Estado, es decir, la funcién de garantizar los derechos de los ciudadano y servir de via pacifica e
institucionalizada para la Resolucion de Conflictos, a través del estricto cumplimiento de la clausula
contenida en el articulo 230 de la Constitucidn, segun la cual, los jueces, en sus providencias, s6lo
estan sometidos al imperio de la ley. (A-318-06)

Por lo que la jurisprudencia constitucional’2® ha comprendido que la autonomia e independencia del
poder judicial, pone un limite para las actividades de los demas poderes publicos y los particulares,
que exige que los jueces no sean condicionados, coaccionados o incididos, al momento de adoptar

126 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 09-09-2014] Disponible en
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127 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 09-09-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/C-288-
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sus decisiones, por ningun otro factor distinto a la aplicacion del ordenamiento juridico y al analisis
imparcial y objetivo de los hechos materia de debate judicial. Correspondiendo, a su vez, al deber de
imparcialidad de los jueces, como otro pilar de la administracién de justicia.(C-288-12)

2.3.3 Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica. La
Convencién Americana sobre Derechos Humanos — CADH - o también llamada Pacto de San José'?®, por
haber sido firmada en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, entrando en vigencia el 18 de
julio de 1978, y decretando su acatamiento a través del Decreto 2110 del 12 de octubre de 1988 como lo
sefiala el “Articulo 50. Declérase vigente para Colombia desde el 18 de julio de 1978 la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”; documento que fue redactado tras
la celebracién de la Conferencia Interamericana sobre Derechos Humanos, en donde participaron los
delegados de los Estados Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos — OEA, manuscrito
suscrito como base del Sistema Interamericano de promocién y proteccion de los derechos humanos, que a
su vez, constituye el marco juridico que provee de recursos de orden juridico para los habitantes de América
que han sufrido violacién de sus derechos humanos, por parte de los Estados. En Colombia su aprobacion se
hizo por medio de la Ley 16 de 1972, la cual fue publicada en el Diario Oficial Numero 33.780, siendo
depositada ésta ley en la Secretaria General de los Estados Americanos el 13 de julio de 1973, y ratificada la
Convencidn por el Gobierno Colombiano el 28 de mayo de 1973.

La Convencion o Pacto de San José'30 entré en vigencia el 18 de julio de 1978 y es la plataforma del
Sistema Interamericano de Proteccion y Promocion de los Derechos Humanos, comprometiéndose
los Estado partes de ésta Convencion a respetar los derechos y libertades reconocidos en el mismo,
a garantizar su libre y pleno ejercicio, a todas las personas sujetas a su jurisdiccion, sin que se
presente discriminacion alguna. Ademas, los Estados que la han confirmado se han comprometido a
adoptarla como disposicion legislativa interna, y a ser garantes en el ejercicio de tales derechos y
libertades a través de cualquier otro medio necesario para hacerlos efectivos; entre los derechos que
se encuentran obligados a desarrollar en forma progresiva estan los de indole econémico, los
sociales y los culturales, contenidos en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, por
ello, el Pacto ha sido complementado por el Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales - San Salvador,
1988131 — denominado Protocolo de San Salvador y adoptado el 17 de noviembre de 1988 por la
Asamblea General a través del documento A-52, entrando en vigor el 16 de noviembre de 1999; y
por el Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicion de la
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Pena de Muerte — Asuncion, Paraguay de 1990132 - adoptado el 08 de junio de 1990 por la Asamblea
General mediante el Documento A-53, el cual no ha entrado en vigor aun, por no cumplir los
requisitos de ratificacion o

adhesion a él.

Con el fin de salvaguardar los derechos esenciales del hombre en el continente americano, la
Convencién Americana cre6 dos (2) érganos competentes para conocer de los asuntos relacionados
con el cumplimiento de la convencién, y de las violaciones a los derechos humanos: La Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.'3® La
primera habia sido creada en 1959 e inici6 sus funciones en 1960, cuando el Consejo de la OEA
aprob6 su Estatuto y eligid sus primeros miembros. Respecto del Tribunal, éste s6lo se pudo
establecer y organizar, hasta que entr6 en vigor la Convencién, en mayo de 1979, cuando los
Estados partes eligieron, durante el Séptimo Periodo Extraordinario de Sesiones de la Asamblea
General de la OEA, los juristas que serian los primeros jueces que conformarian la Corte
Interamericana, celebrando la primera reunién el 29 y 30 de junio de 1979, en la sede en
Washington, D.C., cumpliendo éste Tribunal, funciones de caracter jurisdiccional y consultivo.

Con relacion a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, Colombia el 21 de junio de 1985,
presentd un instrumento de aceptacidn, por el cual, reconoce la competencia de éste 6rgano
internacional, por tiempo indefinido bajo la condicion de estricta reciprocidad y para hechos
posteriores a esta aceptacion, sobre casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la
Convencidn, reservando el derecho de hacer cesar la competencia en el momento que lo considere
oportuno. Con el mismo documento en mencién, se reconoce la competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos por tiempo indefinido, bajo la condicion de reciprocidad y
para hechos posteriores a su aceptacion, sobre casos relativos a la interpretacion o aplicacion de la
Convencion, reservandose el derecho de hacer cesar la competencia en el momento que lo
considere pertinente-134

Como se indicé en lo que se ha registrado, el 31 de julio de 1973 Colombia, previa aprobacion del
Congreso Nacional mediante la Ley 16 de 1972, publicada en el Diario Oficial nimero 33.780,
depositd ante la Secretaria General de los Estados Americanos el instrumento de ratificacion de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica’, del 22 de
noviembre de 1969; Pacto que entré en vigor para Colombia a partir del 28 de mayo de 1973; por lo
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que en el Anexo No. 3 encontraremos los apartes mas importantes y relevantes para nuestro
estudio.

Para la Corte Constitucional'3® se hace evidente que en los ultimos afios ha tomado fuerza las
interpretaciones sistematicas y teleoldgicas de los tratados internacionales, las cuales permiten
ajustar el texto de las normas internacionales a los cambios historicos. Por lo que en la actualidad, el
contexto que sirve para interpretar una determinada norma de un tratado internacional, no se limita
al texto del instrumento internacional del cual aquélla hace parte, sino que suele abarcar diversos
tratados que guardan relacion con la materia objeto de interpretacion; sin que se deje de lado que
éstos ultimos hacen parte de otros sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos.
En otros términos, ‘los tratados internacionales no se interpretan de manera aislada sino
armonicamente entre si, con el propésito de ajustarlos a los diversos cambios sociales y a los
nuevos desafios de la comunidad internacional,” siguiendo para ello unas reglas hermenéuticas
especificas existentes en la materia, las cuales conducen a lograr una comprension coherente del
actual derecho internacional publico.(C-028-06)

Para un mejor entendimiento la Corte, en la sentencia C-028-06'3, ha estimado que la pertenencia
de una determinada norma internacional, al llamado Bloque de Constitucionalidad, puede ser
interpretada en términos que pueda ser interpretada la norma internacional por encima o
prevaleciendo sobre el texto fundamental, por el contrario, debe adelantar su interpretaciéon de
manera armoénica y sistematica entre disposiciones juridicas de diverso origen. Por lo que #la técnica
del Blogue de Constitucionalidad parte de concebir a la Constitucion como un texto abierto,
caracterizado por la presencia de diversas clausulas mediante las cuales, operan reenvios que
permiten ampliar el espectro de normas juridicas que deben ser respetadas por el legislador”. Y por
ello, no pueden ser consideradas normas de rango supraconstitucionales.

Respecto de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Corte'3” en varias ocasiones,
ha considerado que hace parte del bloque de constitucionalidad, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 93 de la Carta, por lo que es claro que éste instrumento internacional forma parte del bloque
de constitucionalidad, y debe por tanto, ser “utilizado como pardmetro que guie el examen de
constitucionalidad de las leyes colombianas, pero no significa que las normas pertinentes al bloque,
adquieran rango de norma supraconstitucional”’. Entonces, es necesario para el estudio de la
declaratoria de constitucionalidad o inconstitucionalidad, la confrontacion de la ley interna con el
Tratado Internacional, y a su vez, su interpretacion sistematica, debe hacerse con el texto de la
Constitucion. (C-028-06)
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2.3.4 Reglas minimas y Principios basicos para el tratamiento de los Reclusos. Frente a las
reglas y principios para el tratamiento de los reclusos, en nuestro estudio, se hace necesario realizar una
reflexion recordatoria de aspectos historicos de la humanidad y cual es el papel del COMITE
INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA - CICR'®, Fundada en 1863, con el fin de trabajar en todo el mundo,
para prestar ayuda humanitaria a las personas afectadas por los conflictos y la violencia armada,
promoviendo las leyes por las que se protege a las victimas de la guerra.

Es una institucion independiente y neutral, con sede principal en Ginebra, Suiza, y esta presente en
mas de 80 paises, por lo que lo apoyan millones de voluntarios, labor que es financiada,
principalmente, por donativos voluntarios procedentes de los Gobiernos y de las Sociedades
Nacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. Su actuar se funda en los Convenios de
Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales, en los Estatutos Institucionales y en el Movimiento
Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. EI Comité también toma medidas para
responder a las emergencias y promueve, el respeto y el fortalecimiento del derecho y de los
principios humanitarios universales, y su aplicacion en la legislacion nacional.

Los Tratados de Derecho Internacional Humanitario y los otros instrumentos pertinentes, abarcan
amplios temas eficaces para la proteccion del militar herido o enfermo, los prisioneros de guerra y
los civiles; la prohibicidon o la limitacion de ciertos tipos de armas, como las minas antipersona, las
armas quimicas y biologicas y las municiones en racimo, y la restriccion de ciertas tacticas de
combate.

2.3.5 Los Convenios de Ginebra y el Derecho Internacional Humanitario. Los Convenios de
Ginebra'3 aprobados el 12 de agosto de 1949, cuya entrada en vigencia fue el 21 de octubre de 1950, y sus
Protocolos Adicionales: el Protocolo | sobre la Proteccién de las Victimas de los Conflictos Armados de
caracter Internacional del 08 de junio de 1977; el Protocolo Il, relativo a la Proteccion de las Victimas de los
Conflictos Armados sin caracter Internacional del 08 de junio de 1977, y el Protocolo Ill, relativo a la
aprobacion de un signo distintivo adicional, el emblema del Cristal Rojo del 2005, constituyen los instrumentos
centrales del Derecho Internacional Humanitario —DIH, herramientas que han sido aceptados por todos los
Estados, incluido Colombia, por lo que las obligaciones que contienen estos tratados internacionales son
vinculantes para ellos. Al ser obligatorios, los Estados deben adoptar ciertas medidas de cumplimiento a nivel
interno que incluyen medidas legislativas, regulatorias y practicas, como integrar éste Derecho Internacional
en la formacion y en los manuales militares, sefialar los bienes protegidos, como los lugares declarados
patrimonio cultural, y difundir el conocimiento del DIH, entre otras obligaciones.

138 CRUZ ROJA INTERNACIONAL [Citado en 19-09-2014] Disponible en >https://www.icrc.org/es/historia-del-cicr>
139 CRUZ ROJA INTERNACIONAL [Citado en 19-09-2014] Disponible en <https://www.icrc.org/es/querra-y-derecho/tratados-de-
dih-y-el-dih-consuetudinario/convenios-de-ginebra>
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Los cuatro Convenios de Ginebra y los Protocolos Adicionales %0, han sido aceptados
universalmente, protegiendo a los combatientes heridos y enfermos, los naufragos, los prisioneros
de guerra y las personas civiles en poder del enemigo; sumado a lo anterior, protegen a las misiones
médicas, los hospitales, el personal, el material y el transporte sanitario, y con los Protocolos, se
subsanan algunas lagunas importantes como el comportamiento de los combatientes y la proteccion
de la poblacion civil contra los efectos hostiles, comprendiendo los siguientes:

I Convenio de Ginebra del 12 de Agosto de 1949, para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos y los
Enfermos de las Fuerzas Armadas en campafia;

Il Convenio de Ginebra del 12 de Agosto de 1949, para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos, los
Enfermos y los Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar;

lll Convenio de Ginebra del 12 de Agosto de 1949, relativo al trato debido a los prisioneros de
guerra;

IV Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccién debida a las personas
civiles en tiempo de guerra.

Y los Protocolos Adicionales'4! de los Convenios de Ginebra de 1949, son:

Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internacionales de 1977 (Protocolo I);

Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional de 1977 (Protocolo ).

En 2005, se aprobo el Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la
aprobacién de un signo distintivo adicional de 2005 (Protocolo Ill), para reconocer el emblema del cristal rojo.

Frente a los cuatro Convenios de Ginebra, es significativo decir que Colombia los incluyé como
legislacion interna con la Ley 5 de 196042, Promulgados por medio del Decreto 1016 de 1990 (mayo
14) en el Diario Oficial numero 39.360, con fecha de ratificacion el 8 de noviembre de 1961, fecha en
la cual Colombia depositd ante el Consejo Federal Suizo, el instrumento de ratificacion de estos
Convenios, los que entraron en vigor el 8 de mayo de 1962, cuyo texto lo encontramos en el Anexo
No. 4 con el que se aprueba el Acta Final y lo Convenios suscritos por la Conferencia Diplomatica de
Ginebra del 12 de agosto de 1949.

Respecto a los Protocolos | y Il, el Estado Colombiano los aprobd a través de una comision
legislativa especial en 1991, siendo declarados exequibles por la Corte Constitucional en 1992, pero
no los ha circunscrito formalmente en la legislacién interna, y ante el Comité Internacional de la Cruz
Roja, estos fueron ratificados, el 1 de septiembre de 1993, entrando en vigencia para los Estados el
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1 de marzo de 1994; actualmente se encuentran en el Congreso de la Republica, para estudio, como
texto de ley.

El respeto a la vida y a la dignidad de la persona, son la idea basica de los Convenios de Ginebra,
recibiendo ayuda y atencién en un conflicto, sin distincion alguna. Lo que implica la pertinencia
permanente del Derecho Internacional Humanitario, en su conjunto, para las personas que han
vivido o viven en paises afectados por alguna situacion de conflicto o violencia, como sucede en
Colombia, en donde se continia con problemas de conflicto armado internos como consecuencia de
los cambios de la guerra, en la expansion de la guerra de guerrillas y al sufrimiento de los civiles, en
éste tipo de crisis internas, en ciertos Estados partes.

Como ejemplo de los logros obtenidos con los Convenios de Ginebra, encontramos la regulacion de
las condiciones de detencion como fundamento para salvar vidas y asegurar el bienestar de muchas
personas privadas de la libertad, por lo que el CICR43 puede realizar su labor en el terreno y visitas
a detenidos; siendo la finalidad de las visitas, evitar las desapariciones forzadas, las ejecuciones
extrajudiciales, la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, verificar las
condiciones materiales de detencidn y restablecer el contacto entre familiares, a través de la
intermediacién de la Cruz Roja'4, como complemento de las normas desarrolladas por los
Protocolos Adicionales adoptados en 1977.

Conforme hemos indicado, con la ratificacién universal de los Convenios de Ginebra y la aprobacion
de los Protocolos Adicionales, se establecié un marco juridico de proteccién de las victimas de la
guerra, estén donde estén y sean quiénes sean, encontrandonos con la situacién de los detenidos
dentro de la gama de proteccién dada por el Derecho Internacional Humanitario, para lo cual
encontramos:

En el Tercer Convenio de Ginebra'® se determina una proteccién para los prisioneros de guerra, se
definen sus derechos y se establecen normas sobre su trato y eventual liberacion, y en su condicién
de Derecho Internacional Humanitario protege también, a las personas privadas de libertad como
resultado de un conflicto armado, pero a su vez, determina otras categorias de personas que tienen
derecho a recibir el estatus de prisionero de guerra o pueden ser tratadas como tales. Adicional a lo
anterior, el Derecho Internacional Humanitario define condiciones minimas de detencién que se
refieren a alojamiento, alimentacidn, vestimenta, higiene y atencién médica.

2.3.6  El Derecho Internacional Humanitario en la normatividad interna. Como base en las
normas de Derecho Internacional Humanitario las Naciones Unidas, se analizé en el Periodo 68 de la
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Asamblea General del 5 de agosto de 2013, la promocién y proteccién de los Derechos Humanos, con el fin
de debatir sobre otros medios de mejorar el goce efectivo de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en la administracion de justicia, analizando dentro del marco juridico e institucional
internacional para la proteccién de todas las personas privadas de la libertad, documento identificado por las
Naciones Unidas'6 A/68/261 de la Oficina contra la Droga y el Delito, concluyendo en la Resolucién 67/166
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, que a pesar de existir un marco juridico e institucional
internacional aplicable a la proteccion de las personas privadas de la libertad, se determina que de los
principales desafios para aplicarlos, reside la aplicacion de esta normatividad a nivel interno, es decir, en el
plano nacional, por lo que se emiten reglas y normas por parte de las Naciones Unidas que llenen estos
vacios.

Los Derechos Humanos de las personas privadas de la libertad se formulan en los principales
instrumentos internacionales de derechos humanos, como lo hemos observado durante nuestro
estudio, confirmando que la proteccidn de estas personas en particular, gozan de unas garantias
como el derecho a la seguridad y la libertad, la prohibicion de la tortura y otras formas de malos
tratos, el trato con respeto debido a la dignidad inherente al ser humano, el derecho a un juicio
imparcial, a garantias procesales, las condiciones higiénicas y sanitarias minimas y otras, de
caracter general que tienen relacion con su detencion, por lo que enunciaremos a continuacion
cuales son las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos y los Principios Basicos para los
mismo.

2.3.7 Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos'4. Estas reglas fueron adoptadas por
el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente, en
Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en la Resolucién 663C (XXIV) del 31 de
Julio de 1957 y, en la Resolucion 2076 (LXII) del 13 de Mayo de 1977, que dicen que el objetivo de las reglas
es establecer en conceptos generales y unos elementos esenciales dentro de los sistemas contemporaneos
los principios v las reglas de una buena organizacion penitenciaria y del tratamiento de los reclusos, teniendo
en cuenta las condiciones juridicas, sociales, econdmicas y geograficas, existentes en el mundo, por lo que
no es posible aplicar indistintamente todas las reglas, buscando con ellas, estimular a los Estados para que
venzan las dificultades practicas que se oponen a su aplicabilidad por representar las condiciones minimas
admitidas por las Naciones Unidas. Las reglas tratan lo pertinente con la administracion en general de los
establecimientos penitenciarios y su aplicaciéon a todas las categorias de reclusos, es decir, criminales o
civiles, en prision preventiva o condenados, los de objeto de medidas de seguridad o de una medida de
reeducacion ordenada por un juez. Encontrando el texto adoptado por os Estados miembros en el Anexo No.
5 de éste estudio.

146 NACIONES UNIDAS [Citado en 20-09-2014] Disponible en:
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2.3.8  Principios Basicos para el Tratamiento de los Reclusos'*® . Con relacion a los Principios Basicos
para el tratamiento de los Reclusos, podemos decir que las Naciones Unidas en su constante preocupacién
por la humanizacién y la proteccion de los derechos humanos, considerd la necesidad de exponer los
Principios Basicos que le sirvieran de fundamento a las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos,
al advertir obstaculos que le impiden la plena aplicacion a las reglas por parte de algunos Estados, y con el
animo de contribuir en el desarrollo de la politica y practicas penitenciarias, y cuyos objetivos son la
proteccidn de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién o prision, para salvaguardar los
valores y normas fundamentales de la sociedad, reconociendo los derechos humanos de los reclusos; estos
principios fueron adoptados y proclamados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Resolucidn
45/111 de fecha 14 de diciembre de 1990. Describiendo como los mas interesantes para nuestro estudio lo
pertinente con el respeto a la dignidad y valor inherentes al ser humano, la no discriminacién, las obligaciones
del personal de custodia de los reclusos y la proteccion de la sociedad contra el delito de conformidad con los
objetivos sociales del Estado, de la responsabilidad estatal de promover el bienestar y el desarrollo de todos
los miembros de la sociedad, el gozo de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
consagradas en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y demas
derechos estipulados en los instrumentos aprobados por las Naciones Unidas, entre otros principios de
tratamiento de los reclusos.

Con relacion a la aplicacion de las normas internacionales antes enunciadas, la Corte Constitucional
ha realizado varios pronunciamientos en diferentes jurisprudencias, para lo cual nos referiremos en
primera medida a la sentencia T-522 de 1992%°, en donde ésta alta corporacion ha manifestado que
las personas privadas de libertad gozan de todos los derechos inherentes a la dignidad humana, en
general, siendo obligacion mutua tanto del Estado como del detenido, los siguiente: frente al primero,
porque esta bajo su responsabilidad y proteccion, teniendo una obligacién de resultado, es decir,
devolver al detenido en el estado fisico en que lo recibio, sin perjuicio del deterioro natural del
transcurso del tiempo, y con respecto al segundo, porque éste debe velar por su integridad.

Como complemento a lo indicado, la Corte Constitucional dijo en la sentencia T-596 de 19921%,
sobre la responsabilidad del Estado con relacién a los derechos del interno, que si bien es cierto que
la condicion de prisionero determina una drastica limitacion de los derechos fundamentales, dicha
limitacién debe ser la minima necesaria para lograr el fin propuesto, pues toda limitacion adicional
debe ser entendida como un exceso, y por tanto, como una violacién a dichos derechos.

148 CRUZ ROJA INTERNACIONAL [Citado en 20-09-2014] Disponible en:
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Por esto, la orbita de los derechos de los presos cuya limitacion resulta innecesaria, es tan digna de
respeto y su proteccién constitucional es tan fuerte y efectiva como la de cualquier persona no
sometida a las condiciones carcelarias. Lo que significa que los derechos no limitados del sindicado
o del condenado, son derechos en el sentido pleno, esto es, son derechos dotados de poder para
demandar del Estado su proteccion, en tal sentido, del derecho pleno a la vida, a la integridad fisica
y a la salud, de donde se derivan importantes consecuencias juridicas para la administracion
penitenciaria que pueden ser descritas como deberes; dentro de los que se encuentran el deber de
trato humano y digno, el deber de proporcionar alimentacién suficiente, agua potable, vestuario,
utensilios de higiene y lugar de habitacion en condiciones de higiene y salud adecuados, el deber de
asistencia médica y el derecho al descanso nocturno entre otros.

Frente a los derechos fundamentales la Corte'®! ha emitido un concepto conveniente del alcance de
estos, que incluye no solo derechos subjetivos y garantias constitucionales a travées de los cuales el
individuo se defiende frente a las actuaciones de las autoridades publicas, sino que también incluye
deberes positivos que vinculan a todas las ramas del poder publico, existiendo no sélo la obligacién
negativa por parte del Estado de no lesionar la esfera individual, sino la obligacién positiva de
contribuir a la realizacion efectiva de tales derechos, con fundamento en el compromiso que se
encuentra en el mandato constitucional por parte del Estado colombiano, de valorar la dignidad
humana, el deber de proteccion y mantenimiento de condiciones de vida dignas.(T-596-92)

En 1996, la Alta Corporacion reafirm6 en su jurisprudencia, el concepto de proteccion como un
derecho del detenido bajo la potestad del Estado, a través de la sentencia T-654%2 del mismo afio,
al sefialar que salvo la libertad fisica y los demas derechos constitucionales que el juez penal
expresa restringida o suspendida al dictar sentencia, el condenado conserva la titularidad de los
demas derechos consagrados en la Carta Politica, y algunos de estos derechos, adquieren especial
relevancia en la prision, por la sola subordinacion del preso frente a sus carceleros y por la relativa
indefension en que se encuentra. Imponiendo a las autoridades carcelarias el deber de abstenerse
de vejar al detenido, ya que estas autoridades tiene a la persona privada de libertad bajo su guarda,
y el derecho a la proteccion esta referido al cuidado de la salud del reo y a la debida salvaguarda de
su integridad fisica, tanto para garantizar su comparecencia ante las autoridades, como para
conservarlo y restituirlo a la sociedad en las condiciones fisicas que la dignidad humana reclama.

En la misma jurisprudencia la Corte Constitucional'®3 nos recuerda que todas las personas que
habitan el territorio nacional gozan de los derechos consagrados en la Carta Politica, mencionando
principios como “la primacia de los derechos inalienables de la persona”, consagrado en el articulo
5° del Estatuto Superior. Los particulares y funcionarios, soélo responderan ante las autoridades por
las causas establecidas en el articulo 6° de la Carta Politica, y “toda persona es libre. Nadie puede
ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio
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registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente...” (C.P. art. 28).
Para todas las actuaciones judiciales de la investigacion y juicio, rige el debido proceso (C.P.29), que
también debera respetarse en todas las actuaciones administrativas, relacionadas con la ejecucion
de la pena. (T-654-96)

Advierte que le corresponde al juez de tutela prestar especial atencion a lo establecido en el articulo
12 de la Constitucion: “Nadie sera sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes”. Por ello, las obligaciones del Estado no se agotan en el
acatamiento de ésta norma, ya que deben cuidar del reo y darle la debida proteccién de su
integridad fisica, por estar el detenido bajo su guarda y cuidado, por encontrarse en una situacién de
indefensién, por el hecho de encontrarse en una situacion restrictiva de su libertad.

Con respecto a las obligaciones del Estado frente a los derechos de los reclusos, nos encontramos
con la jurisprudencia T-958 de 2002154, en donde conceptua sobre el sistema constitucional
colombiano y el principio de dignidad, que “constituye el centro axiolégico a partir del cual se derivan
las obligaciones de proteccion, respeto y promocion de los derechos constitucionales y el
aseguramiento del cumplimiento de los deberes constitucionales, bajo la égida del orden justo”,
elemento basico para el respeto de la dignidad humana 'y la debida proteccion del derecho a la vida.

Recuerda ésta jurisprudencia’® que “La Constitucion no sélo protege la vida como un derecho (CP
art. 11) sino que ademas la incorpora como un valor del ordenamiento, que implica competencias de
intervencion e incluso deberes, para el Estado y para los particulares”. Asi, el Preambulo sefiala que
una de las finalidades de la Asamblea Constitucional fue la de "fortalecer la unidad de la Nacién y
asegurar a sus integrantes la vida". Por su parte, el articulo 2° establece que “las autoridades estan
instituidas para proteger a las personas en su vida y, asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares”. Igualmente, el articulo 95 ordinal 2, consagra como uno de
los “deberes de la persona, actuar humanitariamente ante situaciones que pongan en peligro la vida
de sus semejantes”. Finalmente, el inciso ultimo del articulo 49 establece implicitamente, “un deber
para todos los habitantes de Colombia de conservar al maximo su vida”. En efecto, esa norma dice
que “toda persona debe cuidar integralmente su salud”, lo cual implica a fortiori que es su obligacién
cuidar de su vida. Esas normas superiores muestran que “la Carta no es neutra frente al valor vida
sino que es un ordenamiento claramente en favor de él, opcion politica que tiene implicaciones, ya
que comporta efectivamente un deber del Estado de proteger la vida”. (T-958-02)

Advierte ademas esta jurisprudencia -T-958-02-, en relacion con el derecho a la vida del recluso, que
‘el Estado tiene la obligacion de impedir que otros reclusos o terceros particulares (obligacion de
proteccion), asi como el personal Estatal -sea personal penitenciario o de otra naturaleza-
(obligacion de respeto) amenacen contra la vida del interno”. Dicha obligacion “apareja la de verificar
y, si es del caso, enfrentar efectivamente las amenazas contra la vida de los reclusos”. Esta advierte
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la “obligacion de adoptar medidas generales de seguridad interna dentro del centro de reclusion, asi
como la de trasladar a los internos cuando resulta imprescindible para proteger su vida”. Empero,
‘cuando quiera que se supera el umbral de riesgo ordinario para el derecho a la vida de los reclusos
y se presentan situaciones de amenaza contra determinados grupos de reclusos, el Estado tiene el
deber de adoptar las medidas necesarias que aseguren que dichas amenazas no se hagan
efectivas”. Se trata, por lo tanto, de obligaciones de resultado.

La jurisprudencia constitucional's® ha dejado claro que en diferentes disposiciones supranacionales
se ha reconocido por parte de los Estados, el derecho a la dignidad humana de los reclusos, es asi
que bajo la normatividad aplicada en el derecho internacional se han aceptado y ratificado por
diferentes gobiernos, éste reconocimiento, como se observa en el numeral 1° del articulo 10 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prescribe que “[tjoda persona privada de libertad
sera tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”, mientras
que el numeral 3 consagra que ‘[e]l régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad
esencial seréa la reforma y la readaptacion social de los penados (...)".(A234-08)

En igual sentido, el articulo 5° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos'®’ - Pacto de
San José - dispone que toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral, y que nadie puede ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes, determina que “Toda persona privada de la libertad sera tratada con el respeto debido
a la dignidad inherente al ser humano”, y el inciso 6°, determina que “las penas privativas de la
libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados’.
(A234-08)

Las reglas minimas para el tratamiento de los reclusos'8 adoptados por el Primer Congreso de las
Naciones Unidas sobre la prevencion del delito y el tratamiento del delincuente, celebrado en
Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV)
del 31 de julio de 1957 y 2076 ( LXII) de 13 de mayo de 1977, sirven como referencia para fijar las
condiciones minimas admitidas por las Naciones Unidas para los internos de las carceles, de las
cuales se resaltan entre otras, las siguientes:

“(...) Los locales destinados a los reclusos y especialmente a aquellos que se destinan al
alojamiento de los reclusos durante la noche, deberén satisfacer las exigencias de la higiene, habida
cuenta del clima, particularmente en lo que concierne al volumen de aire, superficie minima,
alumbrado, calefaccién y ventilacién. (..) 12. Las instalaciones sanitarias deberan ser adecuadas
para que el recluso pueda satisfacer sus necesidades naturales en el momento oportuno, en forma
aseada y decente. 13. Las instalaciones de bafio y de ducha deberan ser adecuadas para que cada
recluso pueda y sea requerido a tomar un bafio o ducha a una temperatura adaptada al clima y con
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la frecuencia que requiera la higiene general segun la estacidn y la regién geogréafica, pero por lo
menos una vez por semana en clima templado. 14. Todos los locales frecuentados regularmente por
los reclusos deberan ser mantenidos en debido estado y limpios. 15. Se exigira de los reclusos aseo
personal y a tal efecto dispondrén de agua y de los articulos de aseo indispensables para su salud y
limpieza.”

De igual manera, la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Resolucion 45/111 sobre los
Principios Basicos de los Reclusos's®, aprobada el 14 de diciembre de 1990, proscribié las penas
corporales, el encierro en celdas oscuras y en general toda sancion “cruel, inhumana o
degradante” 160, asi las medidas fueren impuestas por razones disciplinarias o con el animo de
mantener la seguridad de los establecimientos.

En desarrollo del mandato Superior y de lo dispuesto en tratados y convenios internacionales, la
legislacién Colombiana ha establecido los derechos y deberes de los reclusos, asi como los fines
que tiene la pena, los que se encuentran regulados en el Cadigo Penal, el Codigo de Procedimiento
Penal, y especialmente, en la Ley 65 de 1993 “por la cual se expide el Codigo Penitenciario y
Carcelario™61.

Para concluir sobre éste tema, repasemos los conceptos jurisprudenciales sobre los derechos que
tienen los reclusos en los centros penitenciarios y carcelarios colombianos, en la Sentencia T-317
de 200662, la Corte dijo lo siguiente:

“En su jurisprudencia, la Corte Constitucional ha expresado de manera reiterada que, 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 de los presos. De modo que, derechos tales como la libertad fisica y la
libertad de locomocion, se encuentran suspendidos, otros derechos como la intimidad personal y
familiar, reunién, asociacion, libre desarrollo de la personalidad y libertad de expresién, se
encuentran restringidos, en razéon misma de las condiciones que impone la privaciéon de la
libertad. Sin embargo, lo anterior no se predica de derechos como la vida, la integridad personal, la
dignidad, la igualdad, la libertad religiosa, el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, a
la salud, al debido proceso, y el derecho de peticion, los cuales se mantienen incolumes, y por ende,
no pueden ser limitados en medida alguna.”

159 |bidem, op. Cit. Pag. 73

160 |bidem, op. Cit. Pag. 74

161 ALCALDIA DE BOGOTA [Citado en 20-09-2014] Disponible en
<http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=56484#7>

162 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 20-09-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2006/ T-
317-06.htm>
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Esto es, que el Estado debe garantizar a los internos el pleno ejercicio de los derechos
fundamentales que no han sido suspendidos y, disfrutar parcialmente de aquellos que les han sido
restringidos, por cuanto la persona recluida sigue siendo titular de derechos y una de las medidas
que debe asumir el Estado dentro de sus diversas obligaciones, es garantizar los derechos
fundamentales, en procura de las condiciones minimas existencia digna o de dignidad humana.
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3°. ENFOQUE NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
SOBRE LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES FRENTE
A LA SANCION DEL DESACATO

INTRODUCCION

En éste capitulo pretendemos hacer una pequefia resefia normativa constitucional y legal,
relacionada con las posiciones jurisprudenciales de los Derechos Sociales Fundamentales teniendo
presente lo expresado sobre la sancion de arresto frente al desacato, para ello, iniciaremos nuestro
estudio en lo dispuesto por la Constitucion sobre quienes son las autoridades administrativo
policivas, la normatividad colombiana que contempla la medida de privacion de la libertad en la
figura del arresto, y que posicion ha asumido la Corte Constitucional frente a la sancion del
desacato.

31 SEGUN LA CONSTITUCION Y LA LEY, QUIENES SON LAS AUTORIDADES
ADMINISTRATIVO POLICIVAS

3.1.1 La Rama Ejecutiva. La Constitucion Politica de 199163 desarrollo en el Titulo VII la Rama
Ejecutiva, determinando en el Capitulo 1 el cargo de Presidente de la Republica, definiendo en los
articulos 188 y 189, el cargo y las funciones que le corresponden como Jefe del Estado, como Jefe
del Gobierno y cémo Suprema Autoridad Administrativa, siendo el simbolo de la unidad nacional,
garantizando el cumplimiento de la Constitucion y las leyes, los derechos y las libertades de todos
los colombianos. Por lo que haremos un esquema de la conformacion de la estructura de la funcion
administrativa del Estado, sefialando el concepto consagrado en el articulo 209184 de la misma

163 |bidem, op. Cit. Pag. 23

164 ARTICULO 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la
delegacién y la desconcentracién de funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que sefiale la ley. (art.209 CP)
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Carta, el cual dispone que la funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacion y la desconcentracion de
funciones. Declarando el mismo articulo que las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado.

De acuerdo con las nociones antes mencionadas dadas por la Constitucion colombiana, nos
encontramos frente a un régimen de gobierno presidencial, que constituye segun el Profesor Diego
Younes Moreno'65, es aquel “sistema en el cual el jefe de la rama administrativa, que es el presidente, se
torna en el epicentro de la actividad del Estado, y adquiere, por consiguiente, una preeminencia sobre las
otras ramas del poder, constituyéndose en el lider de la actividad del Estado”. Explica que en su “condicién
de Suprema Autoridad Administrativa institucionalizada en el articulo 189 de la Constitucion”, la figura del
Presidente se aprecia basicamente la misidn de la administracidn, por ser “la direccion de la gestion de
la rama ejecutiva, la orientacion del aparato burocratico, la iniciativa y la ejecucion presupuestal, la prestacion
de los servicios y la disciplina del servicio publico”. Lo que nos indica que le corresponde al Presidente la
administracion del Estado, a él le corresponde la buena marcha del ejecutivo, el prever los gastos y
la ejecucion del presupuesto de las dependencias que conforman el Estado, velar por que se presten
los servicios publicos y que los funcionarios que conforman la rama que él preside, cumplan con los
objetivos y fines estatales.

Como lo indica la Constitucion Politica colombina, la Organizacién del Estado y su estructura, esta
conformada por las tres ramas del poder publico, la legislativa, la ejecutiva y la judicial, existiendo
otros drganos que las integran para el cumplimiento de las demas funciones del Estado, con
funciones separadas, con autonomia e independencia, pero que se colaboran para la realizacion de
los fines estatales consagrados en la Carta.

La Rama Legislativa esta conformada por el Congreso de la Republica, al que le corresponde la
reforma de la Constitucién, hacer las leyes y ejercer control politico sobre el gobierno y la
administracion publica. La Rama Ejecutiva, la compone el Presidente de la Republica, que es el Jefe
del Estado, el Jefe del Gobierno y suprema autoridad administrativa; a su vez, el Gobierno Nacional
esta compuesto por el Presidente, los ministros del despacho y los departamentos administrativos
correspondientes; las gobernaciones y las alcaldias, asi como por las superintendencias, los
establecimientos publicos, las empresas industriales o comerciales del Estado, todas ellas forman
parte de ésta rama del Estado.

La Rama Judicial esta integrada por la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacién, los

165 YOUNES MORENO, Diego. Curso Elemental de Derecho Administrativo. Tercera Edicion, actualizada, Ediciones juridicas Gustavo
Ibafiez. Bogota, 1994, P. 250

82



Tribunales y los jueces, quienes administran justicia, al igual que la Justicia Penal Militar.
Excepcionalmente el Congreso ejerce ciertas funciones judiciales, y eventualmente, la ley podra
atribuir funciones jurisdiccionales a ciertas autoridades administrativas, en determinadas materias sin
permiso para adelantar instruccion de sumarios ni de juzgar delitos.

Otro concepto expuesto en el articulo 209166 de la Constitucion, es el de la Funcién Administrativa, la
cual esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracién de funciones. Advierte ademas que las
autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado.

A su vez, mediante la Ley 489 de 1998167 se reglamentan normas sobre la organizacion y
funcionamiento de las entidades del orden nacional, sefialando que la Administracién Publica se
integra por los organismos que conforman la Rama Ejecutiva del Poder Publico y por todos los
organismos y entidades de naturaleza publica que de manera permanente tienen a su cargo el
ejercicio de actividades y funciones administrativas o la prestacion de servicios publicos del Estado
Colombiano. La Presidencia de la Republica, los ministerios y los departamentos administrativos, en
lo nacional, son los organismos principales de ésta Administracion.

En el nivel territorial los organismos principales de la Administracion son: las gobernaciones, las
alcaldias, las secretarias de despacho y los departamento administrativos. Los demas entidades que
les estan adscritos o vinculados, en el orden territorial, cumplen sus funciones bajo su orientacion,
coordinacidn y control en los términos que sefialen la ley, las ordenanzas y los acuerdos, segun el
caso.

No es posible dejar de lado lo estipulado en la Ley 4 de 1913 que reglamenta el Régimen Politico y
Municipal'®8, en donde se especifican las atribuciones del Presidente como Suprema Autoridad
Administrativa sefialando las siguientes para nuestro estudio: Hacer que todos los funcionarios del
orden politico y municipal llenen oportuna y debidamente sus deberes; Pedir los informes que
necesite a cualquier empleado, para el oportuno y eficaz cumplimiento de sus deberes.

166 |bidem, op. Cit. Pag. 80
167 ALCALDIA DE BOGOTA [Citado en 01-10-2014] Disponible en

<http://lwww.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=186#0>

168 ALCALDIA DE BOGOTA [Citado en 01-10-2014] Disponible en
<http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=8426>
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3.1.1.1 El Presidente de la Republica. Nuestra Carta Politica precisa que el Presidente de la
Republica, simboliza la unidad nacional, y al jurar cumplir con lo dispuesto en la Constitucién y en las
leyes, se obliga a garantizar los derechos y las libertades de todos los colombianos — art. 188
C.P.169- Determinando la Constitucion, como funciones del Presidente dentro de su potestad de Jefe
de Estado, de Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa, que interese para nuestro estudio, las
siguientes: dirigir la Fuerza Publica y disponer como Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas
de la Republica; Conservar en todo el territorio el orden publico, y restablecerlo donde fuere turbado;
Sancionar las leyes; Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicién de decretos,
resoluciones y 6rdenes necesarias para el cumplimiento de los leyes; entre otras. — art. 189 C.P.170-

La Constitucion colombiana otorga al Presidente de la Republica, algunas herramientas de tipo
juridico para poder desarrollar sus funciones de caracter administrativo, como son los decretos, las
resoluciones y las ordenes, existiendo unos decretos denominados de emergencia econdmica, con
los que el Presidente, fundamentado en el articulo 215 de la Carta, puede legislar en materia
econdmica y social, limitando los hechos amenazantes, sobrevinientes o de calamidad que
comprometan el orden econdmico, social o ecologico del pais, con el propdsito de atender el orden
publico politico y el orden publico econémico de territorio nacional.

3.1.2 La Policia Nacional. La Constitucion Politica nos ensefia que en Colombia existe la Fuerza
Publica'”*, siendo una obligacion de todos los colombianos, cuando las necesidades publicas lo
requieran, para la defensa de la independencia nacional y de las instituciones publicas, ser parte de
ellas, prestando el servicio militar o en que momentos se exime del mismo, cuales son las
condiciones para formar parte como integrante de la Fuerzas Militares o de la Policia Nacional.
Aduce ésta norma suprema que las primeras tendran como finalidad primordial la defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional. Respecto
de la segunda dice que la Policia Nacional'’2, es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil,
a cargo de la Nacion, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el
gjercicio de los derechos vy las libertades publicas, y asegurarse que los habitantes de Colombia
convivan en paz.

169 ARTICULO 188. El Presidente de la Replblica simboliza la unidad nacional y al jurar el cumplimiento de la Constitucion y de las
leyes, se obliga a garantizar los derechos y libertades de todos los colombianos. (art.188 CP)

170 ARTICULO 189. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad
Administrativa: (art. 189 CP)

171 ARTICULO 216. La fuerza publica estara integrada en forma exclusiva por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional. Todos los
colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las necesidades publicas lo exijan para defender la independencia nacional y
las instituciones publicas. (art. 216 CP)

172 ARTICULO 218. La ley organizara el cuerpo de Policia. La Policia Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil,
a cargo de la Nacion, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y
libertades publicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz. (art. 218 CP)
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La institucion policial en Colombia, conforme con la estructura politico-administrativa del Ministerio
de Defensa Nacional es una Direccion General, como lo menciona el Decreto 1512 de 2000173,
norma con la cual se modifica la estructura del Ministerio, en donde se afirma que el Comandante
Supremo de las Fuerzas Armadas es el Presidente de la Republica, quien es el que dirige la Fuerza
Publica y dispone de ella, directamente o por conducto del Ministro de Defensa. Advirtiendo ademas,
que éste Ministerio tiene como objetivos principales, la formulacién y adopcion de las politicas,
planes generales, programas y proyectos del Sector Administrativo de la Defensa Nacional, para la
defensa de la soberania, la independencia y la integridad territorial, asi como el mantenimiento del
orden constitucional y la garantia de la convivencia democratica.

Que el Ministerio de Defensa Nacional contribuye con los demas organismos del Estado para
alcanzar las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos, obligaciones y libertades
publicas, y coadyuva al mantenimiento de la paz y la tranquilidad de los colombianos en procura de
la seguridad que facilite el desarrollo econémico, la protecciéon y conservacion de los recursos
naturales y la promocidn y proteccion de los Derechos Humanos.

Mediante la Ley 16 de 1968174, el Congreso de Colombia de la época, revistié al Presidente de la
Republica con facultades extraordinarias por el término de tres afios, para expedir normas sobre
policia que determinaran y reglamentaran las materias de su competencia y las contravenciones que
sean de conocimiento de los funcionarios de policia, en primera y segunda instancia, asi como la
competencia para conocer de los negocios que se relacionardn con las conductas de los
inadaptados a la vida social. Igualmente sefalaria las penas que puedan imponerse por
contravenciones de policia y las correspondientes a reglas de procedimiento. Para tales efectos,
podria también modificar el Cddigo Penal y definir como contravenciones hechos que se
consideraran delitos y como delitos, algunos de los que estuvieran definidos como contravenciones.

En diciembre de 1969, el Congreso de Colombia introduce algunas modificaciones a la Ley 16 de
1968 por lo que expide la Ley 16 de 1969175, determinando en el articulo 4° que la Policia, conoce de
las contravenciones, de ciertos delitos como las lesiones personales cuya incapacidad no exceda de
quince dias y no produzca otras secuelas y, de los que sean en contra de la propiedad, cuando la
cuantia no sea superior a quinientos pesos, cuando estos sean reprimidos con arresto o prision, y
por Ultimo, conocera de las conductas antisociales definidas en la ley.

Ahora veamos que nos dicen las normas con referencia a la funcién de la Policia como cuerpo
armado de caracter civil, perteneciente a la Fuerza Publica, de conformidad con lo dispuesto en el

173 MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL [Citado en 04-10-2014] Disponible en

<http://www.mindefensa.gov.colirj/go/km/docs/Mindefensa/Documentos/descargas/Sobre_el_Ministerio/fondelibertad/Dec_1512_2000.

pdf>

174 CAMARA DE REPRESENTANTES DE COLOMBIA [Citado en 04-10-2014] Disponible en
<ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/ley/1968/ley 0016_1968.html#1>

175 |bidem op Cit. pag. 84
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Decreto 1355 de 1970178, por medio del cual se dictan normas sobre Policia, define en su articulo 1°
que la Policia estéa instituida para proteger a los habitantes del territorio colombiano en su libertad y
en derechos que de ésta se deriven de la Constitucion y en la ley, en las convenciones y tratados
internacionales, en el reglamento de Policia y en los principios universales del derecho.
Correspondiéndole como competencia la conservacion del orden publico interno, consistente en la
prevencion y eliminacion de las perturbaciones de la seguridad, de la tranquilidad de la salubridad y
la moralidad publica. Aclara ésta norma que la funcién de la Policia en el ejercicio punitivo, es el de
auxiliar técnico, por tanto, los servicios de Policia son medios para prevenir la infracciéon penal y en
ningun caso podra emplear medios incompatibles con los principios humanitarios, ni realizara
actividades que puedan ser contrarias a quien ejerce su derecho sino a quien abuse de él.

El servicio de Policia sera acorde con la entidad, del orden nacional o local, por ello, el Gobernador
sera considerado como agente del Gobierno Nacional, dirigira y coordinara en el Departamento el
servicio de Policia y lo relativo a la Policia local. Que corresponde al Comandante de un
departamento de policia, la administracion y funciones en su comando, segun las necesidades del
mismo, previa consulta con el Director General de la Policia Nacional. Asi mismo define, éste Cadigo
de Policia que la competencia para conocer de las contravenciones corresponde en algunos casos
especificos a los Alcaldes o a los que hagan sus veces, que puede ser el Inspector de Policia, y
otras contravenciones, a los Comandantes de Estacién o a los Subcomandantes de Estacion de
Policia, por faltas para las que sean aplicables medidas correccionales de amonestacion en privado,
represion en audiencia publica, promesa de buena conducta, presentacion periddica, retencion y
cierre de establecimientos. Y a los primeros (Alcaldes), les corresponde por competencia, las faltas
por las que se aplique el correctivo de multa, decomiso, suspension de permiso, suspensién de obra,
demolicion de obra, construccidn de obra y trabajos en obras de interés publico.

La Ley 62 de 1993177, por la cual se expiden normas sobre la Policia Nacional, desarrolla la
estructura organica y las funciones de las dependencias que la conforman, cuya finalidad es como
cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nacion, la de proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra y bienes, creencias y demas derechos y
libertades y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.
Decreta que la actividad de Policia esta destinada a proteger los derechos fundamentales tal como
lo dispone la Constitucion Politica, los Pactos, Tratados y Convenciones Internacionales de
Derechos Humanos, y la Ley, también le corresponde el mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para asegurar la convivencia
pacifica de los habitantes de Colombia.

Como lo hemos mencionado, el Jefe Supremo de la Policia es el Presidente de la Republica, y para
efectos de direccion y mando, la institucion depende del Ministro de Defensa o del Director General,

176 ALCALDIA DE BOGOTA [Citado en 04-10-2014] Disponible en
<http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6945>

177 SENADO DE COLOMBIA [Citado en 04-10-2014] Disponible en
<http://lwww.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0062_1993.html >
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pero las primeras autoridades politicas, los gobernadores y alcaldes, son las primeras autoridades
de policia en el Departamento y en el Municipio. Por lo que los gobernadores y alcaldes deben
disefiar y desarrollar planes y estrategias integrales de seguridad con la Policia Nacional, atendiendo
las necesidades y circunstancias de las comunidades bajo su jurisdiccion, y el mando operativo sera
ejercido por el Comandante del Departamento de Policia y de la Estacion de Policia,
respectivamente.

Frente a las atribuciones y obligaciones de Policia, le corresponde a los Gobernadores y Alcaldes,
proponer las medidas y reglamentos de Policia; impartir ordenes de policia respecto del servicio, por
conducto de su comandante; disponer el servicio de vigilancia urbana y rural por conducto del
Comandante de Policia; promover programas y actividades encaminadas a fortalecer el respeto por
los derechos humanos vy los valores civicos; desarrollar los planes de seguridad ciudadana y de
orden publico que apruebe el Consejo de Seguridad Departamental o Municipal; y aplicar de manera
inmediata y de preferencia los actos y 6rdenes dadas por el Presidente de la Republica para la
conservacion del orden publico y el restablecimiento en donde se encuentre turbado. A su vez, le
corresponde al Comandante de Policia de la jurisdiccion departamental y municipal, reconocer la
autoridad politico administrativa; presentar a consideracién del Gobernador o del Alcalde, el plan de
seguridad de la Policia de la respectiva jurisdiccion, asi como los resultados de las operaciones
destinadas a cambiar la criminalidad; informar y asesorar al gobernador o al alcalde sobre las
situaciones de alteracion del orden publico en la jurisdiccidn y la solucion de los mismos; asistir al
Consejo de Seguridad Departamental o Municipal y ejecutar los planes que en materia de policia se
disponga en los mismos; proponer al Alcalde el cierre de establecimientos, publicos, conforme al
Codigo Nacional de Policia; recomendar por razones de seguridad a los Gobernadores o Alcaldes,
las restricciones temporales en la circulacion por vias y espacios publicos; presentar al Alcalde
informes sobre deficiencias en la prestacién de servicios publicos, entre otras.

Acorde con lo establecido en el Decreto 4222 de 2006 178, por medio del cual se modifica
parcialmente la estructura del Ministerio de Defensa Nacional, y se define en este decreto, la
conformacion de la Direccion General de la Policia Nacional, dando a la institucion y en especifico a
su Director, las funciones que le sefialan las disposiciones constitucionales y legales, detallando las
siguientes: Participar en la formulacion de la politica en materia de seguridad publica y convivencia
ciudadana; formular y adoptar planes y programas que deba desarrollar de acuerdo con los
lineamientos trazados por el Gobierno Nacional para la seguridad ciudadana y la politica de defensa
y seguridad; direccionar la ejecucion de los macro procesos del servicio de policia, la investigacion,
la tecnologia y los recursos con fundamento en el desarrollo del talento humano, para la prestacion
de un efectivo servicio de seguridad; propiciar y proponer alianzas estratégicas, convenios y
adelantar ejercicios de referenciacién competitiva con entidades publicas y/o privadas, nacionales e
internacionales, para afianzar la politica de mejoramiento continuo del servicio; organizar y
desarrollar programas y proyectos de fomento a la participacion de la comunidad en la seguridad
ciudadana, asi como, de las autoridades regionales, departamentales y locales en la gestion

178 POLICIA NACIONAL DE COLOMBIA [Citado en 09-09-2014] Disponible en
<http://www.policia.edu.co/documentos/normograma/decretos/Decreto%204222%20de%202006.pdf>
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territorial de la seguridad; y dirigir las relaciones interinstitucionales e intersectoriales de la Policia
Nacional, en particular con aquellas entidades que puedan contribuir a la eficiente prestacion del
servicio de policia, entre otras.

La Corte Constitucional nos ha proveido de conceptos jurisprudenciales en donde se distinguen el
Poder, la Funcion y la Actividad de Policia, por lo que en la sentencia C-117 de 200679, nos explica
estos conceptos, de la siguiente manera:

“El ejercicio del poder de policia, a través de la ley, delimita derechos constitucionales de manera general y
abstracta y establece las reglas legales que permiten su especifica y concreta limitacidén para garantizar los
elementos que componen la nocién de orden publico policivo, mientras que a través de la funcion de policia
se hacen cumplir juridicamente y a través de actos administrativos concretos, las disposiciones establecidas
en las hipdtesis legales, en virtud del ejercicio del poder de policia. Finalmente, la actividad de policia es la
ejecucion del poder y la funcidn de policia en un marco estrictamente material y no juridico, corresponde a la
competencia del uso reglado de la fuerza, y se encuentra necesariamente subordinada al poder y a la funcion
de policia.”

Para entender mejor estos conceptos, la Corte'8 ha manifesté a qué autoridad administrativa le han
sido concedidas estas facultades explicando la que le han sido atribuidas a los Alcaldes, como
autoridad de policia, en la misma sentencia:

“La funcion de policia atribuida a los Alcaldes, como primera autoridad de policia del municipio, permite un
determinado poder de reglamentacion de alcance local, sobre un tema en particular, dirigido a un ambito
especifico de personas — habitantes y residentes de la localidad- segun los términos que componen la nocion
de orden publico local. Esta funcion se debe cumplir bajo la orientaciéon de la Constitucién, la Ley vy el
reglamento superior.”

Es importante decir en sintesis, como lo afirmar la Corte Constitucional frente a la funcion de
proteger el orden publico como criterio de distincion de las situaciones en que cada autoridad del
Estado interviene, explicando mas detalladamente la funcién de policia, el poder de policia y la
actividad de policia, y cuél es el destinatario de cada Rama del Poder Publico, el Congreso de la
Republica, el Presidente de la Republica, los Gobernadores y Alcaldes, y cuél le corresponde a los
integrantes de la Policia Nacional, indicando los siguiente:

“El poder de policia lo ejerce, de manera general, el Congreso de la Republica por medio de la expedicién
de leyes que reglamentan el ejercicio de la libertad cuando éste trasciende el &mbito privado e intimo. Este
poder también es ejercido en forma excepcional, por el Presidente de la Republica en los estados de guerra
exterior, conmocion interior y emergencia.

La funcién de policia es ejercida por las autoridades de la rama ejecutiva (como los alcaldes e inspectores)
en cumplimiento de competencias determinadas por la ley.

179 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 20-09-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-117-
06.htm>
180 |bidem Op Cit. pag. 84
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La actividad de policia es ejercida por los miembros de la Policia Nacional, que en cumplimiento de su
obligacién de mantener las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas,
aplican diversos medios legitimos para prevenir y conjurar las alteraciones del orden publico”.

La Corte'8! explico a su vez, en forma mas amplia los conceptos enunciados, teniendo como pauta
doctrinal los derechos vy las libertades para actuar por parte de las autoridades estatales y de los
administrados, es decir, los ciudadanos, concordante con la Constitucion y las normas legales,
sefialando:

“El poder de policia se caracteriza entonces por su naturaleza normativa y por la facultad legitima de
regulacion de la libertad con actos de caracter general, impersonal y abstracto, orientados a crear condiciones
para la convivencia social, en &mbitos ordinarios, y dentro de los términos de salubridad, seguridad y
tranquilidad publicas que lo componen.

Esta facultad permite limitar, en general, el ambito de las libertades publicas en su relacién con objetivos de
salubridad, seguridad y tranquilidad publicas. Generalmente se encuentra adscrita al Congreso de la
Republica, érgano que debe ejercerla dentro de los limites de la Constitucién.

La funcién de Policia, supeditada al poder de policia, es la gestién administrativa concreta del poder de
policia, ejercida dentro del marco impuesto por éste. Supone el ejercicio de competencias concretas
asignadas por el poder de policia a las autoridades administrativas de policia. Su ejercicio corresponde, en el
nivel nacional, al Presidente de la Republica, tal como lo establece el articulo 189-4 de la Constitucion. En las
entidades territoriales compete a los gobernadores (Art. 330 CP) y a los alcaldes (Art. 315-2 CP), quienes
ejercen la funcién de policia dentro del marco constitucional, legal y reglamentario.

En sintesis, el ejercicio del poder de policia, a través de la ley, delimita derechos constitucionales de manera
general y abstracta y establece las reglas legales que permiten su especifica y concreta limitacion para
garantizar los elementos que componen la nocion de orden publico policivo, mientras que a través de
la funcién de policia se hacen cumplir juridicamente y a través de actos administrativos concretos, las
disposiciones establecidas en las hipdtesis legales, en virtud del ejercicio del poder de policia.

Finalmente, la actividad de policiaes la ejecucién del poder y la funcion de policia en un marco
estrictamente material y no juridico, corresponde a la competencia del uso reglado de la fuerza, y se
encuentra necesariamente subordinada al poder y a la funcion de policia.”

3.1.3 En los Entes Territoriales. Con relacion a la organizacion territorial la Constitucion Politica
instituye que fuera de la divisién general del territorio, la ley determinara las funciones y servicios a
cargo del Estado, pudiendo no coincidir con la divisién general las relativas a lo fiscal, lo militar, lo
policial, la planificacion y el desarrollo econdmico y social; estableciendo como entidades territoriales
los departamentos, los distritos, los municipios y los territorios indigenas, gozando de autonomia
para la gestion de sus intereses dentro de los limites dados en la Carta y en la ley, con los siguientes
derechos: gobernarse por autoridades propias, ejercer las competencias que les corresponda,
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administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones, y
participar en las rentas nacionales. Frente a la conservacion del orden publico o para su
restablecimiento donde fuere turbado, los actos y 6rdenes del Presidente de la Republica, dice
nuestro estatuto que se aplicaran de manera inmediata y de preferencia sobre los de los
gobernadores; a su vez, los actos y 6rdenes de los gobernadores se aplicaran de igual manera y con
los mismos efectos en relacion con los de los alcaldes. -Articulos 28682 y siguientes C.P.-

3.1.3.1 En los Departamentos. La Carta Politica define el Régimen Departamental en los articulos
298183 y siguientes, indicando que los Departamentos tienen autonomia para la administracion de los
asuntos seccionales y la planificacion y promocion del desarrollo econémico y social dentro de su
territorio en los términos de la Constitucion, para lo cual ejercen funciones administrativas, de
coordinacion, de complementariedad de la accion municipal, de intermediacion entre la Nacion y los
Municipios, y de prestacion de los servicios que determinen la Constitucidn y las leyes.

Para el ejercicio de estos derechos y deberes, el precepto en estudio, manifiesta que en cada
departamento habréa un Gobernador que sera el Jefe de la Administracion Seccional y representante
legal del departamento, que éste serd el agente del Presidente de la Republica para el
mantenimiento del orden publico y para la ejecucion de la politica econdmica general, asi como para
aquellos asuntos que mediante convenios, la Nacidén acuerde con el departamento, teniendo un
periodo institucional de cuatro afos, sin que puedan ser reelegidos para el periodo siguiente. -
Articulos 303 C.P184.-

En desarrollo de lo dispuesto anteriormente, la normatividad que rige actualmente el Régimen
Departamental es el Decreto 1222 de 198685, sefialando que las entidades territoriales son los
departamentos, los distritos municipales y los municipios. Los Departamentos tienen personeria
juridica al igual que la Nacion y los Municipios, ademas, tendran independencia para la
administracion de los asuntos seccionales, con las limitaciones establecidas en la Constitucion, y
ejerceran sobre los municipios la tutela administrativa necesaria para planificar y coordinar el
desarrollo regional y local, y la prestacion de servicios en los términos que sefialen las leyes.

182 ARTICULO 286. Son entidades territoriales los departamentos, los distritos, los municipios y los territorios indigenas. La ley podra
darles el caracter de entidades territoriales a las regiones y provincias que se constituyan en los términos de la Constitucion y de la
ley. (art. 266 CP)

183 ARTICULO 298. Los departamentos tienen autonomia para la administracion de los asuntos seccionales y la planificacion y
promocion del desarrollo econdmico y social dentro de su territorio en los términos establecidos por la Constitucién. Los
departamentos ejercen funciones administrativas, de coordinacion, de complementariedad de la accién municipal, de intermediacion
entre la Nacién y los Municipios y de prestacion de los servicios que determinen la Constitucion y las leyes. La ley reglamentara lo
relacionado con el ejercicio de las atribuciones que la Constitucién les otorga. (art. 298 CP)

184 ARTICULO 303. Modificado por el art. 1, Acto Legislativo 02 de 2002. En cada uno de los departamentos habra un Gobernador
que sera jefe de la administracion seccional y representante legal del departamento; el gobernador sera agente del Presidente de la
Republica para el mantenimiento del orden publico y para la ejecucion de la politica econdmica general, asi como para aquellos
asuntos que mediante convenios la Nacién acuerde con el departamento. (art. 303 CP)

185 ALCALDIA DE BOGOTA [Citado en 20-09-2014] Disponible en

<http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6100#0>
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En los Departamentos habra un Gobernador que sera al mismo tiempo agente del gobierno y jefe
de la administracion seccional, por lo que dirigira y coordinara en el departamento y como agente del
gobierno, los servicios nacionales en las condiciones de la delegacion que le confiera el Presidente
de la Republica.

Son otras atribuciones, la de cumplir y hacer cumplir las normas vigentes, dirigir la accion
administrativa en el departamento, presentar los proyectos de ordenanzas sobre los planes y
programas de desarrollo economico y social, los de obras publicas y presupuesto del rentas y
gastos, auxiliar a la justicia como lo determina la ley, mantener el orden en su departamento y
coadyuvar para el mantenimiento en el resto de la Republica, estudiar lo relativo a la policia local, de
acuerdo con las leyes y ordenanzas, desarrollar las funciones sancionatorias, castigando con multa
a los que le falten al respeto debido, en ejercicio de sus funciones o por razon de ellas, entre otras. —
Articulo 89 a 95 del Decreto 1222 de 1986186 .-

3.1.3.2 En los Municipios. Con respecto a los Municipios, la Constitucion nos refiere que
existe un Régimen Municipal explicado en los articulos 311187 y siguientes, en donde el Municipio es
la entidad fundamental de la divisién politico-administrativa del Estado, a la que le corresponde
prestar los servicios publicos que determine la ley, construir las obras que demande el progreso
local, ordenar el desarrollo de su territorio, promover la participacion comunitaria, el mejoramiento
social y cultural de sus habitantes y cumplir con las demas funciones asignadas por la Constitucion y
las leyes. A su vez, en cada Municipio habra un Alcalde, que es el Jefe de la administracion local,
representante legal del municipio, el cual es elegido popularmente para periodos institucionales de
cuatro afios y que no podré ser reelegido para el periodo siguiente.

Corresponde a los Alcaldes, cumplir y hacer cumplir la Constitucion, las leyes, los decretos del
gobierno, las ordenanzas y los acuerdos municipales; conservar el orden publico en el municipio, de
conformidad con la ley y las instrucciones y 6rdenes que reciba del Presidente, y del respectivo
gobernador; el alcalde es la primera autoridad de policia del municipio, por lo que la Policia Nacional
cumpliré con prontitud y diligencia las érdenes que le imparta el alcalde, por conducto del respectivo
comandante; le corresponde dirigir la accion administrativa del municipio, asegurar el cumplimiento
de las funciones y la prestacion de los servicios a su cargo, tiene la representacion judicial y
extrajudicial del municipio, y nombra y remueve a los funcionarios bajo su dependencia y demas
empleados, de acuerdo con las disposiciones pertinentes; debe presentar los proyectos de acuerdo

186 |bidem Op Cit. pag. 90

187 ARTICULO 311. Al municipio como entidad fundamental de la division politico-administrativa del Estado le corresponde prestar
los servicios publicos que determine la ley, construir las obras que demande el progreso local, ordenar el desarrollo de su territorio,
promover la participacion comunitaria, el mejoramiento social y cultural de sus habitantes y cumplir las demas funciones que le
asignen la Constitucion y las leyes. (art. 311 CP)
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sobre planes y programas de desarrollo econdmico y social, obras publicas, presupuesto anual de
rentas y gastos, y los demas que estime convenientes para la buena marcha del municipio.

En el Régimen Politico y Municipal, Ley 4 de 191388 se dispone que el Alcalde es el Jefe de la
administracion publica en el municipio, ejecutor de los acuerdos del concejo y agente inmediato del
prefecto, y es el jefe superior de policia en el territorio de su jurisdiccion. Con las siguientes
atribuciones: cumplir y hacer cumplir la Constitucién, las leyes, las ordenanzas, los acuerdos y
decretos en vigor; velar por que los empleados en el servicio municipal desempefien oportuna y
debidamente sus funciones; presentar los proyectos de acuerdo que juzgue convenientes para la
buena marcha del municipio, en especial los de presupuesto de renta y gastos; sancionar con multas
hasta de veinte pesos o arresto hasta de seis dias, a los que desobedezcan o no cumplan sus
drdenes y a los que les falten al debido respeto; nombrar a los empleados del municipio, coadyuvar
activamente a las medidas que dicten los empleados de la justicia y fomentar, este ramo en el
municipio; cuidar y conservar en buen estado y arreglo, de los archivos de las oficinas del municipio,
entre otras.

La duracién del periodo del Alcalde era en esa época de un afio, a partir del 1 de enero, siguiente a
su elecciéon y podia ser reelecto, con dos suplentes nombrados por el gobernador, quienes lo
remplazarian en su orden, primero y segundo, cuando faltare el principal; se determinaba que el
despacho del alcalde estaria siempre en la cabecera del municipio, que tendria un secretario, de
libre nombramiento, empleados y corregidores. — Articulos 187 a 194 Ley 4 de 1913.18-

Actualmente, la norma que reglamenta a los entes municipales es la Ley 136 de 1994190, con la cual
se tiende a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios, revelando que el
municipio es la entidad territorial fundamental de la divisién politico administrativa del Estado, con
autonomia politica, fiscal y administrativa, dentro de los limites que sefialen la Constitucion y la ley,
cuya finalidad es el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién en su
respectivo territorio. Concierne al municipio administrar los asuntos municipales y prestar los
servicios publicos que determine la ley; ordenar el desarrollo de su territorio y construir las obras que
demande el progreso municipal; promover la participacion comunitaria y el mejoramiento social y
cultural de sus habitantes; planificar el desarrollo econémico, social y ambiental de su territorio, de
conformidad con la Ley; solucionar las necesidades insatisfechas de salud, educacién, saneamiento
ambiental, agua potable, servicios publicos domiciliarios, vivienda, recreacién y deporte, con especial
énfasis en la nifiez, la mujer, la tercera edad y los sectores discapacitados, directamente y en
concurrencia, complementariedad y coordinacién con las demas entidades territoriales y la Nacion,
en los términos que defina la Ley; promover el mejoramiento econdmico y social de los habitantes
del respectivo municipio, entre otras.

188 ALCALDIA DE BOGOTA [Citado en 20-09-2014] Disponible en
<http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=8426>
189 ALCALDIA DE BOGOTA Ibidem, Op. Cit. Pag. 91

190 ALCALDIA DE BOGOTA [Citado en 09-09-2014] Disponible en
<http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=329>
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El cargo de Alcalde en un municipio o distrito sera ejercido por quien representa la autoridad politica,
la administracion local y es el representante legal del mismo, y también es la primera autoridad de
policia, teniendo el caracter de empleado publico del municipio. El Alcalde tendra las funciones que
le asigne la Constitucion, la ley, las ordenanzas, los acuerdos y las que le fueren delegadas por el
Presidente de la Republica o el gobernador respectivo, y entre otras, las siguientes: presentar al
Concejo los proyectos que sean convenientes para la buena marcha del municipio, los referentes a
los planes y programas de desarrollo econémico y social y de obras publicas, en coordinacion con
los planes departamentales y nacionales; conservar el orden publico, por lo que la Policia Nacional
cumplira con prontitud y diligencia las ordenes que le imparta el alcalde por conducto de su
comandante; dictar las medidas necesarias para el mantenimiento del orden publico o su
restablecimiento de conformidad con la ley, para lo cual podré sancionar las infracciones, y las
medidas tomadas por el alcalde, podran ser multas hasta de dos salarios minimos mensuales;
colaborar con las autoridades jurisdiccionales cuando éstas requieran de su apoyo o intervencion;
desarrollar los procesos administrativos donde se observe el debido proceso y el derecho de
defensa, que de acuerdo con la gravedad de quienes le desobedezcan o le falten al respecto, puede
imponer multas hasta de diez salarios minimos diarios, compatible con las normas correspondientes,
y ejecutar acciones tendientes a la proteccion de las personas, nifios e indigentes y su integracion a
la familia y a la vida social, productiva y comunitaria. -El articulo 91 de la Ley 136 de 1994, fue
modificado por el articulo 29 de la Ley 1551 de 2012191.-

Como complemento a lo mencionado en las normas anotadas y para un mayor entendimiento, la
Corte Constitucional nos sefiala en la sentencia T-138 de 2013192 que el concepto de Poder de
Policia en general se debe entender como “un conjunto de actividades que tienen por objeto la
expedicion de reglas generales y de medidas individuales necesarias para el mantenimiento del
orden publico”, por lo que es una “forma especifica de establecer limites que se imponen a través de
la ley en aras de la convivencia social, siendo el orden publico la manifestacion de la tranquilidad, la
seguridad y la salubridad, que se encamina a evitar perjuicios individuales o colectivos, provocados
por los desordenes, los actos perturbatorios, los atentados a la salud y a la higiene publica”.
Correspondiendo a las autoridades municipales, representadas entre otros por los alcaldes y los
inspectores de policia, “las encargadas de mantener el orden publico, a partir de factores esenciales
de la vida en comunidad que se manifiestan primordialmente en la 6rbita municipal, por su cercania
con los administrados y por la nocion misma del poder de policia en el territorio del municipio”.

191 SENADO DE COLOMBIA [Citado en 20-09-2014] Disponible en

<http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1551 2012.html>

192 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 29-09-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-138-
13.htm>
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3.2 NORMAS QUE CONTEMPLAN LA FIGURA DEL ARRESTO COMO MEDIDA DE PRIVACION
DE LA LIBERTAD

Como abrebocas al tema de la sancién de arresto como medida de privacion de la libertad, es
importante valorar las normas del orden constitucional y legal que la contempla, para lo cual
iniciaremos con la explicacion del articulo 28193 de la Constitucion Politica que precisa que toda
persona es libre, por lo que nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisién
o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad
judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.
Autorizando la detencion preventiva de una persona, por disposicion del juez competente dentro de
las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decision correspondiente en el termind
que establezca la ley, y afiade, que en ningun caso podra haber detencion, prision ni arresto por
deudas, ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles.

En el articulo 2819 transitorio de la Constitucion Politica, contempla que mientras se expide la ley
que atribuya a las autoridades judiciales el conocimiento de los hechos punibles sancionables
actualmente con pena de arresto por las autoridades de policia, éstas continuaran conociendo de los
mismos.

Con la Ley 228 de 19959, por la cual se determinan el régimen aplicable a las contravenciones
especiales y se convierten algunas en delitos de conocimiento por competencia de las autoridades
judiciales, se decreta que a partir de la vigencia de ésta ley, la privacién de la libertad no podran ser
ordenadas por las autoridades administrativas.

Respecto a ésta competencia para la privacion de la libertad regulada por la Ley 228 de 1995 la
jurisprudencia constitucional, a través de la sentencia C-626 de 1998'%, reflexiona que “solamente
las autoridades judiciales tiene competencia para imponer penas que conlleven la privacion de la
libertad, por lo que a las autoridades administrativas les esta vedado imponer “motu propio” las
penas correctivas que entrafien directa o indirectamente”, la privacion de la libertad, “condicion que
tiene fundamento en el principio de la separacion de poderes de las ramas del poder publico, propio
de un régimen democratico y republicano, recayendo el monopolio de este tipo de penas, en cabeza

193 ARTICULO 28.Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prision o arresto, ni
detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades
legales y por motivo previamente definido en la ley. La persona detenida preventivamente serd puesta a disposicion del juez
competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decisién correspondiente en el término que
establezca la ley. En ningin caso podrd haber detencién, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad
imprescriptibles. (art. 28 CP)

194 ARTICULO TRANSITORIO 28. Mientras se expide la ley que atribuya a las autoridades judiciales el conocimiento de los hechos
punibles sancionables actualmente con pena de arresto por las autoridades de policia, éstas continuaran conociendo de los mismos.
(art. Trans. 28 CP)

195 INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR [Citado en 09-09-2014] Disponible en
<http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley 0228 1995.htm#1>

196 INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR [Citado en 09-09-2014] Disponible en
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/C-626-98.htm>
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de los jueces”, por ser los “principales defensores de los derechos individuales”, por lo que ‘“resulta
inconstitucional la imposicion de penas privativas de la libertad por parte de las autoridades
administrativas”.

En reiteradas jurisprudencias constitucionales'¥’, esta alta corporacion ha destacado que la orden de
detencion, como se puede verificar en las sentencias C- 490 de 1992, C-173 de 1993, C-212 de
1994 y C-274 de 1994, sélo la pueden decretar las “autoridades judiciales y en manera alguna, es
potestativo de los agentes de las administraciones seccionales” como funcionarios administrativos
que son, no siendo de competencia administrativa dictar 6rdenes de detencidn, “previendo una
excepcion condicionada mientras se expide el reglamento a que hace referencia el articulo 28
transitorio de la Constitucion Politica”, concedida “a los inspectores de policia cuando sancionaran
contravenciones especiales con pena de arresto”, por ser esta medida, de “competencia exclusiva
de las autoridades judiciales”, el conocimiento de los hechos punibles sancionados con éste tipo de
pena.

3.2.1 El Desacato y la sancién de arresto en el Decreto 2591 de 1991. Para poder entender
nuestro tema de estudio, se hace necesario hablar en primer lugar de la figura constitucional de la Accion de
Tutela consagrada en el articulo 86'% de la Constitucién, como una actuacidn protectora de la aplicacion de
los derechos de los particulares y de las personas juridicas tanto privadas como publicas, que se gestiona o
adelanta ante las autoridades jurisdiccionales del orden constitucional, como lo reglamenta la ley, mediante
un procedimiento preferente y sumario, con el fin de lograr la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten amenazados o vulnerados por la accién u
omision de cualquier autoridad publica, buscando que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actle o se
abstenga de hacerlo, una vez decidida mediante fallo, éste sera de inmediato cumplimiento, y se podra
impugnar ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

A través del Decreto 2591 de 199199, se reglamenta la accion de tutela antes citada, estableciendo
en el articulo 52, que si una persona incumpliere una orden de un juez con base en éste decreto
incurrird en desacato sancionable con arresto hasta de seis meses y multa hasta de veinte salarios
minimos mensuales salvo que se hubiere sefialado una consecuencia juridica distinta y sin perjuicio
de las sanciones penales que correspondan por el desobedecimiento de lo ordenado. Esta sancion
sera impuesta por el mismo juez mediante trdmite incidental, la cual sera consultada al superior,
quien decidira dentro de los tres dias siguientes si debe revocarse la misma o la confirma.

197 |bidem, op. Cit. Pag. 94

198 |bidem, op. Cit. Pag. 52

199 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 10-10-2014] Disponible en
<http://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/DECRET0%202591.php>
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Con coherencia a lo expresado en la norma que reglamenta la accién de tutela, la Corte
Constitucional mediante la sentencia C-092 de 199720, estim¢ el alcance del poder punitivo del
Estado, como “responsable de garantizar la efectividad de los derechos y de los deberes
consagrados en la Constitucion, de asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo,
por lo que debe contar con herramientas que le permitan exigir coercitivamente a las autoridades
publicas y a los particulares el cumplimiento de las 6rdenes que se les impartan”.

Lo que fundamenta, éste tipo de poder del Estado, el cual tiene doble manifestacién, uno penal y
otro administrativo; el primero, regulado por el derecho penal, protege el orden social en abstracto y
su ejercicio persigue fines retributivos, preventivos y resocializadores, y la segunda, la potestad
administrativa sancionatoria, se orienta mas a la propia proteccion de su organizacion y
funcionamiento. Por eso la sancién por el desacato a la orden dada por un juez de tutela, es una
sancion que se inscribe dentro de los poderes disciplinarios del juez, pues su objetivo es el de lograr
la eficacia de las drdenes proferidas tendientes a proteger los derechos fundamentales reclamados
por el actor de la tutela. Esta sancion en estudio, es de caracter correccional, que por su naturaleza
se distingue de la sancion penal ya que se deriva del incumplimiento de la misma orden, y su
esencia es de tipo administrativo sustraido del derecho administrativo penal, por los principios
inspiradores del derecho penal, es decir del derecho punitivo; y la sancion penal, es consecuencia
de un hecho punible en ejercicio de un debido proceso, bajo la orientacion de los principios y reglas
del Cddigo Penal y de Procedimiento Penal, cuya finalidad, objeto y contenido son diferentes de una
sancion de tipo disciplinario administrativo.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional 20 nos revela dos etapas en el procedimiento estipulado
en el Decreto 2591 de 1991, respecto del momento en que se presenta “la toma de la decision de
sancionar a aquella persona que no ha dado cumplimiento a la orden emitida en una tutela por parte
de un juez’, la primera etapa consiste en el “proceso sumario en donde se da una orden o que
culmina con un fallo de cumplimiento de lo pedido o que se abstenga de hacer algo”, y la segunda,
‘el tramite incidental constitucional que termina con una providencia que concluye que efectivamente
la autoridad o quien debia hacer o no hacer algo, no lo ha hecho en su debido momento, o dentro
del término otorgado para cumplir lo ordenado”, por lo que le correspondia al juez de tutela de
conocimiento, velar por su cumplimiento, “siendo valido y justificable el despliegue de los poderes
disciplinarios y sancionatorios del juez reflejados en el incidente de desacato, al presentarse una
vulneracion o para proteger derechos fundamentales invocados por el actor”, cuya finalidad es la
eficacia de la accion de tutela.

3.2.2 El Codigo de Procedimiento Civil contempla la Sanciéon de Arresto. En el Codigo de
Procedimiento Civil encontramos la sancién de arresto como una medida preventiva, de carécter

200 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 10-10-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/c-092-
97.htm>

201 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 10-10-2014] Disponible en
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2009/A065-09.htm>
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administrativo-disciplinario, consagrado en el articulo 39 del Decreto 1400 de 1970, el cual fue modificado por
el Decreto 2282 de 1989 y a su vez, fue derogado por el articulo 44 de la Ley 1564 de 201222, sefialando
ésta Ultima, que a partir del 1° de enero de 2014, entra en vigencia lo establecido en el Cédigo General del
Proceso, articulos 626 y 627, sefialando como poderes disciplinarios del juez, entre otros, los siguientes:
sancionar con arresto de hasta cinco (5) dias a quien le falte al respeto a los jueces en el gjercicio de sus
funciones o por razén de ellas, o a quien impida realizar cualquier diligencia u obstaculice la misma; o
sancionar con multa hasta de diez (10) SMLMV a los particulares que sin justa causa incumplan las 6rdenes
que les imparta en ejercicio de sus funciones 0 demoren su ejecucion, entre otras, pero siendo estas las mas
importantes para nuestro estudio.

La Corte Constitucional202A mediante su jurisprudencia, ha expresado “frente a las sanciones de tipo
correccional que impone el Juez, en ejercicio de los poderes disciplinarios” que la norma le otorga,
‘en su condicidn de director y responsable del proceso”, en su “caracter de medida correccional que
adoptan excepcionalmente éste tipo de funcionarios, con el objeto de garantizar el cumplimiento de
sus ordenes y decisiones”, y la “obediencia de sus deberes esenciales, consagrados en la
normatividad vigente que regula la convivencia y seguridad de los ciudadanos”.

Esta medida sancionatoria, manifiesta la Corte en la providencia C-218-96203 o correctiva “debe
obedecer a una falta al respeto que se le debe al juez como depositario del poder jurisdiccional, por
el comportamiento o la omision de quien debia cumplir lo ordenado frente a los hechos constitutivos
de la falta”, y respecto de la actividad del funcionario judicial que impone dicha sancién;
‘procediendo los presupuestos del debido proceso, en donde el infractor tenga la oportunidad de ser
oido y la posibilidad de aportar pruebas o solicitar la practica de las mismas”, que “la falta imputada
esté debidamente comprobada”, y que “la sancion se imponga a través de resolucion motivada, en la
cual se precise la naturaleza, las circunstancias en la que la falta se produjo, la gravedad de la
misma, la culpabilidad del infractor y los criterios tenidos en cuenta para dosificar la sancién”; la cual
sera notificada personalmente, sefialando que contra ella que recurso o actuacion procede.

202 4ARTICULO 44. PODERES CORRECCIONALES DEL JUEZ. Sin perjuicio de la accién disciplinaria a que haya lugar, el juez
tendra los siguientes poderes correccionales: 1. Sancionar con arresto inconmutable hasta por cinco (5) dias a quienes le falten al
debido respeto en el ejercicio de sus funciones o por razén de ellas. 2. Sancionar con arresto inconmutable hasta por quince (15)
dias a quien impida u obstaculice la realizacion de cualquier audiencia o diligencia. 3. Sancionar con multas hasta por diez (10)
salarios minimos legales mensuales vigentes (SMLMV) a sus empleados, a los demas empleados publicos y a los particulares que sin
justa causa incumplan las érdenes que les imparta en ejercicio de sus funciones o demoren su ejecucion. 4. Sancionar con multas hasta
por diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes (SMLMV) a los empleadores o representantes legales que impidan la comparecencia al
despacho judicial de sus trabajadores o representados para rendir declaracion o atender cualquier otra citacion que les haga. ... 7. Los demas que se
consagren en la ley.

PARAGRAFO. Para la imposicion de las sanciones previstas en los cinco primeros numerales, el juez seguira el procedimiento previsto en el
articulo 59 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia. El juez aplicara la respectiva sancion, teniendo en cuenta la gravedad de la falta.
Cuando el infractor no se encuentre presente, la sancion se impondré por medio de incidente que se tramitara en forma independiente de la actuacion
principal del proceso. Contra las sanciones correccionales solo procede el recurso de reposicion, que se resolvera de plano. (art. 44 CGP)

202A INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR [Citado en 12-10-2014] Disponible en
<http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley 1564 2012.htm>
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Advierte ésta sentencia 1996203, que “el Estado tiene la obligacién de satisfacer el derecho de todos
los ciudadanos de acceder a una justicia pronta y eficaz, por lo que él mismo dota a ciertas y
determinadas personas fisicas de ese poder, el cual es ejercido de manera auténoma e
independiente”, quienes estan “sujetas al imperio de la ley, en procura de mantener el Estado de
Derecho, aclarando que a estas personas en particular, se les debe considerar como el poder
judicial”, pues “en ejercicio de sus funciones poseen potestades jurisdiccionales”, lo que abarca las
facultades de juzgar y hacer cumplir lo juzgado, por tanto, “son titulares del poder judicial cada uno
de los jueces y magistrados que conforman la jurisdiccion, y no la organizacién en su conjunto o0 en
abstracto”. Correspondiendo “la sancién disciplinaria al desarrollo de un juicio previo, con todas las
garantias para el presunto infractor, en especial, la garantia constitucional del debido proceso,
consagrada en el articulo 29 de la Carta”.

Con el nuevo Cadigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012204, se estipula que la imposicion de las
sanciones previstas en el poder correccional del juez frente a los incumplimientos de los particulares
0 la posible falta de respeto a sus decisiones, se tramitaran por lo dispuesto en la Ley 270 de
1996205, Estatutaria de la Administracion de Justicia, articulo 59, que contempla el procedimiento a
seguir para imponer la sancién conveniente, después de adelantar un proceso breve y sumario, con
derecho a ser oido, suministrar o solicitar pruebas, dar las explicaciones en su defensa, y si no
fueren satisfactorias, se sefialara la sancion en resolucion motivada contra la que procede el recurso
de reposicion, interpuesto en el momento de la notificacion.

Lo que involucra segun lo manifestado por la Corte Constitucional a través de la sentencia C-037 de
1996206, es que “el precepto en mencion, busca que magistrados y jueces hagan prevalecer y
preservar la dignidad de la justicia, pues esto no solo es compromiso de los funcionarios y
empleados que hacen parte de la rama judicial, sino que de igual manera, se reclama deferencia y
respeto hacia aquellos de parte de los particulares que acceden a los estrados judiciales”. Por tanto,
‘la norma plantea la posibilidad de sancionar a servidores publicos y a particulares, que incurran en
algunas de las causales contempladas como tal”, como consecuencia del respeto que se le debe a
la administracion de justicia, sin perjuicio de otras medidas o determinaciones que puedan adoptar
las autoridades competentes. Aclarando que esto “tampoco significa sancionar dos veces a una

203 |bidem, op. Cit. Pag. 97

204 |bidem, op. Cit. Pag. 97

205 SENADO DE COLOMBIA [Citado en 19-10-2014] Disponible en

<http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0270 1996 pr001.html#65>

206 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 19-10-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-037-
96.htm>
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persona por el mismo hecho, toda vez que se trata de resoluciones de naturaleza particular tomadas
para cada caso por autoridades de competencia también diferente”.

Para la Corte Constitucional es procedente la medida de arresto, como lo indica en la sentencia T-
351 de 1993207 “cuando se cumplen unos presupuestos como por ejemplo, cuando la falta se
produce en razon de hechos u omisiones consumadas por cualquier persona o por las partes en un
proceso, faltandole el respeto debido al juez, en el ejercicio de sus funciones o en razon de ellas”;
cuando “exista un nexo causal entre los hechos constitutivos de la falta y la actividad que desarrolla
el funcionario judicial, pues esta debe corresponder a las que son propias de las competencias que
le han sido asignadas”; y con el fin de “garantizar el debido proceso, se requiere que al infractor
previamente se le oiga y se le dé oportunidad de apartar pruebas o solicitar la practica de aquellas
que ha bien tenga, con anterioridad a la expedicion de la resolucion que impone la sancion”, la cual
debe ser suficientemente comprobada, ya sea con la ratificacion del informe del secretario del
respectivo despacho, con prueba testimonial, con declaracion de terceros o con copia del escrito
respectivo, y “en la motivacion de la resolucion con la que se impone la sancion, se debe precisar la
naturaleza de la falta, las circunstancias en que se produjo, la gravedad, la culpabilidad del infractor
y los criterios tenidos en cuenta para su dosificacién, sancion que sera notificada personalmente al
infractor y contra la misma sélo procede el recurso de reposicién”.

Agrega la Corte Constitucional en la jurisprudencia C-092 de 1997208, en donde manifiesta que “la
sancion por el desacato a las 6rdenes dada por el juez de tutela es una sancidén que se inscribe
dentro de los poderes disciplinarios del juez, pues su objetivo es el de lograr la eficacia de las
érdenes proferidas tendientes a proteger el derecho fundamental reclamado por el actor”. Ya que se
busca con todas “las érdenes proferidas que el juez de tutela, logre con la sancién que aplica el
cumplimiento de una cualquiera de estas 6rdenes, y no persigue una finalidad distinta a la de lograr
la eficacia de la accién impetrada”.

Afade éste fallo de 1997209, que “la prevision normativa abstracta de las sanciones, disciplinaria por
desacato y, penales a que haya lugar, eventualmente aplicables en virtud del incumplimiento de las
6rdenes proferidas por el juez de tutela, tanto en el tramite de la accién como en el fallo, no vulnera
el principio non bis in idem, ya que la indole del proceso y la causa de iniciacion de los mismos, es
distinta en ambos casos”. El primero “corresponde al ejercicio de los poderes disciplinarios del juez y
se inicia con el fin de lograr la efectividad de la orden proferida y con ella el respeto del derecho

207 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 19-10-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-351-
93.htm>

208 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 19-10-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/C-092-
97.htm>
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fundamental vulnerado”; en tanto que el segundo es “de naturaleza penal y su finalidad es la de
castigar la vulneracidn de los bienes juridicos constitucional o legalmente protegidos, producida con
la omision del cumplimiento de lo ordenado”. Advirtiendo que para en supuesto determinados “los
jueces de tutela o los penales, respectivamente, se abstengan de aplicar la sancién disciplinaria o
penal, derivada del incumplimiento de una orden proferida por un juez de tutela, cuando consideren
que al hacerlo imponen una doble sancién por un mismo hecho, pues no debe olvidarse que el
ejercicio de la funcidn punitiva supone siempre el respeto por las garantias sustanciales y adjetivas
de los procesados”.

La Corte Constitucional?'0, también evoca que “la naturaleza de la sancién por desacato que impone
el juez de tutela a quien incumpla una orden proferida, es una sancidn de caracter correccional”, que
se “distingue de la sancién penal que pueda derivarse del incumplimiento de las mismas érdenes, y
en principio, no se vulnera el non bis in idem cuando concurran ambos tipos de sanciones, pero por
tratarse del ejercicio de la potestad sancionadora, en buena medida sustraida del derecho penal,
debe regirse por los principios inspiradores del derecho punitivo, para preservar la seguridad
juridica”, y por existir entre ambas sanciones diferencias en cuanto al contenido, objeto y finalidad.

3.2.3 El Cddigo Penal enuncia la Sancion de Arresto. El Codigo Penal Colombiano expedido a través
de la Ley 599 de 20002, dispone en los articulos 34, 35 y 36 que las penas que se pueden imponer con
arreglo a éste codigo son principales, sustitutivas y accesorias privativas de otros derechos cuando no obren
como principales, estipulando como principales la privacién de la libertad de prision, la pecuniaria de multa y
las demas privativas de otros derechos tal como se consagren en la parte especial, y como penas sustitutivas,
la de prision domiciliaria de la pena de prision y el arresto de fin de semana convertible en arresto
ininterrumpido como sustitutivo de la multa. Este arresto, procede cuando el condenado no pagare o
amortizare voluntariamente, o incumpliere el sistema de plazos concedido, en el evento de la multa, por lo que
ésta se convertira en arresto de fin de semana, es decir que su ejecucion tendré una duracién equivalente a
treinta y seis horas, y se llevara a cabo los dias viernes, sabado o domingo en establecimiento carcelario del
domicilio del arrestado, pena sustitutiva que se aplica como consecuencia del incumplimiento injustificado por
parte del arrestado, de la pena de multa.

Respecto al tema de la pena, la Corte Constitucional ha sefialado en su jurisprudencia que mediante
la pena y en virtud de la definicion legal, el Estado le impone a una persona determinada carga de
soportar una privacién o disminucién de bienes juridicos que de otra manera quedarian intangibles
frente a la accion estatal, situacion que ocurre desde luego, con las limitaciones que sefialen la
Constitucion, la dignidad de la persona humana y el respeto por los derechos humanos.

210 |bidem, op. Cit. Pag. 98
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Adicionalmente, en la sentencia C-647 de 2001212, la Corte Constitucional dice que si bien es verdad
que la sociedad en el estado actual de su desarrollo acude a “las penas como medio de control
social’, también lo es que a ella “sélo puede acudirse como ultimo recurso”, pues “el derecho penal
en un Estado democratico sélo tiene justificacién como la ultima ratio que se ponga en actividad para
garantizar la pacifica convivencia de los asociados, previa evaluacion de su gravedad, la cual es
cambiante conforme a las circunstancias sociales, politicas, econdmicas y culturales imperantes en
la sociedad en un momento determinado”.

Complementa su doctrina jurisprudencial de 2001213, ilustrando que la pena, para tener” legitimidad
en un Estado democratico, ademas de ser definida por la ley, ha de ser necesariamente justa”, lo
que indica que “en ningun caso puede el Estado imponer penas desproporcionadas, innecesarias o
inutiles”, asuntos que encuentra en Colombia apoyo constitucional, cuando se consagra entre otros
fines asignados al Estado “el de asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo” —
articulo 2° C.P.- y pasa a explicar que “la proporcionalidad de la pena exige que haya una
adecuacion entre la conducta delictiva y el dafio social causado con ella, habidas las circunstancias
que la agraven o la atenuen, lo que supone de suyo que la proporcionalidad traza los limites de la
pena y la medida concreta de la misma”®, asunto que “corresponde establecer al legislador e
individualizar al juez dentro de los limites minimos y maximos sefialados por aquel, analizadas las
circunstancias concretas de modo, de tiempo y de lugar, asi como las particulares en que se situe el
agente del delito”, todo lo cual constituye el amplio campo donde se desarrolla la dosimetria penal.

Frente a la necesidad de la pena, la doctrina jurisprudencial en estudio, exige de ella que sirva para
la preservacion de la convivencia pacifica de los asociados no so6lo en cuanto ella por su poder
disuasivo e intimidatorio evite la comisién de conductas delictuales, o por lo menos las disminuya,
sino también en cuanto, ya cometidas por alguien, su imposicién reafirme la decision del Estado de
conservar y proteger los derechos objeto de tutela juridica y cumpla ademas la funcién de permitir la
reincorporacion del autor de la conducta punible a la sociedad de tal manera que pueda, ser parte
activa de ella, en las mismas condiciones que los demas ciudadanos al participar en el desarrollo
economico, politico, social y cultural. Respalda la utilidad de la pena, de manera ineluctable, supone
la necesidad social de la misma, y afianza su concepto sobre la exclusidn o extincidn de la pena,
cuando existen causales personales de exclusion de la pena, el Estado, teniendo la potestad
punitiva para el caso concreto, no hace uso de ella, se abstiene de imponer la pena, en cambio, en
cambio, en la extincion de la pena, el Estado ya no tiene, para el caso concreto, la potestad para
imponerla. Concluyendo que para las dos hipétesis, opera el fenémeno juridico de la inaplicacién de
la pena.

212 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 22-10-2014] Disponible en <http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-647-
01.htm>
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3.3 EL DESACATO COMO SANCION DE CARACTER ADMINISTRATIVO DISCIPLINARIO

Mediante la regulacién normativa vigente, en el articulo 52 del Decreto 2591 de 199124 se
reglamenta el Desacato como una sancion, la cual es aplicada a la persona que incumpliere una
orden de un juez, proferida con base en el presente decreto que desarrolla la accién constitucional
de la tutela, consistente en arresto hasta de seis meses y multa hasta de veinte (20) salarios
minimos mensuales, excepto cuando en éste Decreto, se hubiere sefialado una consecuencia
juridica distinta y sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar.

Dogmatiza éste articulo que la sancidn sera impuesta por el mismo juez mediante tramite incidental
y sera consultada al superior jerarquico quien decidira dentro delos tres dias siguientes si debe
revocarse la sancion. Siendo tachada como inexequible mediante Sentencia C-367 de 201425 por la
Corte Constitucional, la frase “La consulta se hara en el efecto devolutivo”.

La Corte Constitucional a través de la Sentencia C-367 de 2014 declaré condicionalmente exequible
el articulo 52 del Decreto de Tutela en estudio, al advertir que el incidente de desacato en el
entendido que “el incidente alli previsto debe resolverse en el término establecido en el articulo 86
de la Constitucion Politica”, al precisar en el articulo 86, que tanto “la proteccion de los derechos
como el cumplimiento de los fallos debe ser inmediatos”, y dispone que “dicha inmediatez no debe
superar los diez dias”, y a su vez, dice que de éste mandato se sigue que “para resolver el tramite
incidental de desacato a un fallo de tutela no habran de transcurrir mas de diez dias, contados desde
su apertura”.

También se aclara que existen unos casos excepcionales por los cuales el juez puede exceder en el
término enunciado, como por ejemplo, cuando por razones de necesidad de la prueba y para
asegurar el derecho de defensa de la persona contra la cual se promueve el indecente de desacato,
cuando exista una justificacion objetiva y razonable para la demora en su practica, y cuando se haga
explicita esa justificacion en una providencia judicial, teniendo el juez la obligacion de adoptar
directamente las medidas necesarias para la practica de dicha prueba, respetando el derecho de
defensa, y el de analizar y valorar esta prueba una vez se haya practicado, resolviendo el tramite
incidental en un término que sea razonable frente a la inmediatez prevista en la Constitucion Politica.

En el afio 1997, la Corte Constitucional declaré exequible el poder punitivo del Estado, como
responsable de garantizar la efectividad de los derechos y deberes consagrados en la Constitucion,
la de asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo, como lo considera en su fallo,
el magistrado fallecido Carlos Gaviria Diaz a través de la sentencia C-092 de 199726, manifestado

214 |bidem, op. Cit. Pag.95
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que “el Estado debe contar con una herramienta que le permita exigir coercitivamente a las
autoridades publicas y a los particulares el cumplimiento de las 6rdenes que se les impartan,
contando éste poder punitivo con doble manifestacion, una penal y otra administrativa, explicando
que mientras el derecho penal protege el orden social en abstracto”, y su ejercicio “persigue fines
retributivos, preventivos y resocializadores”, la potestad sancionatoria de la administracion se orienta
a mas a la propia proteccion de su organizacion y funcionamiento.

En esta sentencia de 1997, la Corte Constitucional revela el alcance de la sancién por desacato de
acuerdo con las 6rdenes dadas por el juez de tutela, opinando que es una sancion que se inscribe
dentro de los poderes disciplinarios del juez, ya que su “objetivo es lograr la eficacia de las 6rdenes
proferidas tendientes a proteger el derecho fundamental reclamado por el actor, pues lo que se
busca en ultima instancia, es el logro de un objetivo comun cual es el amparo de los derechos
fundamentales invocados en la tutela y la sancién que el juez aplica por el incumplimiento de una
cualquiera de estas ordenes”, y no persigue una finalidad distinta a la de lograr la eficacia de la
accién impetrada. Por todo lo indicado, la sancion por desacato, impuesta por el juez de tutela “a
quien incumpla una orden proferida, bien sea en el tramite de la accién o en el fallo, es una sancién
de carécter correccional, que por su naturaleza se distingue de la sancién penal que puede derivarse
del incumplimiento de las mismas ordenes, lo que implica que no se vulnera con ello, el principio nos
bis in idem”, cuando concurran ambos tipos de sanciones.

Conforme con lo enunciado en nuestro estudio, la legislacion colombiana a consolidado la reflexién
sobre la sancion del desacato como una medida de caracter administrativo disciplinario, tal como lo
dispone la Ley 1564 de 2012 por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso, en el
articulo 44217, que decreta los poderes correccionales del juez, sin perjuicio de la accion disciplinaria
o0 penal a la que haya lugar; agregando esta normatividad que la imposicidn de la sancién que se
imponga respecto a los primeros cinco numerales, se adelantara el procedimiento previsto en el
articulo 59 de la Ley 270 de 1996, por la cual se expide el Estatuto sobre la Administracion de
Justicia y teniendo en cuenta la gravedad de la falta, por medio de incidente, que se tramitara en
forma independiente de la actuacion principal del proceso.

Respecto al tramite de la sancién por desacato, el Decreto 2591 de 1991, orienta explicitamente que
éste es incidental y sera consultado con el superior jerarquico, quien decidira dentro de los tres dias
siguientes si confirma o debe revocarse la sancion. Por lo que mediante Sentencia C-243 de
1996218, la Alta Corporacion constitucional define la naturaleza del incidente de desacato, apreciando
que la correcta interpretacion de la norma de tutela no puede ser otro que el que se deduce de su
tenor literal y del sentido natural y obvio de sus palabras, al comentar que se trata de un tramite
incidental especial, que concluye con un auto sancionatorio que es objeto del grado de jurisdiccion

217 |bidem, op. Cit. Pag. 96
218 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 24-10-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/c-243-
96.htm>

103


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/c-243-96.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/c-243-96.htm

llamado consulta, cuyo objeto es que el superior jerérquico revise si esta correctamente impuesta la
sancion, implicando una especial relevancia del principio de celeridad.

Frente a la Consulta del incidente de desacato, la Corte en ésta sentencia de 199629, declara
inexequible que se efectué en el efecto devolutivo, al sefialar que “este efecto puede llevar a la
ineficacia de la segunda instancia, pues resulta manifiestamente contrario al inciso 4° del articulo 29
de la Constitucion Politica que recoge el principio de la presuncion de inocencia”, el cual “carlo, se
desvirtia cuando la persona ha sido declarado judicialmente culpable”, por lo que no es suficiente
imponer una sancion como es la privacion de la libertad, por ejemplo, cuando proceda la consulta,
pues “la sentencia de primera instancia no esta en firme, no se puede hablar en esta etapa procesal
de cosa juzgada®, y no se ha desvirtuado judicialmente la presuncidn de inocencia, lo que llevaria a
una sancion violatoria de derechos fundamentales. Sin que se desconozca lo prescrito en el articulo
31 del Decreto de Tutela, que dice que la impugnacion del fallo no es dbice para su incumplimiento,
pues el fallo debe ser cumplido de inmediato, aun cuando medie una impugnacion.

En la Sentencia T-086 de 2003220, |a jurisprudencia constitucional define que en la consulta el juez
de tutela ejerce la competencia sobre dos asuntos estrechamente relacionados pero diferentes; en el
primero, “debe verificar si hubo un incumplimiento y si este fue total o parcial, apreciando las
circunstancias del caso concreto, la causa del incumplimiento”, con el fin de “identificar el medio mas
adecuado para asegurar que se respete lo decidido”, y en el segundo, “una vez verificado el
incumplimiento, el superior del juez de tutela, debe analizar si la sancidn impuesta en el incidente de
desacato es la correcta, corroborando que no se ha presentado una violacion a la Constitucién o a la
Ley”, y asegurandose que “la sancion es la adecuada, dadas las circunstancias de cada caso, para
conseguir el goce efectivo del derecho tutelado por la sentencia y la justificacion de la existencia de
la accion de tutela”. Si el juez en consulta encuentra que no hubo incumplimiento, revocara y no
procedera la sancion por desacato.

3.3.1 El Arresto como sancion penal. La Constitucion Politica en el articulo 2822 estipula el Principio
Constitucional sobre la Libertad, fijando el derecho respecto a la prohibicién de ser molestado en su persona o
familia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado sin existir previamente una orden
dada por escrito por autoridad competente, con el lleno de las formalidades legales y por las razones
definidas preliminarmente por la ley, y tampoco podrén ser detenidas las personas ni prision o arresto por
deudas ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles.
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De igual manera, en el acapite de las Disposiciones Transitorias, se establece en el articulo
transitorio 28222, que mientras se expide la ley que atribuya a las autoridades judiciales el
conocimiento de los hechos punibles sancionables actualmente con pena de arresto por las
autoridades de policia, éstas continuaran conociendo de los mismos. A su vez, el legislador expidi6
la Ley 228 de 1995223, en la cual se revela en el articulo 41, sobre las garantias del articulo 28 de la
Constitucion Politica, haciendo referencia a la prohibicion constitucional y legal de cual es la
autoridad competente para ordenar los allanamientos, registros y la privacion de la libertad,
resaltando la falta de competencia por parte de las autoridades administrativas para decretar este
tipo de actos, conforme lo establecido en la citada norma constitucional.

Actualmente, la Ley 599 de 2000224 consagra el Codigo Penal Colombiano en donde se dispone que
las penas que se pueden imponer con arreglo a éste Cddigo son principales, sustitutivas y
accesorias privativas de otros derechos cuando no obren como principales. Las primeras son la
privativa de la libertad de prision, la pecuniaria de multa y las demas privativas de otros derechos
que como tal consagren la parte especial de la legislacion Penal. Las Penas sustitutivas, son la
prision domiciliaria de la pena de prision y el arresto de fin de semana convertible en arresto
ininterrumpido como sustituto de la multa. Informando a su vez, que las penas privativas de otros
derechos son concurrentes con la privativa de la libertad, aplicandose y ejecutandose
simultaneamente con ésta.

Con relacién al tema sobre la privacién de la libertad respecto de la normatividad penal que regula
los tipos de penas en nuestro ordenamiento juridico, con lo cual la jurisprudencia constitucional ha
conceptuado en mdltiples oportunidades, por lo que haremos referencia a lo manifestado
especialmente en la Sentencia C-581 de 2001225, en donde se declaran exequibles algunos articulos
del Cddigo Penal y del de Procedimiento Penal, sefialando que “las penas privativas de la libertad,
pecuniarias y de otros derechos, a las cuales se hacen acreedores quienes incurran en la comision
de hechos punibles previamente descritos en las normas antes citadas, constituyen restricciones o
limitaciones de derechos, teniendo en cuenta que el Constituyente no concibié la libertad individual
como un derecho absoluto ni intangible, por el contrario, autoriza su limitacion en ciertos casos”,
como por ejemplo en la comision de hechos delictivos, “con la exigencia que se observen los
requisitos o presupuestos sefialados en las disposiciones constitucionales, limitacion que sélo puede
ser impuesta por el legislador”, pues en esta materia exista una estricta reserva legal.

Por lo expuesto por la Corte Constitucional, es pertinente recordar que la restriccion del derecho a la
libertad debe estar plenamente justificado en el cumplimiento de fines necesarios para la proteccion
de derechos o bienes constitucionales, ademés, debe ser notoriamente Util y manifiestamente
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224 SENADO DE COLOMBIA [Citado en 29-10-2014] Disponible en
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indispensable para el logro de tales objetivos, sin que se afecte el nucleo esencial del derecho en
estudio. Asi las cosas, los valores, principios y derechos constitucionales deben ser garantizados por
el legislador al ejercer su funcién de hacer las leyes y, al regular temas atinentes a la politica criminal
del Estado, los cuales jamas pueden ser desconocidos por la ley, ni podria establecer cosa distinta.
Pues el legislador actia en representacion del Estado, pudiendo sefialar como punibles
determinados comportamientos que considera nocivos para la vida social y fijar las sanciones o
consecuencias juridica que de su incursion se derivan, pero su potestad no es absoluta ya que
encuentra limitaciones en los principios, valores y demas normas constitucionales que esta obligado
a respetar.

Para complementar lo antes enunciado, la Corte?26 conceptlo el alcance de la libertad, al mencionar
que ésta “comprende la posibilidad y el ejercicio positivo de todas las acciones dirigidas a desarrollar
las aptitudes y elecciones individuales que no pugnen con los derechos de los demas ni entrafien
abuso de los propios y la proscripcion de todo acto de coercion fisica o moral que interfiera o
suprima la autonomia de la persona sojuzgandola, sustituyéndola, oprimiéndola o reduciéndola
indebidamente”, es decir, “toda persona puede optar autonomamente por el comportamiento que
considere conveniente en su relacion con los demas, siempre y cuando no lesione los derechos de
los demas ni el orden juridico”.

3.3.2 El Arresto en el Codigo Penitenciario y Carcelario. En la legislacion colombiana encontramos el
Cadigo Penitenciario y Carcelario consagrado en la Ley 65 de 1993227, el cual fue modificado por la Ley 1709
de 201428, con la cual se reglamenta el Sistema Nacional Penitenciario y Carcelario, y se codifican las
carceles departamentales y municipales, recordando el principio de legalidad con referencia a la libertad de
toda persona, y los requisitos y formalidades legales para que proceda su privacion, como son que exista
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, las formalidades legales y que los motivos por los
cuales se pueda someter a una persona a prision o arresto, detencién o a una medida de seguridad o a un
régimen de ejecucién debe estar previamente definidos por la ley y previsto en la ley vigente. Y frente a la
detencién preventiva de las personas que estan siendo investigadas o juzgadas, estas se pueden dar pero en
forma excepcional.

Ahora, éste Cadigo define que las penas privativas de la libertad de una persona previstas en la ley
para los imputables son la de prisién y arresto, que la pena de prisidn se verifica como una sancién
declarada mediante sentencia, por la comisiéon de un delito y se cumple en un establecimiento
penitenciario 0 en el lugar de residencia 0 morada del condenado o en el lugar que el juez
determine, y las medidas de seguridad se adopta para los inimputables conforme lo determine el
Codigo Penal. Adicionalmente, la privacién de la libertad obedece al cumplimiento de una pena, a
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una detencion preventiva o0 a una captura legal, respetando el principio a la dignidad humana, por lo
que en los establecimientos de reclusion se prohibe toda forma de violencia psiquica, fisica o moral,
prevaleciendo el respeto a la dignidad humana, las garantias constitucionales y los derechos
humanos universalmente reconocidos.

Para la reglamentacion del Sistema Penitenciario y Carcelario, el cumplimiento de los derechos y
garantias de los internos, se tiene en cuenta lo estipulado en la Constitucidn, los Tratados
Internacionales, las leyes y los reglamentos del Régimen Interno del Establecimiento en donde se
encuentre la persona privada de la libertad y las limitaciones que el juez competente haya ordenado,
como la pena de prision en establecimiento carcelario o domiciliario, la multa, la detencion
precautélatela o preventiva, la aplicacion de las medidas de seguridad, y la reglamentacién y control
de las penas accesorias.

El Codigo Penitenciario y Carcelario indica en el articulo 17 que corresponde a los departamentos,
municipios, areas metropolitanas y a los distritos, la creacion, fusion o supresion, direccion y
organizacion, administracion, sostenimiento y vigilancia de las carceles para las personas detenidas
preventivamente y condenadas por contravenciones que impliquen privacion de la libertad,
expedidos por orden de autoridad policiva, mientras se expide la ley que atribuye a las autoridades
judiciales el conocimiento de los hechos punibles sancionables actualmente con pena de arresto por
las autoridades de policia. Los castigados por contravenciones seran alojados en pabellones
especiales. Para los gastos de estas carceles del orden territorial, la ley dispone que en los
presupuestos municipales y departamentales se deben incluir las partidas para los gastos, como
pagos de empleados, raciones de presos, vigilancia de las mismas, gastos de remisiones y viaticos,
materiales y suministros, compra de equipos y elementos logisticos, y demas servicios.

Para el cumplimiento de ésta normatividad, la Nacion y las entidades territoriales podran celebrar
convenios de integracién de servicios para el mejoramientos de la infraestructura y el sostenimiento
de los centros de reclusion del sistema carcelario. La ley también aclara que las carceles
departamentales y municipales serén destinadas para las personas detenidas preventivamente o si
son recluidos en casos especiales, la detenciéon se cumplira en pabellones especiales adoptados o
construidos en las carceles.

Existen casos especiales de reclusion cuando el hecho punible haya sido cometido por personal del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, funcionarios y empleados de la Justicia Penal, por
servidores o ex servidores publicos, servidores elegidos por eleccion popular, con fuero legal o
constitucional, ancianos o indigenas, funcionarios de policia y del Ministerio Publico, la detencion
preventiva se llevara a cabo en establecimientos especiales o en instalaciones proporcionadas por el
Estado, o en lugares especiales, de acuerdo con la gravedad de la imputacién, condiciones de
seguridad, personalidad del individuo, sus antecedentes y conducta. Igualmente, se considera caso
especial, el arresto de fin de semana, el arresto ininterrumpido, el cumplimiento de fallos de tutela
que impliquen privacion de la libertad y las privaciones de libertad por contravenciones o sanciones
de arresto emitidas por autoridad competente, conforme lo refiere el articulo 28 de la Constitucion.
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A Corte Constitucional en sentencia T-282 de 2014229, conceptud sobre la relacion especial de
sujecién entre las personas recluidas y el Estado, lo que significa que “los ciudadanos o ciudadanas
quedan sometidos al régimen disciplinario del establecimiento penitenciario en el que se encuentren,
por tanto el Estado a través de sus establecimientos carcelarios, asume el cuidado y la proteccion de
sus derechos, de una forma particular, que va mas alld del deber negativo de no vulneracién”.
Existiendo un “consenso mundial sobre la importancia de salvaguardar la dignidad de las personas
que se encuentren recluidas en estos establecimientos”, recordando que aun cuando “algunos
derechos incluidos los fundamentales pueden estar limitados, no dejan de ser personas que se
encuentran con una situacién de vulnerabilidad particular, pues no pueden satisfacer por si mismos
sus necesidades basicas, estan supeditados a las condiciones que les brinde el Estado en los
establecimientos y bajo la custodia de las autoridades carcelarias”.

En otra jurisprudencia constitucional, en la Sentencia T-126 de 2009230, enuncia las condiciones que
se deben observar conforme al “conjunto de normas que conforman el bloque de constitucionalidad
que impone al tratamiento penitenciario”, las cuales se traducen en “obligaciones estatales definidas
y que apuntan a proteger los derechos fundamentales intangibles de los internos, a garantizar que
las limitaciones a los derechos legitimamente restringidos por la privacién de la libertad respondan a
criterios de razonabilidad y proporcionalidad, compatibles con los fines constitucionales de la pena,
en especial la readaptacion social del condenado”. Agrega, que “estas obligaciones deben cumplirse
no sélo a partir de la estipulaciéon normativa en los reglamentos de los establecimientos carcelarios y
penitenciarios, sino también en el suministro de los elementos materiales que permitan la digna
subsistencia del interno”, entre ellos la alimentacion suficiente, la entrega oportuna de elementos de
aseo personal, la atencidn en salud, los servicios de saneamiento basico (energia, agua potable) y la
dotacién de la infraestructura fisica necesaria para el personal recluido bajo la responsabilidad del
Estado.

3.3.3 Enfoque Jurisprudencial de la Corte Constitucional Colombiana frente a la sancion del
Desacato. La jurisprudencia de la Corte Constitucional nos ha brindado a los estudiantes, catedraticos,
abogados, doctrinantes, y beneficiarios de las doctrinas jurisprudenciales de ésta alta Corporacion unos
elementos juridicos y de juicio razonable, pautas jurisprudenciales preferentes, bases normativas para llevar
adelante procesos y procedimientos que nos guian en el desarrollo diario de nuestra agitada vida moderna, y
cuales son los parametros legales a seguir ya sea en el orden internacional o interno del Estado, por lo que
procederemos a realizar un breve bosquejo de las ensefianzas, guias y pardmetros que la Constitucién y su
alta autoridad jurisdiccional nos indican, con relacion a la integridad de las decisiones sobre el cumplimiento
de los fallos judiciales para la proteccion de los derechos fundamentales, su posible inobservancia v, la
sancion de arresto por evidenciarse en una Accion de Tutela la figura del Desacato.

229 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 06-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-282-
14.htm>
230 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 06-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/t-126-
09.htm>
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La Constitucion Politica nos ensefia que las decisiones judiciales (articulo 228) 23! seran
independientes y que la administracion de justicia es una funcién publica, por lo que establece que la
accion de tutela es un mecanismos judicial excepcional de proteccion de los derechos
fundamentales y sefiala ademas, que las sentencias que se tomen en el trdmite de la misma, seran
de inmediato cumplimiento. Por ello, la jurisprudencia sefiala que las decisiones judiciales gozan de
la suficiente fuerza juridica para que éstas sean respetadas y cumplidas por todos los administrados
e incluso por las mismas autoridades cuando dichas providencias le sean contrarias.

En el caso de la tutela, el legislador expidid el Decreto 2591 de 1991, en el cual dispuso varios
mecanismos para que las sentencias de tutela sean cumplidas y en su defecto, ante el
incumplimiento de la misma, se dé inicio a las acciones judiciales pertinentes e incluso se pueda
imponer las sanciones a que hubiere lugar. Pues el respeto y el cumplimiento fiel de la orden judicial
que alli se imparta, debera hacerse en los términos estipulados para ello e incluso sera de inmediato
cumplimiento. Estas caracteristicas especiales nos las ensefian en la Sentencia T-053 de 2005232,
en donde menciona la Corte que el juez constitucional esta dotado de una herramienta precisa para
que sus fallos sean cumplidos de forma inmediata o dentro de los términos que éste haya sefialado
en el respectivo fallo de tutela. Pero, previendo que los fallos no sean cumplidos de forma inmediata
o0 dentro de los términos estipulados o no se cumplan, se dota al juez de la posibilidad de iniciar un
incidente de desacato contra la autoridad o el particular accionado, por el no cumplimiento del fallo
de tutela, conforme a lo determinado en los articulos 27 y 52 del decreto en mencidn.

Nos dice la Corte?33 que el cumplimiento de la sentencia de la accién de tutela, no distingue entre
autoridad o particular a quien se le haya dado la orden impartida por un juez de la Republica, es
decir, no importa ni la calidad de funcionario que deba o esté obligado a cumplir la orden o el
particular a quien se le ordena algo solicitado por la persona que invoca la violacién de un derecho
fundamental, pues la sentencia debe cumplirse indefectiblemente y respetarse en su integridad, y en
el caso de una entidad publica, ésta debe dar ejemplo del acatamiento a dichas providencias y de
respeto a las instituciones judiciales del pais.

En sentencia T-763 de 1998234, |a autoridad constitucional dice que es pertinente recordar que
existen diferencias conceptuales entre el cumplimiento de un fallo de tutela y el incidente de
desacato, para lo cual especifica:

231 ARTICULO 228. La Administracion de Justicia es funcion publica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones seran
publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos
procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento serd sancionado. Su funcionamiento sera desconcentrado y autbnomo.
(art. 228 CP)

232 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 10-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/T-053-
05.htm>
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234 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 06-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/T-763-
98.htm>
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‘Lo normal es que dentro del término que sefiale el fallo de tutela, la orden sea cumplida. Pero, si
excepcionalmente la autoridad responsable del agravio va mas alla del término que se sefiale e
incumple, el juez de tutela, al tenor del articulo 27 del decreto 2591 de 1991, debe agotar los
siguientes pasos obligatorios, uno a continuacién del otro:

a- Sila autoridad obligada no cumple, el juez se dirigira al superior del responsable y le requerira
para que lo haga cumplir y para que abra el correspondiente procedimiento disciplinario contra el
directo responsable del incumplimiento.

b- Si pasan cuarenta y ocho horas a partir del requerimiento al superior y la orden de tutela ain no
se cumple, se ordena abrir proceso contra el superior,

c- En el mismo auto que ordene abrir proceso contra el superior, el Juez directamente adoptara
todas las medidas para el cabal cumplimiento de la orden. Y para tal efecto mantendra la
competencia hasta tanto esté restablecido el derecho.”

“Adicionalmente, el juez encargado de hacer cumplir el fallo PODRA (asi lo indica el articulo 27 del
decreto 2591 de 1991) sancionar por desacato. Es pues esta una facultad optativa, muy
diferente al cumplimiento del fallo y que en ningun instante es supletoria de la competencia
para la efectividad de la orden de tutela. Pueden, pues, coexistir al mismo tiempo el
cumplimiento de la orden y el tramite del desacato, pero no se pueden confundir el uno
(cumplimiento del fallo) con el otro (el tramite de desacato).”

En la misma jurisprudencia de 1998, la Corte2%® explica el incidente de desacato, como una
"responsabilidad subjetiva de la persona que incumpliere la orden dada por el juez, cuya sancion es
de arresto hasta de seis meses y multa hasta de veinte salarios minimos mensuales, y sin perjuicio
de las sanciones penales que hubiere lugar, sancién que es susceptible al debido proceso”,
conforme al articulo 52 del decreto 2591 de 1991. Comenta la Corte que “el desacato es pues un
ejercicio del poder disciplinario y por lo mismo la responsabilidad de quien incurra es el mismo, de
aquel que incurra en el incumplimiento, en la negligencia comprobada, no pudiendo presumirse la
responsabilidad por el solo hecho del incumplimiento™. Y si se trata “del superior inmediato del
funcionario que incumpliere la orden judicial de tutela, ha de existir una orden del juez requiriéndolo
para que hiciere cumplir de su subalterno lo ordenado en el fallo, otorgandole un término de cuarenta
y ocho horas” porque asi expresamente lo indica el articulo 27 del decreto de tutela.

Encontrandose inicialmente el procedimiento del incidente de desacato contemplado en el Cédigo de
Procedimiento Civil, en el articulo 39, sobre las facultades disciplinarias del juez, el cual fue
derogado por el Codigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012, en donde la norma dice cuales
pueden ser los poderes correccionales del juez, y que éste procedimiento se tramitard como
incidente para la imposiciéon de sanciones, en forma independiente de la actuacion principal del
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proceso, correspondiéndole al juez, aplicar la respectiva sancion, teniendo en cuenta la gravedad de
|a falta.

En consecuencia, las disposiciones legales sobre la accion de tutela, se encaminan al cumplimiento
inmediato de los fallos, indicando que no importa cuél sea la condicion o categoria de la parte
accionada, pues esta debe ser respetuosa de las decisiones judiciales y de la autoridad de los
jueces, 6n de cumplir con lo ordenado por los jueces de tutela, ya que si no se observan o si hay
reticencia a la misma, le traera consecuencias directas a quien no cumpla con lo decidido, ya que
este incumplimiento tiene que ver con la violacion de los derechos fundamentales del particular que
habia reclamado su proteccion, ve desconocidos sus derechos, y en cuanto a la no ejecucion del
fallo judicial, se esta limitando el acceso a la justicia, derecho sefialado en el articulo 22923¢ superior
como un derecho de todos los administrados, ademas de desconocer la autoridad y el poder del
Estado, representado en el juez de tutela.

En otra jurisprudencia constitucional, la T-939 de 2005237, la Corporacion manifiesta que el marco
reglamentario de la accién de tutela consagra un conjunto de facultades con las cuales el juez podria
determinar si es necesario, el inicio del incidente de desacato, encontrando ademés “dentro de las
obligaciones del juez de primera instancia, la verificacion del cumplimiento del fallo” y luego, “podra
evaluar si lo considera necesario acudir al desacato”. Su tramite es breve, garantizando el debido
proceso Y el derecho de defensa, sin que se mermen los derechos fundamentales.

El incidente de desacato, de acuerdo con el concepto jurisprudencial23é, “presenta dos elementos,
uno objetivo - incumplimiento de la decisién - y otro subjetivo, - la conducta desplegada por cada
disciplinado tendiente a no cumplir — los cuales giran en torno a la orden consignada en el fallo de
tutela”, siendo obligatoria “la parte resolutiva del fallo e incluiria la ratio decidendi que contenga el
mismo”. Porque “en un proceso sancionatorio en donde se encuentra bajo debate, la libertad, honra
y bienes de un asociado, se hace necesario la conformacién de un parametro objetivo y claro, a
partir del cual, se pueda deducir el incumplimiento de la obligacién”. El incumplimiento del fallo de
una tutela, “conlleva una violacion sistematica de la Carta, por una parte, porque fruta la consecucion
material de los fines esenciales del Estado, como son la realizacién efectiva de los principios,
derechos y deberes, y el mantenimiento de la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo,
previsto en el Preambulo, y en los articulos 1° y 2° de la Constitucién”, y por otra parte, “dicha
omisién contraria las normas constitucionales que regulan la accién de tutela y el derecho infringido,
también aquellas que reconocen, en el valor de la justicia y en los derechos al debido proceso y al
acceso efectivo a la administracion de justicia, pilares fundamentales del modelo de Estado Social
de Derecho”, consagrados en los articulos 29, 86 y 230 de la Carta.

236 ARTICULO 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracion de justicia. La ley indicara en qué
casos podra hacerlo sin la representacion de abogado. (art. 229 CP)

237 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 11-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/T-939-
05.htm>
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La jurisprudencia constitucional también ha dado las pautas para diferenciar el cumplimiento de un
fallo de tutela y cuando se produce el desacato, explicando en la Sentencia T- 458 de 20032%, que
siendo “la accion de tutela el mecanismo constitucional por excelencia de proteccion de los derechos
fundamentales, definiendo la normatividad que rige a los colombianos, formas juridicas especiales
para hacer cumplir cada una de las 6rdenes emitidas por el juez de instancia de adoptar todas las
medidas que sean conducentes para obtener la proteccion real y efectiva de los derechos afectados
0 amenazados”. Se debe tener en cuenta que “en forma paralela al cumplimiento de la decisién, es
posible iniciar el tramite del desacato, pues el tramite del cumplimiento no es prerrequisito para el
desacato, ni el trdmite de desacato es la via para el cumplimiento, pero esto no significa que la tutela
no cumplida, sélo tiene como posibilidad el incidente de desacato”.

Para entender mejor las dos figuras juridicas sobre el cumplimiento y el desacato, la Corte en la
Sentencia T- 744 de 2003240, precis? los siguiente:

‘i) El cumplimiento es obligatorio, hace parte de la garantia constitucional; el desacato es
incidental, se trata de un instrumento disciplinario de creacién legal. ii) La responsabilidad exigida
para el cumplimiento es objetiva, la exigida para el desacato es subjetiva. iii) La competencia y las
circunstancias para el cumplimiento de la sentencia se basan en los articulos 23 y 27 del decreto
2591 de 1991. La base legal del desacato esta en los articulos 57 y 27 del mencionado decreto. Es
decir que en cuanto el respaldo normativo, existen puntos de conjuncion y de diferencia. iv) El
desacato es a peticién de parte interesada, el cumplimiento es de oficio, aunque puede ser
impulsado por el interesado o por el Ministerio Publico.”

Adicionalmente, la Corte en ésta sentencia de 200324! considerd que la naturaleza consustancial a la
vigencia de la Carta Politica que soporta la accion de tutela, requiere de cada uno de los jueces, las
actuaciones necesarias para derivar el restablecimiento real y efectivo de los derechos
fundamentales, conforme al articulo 27 del Decreto 2591 de 1991, por lo que el juez tiene los
siguientes instrumentos para el cumplimiento del fallo:

“(i) Verificar de oficio 0 a peticion de parte, el cumplimiento del fallo; (i) en caso de identificar que se
han seguido vulnerando los derechos fundamentales, debe dirigirse al superior del responsable para
que lo haga cumplir y tramite el respectivo proceso disciplinario en su contra, si a ello hay lugar; (iii)
cuarenta y ocho horas después, en caso que el superior no obedezca el fallo, se ordenara abrir el
proceso disciplinario respectivo y el juez “adoptaré directamente todas las medidas para el cabal
cumplimiento del mismo”.

239 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 11-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/T-458-
03.htm>

240 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 11-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/T-744-
03.htm>
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Afirma la Corte en la sentencia T- 368 de 2005242 que ‘la finalidad del desacato consiste en
sancionar a aquel que se ha negado injustificadamente a causa de su propia negligencia en el
cumplimiento de la orden consignada en el amparo, sin que esto suponga un nuevo debate sobre los
protegidos”, para lo cual “el juez debe, una vez el afectado le informe sobre el incumplimiento,
establecer objetivamente que el fallo o la sentencia de tutela no se ha cumplido, o se ha cumplido de
manera meramente parcial, o se ha tergiversado, por lo que el juez procedera a imponer la sancién
que corresponda mediante el procedimiento de un incidente de desacato, con el fin de restaurar el
orden constitucional quebrantado”; pues el objeto del incidente en mencion, es “preservar la
institucion de la cosa juzgada®, porque no se puede volver sobre juicios o valores hechos dentro del
proceso de tutela. Ya que “el desacato compromete un elemento subjetivo de responsabilidad, con el
cual se concluira que cada disciplinado no tuvo la voluntad de cumplir con la orden consignada en la
tutela”.

Lo que lleva a concluir que con el incidente desacato se busca comprobar la negligencia de la
persona para el cumplimiento del fallo o sentencia de tutela, no puede presumirse la responsabilidad
por el s6lo hecho del incumplimiento; no siendo ajeno en estos casos el principio de buena fe, que
los asociados depositan también en las resoluciones dictadas por los jueces, pues en las
providencias judiciales se deben sefialar con claridad las obligaciones a cumplir por éstos, no
pueden ser laxas ni extensas como para que su contenido sea interpretado, y por ello, pudo haber el
obligado dejado de lado su cumplimiento, por tanto, la orden consignada en la tutela debe ser
manifiesta e inequivoca para garantizar la ejecucion o el cumplimiento de la misma y el goce efectivo
del derecho amparado.

Con relacién a la competencia del juez de tutela de primera instancia, para conocer el incidente de
desacato, tiene su fundamento, como lo explicé la Corporacién a través del Auto A-136A de 2002243,
al indicar que en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991 ordena a la Corte Constitucional que
después de surtir el tramite de revision, remita los expedientes y las sentencias proferidas a los
jueces competentes de primera instancia, a fin de que estos realicen la notificacion de la sentencia y
la adopcién de las medidas necesarias para adecuar el fallo o lo decidido por aquella, y considero:

‘[L]a Sala encuentra que el juez de primera instancia (singular o plural), que haya conocido el tramite
de tutela, es en todo caso el competente para conocer del tramite incidencial por desacato. Esta
interpretacion tiene fundamento en los siguientes aspectos: (i) Obedece a una interpretacion
sistematica del decreto 2591 de 1991, (i) genera claridad en términos de seguridad juridica, al
desarrollar el principio de igualdad en los procedimientos judiciales, (iii) esta en armonia con el
principio de inmediacion del tramite de tutela y, (iv) protege la eficacia de la garantia procesal en
que consiste el grado jurisdiccional de consulta.”

242 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 13-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/T-368-
05.htm>

243 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 15-11-2014] Disponible en <http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/A-136A-
02.htm>
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No obstante lo anterior, la Corte en el mimo auto enunciado*4, ha sefialado que por excepcion, ella
como organo de cierre de la jurisdiccion constitucional, tiene competencia para adelantar y decidir el
tramite de incumplimiento y el incidente de desacato, cuando considere que existe una justificacion

objetiva, razonable y suficiente para hacerlo.
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4. LINEAMIENTOS JURISPRUDENCIALES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL SOBRE LOS
DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES PARA EL CUMPLIMIENTO DEL
DESACATO, Y SU ACATAMIENTO POR PARTE DE LAS AUTORIDADES POLICIVAS
DE BUCARAMANGA

INTRODUCCION

Con éste capitulo buscamos presentar los lineamientos esbozados por la Corte Constitucional con
referencia a los Derechos Sociales Fundamentales en el cumplimiento de la sancién por desacato y
cual debe ser el papel de las autoridades policivo administrativas para su acatamiento, en especial,
las atribuciones, deberes y obligaciones que deben tener en cuenta las autoridades de
Bucaramanga, para brindar a los privados de libertad por la sancién de arresto, sin que con ello
pueda evidenciarse posibles violaciones a algin derecho fundamental de estos detenidos;
confrontaremos con la norma actual, y las reglamentaciones aprobadas a nivel internacional, las
condiciones en que se deben dar las medidas minimas de privacion de la libertad, y lo existente en
nuestra legislacion interna; asi como, los llamados realizados por la Corte Constitucional frente a la
ausencia de reglamentacion por parte del legislador y de las autoridades nacionales y locales,
respecto al desarrollo de los postulados constitucionales sobre estas medidas de privacion de la
libertad.

41 LINEAMIENTOS JURISPRUDENCIALES DADOS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL
SOBRE LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES

De acuerdo con la amplia comunicacion que ha ocupado a la doctrina, como lo referencia la
sentencia T-943 de 2011245, sobre los derechos fundamentales, la cual toma como base el proceso
historico de surgimiento de estas garantias en la normatividad y legislacion colombiana, la
jurisprudencia también ha ocupado un lugar importante en establecer pardmetros de consulta
conforme a la naturaleza de los derechos que nos ocupan en el presente estudio.

La doctrina constitucional colombiana y en especial la producida con el Magistrado (f) Ciro Angarita
Baron a través de la jurisprudencia constitucional#6, acogi6 la distincion tedrica entre derechos
civiles y politicos, de una parte y, los derechos sociales, econdmicos y culturales, de otra.

245 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 18-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-943-
11.htm>
246 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 20-11-2014] Disponible en <http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-406-
92.htm>
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Generando los primeros, obligaciones negativas o de abstencion y por ello, son reconocidos en su
calidad de derechos fundamentales y susceptibles de proteccion directa por via de tutela. Los
segundos, en cambio, se encuentran desprovistos de ese caracter fundamental por ser fuente de
prestaciones u obligaciones positivas, frente a los cuales, la accion de tutela, en principio era
improcedente. Pero la misma doctrina constitucional admitié que estos derechos, también llamados
de segunda generacion, podian ser amparados por via de tutela cuando se lograba demostrar un
nexo inescindible entre estos derechos prestacionales y un derecho fundamental, por su conexidad
con un principio, lo que se denominé “Tesis de Conexidad”

Otra corriente doctrinal?#7, entre tanto, ha mostrado que los derechos civiles y politicos, asi como los
derechos sociales, econémicos y culturales son derechos fundamentales que implican obligaciones
de caracter negativo de indole positivo, por lo que el Estado ha de abstenerse de realizar acciones
orientadas a desconocer estos derechos (deberes negativos del Estado), y con el fin de lograr la
plena realizacion en la practica de todos estos derechos, es preciso que el Estado adopte un
conjunto de medidas y despliegue actividades que implican exigencias de orden prestacional
(deberes positivos del Estado). Segun las hipdtesis planteadas, la implementacién practica de todos
los derechos constitucionales fundamentales siempre dependeré de una mayor o menor erogacion
presupuestaria, de forma tal que despojar a los derechos sociales — como el derecho a la salud, a la
educacion, a la vivienda, al acceso al agua potable entre otros - de su caracter de derechos
fundamentales por ésta razon, resultaria no sélo confuso sino contradictorio.

Es por ello que en pronunciamientos mas recientes, en especial la sentencia del 2011 de la Corte
Constitucional?#8, todos los derechos constitucionales son fundamentales, pues se conectan de
manera directa con los valores elevados democraticamente a la categoria de bienes especialmente
protegidos por la Constitucion por parte de los Constituyentes.  Estos valores consignados en
normas juridicas con efectos vinculantes marcan las fronteras materiales mas alla de las cuales no
puede ir la accion estatal sin incurrir en una actuacion arbitraria (obligaciones estatales de orden
negativo o de abstencion), significan por ello, que en el Estado social y democrético de derecho no
todas las personas gozan de las mismas oportunidades ni disponen de los medios econdmicos y
educativos, indispensables que les permitan elegir con libertad aquello que tienen razones para
valorar. Asi como el papel activo del Estado en la consecucion de un mayor grado de libertad, en
especial, para aquellas personas ubicadas en una situacion de desventaja social, econdmica u
educativa, y la necesidad de compensar los profundos desequilibrios en relacion con las condiciones
de partida mediante una accion estatal mas eficaz (obligaciones estatales de caracter positivo o de
accion).
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411 Los Derechos Fundamentales de Caracter Prestacional. Existen derechos fundamentales
de caracter prestacional, ya sean éstos civiles, politicos, econdmicos, sociales o culturales, cuya
implementacidn politica, legislativa, econémica y técnica es mas exigente en algunos derechos que en otros,
que depende de fuertes erogaciones econdmicas en un contexto de escasez de recursos, lo que implica que
algunas veces sea necesario adoptar politicas legislativas y/o reglamentarias para determinar
especificamente las prestaciones exigibles y las condiciones para acceder a las mismas, las instituciones
obligadas a brindarlas y su forma de financiacion, teniendo en cuenta que se debe atender, de modo
prioritario, a quienes mas lo necesitan. La Corte?*%en el fallo de 2011 que hemos venido estudiando, les
recuerda al legislador y a la administracién que deben respetar los mandatos constitucionales y los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia, que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, teniendo en cuenta las interpretaciones que los 6rganos autorizados han hecho sobre el
alcance de los derechos que reconocen las normas.

La Jurisprudencia constitucional de 2011, en exposicion, ha mencionado la necesidad del desarrollo
politico, reglamentario y técnico, de estos derechos fundamentales prestacionales pues la
indeterminacién de algunas de sus facetas de tipo prestacional, dificulta establecer con exactitud, en
un caso concreto, quién es el sujeto obligado, quién es el titular ni se puede determinar si estos
derechos fundamentales, pero si tienen repercusiones, en la contingencia de protegerlos mediante la
accién de tutela, ya que estos no pierden su caracter fundamental.

Esta Alta corporacion?® ha sefialado en su doctrina constitucional que sélo una vez adoptadas las
medidas de orden legislativo y reglamentario, y si se cumplen los requisitos previstos en estos
escenarios, las personas pueden acudir a la accion de tutela para lograr la efectiva proteccion de
estos derechos fundamentales, cuando quiera que estos se encuentren amenazados o0 vulnerados o
hayan sido conculcados, previé analisis de los requisitos de procedibilidad de este mecanismo
constitucional.

Existiendo una excepcion a la regla anterior, pues ante la renuncia de las instancias politicas y
administrativas competentes en adoptar e implementar medidas orientadas a realizar estos derechos
fundamentales en la practica, los jueces pueden hacer efectivo su ejercicio por via de tutela, cuando
la omision de las autoridades publicas termina por desconocer por entero, la conexion existente
entre la falta de proteccion de los derechos fundamentales y la posibilidad de llevar una vida digna y
de calidad, especialmente de sujetos de especial proteccidn, o en general, de personas colocadas
en situacidn evidente de indefension. De esta forma queda claro que un derecho fundamental,
cuando se presenten alguno de los dos eventos descritos, la accion de tutela puede ser usada para
protegerlo, y se verifiquen ademas, los requisitos de procedibilidad de este mecanismo procesal.
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412 El Derecho Fundamental de la Libertad Personal. La Corte ha manifestado en su
interpretacion (Sentencia T-919 de 2012)%', que es la propia Constitucion la que establece que nadie puede
ser privado de su libertad salvo la forma y los casos previstos en la Ley, los que deben estar contemplados en
la misma de manera previa, atendiendo el principio de legalidad. Consecuentemente, la Corte en repetidas
ocasiones ha destacado que la libertad personal, constituye un principio y derecho fundamental en el Estado
Social de Derecho en la medida que comprende la posibilidad y el ejercicio positivo de todas las acciones
dirigidas a desarrollar aptitudes y elecciones individuales que no pugnen con los derechos de los demas ni
entrafien abuso de los propios, como la proscripcion de todo acto de coercion fisica 0 moral que interfiera o
suprima la autonomia de la persona subyugandola, sustituyéndola, oprimiéndola o reduciéndola
indebidamente.

Frente a la libertad personal como derecho fundamental, la Corporacion constitucional nos recuerda
que la Constitucion Politica establece en su articulo 28 que toda persona es libre y no puede ser
molestada ni reducida a prisién o arresto, ni detenida, ni su domicilio registrado, siempre y cuando se
cumpla con los siguientes requisitos juridicos, sino 1.) en virtud de mandamiento escrito de autoridad
competente, 2.) con las formalidades legales y, 3.) por motivo previamente definido en la ley. La
misma norma constitucional hace referencia que la persona detenida previamente debe ser puesta a
disposicion del juez competente dentro de las treinta y seis horas siguientes para que éste adopte la
decisién correspondiente en el término que establezca la ley, advirtiendo finalmente, que en ningun
caso podra haber detencion, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad
imprescriptibles.

Mediante la sentencia C-580 de 2002252, |a Corte sefiala al referirse a la estructura dogmatica del
articulo 28 de la Constitucion, que las reglas contenidas en los dos primeros incisos, van
encaminados a preservar la legalidad del procedimiento mediante el cual se priva materialmente a
una persona de su libertad, restringiendo la forma como el Estado puede ejercer dicha actividad.
Mientras que en el ultimo inciso, se consagra en alguna medida, los motivos por los cuales el Estado
puede privar de la libertas a las personas — al prohibir la detencion, prisidn y el arresto por deudas -,
y la vigencia temporal de las decisiones, a través de las cuales, puede ejecutar materialmente la
decisién de privar de la libertad a una persona, en particular, cuando una autoridad judicial
competente decide dictar penas y medidas de seguridad para aquellas personas a quienes sea
necesario limitar dicho derecho. Es decir, la regulacion constitucional en mencion, va dirigida
principalmente a las autoridades encargadas de llevar a cabo fisicamente las decisiones mediante
las cuales se ejerce esta actividad. Excepto, la prohibicidn de detencion, prision y arresto por
deudas, que se dirige principalmente a restringir la actividad del legislador; ademas, esta prohibicion
también actia indirectamente como un mecanismo de proteccién frente a las autoridades que
cumplen materialmente las decisiones de privacion de la libertad, proscribiendo su ejecucion, al

251 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 14-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-919-
12.htm>
252 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 14-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-580-
02.htm>
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margen de lo que dispongan las autoridades que las dictaron y las demas normas del ordenamiento
juridico.

Se puede concluir que el objetivo basico de las reglas consagradas en el articulo 28 CP, en
comento, es constituir una serie de garantias para preservar la libertad individual, regulando la
actividad de quienes disponen de los medios de coercion necesarios para limitar dicho derecho,
sosteniendo la Cote que es propia Constitucion la que establece que nadie puede ser privado de su
libertad sin las formalidades y en los casos previstos en la ley, los cuales deben estar de manera
previa en ella, atendiendo el principio de legalidad, correspondiéndole al legislador, mediante la
expedicion de leyes, sefalar las hipdtesis en que es viable juridicamente la privacion de la libertad,
pues éste derecho no es absoluto y presenta ciertas reservas de indole legal, y la Constitucién
también orienta, que en el evento de presentarse la privacion, las personas tienen derecho a un
debido proceso — articulo 29 C.P. - sin dilaciones injustificadas.

4.2 EL DESACATO COMO SANCION FRENTE AL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES

La Constitucion Politica de 1991253 desarrolla en el Titulo V, la Organizacion del Estado, Capitulo |,
en donde define la Estructura del Estado, revelando en el articulo 113 y siguientes, como esta
compuesto el Estado Colombiano, explicando que las Ramas del Poder Publico son la legislativa, la
ejecutiva y la judicial; y que ademas de los 6rganos que las integran existen otros, autbnomos e
independientes, para el cumplimiento de las demas funciones del Estado. Por tanto, los diferentes
drganos que lo conforman tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente entre si, para
la realizacion de los fines del mismo. Corresponde a la Rama legislativa, reformar la Constitucion,
hacer las leyes y ejercer control politico sobre el gobierno y la administracién, a través del Congreso
de la Republica, que a su vez, esta integrado por el Senado y la Camara de Representantes.

La Rama Ejecutiva esta formada por el Gobierno Nacional, en cabeza del Presidente de la
Republica, que es el Jefe del Estado, Jefe del Gobierno y suprema autoridad administrativa;
constituyen el Gobierno, conjuntamente con el Presidente de la Republica, los ministros del
despacho y los directores de departamentos administrativos. Integran ésta rama del poder, las
gobernaciones y las alcaldias, las superintendencias, los establecimientos publicos y las empresas
industriales o comerciales del Estado.

Con relacion a la Rama Judicial, la Constitucion Colombiana nos dice que esta constituida por la
Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la
Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, los Tribunales y los Jueces, que administran justicia, y
la Justicia Penal Militar. Eventualmente, el Congreso ejercera determinadas funciones judiciales, y
excepcionalmente la ley, podra atribuir funcién jurisdiccional en determinadas materias a autoridades
administrativas, pero no les seré permitido adelantar la instruccién de sumarios ni juzgar delitos.
Declara igualmente, que a los particulares se les puede investir transitoriamente de la funcién de
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administrar justicia en las condiciones de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de
arbitros habilitados para las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que
determine la ley.

La interpretacion constitucional en especial, la sentencia C-288 de 2012254, ha reconocido que
existen dos modelos de separacion de poderes; el primero de estos modelos, defiende una
delimitacion funcional rigurosa, como medio para concretar el poder, a partir del entendimiento de
una distribucion precisa y equilibrada de las labores estatales en la cual cada 6rgano cumple una
tarea preestablecida, con el fin de mantener a cada uno de los poderes del Estado dentro de los
limites constitucionales. A su vez, la separacion funcional rigida, es concebida como una estrategia
que permite asegurar las libertades de los ciudadanos, lo que se traduce en la perspectiva sobre el
equilibrio de poderes como una consecuencia natural de la autonomia de 6rganos con funciones
constitucionalmente definidas.

En consecuencia, el control?> que ejerce un 6rgano sobre otro en relacion con el cumplimiento de
sus propias funciones, es basicamente un control politico, que se presenta de manera espontanea y
ocasional, y solo frente a casos extremos. Por lo que “la rigidez planteada condenaba a éste modelo
al fracaso, lo que dificultaba su implementacién en la practica, pues la falta de vasos comunicantes
entre los distintos drganos estatales conducia a enfrentamientos dificiles de solucionar, resultando
de forma natural y obvia la tendencia a reafirmar que el poder en los érganos, autoridades o
funcionarios que se estiman politica y popularmente, mas fuertes”.

El segundo modelo de separaciéon de poderes2%, también parte de una “especializacion de las
labores estatales, cada una de las cuales corresponde a un drgano especifico”, confiriéndole un
“papel preponderante al control y a las fiscalizaciones inter organicas reciprocas, como reguladores
constantes del equilibrio entre los poderes publicos”. Denominado “frenos y contrapesos (checks and
balances)” no presupone que la armonia entre los 6rganos que cumplen funciones clasicas del poder
publico sea una consecuencia espontanea de una adecuada delimitacion funcional y de la ausencia
de interferencias en el ejercicio de sus competencias, por el contrario, “el balance de poderes es un
resultado que se realiza y reafirma continuamente, mediante el control politico, la intervencion de
unos drganos en las tareas correspondientes a otros y las relaciones de colaboracion entre las
distintas ramas del poder en el ejercicio de sus respectivas funciones”. Por lo que la Corte ha
reconocido en esta providencia del 2012, que a partir de la Constitucion de 1991, se adopt6 un
“sistema flexible de distribucion de las distintas funciones del poder publico que se conjuga con un

254 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 20-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/C-288-
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principio de colaboracién armonica de las diferentes dérganos del Estado y de los distintos
mecanismos de freno y contrapeso entre los poderes”.

Lo recientemente explicado, nos lleva a definir que el principio de separacién de poderes es un
rasgo del Estado Constitucional, dice la Corte2%, “por ser el eje estructural’, para el caso particular
de la Carta Politica que se caracteriza por: 1.) La delimitacion precisa, mediante reglas juridicas, de
las competencias de cada uno de los poderes, junto con la definicion de su estructura institucional;
2.) El cumplimiento de la doble funcién de racionalizacion de la actividad del Estado y proteccion de
los derechos y libertades de los ciudadanos ante la arbitrariedad propia de todo poder omnimodo; y
3.) La incorporacion de mecanismos para el funcionamiento del sistema de frenos y contrapesos,
agrupados en los criterios de colaboracion armdnica y de controles reciprocos o inter organicos.

La Corte Constitucional28 permite evidenciar estos modelos basados en las posturas de Locke y
Montesquieu, y a su vez, adopta la férmula que remplaza la naturaleza rigida de los poderes
publicos por la de las democracias occidentales contemporaneas, que reconoce la necesidad de
fundar el gobierno democratico en la distincion institucional entre los poderes y asume que la
vigilancia de las libertades y de los derechos depende de la contencion de esos mismo poderes, a
traveés de diversos mecanismos, como son los controles inter organicos, y la incidencia en los
procedimientos para su eleccion y permanencia.

Respecto al cumplimiento de las decisiones judiciales, de manera reiterada la alta Corporacién25 ha
sostenido que el cumplimiento de estas ordenes judiciales constituyen el derecho de acceso a la
administracion de justicia, el cual no se agota cuando los ciudadanos acuden y plantean el problema
ante las autoridades judiciales, sino que su materializacion implica que el mismo sea resuelto y se
cumpla de manera efectiva, lo ordenado por el operador juridico, entendiendo que abarca tres
etapas: 1.) El acceso efectivo de la persona al sistema judicial, 2.) El curso de un proceso este
rodeado de todas las garantias judiciales y decidido en un plazo razonable, y 3.) La ejecucion
material del fallo. Lo que implica que el derecho fundamental de acceso a la justicia se vulnera
cuando una autoridad publica o un particular se sustrae al cumplimiento de una decision judicial.

Y tratandose de sentencias de tutela, ha sefialado la Corte en el 2011260 que las érdenes de estas
decisiones dirigidas a la proteccion de los derechos tienen que cumplirse sin excepcion y que el
cumplimiento de las mismas conllevan una violacion sistematica de la Constitucion, en tanto que
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frustran la consecucion material de los fines esenciales del Estado, en donde se destacan la
realizacion efectiva de los principios, derechos y deberes consagrados en la Carta, el mantenimiento
de la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo, el respeto de la justicia, los derechos al
debido proceso y el acceso efectivo a la administracién de justicia, pilares fundamentales del modelo
de Estado Social de Derecho.

Al afirmar la Corte mediante la sentencia de 2011 que hemos estado enunciando, que cuando se
presenta el desconocimiento de una sentencia de tutela se puede decir que se origina una violacion
de un derecho fundamental, por lo que seria procedente la accion de tutela para exigir el
cumplimiento de la misma, pero en estos casos el legislador ha disefiado dos procedimientos
judiciales especificos, idéneos y efectivos para hacer cesar la vulneracion de los derechos
fundamentales y exigir el efectivo acatamiento de las 6rdenes proferidas por el juez de tutela, como
son: el tramite de cumplimiento y el incidente de desacato?¢!. Procedimientos consagrados en el
Decreto 2591 de 1991, figuras juridicas que son de obligacion constitucional por parte del juez de
amparo, para hacer cumplir las sentencias de tutela de conformidad con lo proferido en el fallo que
concede la tutela. En la primera, en el cumplimiento del fallo, el juez mantiene la competencia hasta
que esté completamente restablecido el derecho o eliminadas las causas de la amenaza del derecho
tutelado, siendo de origen oficioso o impulsado por el interesado o por el Ministerio Publico.

Respecto al segundo, el incidente de desacato, es un mecanismo de caracter legal, que procede a
peticion de la parte interesada, a fin de que el juez constitucional, mediante un tramite especial, en
ejercicio de sus potestades disciplinarias, sancione con arresto 0 multa a quien con responsabilidad
subjetiva (funcionario publico o particular) que desatienda las ordenes proferidas mediante la
sentencia de tutela, figura juridica consagrada en los articulos 52 y 27 del Decreto mencionado, que
reglamenta la accion de tutela, pudiendo el juez que conocidé de la accion, sancionar tanto al
responsable del incumplimiento y al superior hasta que cumplan con la sentencia. Entendiendo el
desacato como un instrumento con el que el juez constitucional logra la proteccion de los derechos
fundamentales y su propdsito es conseguir que el obligado obedezca la orden impuesta, y no
exactamente, en la imposicion de una sancién en si misma.

En consecuencia, corresponde a las autoridades judiciales la competencia para imponer penas que
con lleven a la privacion de la libertad, conforme lo ha establecido la Constitucion, siendo
indispensable el mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales
y por motivos previamente definidos en la ley; quedando vedado para la autoridad administrativa
imponer motu propio las penas correctivas que entrafien, directa o indirectamente, la privacion de la
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libertad; opcidn que llevo a consagrar el monopolio de las penas privativas de la libertad en cabeza
de los jueces, se basa en el principio de la separacion de poderes, propio del régimen democratico.
Siendo los jueces, por tanto, frente a la administracion y al propio legislador, los principales
defensores de los derechos individuales, recordando la jurisprudencia constitucional que es
inconstitucional la imposicion de penas de arresto por parte de las autoridades de policiaZ62.

4.3 EL DESACATO FRENTE AL PRINCIPIO DE ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE
DERECHO

Respecto al principio de Estado Social y Democratico de Derecho, la Constitucion263 en el Titulo |
sobre los principios fundamentales, consagra en el articulo 1° que 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.

La Jurisprudencia constitucional?64 a conceptuado que el Estado de derecho se armoniza con la
condicién social del mismo, al encontrar en la dignidad de la persona el punto de fusién, pues, la
seguridad juridica proporciona la legalidad y efectividad de los derechos humanos que se desprende
del concepto de lo social, lo que nos lleva a entender que el respeto por los derechos humanos, de
un lado, y el acatamiento de unos principios rectores de la actuacion estatal, por otro lado,
constituyen las consecuencias practicas de la filosofia del Estado social de derecho, que a su vez,
se desarrolla en tres principios organicos: legalidad, independencia y colaboracién de las ramas del
poder publico para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado, y los criterios de excelencia.

La Corte ha manifestado que el Estado Social y Democratico del Derecho regulado en el articulo 1°
de la Constitucion, acorde con la jurisprudencia C-288 de 2012265, se basa en cuatro principios
esenciales, que delinean los aspectos estructurales de la funcion estatal, de cara a los ciudadanos:
la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad y la igualdad. De acuerdo con el primero, el principio
fundamental de la dignidad humana, las autoridades del Estado tienen proscrito tratar a las personas
como simples instrumentos, como cosas 0 mercancias, como tampoco ser indiferentes frente a
situaciones que ponen en peligro el valor intrinseco de la vida humana, para la realizaciéon de las
capacidades humanas, llevar una existencia con sentido en un ambiente libre de miedo respecto a la
carencia de lo materialmente necesario e indispensable para subsistir dignamente.
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El principio fundamental del trabajo, tiene justificacion frente a la intervencion del Estado en la
economia, a través de la politica econdmica y social adoptada por las autoridades competentes,
cuyo objeto es la creacién de empleo en el mercado laboral, dentro del marco constitucional de
proteccion especial al trabajo. Con respecto al principio fundamental de la solidaridad, del cual se
derivan multiples principios, entre ellos, los de equidad y progresividad tributaria, al igual que
derechos como los de la seguridad social, o deberes, tales como, obrar con acciones humanitarias
ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las personas, aplicables tanto al Estado
como a los particulares. Finalmente, el principio fundamental a la igualdad, que se extiende a
diversas garantias, segun lo estipula el articulo 13 de la Carta, como son la igualdad de
oportunidades, la igualdad real y efectiva, y la incorporacion de tratamientos diferenciados y
acciones afirmativas a favor de grupos discriminados o marginados y de personas que por su
condicion econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta.

El principio de Estado social y democratico de derecho impone la proteccion de los derechos
constitucionales desde una perspectiva factica, es decir, con el compromiso de la satisfaccion de los
intereses de los grupos sociales menos favorecidos, a través de una relacion de dependencia entre
la ciudadania plena y el acceso efectivo a las garantias y libertades. Por lo que son indiscutibles las
formulas de intervenciéon del Estado en la economia, sujetas a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, para lograr la igualdad de oportunidades y la distribucion equitativa de los
beneficios del desarrollo. Entendiendo que la Carta en el articulo 334, prescribe que esa intervencion
se justifica en cuanto tiene como finalidad la racionalizacion de la economia con el fin de conseguir
el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucidn equitativa y la preservacién de
un ambiente sano, en busca de la igualdad material, con énfasis en tratar de dar empleo a los
recursos humanos y asegurar que todas las personas, en especial las de menores ingresos, tengan
acceso efectivo a los bienes y servicios basicos258.

De acuerdo a lo anteriormente planteado, en 1996 la alta Corporacion26?, ha pregonado la proteccion
de los derechos fundamentales de los internos, los cuales no pueden ser limitados ni suspendidos
por las autoridades administrativas, como el derecho a la vida y a la integridad personal, el derecho
a la salud, al debido proceso, entre otros, dada la situacion de indefension y de privacion de la
libertad en la que se encuentran las personas privadas de su libertad, o en calidad de reclusos, por
lo que la administracion penitenciaria no sélo debe abstenerse de violar estos derechos a través de
acciones positivas, sino que esta en la obligacion de adoptar medidas necesarias para garantizarlos,
pues, algunos de los derechos fundamentales de estas personas, no pueden ser suspendidos ni
restringidos y dependen de acciones positivas de la administracion. De igual manera, las
obligaciones que debe asumir el Estado a fin de garantizar el derecho fundamental a la vida y a la
integridad personal del recluso, es la de procurar las condiciones minimas de una existencia digna.
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En efecto, si la administracion no satisface las necesidades vitales minimas de la personas privadas
de la libertad — a través de la alimentacion, la habitacion, la prestacion de servicios de sanidad, etc.,
- ya que por su especial circunstancia esta en imposibilidad de procurarse en forma auténoma tales
beneficios, y acarrearia un sufrimiento innecesario que constituye un tratamiento indigno o
inhumano, el cual compromete el minimo vital del recluso, cuando recibe una alimentacion que no
responde a la cantidad y calidad, o a la prescripcion dietaria o higiénica que garanticen al menos,
sus necesidades bésicas de nutricion, o cuando la provision de comida, no esté apta para el
consumo humano, o la alimentacion este evidentemente desbalanceada, lo que implica en realidad,
un castigo suplementario, de una conducta voluntaria o reprochable que resulta absolutamente
censurable desde la perspectiva de un Estado Social y Democratico de Derecho, al no perseguir el
sufrimiento innecesario del recluso como venganza por el dafio causado a la sociedad o como
mecanismo para purgar su culpa, sino busca, su total rehabilitacion para que pueda administrar
adecuadamente su libertad, cuando regrese a la vida en comunidad.

44 RELACIONES ESPECIALES ENTRE EL ESTADO Y LOS INTERNOS, ACORDE CON LOS
DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES

La Carta Politica de 1991268 consagra Titulo Il. De los Derechos, las Garantias y los Deberes,
capitulo 5°, los Deberes y Obligaciones de los colombianos, enalteciendo a todos los miembros de
la comunidad nacional, obteniendo con esta norma, el deber de engrandecer y dignificar la calidad
de ciudadano, y la responsabilidad de ejercer los derechos y las libertades, reconocidas en la
Constitucion, por tanto, toda persona esta en la obligacion de cumplir con la Constitucién y las leyes,
correspondiendo a los ciudadanos cumplir con los deberes enunciados en éste Estatuto, en
concordancia con lo establecido en el capitulo 4° del mismo titulo de la Carta, lo referente a la
proteccion y aplicacion de los derechos constitucionales, en especial, los dispuestos en el articulo 86
sobre la accion de tutela, y la proteccion para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, en
forma inmediata, los derechos constitucionales fundamentales, cuando éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica y en los casos en que proceda
contra un particular conforme lo establezca la ley, siendo el fallo de inmediato cumplimiento, por
parte de aquel respecto de quien se solicita la tutela, para que actue o se abstenga de hacer algo.

A través de la sentencia C-552 de 2001269, la Corte Constitucional manifiesta que a través de la
administracion de justicia, que es una funcion publica, el Estado garantiza el cumplimiento de sus
fines y objetivos, mediante la aplicacion de las normas sustanciales y procedimentales que no
cumplen finalidades distintas a este cometido, asegurando la efectividad de los derechos e intereses
de los administrados, que ademas tienen el deber de colaborar en la consecucion de estos. Asi
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mismo, ha sefialado la jurisdiccion constitucional?’®, en forma constante, que conforme a lo
dispuesto en los articulos 29, 150 y 228 de la Carta Politica, el legislador se haya investido de
amplias facultades para configurar los procedimientos judiciales, siempre y cuando al hacerlo
respete los principios y valores constitucionales y obre conforme a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad.

De igual manera, la Constitucion consagra en cabeza del legislador, la libertad de configurar lo
referente al establecimiento de recursos y medios de defensa que pueden presentar los
administrados contra los actos que profieran las autoridades. Correspondiéndole a la ley y no a la
Carta, el sefialamiento de los recursos que tienen cabida y cuando no, respecto de ciertas
decisiones judiciales, cuales son los requisitos, cuando proceden, en qué oportunidad, ante quién se
presentan, cuales son los pormenores que deben darse para su ejercicio; sin embargo, el Congreso
también tiene ciertos limites, representados en forma fundamental en su obligacién de atender los
principios y fines del Estado, y velar por la vigencia de los derechos fundamentales de los
ciudadanos.

Frente a los obligados, o sea las personas, la Constitucion ha concretado unos deberes sociales?’!
que se convierten en deberes legales, al consagrarse en la norma de norma; evitando con ello que
por via judicial o administrativa se restrinja la libertad individual por medio de la imposicion o
creacién de cargas publica desmesuradas o inequitativas, sin que se pueda entender que la fuerza
normativa de los deberes sociales radicados principalmente en cabeza del Estado, por voluntad
propia del Constituyente, y a través del Congreso, en ejercicio de su amplia competencia de
configuracion legislativa, es el llamado a asumir las cargas positivas necesarias para impedir que la
persona humana sea despojada, por circunstancias en que se halla, a su dignidad y a sus derechos
fundamentales, por tanto, corresponde al Estado ser el responsable de su inactividad, dado que
mientras el legislador no distribuya las cargas sociales de manera razonable entre las autoridades
publicas y las organizaciones e instituciones sociales, actividades que no puede desconocer ni
puede disculparse de su inactividad, para distribuir las responsabilidades que le corresponda por sus
obligaciones sociales.

La jurisprudencia constitucional, ha desarrollado la nocién de relaciones especiales de sujecion?72
como base para el entendimiento del alcance de los deberes y derechos reciprocos, entre internos y
autoridades carcelarias, sefialando que la doctrina ha definido las relaciones de sujecion como: “las
relaciones juridico-administrativas caracterizadas por una duradera y efectiva insercion del
administrado en la esfera organizativa de la Administracion, a resueltas de la cual queda sometido a
un régimen juridico peculiar que se traduce en un especial tratamiento de la libertad y de los

270 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 25-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-1104-
01.htm>

271 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 25-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/T-149-
02.htm>

272 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 27-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-126-
09.htm>
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derechos fundamentales, asi como de sus instituciones de garantia, de forma adecuada a los fines
tipicos de cada relacion.”

Del concepto antes definido, se pueden evidenciar tres elementos principales para destacar, segun
la sentencia de 2009 de la Corte Constitucional?’3, el primero, relacionado con la posicion jerarquica
superior de la administracion respecto del ciudadano o administrado. Por tal razon, los
ordenamientos juridicos modernos contienen una enorme gama de principios y reglas de
organizacion que tiene por objeto evitar que la relacion entre el Estado y el ciudadano afecte en
forma ilegitima los derechos fundamentales de los que la persona, es titular. No obstante, las
relaciones especiales de sujecion se caracterizan justamente porque, se exacerba la idea de
superioridad jerarquica de la Administracion sobre el administrado, y en tal sentido, se admiten
matices a las medidas y garantias que buscan en los Estados, mitigar dicho desequilibrio. Con lo
cual, la organizacién politica actual de los Estados constitucionales de Derecho, ceden el ejercicio
del poder, a un ente superior que lo administra para gobernar.

Respecto del segundo elemento, cabe sefalar que el administrado se incorpora de manera radical a
la esfera organizativa de la Administracion. Varias causas pueden suscitar el anterior fenémeno.
Para el caso interesan aquellas “en que la integracion [o insercidn] es forzosa y responde, bien a la
necesidad que tiene la Administracién de determinadas prestaciones personales (caso del soldado
de reemplazo-[reservista]), bien al deseo de tutelar la seguridad de los restantes ciudadanos,
poniéndola a salvo del peligro que representan [las conductas] de ciertos individuos (es el triste y
lamentable supuesto de los reclusos).”

La consecuencia pues, de dicha insercion o acercamiento del administrado a las regulaciones mas
proximas de la organizacion de la Administracion, implica el sometimiento a un régimen juridico
especial y mas estricto, respecto de aquél que cobija a quienes no estan vinculados por dichas
relaciones especiales.

El tercer elemento de la sujecién, se refiere a los fines constitucionales para poder autorizar un
sometimiento juridico especial y estricto del administrado. Asi, la disposicién de una estructura
administrativa para implementar centros de reclusién penal, tiene como fin garantizar que el Estado
aplique penas privativas de la libertad (articulo 28 C.N). A su turno, dichas penas tienen una “funcién
protectora y preventiva, en tal sentido, las amplias potestades reconocidas a favor del Estado en el
marco de las relaciones en comento, encuentran justificacion en cuanto puedan ser consideradas
mecanismos idoéneos para alcanzar los objetivos esperados con éste tipo de relacién administracion
— administrado o ciudadano” 274 . Lo que llevo a concluir a la alta Corporacién que del
perfeccionamiento de la relacion de especial sujecion entre los reclusos y el Estado, surgen
verdaderos deberes juridicos positivos del Estado, que se encuentran estrechamente ligados a la
garantia funcional del sistema, que a su vez esta dada por la posibilidad de los reclusos de
encontrarse a partir del aislamiento en condiciones cualificadas de seguridad y de existencia vital de

273 |bidem, Op. Cit. Pag. 126
274 |bidem, Op. Cit. Pag. 126
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la poblacion carcelaria, 1o que condiciona el cumplimiento de las obligaciones de legitimidad del
sistema.

Explica la Corte frente a estas relaciones especiales, que corresponde por esto al Estado?7,
garantizar el pleno disfrute de los derechos que no han sido suspendidos, en la medida en que el
derecho a la dignidad, no admite limitacion alguna, ya que es la Administracion, la obligada a
satisfacer las necesidades vitales minimas de las personas privadas de la libertad, como son los
derechos sociales fundamentales de caracter prestacional como la alimentacion, la habitacion, el
suministro de Utiles de aseo, las prestaciones de servicio de sanidad, entre otras, dado que quien se
halle interno en un centro de carcelario, y por ésta especial circunstancia, esta en la imposibilidad de
procurarse a si mismo, tales beneficios.

Aclarando ademas, que si bien algunos derechos fundamentales son suspendidos o restringidos
desde el momento en que los reclusos 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 encuentren a cargo de éstos. Entendiendo que los
derechos como la libertad fisica y la libertad de locomocion, se hallan suspendidos durante la
privacién de la libertad, y otros, como la intimidad personal y familiar, reunién, asociacion, libre
desarrollo de la personalidad y libertad de expresidn, estan restringidos, en razédn a las condiciones
que impone la privacion de la libertad, pero en cuanto a los derechos a la vida, integridad personal,
salud, dignidad, igualdad, libertad religiosa, el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica,
el debido proceso y el derecho de peticion, estos se mantienen invulnerables y por ende, no pueden
ser limitados en ninguna medida.

Para concluir, la alta Corporacion nos dice que entre las caracteristicas propias de las situaciones
que corresponden al momento de la detencién, la jurisprudencia constitucional276 observa que las
leyes deben fundarse en la realidad de las cosas por lo que seria impropio e insélito, que al detenido
se le concediera el mismo margen de libertad que gozaria en la vida normal, pues se trata de una
circunstancia especial y no excepcional, y que amerita un trato igualmente especial, lo que significa
que se trata de un amoldamiento de la persona detenida a condiciones especiales que deben ser
tenidas en cuenta por el legislador. Encontrando como derechos fundamentales que deben ser
respetados en un establecimiento carcelario, el libre desarrollo de la personalidad, el cual se debe
ejercer en concordancia con el legitimo interés de la comunidad. Siendo razonable que la libertad
tenga limites en sus diversas manifestaciones, y es de la esencia del trato especial a que beben
someterse los reclusos, ajustandose al ordenamiento juridico que en los establecimientos
carcelarios, prevalezcan y se hagan cumplir normas elementales de disciplina interna, que deben ser
acatadas tanto por los reclusos como por el personal directivo de dichos establecimientos, por el

275 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 25-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/T-792-
05.htm>
276 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 25-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-394-
95.htm>
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personal de guardianes, y por todas las personas que los visiten a cualquier titulo, incluyendo a los
abogados.

La racionalidad de la disciplina, dice la Corte, requiere de un minimo de discrecionalidad por parte de
quienes la imponen, ya que no es posible que la actividad carcelaria esté totalmente reglada, por lo
que el acto humano tiene un espacio indeterminado de proyeccion ante las contingencias
impredecibles, que la norma y el reglamento no alcanzan a tipificar por imposibilidad material, y
porque el proceso de la actividad carcelaria exige que se adecuen los principios generales de la
disciplina, a cada caso en concreto y en forma especifica.

451L0S DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES DE LOS |INTERNOS EN
ESTABLECIMIENTOS CARCELARIOS

Como venimos analizando, a las personas privadas de la libertad presentan unas condiciones
especiales y unas relaciones especificas con el Estado, a través de las autoridades publicas que
tienen a su cargo la responsabilidad de prestarles unas minimas garantias, ya que sus derechos
fundamentales estan en algunos casos suspendidos, en otros, restringidos y por Ultimo, otros gozan
de su total desarrollo y proteccion, por tanto, no pueden ser vulnerados ni transgredidos ni
quebrantados, por la administracion, teniendo la obligacion de devolver a la persona en el estado
fisico en que la recibid, sin perjuicio del deterioro natural del transcurso del tiempo, velando por la
aplicacién de la normatividad vigente, tanto para el sindicado como para el condenado y también
para el detenido o imputado?77.

La situacién juridica de las personas privadas de la libertad, presenta unas condiciones especiales y
unos derechos consagrados en la Constitucion de 1991, por lo que el Estado debe ser mas riguroso
en su plena satisfaccion, dentro del marco del desarrollo de la personalidad, y porque los derechos
de las personas sometidas a cualquier forma de detencién o prisién, ha sido objeto de preocupacion
permanente de la humanidad. Como se reconoce en los tratados y convenios ratificados por
Colombia, en los que se reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los
estados de excepcion, en virtud del articulo 93 de la Carta.278

La normatividad internacional acogida por la legislacién colombiana, ha cobijado a los detenidos y
declara derechos inalienables, pues a las personas detenidas se les restringen ciertas libertades,
pero por su condicion de ser humano merecen el respeto debido a su inherente dignidad. Como por
ejemplo, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos?’® - Ley 74 de 1968 — establece
que “foda persona privada de la libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano”. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de

277 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 25-11-2014] Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-522-
92.htm

278 |bidem, op. Cit. Pag. 58

279 |bidem, op. Cit. Pag. 61

129


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-522-92.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-522-92.htm

San José de Costa Rica, - Ley 74 de 1968 — preceptua: “Toda persona tiene derecho a que se
respete su integridad fisica, psiquica y moral”; “Nadie puede ser sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de la libertad sera tratada con el
respeto debido a la dignidad humana al ser humano.” 280 Estas normas tienen como finalidad
principal, estimar el conjunto de principios, tanto juridicos como de caracter humanitario, el trato que
deben recibir todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision, y proporcionar
a los Estados directrices para que mejoren su legislacion interna.

A través del Cddigo Penitenciario y Carcelario, Ley 65 de 199328, el Estado Colombiano ha
procurado mediante algunas modificaciones al mismo, desarrollar medidas con las cuales se
subsanen las deficiencias, limitaciones, y reglamentar la normas penitenciarias y carcelarias con las
directrices plasmadas en normas internacionales como se ha verificado a lo largo del presente
estudio sobre la privacion de la libertad de una persona, y los pronunciamientos de orden
jurisprudencial expuestos por la Corte Constitucional, por lo que el Ministerio de Justicia y del
Derecho presentd ante el Congreso de la Republica de Colombia, en especifico, ante la Camara de
Representantes el 20 de Marzo de 2013282, repartido en Comisién Primera, proyecto Camara No.
256/13 y en el Senado el No. 023/13, el texto de proyecto de ley con el cual desarrolla cinco ejes
principales con los cuales pretende modificar el Sistema Penitenciario y Carcelario, consistentes en
la restructuracion y humanizacion del sistema, el fortalecimiento institucional, el trabajo arménico con
las diferentes instituciones, el régimen de libertades de las personas, teniendo presente como
razones y justificaciones del proyecto, los problemas que enfrenta la estructura del sistema
colombiano, la crisis para garantizar los derechos humanos de la poblacién carcelaria, la
sobrepoblacion de los privados de libertad, la insuficiencia de la guardia penitenciaria, la corrupcion
existente en los centros penitenciarios y carcelarios, y sobre todo la falta de infraestructura
carcelaria.

Ya la Corte Constitucional mediante sentencia T-153 de 1998283, se ha pronunciado sobre las
condiciones de hacinamiento en los centros carcelarios y penitenciarios del pais, lo que ha
conllevado a que se presenten criticas situaciones de sobrepoblacion carcelaria que lleva a su vez a
los internos en estos sitios de reclusién, denominando estas situaciones “‘un Estado de Cosas
Inconstitucional en materia penitenciaria y carcelaria”, planteando como causas ‘la falta de
planeacion en la construccion de infraestructura penitenciaria y carcelaria; oleadas de criminalidad
que ha vivido nuestro pais; ausencia de una politica criminal, penitenciaria y carcelaria coherente, y
despreocupacion que genera en la sociedad en general la situacion de las personas privadas de la
libertad.” La Corte, en esta providencia manifiesta que “el fin perseguido con la declaratoria de la
existencia notoria de un estado de cosas inconstitucional esta dirigido a buscar un remedio al

280 |hidem, op. Cit. P4g. 61
281 |bidem, op. Cit. Pag. 17
282 SENADO DE COLOMBIA [Citado en 07-12-2015] Disponible en <http://www.secretariasenado.gov.co/index.php/proyectos-de-ley-

2015/proyectos-de-ley/proyectos-de-ley-senado-2012-2013-2015>

283 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 02-12-2014] Disponible en <http:/www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/1998/T-
153-98.htm>
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sistema carcelario y penitenciario colombiano que lamentablemente, aun genera violaciones
generales y sistematicas de los derechos fundamentales, en tanto afecta una multitud de reclusos,
como sujetos humanos de derecho y tiene origen en un problema de naturaleza estructural que para
solucionarse exige la accion mancomunada de distintas entidades.” Y agrega lo siguiente:

‘Las condiciones de hacinamiento impiden brindarle a todos los reclusos los medios disefiados para
el proyecto de resocializacion (estudio, trabajo, etc.). Dada la imprevision y el desgrefio que ha
reinado en materia de infraestructura carcelaria, la sobrepoblacién ha conducido a que los reclusos
ni siquiera puedan gozar de las mas minimas condiciones para llevar una vida digna en la prision,
tales como contar con un camarote, con agua suficiente, con servicios sanitarios, con asistencia en
salud, con visitas familiares en condiciones decorosas, etc. De manera general se puede concluir
que el hacinamiento desvirtia de manera absoluta los fines del tratamiento penitenciario”. (...)

4.6 EXHORTACION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL AL CONGRESO DE LA REPUBLICA
PARA QUE PROFIERA LA REGULACION LEGAL DE ACUERDO CON LOS POSTULADOS
CONSTITUCIONALES

La Corte Constitucional mediante concepto jurisprudencial?4 ha indicado que el exhorto es un
requerimiento al legislador, con o sin sefialamiento de plazo, para que produzca las normas cuya
expedicion aparece como obligada a la luz de la Constitucion y su significado en derecho
constitucional, debe ser visto como una expresion de la colaboracion para la realizacién de los fines
del Estado, en particular para la garantia de la efectividad de los derechos de las personas Por lo
que no resulta extrafio que la Corte Constitucional pueda exhortar al Congreso para que adecue el
orden legal a la Constitucién, en materia de derechos constitucionales.

Es asi como la Corte Constitucional mediante la jurisprudencia de 200928, ha acudido al exhorto en
las sentencias de inexequibilidad diferida, en las cuales se le fija al legislador un plazo, dependiendo
de la naturaleza del asunto, para que profiriera una nueva regulacion legal, acorde con los
postulados constitucionales, hipotesis no necesariamente vinculada con la omision legislativa, en la
cual la Corte ha establecido que se presenta una violacion de la Constitucion, pero que la
declaratoria, con efecto inmediato, de la inexequibilidad de la disposicion de la cual ella se deriva
podria comportar un efecto también lesivo de la Constitucion, por el vacio normativo que ello
generaria. De la misma manera, en los eventos de omision legislativa absoluta, se presenta un tipo
distinto de exhorto, cuando la Corte advierte que el legislador ha omitido una regulaciéon que debe
expedir de acuerdo con la Constitucion, pero concluye que la solucién de dicha omisién, en razén de
la naturaleza de la misma, se encuentra por fuera del ambito de la competencia del juez
constitucional, razon por la cual sélo cabe un llamado al legislador, para que en ejercicio de su
potestad de configuracion, proceda a hacer efectivos los mandatos constitucionales.

284 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 25-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/C-728-
09.htm>
285 |bidem, op. Cit. Pag. 130
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La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reafirmado que bajo la Constituciéon de 1991, sélo las
autoridades judiciales pueden dictar medidas de privacion de la libertad personal, por eso en la
Sentencia T-490 de 1992286 |a Corporaciéon manifestd entre los argumentos expuestos en la parte
motiva de la sentencia:

“En materia del derecho a la libertad personal, el constituyente ha estructurado una serie de garantias sin
antecedentes en nuestra tradicion juridica. La Constitucion establece una reserva judicial en favor de la
libertad individual, siendo indispensable el mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las
formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley, para que una persona pueda ser reducido a
prision, arresto o detencion (CP art. 28). En adelante, solamente las autoridades judiciales tienen competencia
para imponer penas que conlleven la privacion de la libertad. ...

“La opcion por la libertad que llevo a consagrar el monopolio de las penas privativas de la libertad en
cabeza de los jueces, se basa en el principio de la separacidn de poderes, propio del régimen democratico y
republicano. Los jueces son, frente a la administracion y al propio legislador, los principales defensores de los
derechos individuales. Por ello su proteccién inmediata ha sido confiada a la rama judicial, como garantia de
imparcialidad contra la arbitrariedad, impidiendo asi que la autoridad acusadora acabe desempefiando el
papel de juez y parte. Si la autoridad administrativa tuviere la potestad de imponer penas de arresto, sin
intervencién judicial que las autorice (CP art. 28), la proteccion del derecho a la libertad personal confiada a
ésta ultima se tornaria innecesaria y careceria de efectividad para cumplir su cometido. El reconocimiento de
los derechos fundamentales y su limitacién o restriccion en la practica, suponen la intervencion de una
instancia imparcial, que mediante una decisién motivada, proporcional y razonada, concilie los valores e
intereses en pugna, permitiendo la judicializacién del conflicto social y evitando la exacerbacion de la violencia
mediante el uso exclusivo de la coaccion”.

Tanto en la sentencia T-490 de 1992 como en la Sentencia C-175 de 1993, la Corte287 advirtié que
era consciente del texto del articulo 28 transitorio de la Constitucion de 1991, el cual
dispone: "Mientras se expide la ley que atribuya a las autoridades judiciales el conocimiento de los hechos
punibles sancionables actualmente con pena de arresto por las autoridades de policia, éstas continuaran
conociendo de los mismos". En este sentido, en la aludida Sentencia T-490 de 1992, la Corte expresd
lo siguiente sobre al alcance del art. 28 constitucional transitorio y sobre la obligacion del Congreso
de la Republica de expedir a la mayor brevedad la ley que atribuyera completamente a las
autoridades judiciales el conocimiento sobre esas conductas:

“La norma transitoria cobija tanto los hechos punibles de irrespeto 0 desobediencia a la autoridad, como a las
demés contravenciones especiales, particularmente las consagradas en la ley 23 de 1991, cuya competencia
esta atribuida a las autoridades de policia. Por mandato constitucional, de imperiosa observancia dado el

285 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 29-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/1992/T-
490-92.htm>
287 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 29-11-2014] Disponible en  <http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2009/C-
928-09.htm>
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caracter de derecho de aplicacion inmediata que ostenta la libertad (C. P. art. 85), corresponde al legislador
en un término breve, expedir la ley que atribuya integralmente a las autoridades judiciales el conocimiento de
estas conductas, so pena de incurrir en constitucionalidad por via omisiva.”

En la sentencia C-295 de 19962% |a Corte examin6 la constitucionalidad del Decreto 717 de 1996,
dictado en el marco de la declaracién del estado de conmocién interior, en el que el articulo 8° del
Decreto les conferia a los gobernadores la facultad de sancionar las infracciones a las medidas
contempladas en el Decreto, con multas convertibles en penas de arresto, declarando
inconstitucional la facultad del Gobernador de imponer sanciones de arresto. Al respecto expreso
que la excepcion temporal contemplada en el articulo 28 transitorio constitucional solamente era
aplicable a los inspectores de policia:

“Esta Corporacion en anteriores oportunidades (sentencias Nos. C-490/92, C-173/93, C-041/94, C-212/94 y
C-270/94), ha sefialado que la orden de detencidn, tal como se encuentra consignada en el articulo 0. (sic)
del decreto materia de revision constitucional, sélo puede provenir de una autoridad judicial y en manera
alguna es potestativo de los agentes de las administraciones seccionales como funcionarios administrativos
que son. Por excepcién, solamente en el caso de los inspectores de policia se declaré una exequibilidad
condicionada entre tanto se expidiera la reglamentacion a que se refiere el articulo 28 transitorio de la
Constitucidn Politica.

En el afo 1995, el Congreso de la Republica expidié la Ley 228 de 1995, "por la cual se determina el
régimen aplicable a las contravenciones especiales y se dictan otras disposiciones”. Varias de sus
disposiciones fueron juzgadas por la Corte Constitucional en su sentencia C-364 de 1996289, en esta
jurisprudencia la Corte anot6 que el Congreso habia dado cumplimiento al mandato contenido en el
articulo 28 transitorio constitucional acerca de “atribuir a las autoridades judiciales el conocimiento de los
hechos punibles sancionados actualmente con pena de arresto por las autoridades de policia...”. Por lo
tanto, en la sentencia se expresd que con la mencionada Ley habia perdido vigencia el régimen
temporal constitucional contemplado en el articulo 28 transitorio constitucional y adquiria pleno vigor
el articulo 28 permanente de la Constituciéon. Pero al mismo tiempo, en la misma sentencia, se
declaro la inexequibilidad de una expresion del articulo 16 de la Ley, que establecia que los jueces
solamente conocerian sobre las contravenciones a que se referian esa y otras leyes que fueran
cometidas a partir de la vigencia de la Ley.

La Corte consider6 que el mantenimiento de la competencia de las autoridades administrativas para
juzgar y sancionar las contravenciones cometidas hasta el momento de entrada en vigor de la Ley

288 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 02-12-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/1996/C-
295-96.htm>
289 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 02-12-2014] Disponible en <http:/www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/1996/C-
364-96.htm>
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desconocia los articulos 28 y 29 de la Constitucion, ademas de que vulneraba el principio de
igualdad:

“Con la expedicion de la ley 228 de 1995 cobré plena vigencia el articulo 28 de la Carta, resultando
inconstitucional la aplicacién del articulo 28 transitorio, pues éste sélo rigi6 hasta el momento en que se
expidi6 la ley que transfirié a los jueces el conocimiento de las contravenciones sancionadas con pena de
arresto. En los considerandos de la misma ley se expresa: ‘Precisamente esta es la ley que reclama la
Constitucion y a la cual alude la honorable Corte Constitucional, por consiguiente todas estas contravenciones
deben pasar al conocimiento de los jueces penales.’

Mediante la Sentencia T-153 de 1998 la Corte2%0, manifestd el hecho de hacer uso de la figura del
estado de cosas inconstitucional con el fin de buscar remedio a situaciones de vulneracion de los
derechos fundamentales que tengan un caracter general - en tanto que afectan a multitud de
personas -, y cuyas causas sean de naturaleza estructural - es decir que, por lo regular, no se
originan de manera exclusiva en la autoridad demandada y, por lo tanto, su solucion exige la accidn
mancomunada de distintas entidades. En estas condiciones, la Corte considero que lo mas indicado
es dictar érdenes a las instituciones oficiales competentes con el fin de que pongan en accién sus
facultades para eliminar ese estado de cosas inconstitucional, existiendo un problema carcelario en
el pais, al evidenciarse en realidad un asunto delicado de orden publico, como es el hacinamiento,
sino una situacion de extrema gravedad social que no puede dejarse desatendida, y mucho mas,
cuando no existen soluciones proximas, y el remedio de los males que azotan al sistema
penitenciario colombiano, cuyas soluciones no estan en manos de las autoridades como el Ministerio
de Justicia ni de las que administran el Instituto Penitenciario y Carcelario, y por ende, la Corte tiene
que pasar a requerir a las ramas y drganos del Poder Publico para que tomen las medidas
adecuadas en direccion a la solucién de este problema, sobre todo que no existe normatividad
respecto de las sanciones de arresto en caso de dérdenes dadas por autoridades judiciales como en
el caso de Desacatos por incumplimiento de las 6rdenes dadas por el juez de tutela.

Asi mismo, el articulo 2 de la Carta establece que las autoridades publicas estan instituidas para
proteger la vida, honra, bienes y demas derechos de los ciudadanos. De aqui se deriva la obligacion
constitucional del Estado de velar por la seguridad de los ciudadanos, la cual es ineludible. Por ello
la Corte2%' recuerda en su jurisprudencia que, desde el punto de vista de la filosofia politica, ella es
una de las razones fundamentales para la creacion de las sociedades politicas. Sin embargo, la
vision expuesta acerca de la detencién preventiva y de la prisién no entrafia la denegacion del
derecho de los ciudadanos a que el Estado vele por su seguridad. De lo que se trata es de evitar los
excesos, de que la aplicacion de estas dos instituciones penales se reduzca a los casos en los que
sea necesario.

290 |bidem, op. Cit. Pag. 134
29 |bidem, op. Cit. Pag. 141
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Ante la gravedad de las omisiones imputables a distintas autoridades publicas, la Corte2%2 decidio
declarar que el estado de cosas que se presenta en las prisiones colombianas, descrito en esta
sentencia, es inconstitucional y exige de las autoridades publicas el uso inmediato de sus facultades
constitucionales, con el fin de remediar esta situacion. Para ello procedio a impartir las respectivas
érdenes, las cuales consisten en notificar la existencia del estado de cosas inconstitucional en las
carceles colombianas al Presidente de la Republica; a los presidentes del Senado de la Republica y
de la Céamara de Representantes; a los presidentes de la Sala Penal de la Corte Suprema Justicia y
de las Salas Administrativa y Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura; al
Fiscal General de la Nacion; a los gobernadores y los alcaldes; a los presidentes de las Asambleas
Departamentales y de los Concejos Distritales y Municipales; y a los personeros municipales. De la
misma manera, se les ordeno a los gobernadores y alcaldes, y a los presidentes de las Asambleas
Departamentales y de los Concejos Distritales y Municipales que tomen las medidas necesarias para
cumplir con su obligacidn de crear y mantener centros de reclusion propios, como le corresponde a
la Gobernacion de Santander, a la Asamblea Departamental de Santander y en especial, al Alcalde
Municipal de Bucaramanga y a los miembros del Concejo Municipal de Bucaramanga, dar
cumplimiento a las normas constitucionales y las normas referentes al tema de nuestro estudio.

Pero en otras oportunidades la jurisprudencia constitucional ha revelado que la reserva judicial en
materia de privacion de la libertad contenida en el articulo 28, desarrollada por el legislativo, debe
ser declarada inconstitucional, como sucede en el caso del numeral 6° del articulo 7° de la Ley 1259
de 2008 al referirse a la expresion:

“Si el desacato persiste en grado extremo, cometiéndose reiteradamente la falta, las sanciones antes
enumeradas pueden convertirse en arresto”, incluida en el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 1259
de 2008.

Volviendo nuevamente la Corte Constitucional?%, a ver la necesidad de insistir ante el Gobierno
Nacional y el Congreso de la Republica para que impulsen la expedicion de un nuevo Cddigo
Nacional de Policia que se ajuste a los valores y principios que rigen la Constitucion de 1991.
Insistiendo, tal como se establecié en la Sentencia C-176 de 2007, teniendo presente que desde la
entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 un numero importante de normas del Cddigo
Nacional de Policia han sido declaradas inconstitucionales o constitucionales en forma condicionada,
la mayor parte de ellas por cuanto vulneraban los principios de reserva legal, reserva judicial
o debido proceso. De esta manera, el Cédigo ha perdido su coherencia interna y las autoridades no
cuentan con un compendio normativo que establezca con claridad cuales son sus facultades y los
mecanismos con los que cuentan para ejercer su funcion de velar por la proteccion de los derechos
y libertades ciudadanos. Siendo importante expedir un nuevo Codigo Nacional de Policia que, en
armonia con la Constitucion de 1991, brinde a las autoridades de policia los instrumentos necesarios
para la eficaz proteccion de los derechos de las personas.

292 |bidem, op. Cit. Pag. 141
293 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 29-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/C-928-
09.htm>
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Porqué la Corte Constitucional exhorta al Gobierno Nacional y al Congreso de Colombia a impulsar
un nuevo texto para el Cédigo Nacional de Policia, el cual se ajuste a los valores y principios de la
Constitucion Politica de 1991, y en nuestro estudio hemos establecido que estamos frente a la
ausencia de normatividad que disponga que autoridades son las competentes para dar cumplimiento
a ésta sancion de desacato, cuales y donde deben ser los sitios y las condiciones en que deben
estar, las autoridades publicas que hayan sido reprendidas con desacato, ya que en Colombia no se
evidencia norma que regule esta situacion, motivo por el cual los jueces de tutela aplican lo
consagrado en el articulo 39 del Codigo de Procedimiento Civil al enunciar que el juez tendra los
siguientes poderes disciplinarios, pudiendo sancionar con multas en salarios minimos mensuales por
el incumplimiento sin justa causa de las 6rdenes que impartan en ejercicio de sus funciones o
demoren su ejecucidn, y/o sancionar con pena de arresto inconmutable hasta por cinco (5) dias a
quienes les falte el debido respeto en el ejercicio de sus funciones, imponiendo esta sancion
correccional mediante resoluciéon motivada que sera notificada personalmente, correspondiéndole
dar cumplimiento en forma inmediata a esta sancion del juez, a los funcionarios de policia del lugar,
sefialando la Corte Constitucional?% en sus providencias, que estas medidas no tienen el caracter de
condenas, sino medidas correccionales que adopta en forma excepcional el funcionario judicial, con
el objeto de garantizar el cumplimiento de sus deberes esenciales, consagradas en las normas
legales y como depositario de la majestad de la justicia para garantizar el normal desarrollo del
proceso Y el derecho fundamental al debido proceso, articulo 29 de la Constitucidn.

Con la expedicion de la Ley 1564 de 2012, Cddigo General del Proceso, las normas que
consagraban el Cédigo de Procedimiento Civil fueron derogadas por éste conforme lo estipulan los
articulos 626 y 627, entrando en vigencia a partir del 01 de enero de 2014, lo que nos indica que los
jueces de tutela estan en la obligacion de aplicar lo estipulado en el articulo 44, el cual determina los
poderes correccionales del juez, sin perjuicio de la accion disciplinaria a que haya lugar, en
concordancia con lo regulado en los articulos 59, 60 y 60 A de la Ley 270 de 1996, Ley Estatutaria
de la Administracion de Justicia; al ser evaluado el texto normativo por parte de la Alta
Corporacién2%, ésta considera que la regulacién aqui prevista no tiene reserva legal estatutaria ni
excluye lo dispuesto en otras normas ordinarias que regulan cuestiones especificas, pues se trata de
una norma general aplicable, en todo caso, siempre que los respectivos codigos de procedimiento
no hayan establecido una regulacién especial, 0 por que existan otras conductas o sanciones
consagradas en estas norma especiales que también dan lugar a medidas de ésta indole.
Complementando que lo poderes procesales otorgados a los jueces, obedecen al impulso oficioso
de los procesos, incluso hasta la sentencia, por lo que la Corte encuentra legitima esta autorizacion
y las medidas que adopte, las cuales deben responder a las exigencias del proceso y se reflejen
como necesarias de acuerdo con el acontecer del mismo.

294 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 29-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-218-
96.htm>
295 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 29-11-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-713-
08.htm>
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La Jurisprudencia constitucional manifiesta que los postulados de una justicia pronta, cumplida y
eficaz en la solucién de fondo de todos los asuntos que se sometan a su conocimiento, deben
armonizar con la Constitucion en cuanto se orientan a concebir el derecho de acceso a la
administracion de justicia, un mecanismo razonable encaminado a lograr la celeridad de la justicia, la
inmediatez, acercando al juez a las partes y generando condiciones que propicien a la actualizacion
de los nuevos estatutos legales para ajustar los actuales, segun las posibilidades juridicas dadas
tanto por las reglas como por los principios que constituyen las normas juridicas.

Como hemos visto, las funciones carcelarias y penitenciarias no estan asignadas a la Policia
Nacional, ni a la Direccién de Investigacion Criminal - DIJIN ni a las Seccionales de Policia Judicial
ubicadas en los Departamentos de Policia, ni al Cuerpo Técnico de Investigacion — CTl de la Fiscalia
General de la Nacion, sino al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario- INPEC, entidad a la cual
las normas legales le han dado unas funciones y una actuacion especifica y directa con la Fiscalia
General, los jueces penales y los jueces de ejecucion de penas, y la competencia para recibir los
casos especiales como por ejemplo, el Desacato, precisamente porque no les han sido asignadas
estas funciones y en la practica, esta acreditado que las vienen cumpliendo, pues resulta claro que
estas instituciones estan violando la Carta Politica, y los derechos de las personas sindicadas vy
condenadas, y las que tienen sancion de desacato o detencion preventiva especial, al permanecer
detenidas en las salas de retenidos, en donde se verifica que determinadas funciones que no les han
sido asignadas viene cumpliéndolas de manera precaria, que no pueden brindar a los internos el
trato digno que se les debe dar, ni las oportunidades a que tienen derecho.

Asi mismo, dichas salas?® no cuentan con las condiciones minimas de vida que deben garantizarse
como la alimentacion, visitas, sanidad, seguridad interna para los detenidos con distintas calidades,
y los derechos fundamentales a la dignidad humana, el no sometimiento a tratos crueles, inhumanos
y degradantes, al saneamiento ambiental en conexidad con el derecho a la vida y a la salud, entre
otros, concluyendo conforme al articulo 121 de la Carta, en donde se establece claramente
que "ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucion y la ley"; y cuando esta norma se aplica, respecto de las funciones penitenciaria y
carcelaria, resulta esencial para la vigencia del Estado de Derecho y para la efectividad del debido
proceso, que las Fuerzas Armadas y los organismos de seguridad del Estado estén separados del
gjercicio directo de tales funciones, pues de otra manera no se puede garantizar debidamente el
derecho a la defensa técnica, las libertades y demas derechos de las personas detenidas, ni el
cumplimiento de los deberes del Estado para con quienes han sido privados de su libertad de
acuerdo con las normas penales vigentes. Ya que se les debe dar proteccion a los internos pues,
estos estan en un verdadero estado de indefension frente a las autoridades responsables de tramitar
sus asuntos.

296 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 02-12-2014] Disponible en < http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-847-
00.htm>
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4.7 PROPUESTA DE REGULACION DEL ARRESTO EN ESTABLECIMIENTO CARCELARIO,
PARA EL CUMPLIMIENTO DEL DESACATO

Como se ha verificado y analizado hasta el momento, en algunos casos o en ocasiones el interés
superior de la sociedad exige la privacion o restriccion de la libertad personal. Pero esa privacion o
restriccion de la libertad, en los Estados democraticos no puede ser arbitraria. De alli, que el articulo
28 de la Carta Politica vigente, establece requisitos para el efecto. Asi, la orden de sancionar a una
persona con prision o arresto o la detencién, exigen: 1. Un motivo previamente definido en la ley; 2.
Mandamiento escrito de autoridad judicial competente; y 3. que se realice con la plenitud de las
formalidades legales. La privacion o restriccion de la libertad que materialmente se ejecuta por
funcionarios de la rama ejecutiva del poder publico, no queda a la discrecion de ésta, sino que exige
la intervencion de las otras dos ramas del poder, pues el legislador define los motivos y el juez emite
la orden escrita con sujecion a éstos, para que quien la practique lo haga luego con sujecion a las
formalidades previamente definidas por el legislador, lo que constituye el principio de legalidad?%7, en
virtud del cual no puede haber delito sin ley que lo defina ni pena sin ley que la determine, ni
medidas cautelares no autorizadas por el legislador, y que la privacidn de la libertad se realice con la
plenitud de las formalidades legales, respetando con ello, la dignidad de la persona.

Conforme lo estipula el articulo 52 del Decreto 2591 de 19912%, incurrira en desacato, la persona
que incumpliere una orden de un juez, sancionable con arresto hasta de seis meses y multa hasta
de 20 salarios minimos mensuales, indicando el concepto jurisprudencial que el desacato es un
instrumento accesorio para el cumplimiento del fallo de tutela, y que ademas se funda en una
responsabilidad subjetiva, pues para imponer la sancién se debe probar la culpabilidad (dolo o culpa)
de la persona que debe cumplir la sentencia?%; siendo objeto del poder disciplinario de acuerdo con
las etapas procesales que acarrea el incidente de desacato, éste se desarrolla, asi: 1. Comunicacion
a la persona incumplida la apertura del incidente del desacato, para que pueda dar cuenta de la
razon por la cual no ha cumplido y presente sus argumentos de defensa, 2. Practicar las pruebas
solicitadas que sean conducentes y pertinentes para la decisidn, 3. Notificar la providencia que
resuelve el incidente, y 4. Si hay lugar a ello, remitir el expediente en consulta al superior del juez de
tutela; y para imponer la sancion se debe demostrar la responsabilidad subjetiva del sancionado en
el incumplimiento del fallo.

La Constitucion Politica en el Capitulo lll De las Leyes, sefiala en el articulo 1503% entre las
funciones del Congreso, el de hacer las leyes, las cuales se expediran con el fin de interpretar,
reformar y derogar las leyes ya existentes, teniendo como antecedentes la crisis carcelaria existente

297 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 05-12-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-1024-
02.htm>

298 SENADO DE COLOMBIA [Citado en 05-12-2014] Disponible en

<http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto 2591 1991 pr001.html>

299 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 05-12-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-367-
14.htm>

300 ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: 1. Interpretar,
reformar y derogar las leyes. 2. Expedir cddigos en todos los ramos de la legislacién y reformar sus disposiciones....(art. 150 CP)
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en Colombia, la Ministra de Justicia y del Derecho presento el 20-03-2013 un proyecto de ley en el
Senado de la Republica, bajo el radicado Senado No. 023/13 “por medio del cual se reforman
algunos articulos de la Ley 65 de 1993, y se dictan otras disposiciones “Codigo Penitenciario”3!, y
en la Camara de Representantes fue radicado bajo el No. 256/13, siendo conciliados los textos
propuestos del proyecto de ley el 10-12-2013, por ambas cdmaras, cuyo proposito era una reforma
legal dentro de la estrategia del Gobierno Nacional para superar la crisis del sistema carcelario y
para garantizar los derechos humanos de la poblacién privada de la libertad, emitiéndose la Ley
1709 de 2014, con 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.

Existiendo una omision legislativa relativa, ya que la norma no especifica algunos aspectos como por
ejemplo, el término para resolver el tramite incidental, en donde y a qué autoridades les corresponde
hacer cumplir la sancion de arresto del desacato, lo que implica que el legislador ha omitido una
condicién que puede afectar la garantia constitucional y la efectividad de los principios, derechos y
deberes constitucionales. Correspondiéndole al Estado la obligacion de facilitar las condiciones para
el disfrute del derecho y hacer efectivo su goce, conforme lo han previsto los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos que hacen parte del Bloque de Constitucionalidad
(Convencion Americana de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), y de algunos articulos como
el 2, 29, 86, 89 y 229 de la Constitucion.

El Cddigo Penitenciario y Carcelario reglamentado en la Ley 65 de 1993302, el cual ha sido
modificado por la Ley 1709 de 2014, por el Decreto 2636 de 2004, por la Ley 504 de 1999, y la Ley
415 de 1997, entre otras, especifica que ésta norma regula el cumplimiento de las medidas de
aseguramiento, la ejecucion de las penas privativas de la libertad personal y de las medidas de
seguridad, prevaleciendo el derecho de toda persona a ser libre, pudiendo ser sometido a prision o
arresto o detenido, en virtud de mandamiento de autoridad judicial competente, con las formalidades
legales y por motivo previamente definido en la ley. Prohibe toda forma de discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filosofica,
pudiendo el Estado establecer distinciones razonables por motivos de seguridad, de resocializacion
y para el cumplimiento de la sentencia y de la politica penitenciaria y carcelaria.

La norma en estudio define los conceptos de prision y arresto, como penas privativas de la libertad
personal, sefialando que la prision es una pena impuesta mediante sentencia, como sancion a la
comision de un delito y se cumple en un establecimiento penitenciario o en el lugar de residencia o
morada del condenado o en el lugar que el juez determine; y el arresto, lo considera como una pena
impuesta como sustitutiva de la pena de multa, y se cumple en los establecimientos especiales
destinados para este efecto o en el lugar que el juez determine. Sefialando la ley, que en los

301 IMPRENTA NACIONAL DE COLOMBIA [Citado en 05-12-2014] Disponible en
<http://servoaspr.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=05&p_numero=256&p_consec=35580>
302 SENADO DE COLOMBIA [Citado en 09-09-2014] Disponible en
<http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0065_1993.html>
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establecimientos de reclusion prevalecerd el respeto a la dignidad humana, a las garantias
constitucionales y a los Derechos Humanos universalmente reconocidos, prohibiendo toda forma de
violencia psiquica, fisica 0 moral, y si existieren restricciones, estaran limitadas a un estricto criterio
de necesidad y deben ser proporcionales a los objetivos legitimos para los que se han impuesto, y
agrega, que la carencia de recursos no podra justificar que las condiciones de reclusion vulneren los
derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad.

Como un aporte a lo hasta ahora planteado en este estudio, me permito presentar a continuacion
una propuesta de regulacién del arresto en establecimiento carcelario, con la cual se adicionan o
modifican algunos articulos del Cédigo Penitenciario y Carcelario, Ley 65 de 1993 al tener presente
que en esta reglamentacion existen los postulados, protocolos y las reglas dadas por los organismos
internacionales respecto de la privacion de la libertad, y se darian las condiciones para el
cumplimiento de la sancién de arresto por incumplimiento de lo ordenado por un Juez de Tutela, al
declarar a un funcionario publico o a un particular en DESACATO, asi:

1. Modificar el Articulo 1°, del Contenido del Cédigo, incluyendo lo siguiente: “Este Cédigo regula el
cumplimiento de las medidas de aseguramiento, las sanciones o penas de arresto, la ejecucion de
las penas privativas de la libertad personal y ..." cuyo texto original es:

ARTICULO 1o0. CONTENIDO DEL CODIGO. Este Caédigo regula el cumplimiento de las medidas
de aseguramiento, la ejecucion de las penas privativas de la libertad personal y de las medidas de
seguridad.

2. Modificar el articulo 4°, de las penas y medidas de seguridad, incluyendo lo siguiente: “Son penas
privativas de la libertad las previstas en la ley, para los imputables, como la prision y arresto, y la
sancioén o pena de arresto determinada por Desacato cuando se presente el incumplimiento
de las ordenes dadas por el juez en el desarrollo de una Accién de Tutela. ...

El arresto es la pena privativa de la libertad impuesta como sustitutiva de la pena de multa, como
unidad de multa, y se empleara como sancién correccional impuesta por un juez de tutela
dentro de los poderes otorgados y como sancién por la declaratoria de Desacato, con
ocasion del incumplimiento de las 6rdenes o decisiones del juez, y se cumplira en un
establecimiento carcelario o en el lugar de residencia o0 morada del sancionado, o en el lugar
que el juez determine.

... cuyo texto original es:
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“ARTICULO 40. PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD. <Articulo modificado por el articulo 3 de la
Ley 1709 de 2014. El nuevo texto es el siguiente:> Son penas privativas de la libertad personal las
previstas en la ley para los imputables, como la prision y el arresto.

La prision es la pena privativa de la libertad impuesta, mediante sentencia, como sancién por la
comision de un delito y se cumple en un establecimiento penitenciario o en el lugar de residencia o
morada del condenado o en el lugar que el juez determine.

El arresto es la pena privativa de la libertad impuesta como sustitutiva de la pena de multa, como
unidad de multa, y se cumple en los establecimientos especialmente destinados para este efecto o
en el lugar que el juez determine.

La pena de prisién podra ser intramural o domiciliaria. La prision domiciliaria es sustitutiva de la
prisién intramural.

Son medidas de seguridad las aplicables a los inimputables conforme al Codigo Penal.”

3. Modificar el articulo 7°, Motivos de la Privacion de la Libertad, incluyendo lo siguiente: “ La
privacion de la libertad obedece al cumplimiento de pena, a detencidn preventiva o captura legal o a
sancion de arresto por Desacato.”, cuyo texto original es:

ARTICULO 70. MOTIVOS DE LA PRIVACION DE LA LIBERTAD. La privacion de la libertad
obedece al cumplimiento de pena, a detencidn preventiva o captura legal.

4. Modificar el articulo 8°, Legalizacién de la captura y la detencion, incluyendo lo siguiente: “ Nadie
podra permanecer privado de la libertad en un establecimiento de reclusion sefialado en la ley sin
que se legalice su captura o su detencidn preventiva o su arresto, en los términos previstos en el
Caodigo de Procedimiento Penal o en el presente Codigo.

Respecto de la persona aprehendida o sancionada con arresto, el Director del establecimiento
carcelario, debera verificar la existencia del mandamiento escrito de la autoridad judicial que ordene
mantenerla privada de la libertad con las formalidades legales, la indicacion de los motivos de la
captura o arresto, y la fecha en que esta se hubiere producido. Asimismo, procedera a ordenar su
registro en los términos sefialados en el Reglamento General.”, cuyo texto original es:

ARTICULO 80. LEGALIZACION DE LA CAPTURA Y LA DETENCION. <Articulo modificado por
el articulo 1 del Decreto 2636 de 2004. El nuevo texto es el siguiente:> Nadie podra permanecer
privado de la libertad en un establecimiento de reclusion sefialado por la ley sin que se legalice su
captura o su detencion preventiva, en los términos previstos en el Codigo de Procedimiento penal.

Respecto de la persona aprehendida, el Director del establecimiento carcelario, debera verificar la
existencia de mandamiento escrito de la autoridad judicial que ordene mantenerla privada de la
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libertad con las formalidades legales, la indicacién de los motivos de la captura y de la fecha en
que esta se hubiere producido. Asimismo, procedera a ordenar su registro en los términos
sefalados en el Reglamento General.

5. Modificar el articulo 9°, funciones y finalidad de la pena y de las medidas de seguridad, incluyendo
lo siguiente: “ La pena o la sancion de arresto tienen funciones protectora y preventiva, pero el fin
fundamental de la pena es la resocializacion y de la sancion de arresto por Desacato, el
reconocimiento de la orden emitida por autoridad judicial.”, cuyo texto original es:

ARTICULO 90. FUNCIONES Y FINALIDAD DE LA PENA Y DE LAS MEDIDAS DE
SEGURIDAD. La pena tiene funcion protectora y preventiva, pero su fin fundamental es la
resocializacién. Las medidas de seguridad persiguen fines de curacién, tutela y rehabilitacion.

6. Modificar el articulo 11°, finalidad de la detencion preventiva, incluyendo lo siguiente: “La
detencion preventiva tiene por objeto asegurar la comparecencia de los imputados al proceso penal,
la conservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad, en especial de las victimas, y la
efectividad de la pena impuesta; y la sancion de arresto, tiene por objeto el cumplimiento de las
ordenes dadas por el Juez a favor de los derechos tutelados.”, cuyo texto original es:

ARTICULO 11. FINALIDAD DE LA DETENCION PREVENTIVA. <Articulo modificado por el
articulo 2 del Decreto 2636 de 2004. El nuevo texto es el siguiente:> La detencién preventiva tiene
por objeto asegurar la comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacion de la
prueba y la proteccion de la comunidad, en especial de las victimas, y la efectividad de la pena
impuesta.

7. Modificar el articulo 14°, contenido de las funciones del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, incluyendo lo siguiente: “Corresponde al Gobierno Nacional por conducto del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, la ejecucion de la pena privativa de la libertad impuesta a través
de una sentencia penal condenatoria, la sancién de arresto por desacato, el control de las
medidas de aseguramiento, del mecanismo de seguridad electronica y de la ejecucion del trabajo
social no remunerado.”, cuyo texto original es:

TiTULO II
SISTEMA NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO
CARCELES DEPARTAMENTALES Y MUNICIPALES

ARTICULO 14. CONTENIDO DE LAS FUNCIONES DEL INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO Y CARCELARIO. <Articulo modificado por el articulo 3 del Decreto 2636 de
2004. El nuevo texto es el siguiente:> Corresponde al Gobierno Nacional por conducto del Instituto
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Nacional Penitenciario y Carcelario, la ejecucién de la pena privativa de la libertad impuesta a
través de una sentencia penal condenatoria, el control de las medidas de aseguramiento, del
mecanismo de seguridad electrénica y de la ejecucién del trabajo social no remunerado.

8. Modificar el articulo 16°, Establecimientos de Reclusién Nacionales, incluyendo lo siguiente: “Los
establecimientos de reclusion del orden nacional serén creados, fusionados, suprimidos, dirigidos y
vigilados por el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec).

El Inpec, en coordinacion con la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (Uspec),
determinara los lugares donde funcionaran dichos establecimientos.

Cuando se requiera hacer traslado de condenados o con sancién de arresto, el Director del Inpec
queda facultado para hacerlo dando previo aviso a las autoridades competentes...”, cuyo texto
original es:

ARTICULO 16. ESTABLECIMIENTOS DE RECLUSION NACIONALES. <Articulo modificado por
el articulo 8 de la Ley 1709 de 2014. El nuevo texto es el siguiente:> Los establecimientos de
reclusién del orden nacional seran creados, fusionados, suprimidos, dirigidos y vigilados por el
Inpec.

El Inpec, en coordinacion con la Uspec, determinara los lugares donde funcionaran dichos
establecimientos.

Cuando se requiera hacer traslado de condenados el Director del Inpec queda facultado para
hacerlo dando previo aviso a las autoridades competentes.

Se faculta al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico asignar los recursos suficientes a la Uspec
para la creacion, organizacion y mantenimiento de los establecimientos de reclusion.

PARAGRAFO 1o.Todos los nuevos centros de reclusién contaran con un perimetro de
aislamiento de por lo menos 200 metros de distancia de cualquier desarrollo urbano.

PARAGRAFO 20. Todos los establecimientos de reclusion deberan contar con las condiciones
ambientales, sanitarias y de infraestructura adecuadas para un tratamiento penitenciario digno.

9. Modificar el articulo 17°, Carceles Departamentales y Municipales, incluyendo lo siguiente:
“Corresponde a los departamentos, municipios, areas metropolitanas y al Distrito Capital de Santafé
de Bogota, la creacion, fusidén o supresion, direccién, organizacion, administracién, sostenimiento y
vigilancia de las carceles para las personas detenidas preventivamente, sancionadas con arresto
por desacato y condenadas por contravenciones que impliquen privacién de la libertad, por orden
de autoridad judicial.

..., cuyo texto original es:
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ARTICULO17. CARCELES DEPARTAMENTALESY  MUNICIPALES. Corresponde los
departamentos, municipios, areas metropolitanas y al Distrito Capital de Santafé de Bogota, la
creacion, fusion o supresion, direccion, organizacion, administracion, sostenimiento y vigilancia de
las céarceles para las personas detenidas preventivamente y condenadas por contravenciones que

impliquen privacion de la libertad, por orden de autoridad policiva.

Mientras se expide la ley que atribuya a las autoridades judiciales el conocimiento de los hechos
punibles sancionables actualmente con pena de arresto por las autoridades de policia, éstas
continuaran conociendo de los mismos. Los castigados por contravenciones seran alojados en
pabellones especiales.

El Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario ejercera la inspeccion y vigilancia de las carceles de
las entidades territoriales.

En los presupuestos municipales y departamentales, se incluiran las partidas necesarias para los
gastos de sus céarceles, como pagos de empleados, raciones de presos, vigilancia de los mismos,
gastos de remisiones y viaticos, materiales y suministros, compra de equipos y demas servicios.

Los gobernadores y alcaldes respectivamente, se abstendran de aprobar o sancionar segun el
caso, los presupuestos departamentales y municipales que no llenen los requisitos sefialados en
este articulo.

La Nacién y las entidades territoriales podran celebrar convenios de integracién de servicios, para
el mejoramiento de la infraestructura y el sostenimiento de los centros de reclusion de sistema
penitenciario y carcelario.

10. Modificar el articulo 20°, Clasificacion, incluyendo lo siguiente: “Los establecimientos de reclusion
pueden ser:

1. Carceles de detencion preventiva o de sancion de arresto.
2. Penitenciarias.

Paragrafo. Los servidores y ex servidores publicos contaran con pabellones especiales dentro de
los establecimientos del orden nacional y del orden territorial que asi lo requieran, conforme a la
reglamentacion que para tal efecto expida el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec)”,
cuyo texto original es:

ARTICULO 20. CLASIFICACION. <Articulo modificado por el articulo 11 de la Ley 1709 de 2014.
El nuevo texto es el siguiente:> Los establecimientos de reclusion pueden ser:

1. Cérceles de detencion preventiva.

2. Penitenciarias.

3. Casas para la detencion y cumplimiento de pena por conductas punibles culposas cometidas en
accidente de transito o en ejercicio de toda profesién u oficio.

4. Centros de arraigo transitorio.
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5. Establecimientos de reclusién para inimputables por trastorno mental permanente o transitorio
con base patolégica y personas con trastorno mental sobreviniente. Estos establecimientos estaran
bajo la direccién y coordinacion del Ministerio de Salud y Proteccién Social, en los cuales seran
recluidas las personas con trastorno mental permanente o transitorio con base patolégica.

6. Carceles y penitenciarias de alta seguridad.

7. Cérceles y penitenciarias para mujeres.

8. Carceles y penitenciarias para miembros de la Fuerza Publica.

9. Colonias.

10. Demas centros de reclusién que se creen en el sistema penitenciario y carcelario.

PARAGRAFO. Los servidores y ex servidores publicos contaran con pabellones especiales dentro
de los establecimientos del orden nacional que asi lo requieran, conforme a la reglamentacion que
para tal efecto expida el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec).

11. Modificar el articulo 21°, Carceles y Pabellones de Detencién Preventiva, incluyendo lo siguiente:
‘Las carceles y pabellones de detencion preventiva son establecimientos con un régimen de
reclusion cerrado. Estos establecimientos estan dirigidos exclusivamente a la atencién de personas
en detencion preventiva o de sancién de arresto por desacato en los términos del articulo 17 de la
Ley 65 de 1993, los cuales estan a cargo de las entidades territoriales.

..., cuyo texto original es:

ARTICULO 21. CARCELES Y PABELLONES DE DETENCION PREVENTIVA. <Articulo
modificado por el articulo 12 de la Ley 1709 de 2014. El nuevo texto es el siguiente:> Las carceles
y pabellones de detencién preventiva son establecimientos con un régimen de reclusién cerrado.
Estos establecimientos estan dirigidos exclusivamente a la atencién de personas en detencion
preventiva en los términos del articulo 17 de la Ley 65 de 1993, los cuales estan a cargo de las
entidades territoriales.

Podran existir pabellones para detencion preventiva en un establecimiento penitenciario para
condenados, cuando asi lo ameriten razones de seguridad, siempre y cuando estos se encuentren
separados adecuadamente de las demas secciones de dicho complejo y de las personas
condenadas.

Las entidades territoriales, la Fiscalia General de la Nacion y el Consejo Superior de la Judicatura
podran realizar las gestiones pertinentes para la construccion conjunta de ciudadelas judiciales con
un centro de detencién preventiva anexos a sus instalaciones, asi como articular todo lo necesario
para la construccion y el mantenimiento de estos complejos judiciales.

12. Modificar el articulo 26°, Establecimiento de Reclusion de Mujeres, incluyendo lo siguiente: “Las
carceles de mujeres son los establecimientos destinados para la detencion preventiva de las mujeres
procesadas o sancionadas con arresto por desacato.

Su construccion se hara conforme a lo establecido en el articulo 17 de la Ley 65 de 1993.
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Estos establecimientos deberan contar con una infraestructura que garantice a las mujeres
gestantes, sindicadas o condenadas, o sancionadas con arresto, un adecuado desarrollo del
embarazo.

...”, cuyo texto original es:

ARTICULO 26. ESTABLECIMIENTOS DE RECLUSION DE MUJERES. <Articulo modificado por
el articulo 18 de la Ley 1709 de 2014. El nuevo texto es el siguiente:> Las carceles de mujeres son
los establecimientos destinados para la detencion preventiva de las mujeres procesadas.

Su construccién se hard conforme a lo establecido en el articulo 17 de la Ley 65 de 1993.

Las penitenciarias de mujeres son los establecimientos destinados para el cumplimiento de la pena
impuesta a mujeres condenadas.

Estos establecimientos deberan contar con una infraestructura que garantice a las mujeres
gestantes, sindicadas o condenadas, un adecuado desarrollo del embarazo.

Igualmente, deberan contar con un ambiente propicio para madres lactantes, que propenda al
correcto desarrollo psicosocial de los nifios y nifias menores de tres (3) afios que conviven con sus
madres.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) en coordinacién con la Unidad de Servicios
Penitenciarios y Carcelarios (Uspec) estableceran las condiciones que deben cumplir los
establecimientos de reclusién de mujeres con el fin de resguardar los derechos de los nifios y las
nifas que conviven con sus madres.

El ICBF visitara por lo menos una vez al mes estos establecimientos con el fin de constatar el
cumplimiento de las condiciones de atencién de los nifios y nifias que conviven con sus madres de
acuerdo con los lineamientos establecidos para tal fin, y realizara las recomendaciones a que haya
lugar.

13. Modificar el articulo 27°, Establecimiento de Reclusién para miembros de la Fuerza Publica,
incluyendo lo siguiente: “Los miembros de la Fuerza Publica cumplirén la detencion preventiva o la
sancién de arresto por desacato, en centros de reclusion establecidos para ellos y a falta de estos
en las instalaciones de la Unidad a la que pertenezcan, observando en todo caso el régimen
aplicable a los procesados que cumplen la medida de detencion preventiva en carceles ordinarias.

..., cuyo texto original es:

ARTICULO 27. ESTABLECIMIENTOS DE RECLUSION PARA MIEMBROS DE LA FUERZA
PUBLICA .<Articulo modificado por el articulo 19 de la Ley 1709 de 2014. El nuevo texto es el
siguiente:> Los miembros de la Fuerza Publica cumplirdn la detencién preventiva en centros de
reclusion establecidos para ellos y a falta de estos en las instalaciones de la Unidad a la que
pertenezcan, observando en todo caso el régimen aplicable a los procesados que cumplen la
medida de detencion preventiva en carceles ordinarias.
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La condena la cumpliran en centros penitenciarios establecidos para miembros de la Fuerza
Publica.

En relacion con el sistema penitenciario y con estos centros especializados, el Ministerio de
Defensa Nacional tendra las siguientes funciones:

1. Establecer los lugares autorizados como centros de reclusion para miembros de la Fuerza
Publica.

2. Construir o adecuar los centros de reclusion para miembros de la Fuerza Publica, previo
concepto del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec).

3. Garantizar que el personal a cargo de la custodia y vigilancia y de los procesos de
resocializacion cumpla con los requisitos, de independencia, capacitacion e idoneidad para
garantizar la labor encomendada.

PARAGRAFO. La privacion de la libertad se regira por las mismas normas que rigen la privacion
de la libertad en los centros a cargo del Inpec, segin reglamentacién que para el efecto expida el
Gobierno Nacional.

14. Modificar el articulo 29°, Reclusién en casos especiales, incluyendo lo siguiente: ...

La autoridad judicial competente o el Director General del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, segun el caso, podra disponer la reclusion en lugares especiales, tanto para la detencion
preventiva como para la condena o para los casos de sancion de arresto por desacato, en
atencion a la gravedad de la imputacion, condiciones de seguridad, personalidad del individuo, sus
antecedentes y conducta.

Tambiéen procedera la reclusion en establecimiento o pabellon especial cuando se haya ordenado el
arresto de fin de semana, el arresto ininterrumpido, el incumplimiento de los fallos de tutela que
impliquen sancién de arresto por desacato y las privaciones de la libertad a las que se refiere el
inciso cuarto del articulo 28 de la Constitucion Politica.

..., cuyo texto original es:

ARTICULO 29. RECLUSION EN CASOS ESPECIALES. Cuando el hecho punible haya sido
cometido por personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, funcionarios y empleados
de la Justicia Penal, Cuerpo de Policia Judicial y del Ministerio Publico, servidores publicos de
eleccion popular, por funcionarios que gocen de fuero legal o constitucional, ancianos o indigenas,
la detencion preventiva se llevara a cabo en establecimientos especiales o en instalaciones
proporcionadas por el Estado. Esta situacion se extiende a los ex servidores publicos respectivos.

La autoridad judicial competente o el Director General del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, segun el caso, podra disponer la reclusion en lugares especiales, tanto para la
detencién preventiva como para la condena, en atenciébn a la gravedad de la imputacion,
condiciones de seguridad, personalidad del individuo, sus antecedentes y conducta.

147


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html#28

<Inciso adicionado por el articulo 5 del Decreto 2636 de 2004. El nuevo texto es el siguiente:>
También procedera la reclusion en establecimiento o pabellén especial cuando se haya ordenado
el arresto de fin de semana, el arresto ininterrumpido, el cumplimiento de fallos de tutela que
impliquen privacion de la libertad superior a diez (10) dias y las privaciones de la libertad a las que
se refiere el inciso cuarto del articulo 28 de la Constitucién Politica.

PARAGRAFO. Las entidades publicas o privadas interesadas podran contribuir a la construccion
de los centros especiales. En el sostenimiento de dichos centros, podran participar entidades
publicas y privadas sin animo de lucro.

15. Modificar el articulo 29 A, Ejecucién de la Prision Domiciliaria, incluyendo lo siguiente:
“Ejecutoriada la sentencia que impone la pena de prision o la sancion de arresto por desacato y
dispuesta su sustitucion por prision domiciliaria por el juez competente, este enviara copia de la
misma al Director del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, quien sefialara, dentro de su
jurisdiccion, el establecimiento de reclusion que se encargara de la vigilancia del penado o
sancionado y adoptara entre otras las siguientes medidas:

1. Visitas aleatorias de control a la residencia del penado o sancionado.

En caso de salida de la residencia 0 morada, sin autorizacién judicial, desarrollo de actividades
delictivas o incumplimiento de las obligaciones inherentes a esta pena o sancién de arresto por
desacato, el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, Inpec, dara inmediato aviso al Juez de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad o al Juez de Tutela de conocimiento, para efectos de
su revocatoria.”, cuyo texto original es:

ARTICULO 29A. EJECUCION DE LA PRISION DOMICILIARIA. <Articulo adicionado por el
articulo 8 del Decreto 2636 de 2004. El nuevo texto es el siguiente:> Ejecutoriada la sentencia que
impone la pena de prision y dispuesta su sustitucion por prisién domiciliaria por el juez competente,
este enviara copia de la misma al Director del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, quien
sefialara, dentro de su jurisdiccion, el establecimiento de reclusion que se encargara de la
vigilancia del penado y adoptara entre otras las siguientes medidas:

1. Visitas aleatorias de control a la residencia del penado.

2. Uso de medios de comunicacion como llamadas telefénicas.

3. Testimonio de vecinos y allegados.

4. Labores de inteligencia.

Durante el cumplimiento de la pena el condenado podra adelantar las labores dirigidas a la
integracion social que se coordinen con el establecimiento de reclusion a cuyo cargo se encuentran
y tendra derecho a la redencion de la pena en los términos establecidos por la presente ley.

En caso de salida de la residencia o morada, sin autorizacion judicial, desarrollo de actividades
delictivas o incumplimiento de las obligaciones inherentes a esta pena, el Instituto Nacional
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Penitenciario y Carcelario, Inpec, dard inmediato aviso al Juez de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad, para efectos de su revocatoria.

La anterior propuesta para modificar el Cddigo Penitenciario y Carcelario, Ley 65 de 1993, obedece
a la ausencia de legislacion y a las sentencias emitidas por la Corte Constitucional referentes a la
figura del Estado de Cosas Inconstitucional3%, con el fin de buscar remedio a las situaciones de
vulneracion de los derechos fundamentales que tengan caracter general, al afectar a un grupo de
personas, y cuyas causas son de naturaleza estructural, es decir, que por regular se originan de
manera exclusiva en una autoridad demandada y por lo tanto, su solucién exige la accion
mancomunada de las distintas entidades que se encuentren involucradas con la solucién del motivo
de la demanda, como por ejemplo, la realidad que vive el pais frente a la congestion de manera
innecesaria de la administracion de justicia que tiene como efecto la vulneracion del derecho a la
dignidad de la persona, que se ve quebrantado por el hacinamiento y las malas condiciones de la
estructura fisica y de servicios publicos en que se encuentran los centros de reclusion, y la
vulneracion de otros derechos por la sobrepoblacién carcelaria y las deficiencias administrativas, y
para nuestro caso en estudio, esto afectaria a las personas o funcionarios a quienes se les haya
decretado sancién de arresto por incumplimiento de las ordenes dadas por un juez de tutela
configurandose el Desacato, al percibirse un problema carcelario y de cumplimiento de los
Desacatos al no existir norma legal que solucione, oriente, determine como se debe acatar esta
sancién, por la indiferencia del Estado por muchos afios, lo que ha llevado a la transgresion de la
Constitucion y las leyes.

Esta propuesta se presenta, como se ha repetido en varias oportunidades, por la ausencia de
legislacion que reglamente las medidas y los lugares en donde se pueda dar cumplimiento a la
sancién de arresto por Desacato, ya que tanto los detenidos como los reclusos se encuentran
vinculados con el Estado, mediante una especial relacién de sujecion, la cual los somete a un
régimen juridico especial, caracterizado por una regulacion mas estricta de sus derechos y
obligaciones. Lo anterior significa que por su misma condicion de detenido, sindicado o condenado,
las autoridades carcelarias y penitenciarias pueden exigirles el sometimiento a un conjunto de
condiciones que comportan precisamente la suspension y restriccion de distintos derechos
fundamentales, y le corresponde a las autoridades policivo administrativas la responsabilidad de
atender en sitios especiales de los centros de reclusion de la ciudad de Bucaramanga, el
cumplimiento de la sancién de arresto por Desacato, y no como se evidencia actualmente, que ésta
medida disciplinaria se cumple en Estaciones de Policia, establecimientos que no cumplen con las
condiciones ni con las instalaciones adecuadas para recibir a los funcionarios publicos o a las
personas a las que se les haya decretado dicha figura legal, pues estariamos frente a la violacion
flagrante de los derechos sociales fundamentales de los que hemos hecho referencia a lo largo de
nuestro estudio.

303 CORTE CONSTITUCIONAL [Citado en 09-12-2014] Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/T-153-
98.htm>
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CONCLUSIONES

A lo largo de nuestro estudio, hemos identificado, de modo general, que los detenidos, los privados
de la liberad, los condenados, son titulares de derechos, y también, los que son objeto de sancion
por Desacato, por ser indiscutible el ejercicio de los derechos reconocidos al hombre, los cuales no
son absolutos, pues se encuentran limitados por diferentes causas como la misma naturaleza
humana, el hecho de vivir en sociedad, la carencia de idoneidad y de medios adecuados para
desarrollarlos, por imposicion establecida en la ley o en la Constitucion, por ser la base de la
convivencia en sociedad. Igualmente, debe entenderse que el Estado tiene la obligacién de
garantizarle a estas personas que se encuentran en condicidn de internos, el pleno ejercicio de los
derechos fundamentales que no han sido suspendidos, y parcialmente el disfrute de aquellos que les
han sido restringidos. De alli que deba abstenerse de realizar determinados comportamientos que
vulneren el ejercicio de un derecho fundamental, en tanto que frente a otros, se encuentre ante el
deber de adoptar determinadas medidas concretas a favor de estos.

La condicion de detenido o privado de la libertad o prisionero o condenado, determina una limitacion
en los derechos fundamentales, la cual debe ser minima para lograr el fin propuesto, para evitar la
violacion de los derechos a los mismos, pues su orbita ésta dentro del respeto, la dignidad humana y
la proteccion constitucional, como la de cualquier persona que no se encuentre sometida a
condiciones carcelarias 0 penitenciarias; por lo que las autoridades administrativas, tienen la
responsabilidad como agentes del Estado Colombiano, de preservar el reconocimiento de los
derechos a la vida, la integridad fisica, la salud, el trato humano, la dignidad, alimentos, agua
potable, vestuario, utiles de aseo, un lugar de habitacion en condiciones de higiene y salud
adecuadas, asistencia médica y odontoldgica, visita familiar y conyugal, presentar derechos de
peticion, entre otros.

Frente a los derechos restringidos como la intimidad personal y familiar, reunién, asociacion, libre
desarrollo de la personalidad y libertad de expresion, en razén a la privacion de la libertad, el Estado
debe procurar su cumplimiento, en los términos contenidos en los instrumentos legales nacionales v,
estos a su vez, deben procurar dar aplicacion a las herramientas de caracter internacional que han
sido reconocidas o avaladas por los Estados Partes, entre ellos el Estado Colombiano, lo que ha
llevado a la Corte Interamericana de Derechos Humanos o al Comité de Derechos Humanos, a
pronunciarse sobre las Reglas Minimas de interpretacion del derecho de los reclusos.
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Como se observd en el transcurso del trabajo, la normatividad colombiana ha hecho un gran
esfuerzo por reconocer los derechos de los presos desde el punto de vista penal, pero el legislador
ha dejado de lado, lo pertinente, frente a la figura del arresto y en especial, la sancién por desacato,
al no haber expedido un documento que contenga la reglamentacion pertinente al respecto, y que
consagre los principios constitucionales y legales, sobre el cumplimiento de los minimos de las
personas sancionadas con pena de arresto o sancion de caracter disciplinario administrativo, emitido
por autoridad competente, conforme lo dispone el articulo 28 de la Constitucion Politica y el articulo
28 transitorio de la misma Carta, siendo un gran avance que las Reglas Minimas de interpretacion
del derecho de los encarcelados, ya se encuentren contempladas en el Codigo Penitenciario y
Carcelario — Ley 65 de 1993 y sus modificaciones.

El motivo por el cual propuse como tema de estudio de mi trabajo de grado, los lineamientos y
percepcion de los derechos sociales fundamentales para el cumplimiento del desacato, por parte de
las Autoridades administrativo policivas de Bucaramanga, fue con el fin de ubicar a las personas, a
las autoridades judiciales y administrativas, a nuestros legisladores en el contexto de los derechos y
deberes de aquellas personas que deben cumplir con la sancién de arresto, presentando unas
pautas sobre las obligaciones y la responsabilidad del Estado a través de estas autoridades
administrativas, los derechos y deberes de quienes estan privado de libertad por desacato, al no
estar consagrado en la legislacion colombiana una reglamentacién que oriente, prevea, advierta, los
efectos juridicos y el posible dafio antijuridico que se pueda presentar al no observarse unos
minimos de proteccion de estas personas que deben cumplir con la sancién de arresto por desacato.

Deseo que este trabajo pueda ser tenido en cuenta para mejorar la situacion de las personas
sancionadas con arresto al aplicar la figura del Desacato, y asi sugerir en un futuro al legislador
colombiano conforme lo ha manifestado la jurisprudencia constitucional al exhortar a las autoridades,
tanto legislativas como del poder ejecutivo, para que cumplan con su compromiso de expedir una
norma que haga referencia a la privacion de la libertad de acuerdo con las normas internacionales y
nacionales, y que adopte las condiciones especiales de respeto y dignidad consagrados en la
Constitucion Politica, para quienes sean arrestados por desacato, ya que durante su ausencia de la
vida en sociedad, se encuentren con entornos acorde con su sancion bajo el cuidado y proteccién
especial del Estado, a través de las autoridades administrativo policivas de la jurisdiccion territorial
que corresponda, y en especifico, las de Bucaramanga.
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Como se expres6 en el transcurso de éste trabajo, las personas privadas de la libertad o en
cumplimiento de una condena por sentencia judicial, se encuentran vinculados de forma especial
con el Estado, lo que genera una relacion entre el interno y las autoridades, denominada sujecion, lo
que implica reglas minimas de conducta, las cuales deben ser razonables y proporcionales, con el
fin de preservar el orden y la seguridad de los sitios en donde se encuentren recluidos, por lo que el
Estado a través de sus autoridades, deben cuidarse de realizar comportamientos que vulneren el
ejercicio de los derechos sociales fundamentales, y en proteger con medidas de favorabilidad a los
mismos, en su condicion de responsables de sus vida y de dignidad humana, en que deben estar
para el disfrute de aquellos derechos que no han sido suspendidos, en forma parcial, ni de los que le
han sido restringidos, con ocasion de la sancion impuesta a través de fallo judicial.

El conjunto de normas que conforman el bloque de constitucionalidad que observamos en éste
trabajo, como son la Declaracidn Universal de los Derechos Humanos, la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos o Pacto de San José, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, las
Reglas Minimas y Principios Basicos para el tratamiento de los Reclusos, entre otras, imponen para
las autoridades administrativas policivas de Bucaramanga y para las autoridades judiciales,
obligaciones definidas que apuntan a proteger los derechos sociales fundamentales intangibles de
los internos; a garantizar que los derechos restringidos por la privacion de la libertad respondan a
criterios de razonabilidad y proporcionalidad, con los fines constitucionales.
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ANEXO A
“DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOQS”

PREAMBULO

Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana;

LA ASAMBLEA GENERAL proclama la presente DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS
HUMANOS como ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de
que tanto los individuos como las instituciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan,
mediante la ensefianza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por
medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacion universales
y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como entre los de los territorios
colocados bajo su jurisdiccion.

Articulo 1
Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de
razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.

Articulo 2

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion. Ademas, no se haréa
distincién alguna fundada en la condicion politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya
jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un territorio
bajo administracion fiduciaria, no auténomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberania.

Articulo 3
Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la sequridad de su persona.

Articulo 5
Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Articulo 6
Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica.
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Articulo 7
Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley.

Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y
contra toda provocacion a tal discriminacion.

Articulo 8

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por
la ley.

Articulo 9
Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.

Articulo 10

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con
justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y
obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal.

Articulo 11

1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas
las garantias necesarias para su defensa. 2. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el
momento de cometerse no fueron delictivos segtn el Derecho nacional o internacional. Tampoco se
impondréa pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito.

Articulo 12

Nadie seré objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.

Articulo 13
Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un
Estado.

Articulo 22

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener,
mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los
recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econbémicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.
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Articulo 25

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los sequros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad.

Articulo 29.

1. Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que solo en ella puede desarrollar
libre y plenamente su personalidad. 2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus
libertades, toda persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el
unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas, y de
satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una
sociedad democratica. 3. Estos derechos y libertades no podran, en ningin caso, ser ejercidos en
oposicion a los propositos y principios de las Naciones Unidas.

Articulo 30.
Nada en esta Declaracion podra interpretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al
Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar actividades o realizar actos
tendientes a la supresion de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion.
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ANEXO B

LEY 74 DE 1968

Diario Oficial No. 32.682 de 30 de diciembre de 1968

Por la cual se aprueban los "Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, de Derechos Civiles y Politicos, asi como el Protocolo Facultativo de este
ultimo, aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en votaciéon unanime,
en Nueva York, el 16 de diciembre de 1966".

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:
ARTICULO UNICO. Apruébense los "Pactos Internacionales de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, de Derechos Civiles y Politicos, asi como el protocolo Facultativo de este Ultimo",

aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en votacion unanime, en Nueva York,
el 16 de diciembre de 1966, y que a la letra dice:

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesién por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI),
de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: el 23 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo 49
Lista de los Estados que han ratificado el pacto, Declaraciones y reservas

PREAMBULO

Los Estados Partes en el presente Pacto,

Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la
justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros
de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables,

Reconociendo que estos derechos se derivan de la dignidad inherente a la persona humana,

Reconociendo que, con arreglo a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, no puede realizarse el
ideal del ser humano libre en el disfrute de las libertades civiles y politicas y liberado del temor y de la miseria,
a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos,

tanto como de sus derechos econémicos, sociales y culturales,

Considerando que la Carta de las Naciones Unidas impone a los Estados la obligacién de promover el respeto
universal y efectivo de los derechos y libertades humanos,
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Comprendiendo que el individuo, por tener deberes respecto de otros individuos y de la comunidad a que
pertenece, tiene la obligacion de esforzarse por la consecucion y la observancia de los derechos reconocidos
en este Pacto,

Convienen en los articulos siguientes:

Articulo 1
1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este derecho establecen
libremente su condicion politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural.

Articulo 2.

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el
presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social. 2. Cada Estado
Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del
presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya
garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter. 3. Cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto se compromete a garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podra
interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban en
gjercicio de sus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad competente
prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso judicial;

¢) Las autoridades competentes cumpliran toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.

Articulo 3
Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el
goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto.

Articulo 6
1. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie
podra ser privado de la vida arbitrariamente.

Articulo 7
Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie
sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos.
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Articulo 9

1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra ser sometido a
detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y
con arreglo al procedimiento establecido en ésta. 2. Toda persona detenida sera informada, en el momento de
su detencion, de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacién formulada contra ella. 3.
Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada sin demora ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas
no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en
su caso, para la ejecucion del fallo. 4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencion o
prision tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible sobre la
legalidad de su prision y ordene su libertad si la prision fuera ilegal. 5. Toda persona que haya sido
ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho efectivo a obtener reparacion.

Articulo 10

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

Articulo 11
Nadie sera encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir una obligacion contractual.

Articulo 14

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser
oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o
para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el publico podran ser
excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad
nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la
medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la
publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa
sera publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, 0 en las
acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley.
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Articulo 16
Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica.

Articulo 17

1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. 2. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra esas injerencias o €sos ataques.

Articulo 26.

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A
este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y
efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Articulo 46

Ninguna disposicion del presente Pacto debera interpretarse en menoscabo de las disposiciones de la Carta
de las Naciones Unidas o de las constituciones de los organismos especializados que definen las atribuciones
de los diversos 6rganos de las Naciones Unidas y de los organismos especializados en cuanto a las materias
a que se refiere el presente Pacto.

Articulo 47
Ninguna disposicion del presente Pacto debera interpretarse en menoscabo del derecho inherente de todos
los pueblos a disfrutar y utilizar plena y libremente sus riquezas y recursos naturales.

168



ANEXO C

LEY 16 DE 1972

por medio de la cual se aprueba la Convencién Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de
San José de Costa Rica", firmado en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969".

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:
San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969
CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (Pacto de San José)
PREAMBULO
Los Estados Americanos signatarios de la presente Convencion,

Reafirmando su propésito de consolidar en este Continente, dentro del cuadro de las
instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el
respeto de los derechos esenciales del hombre;

Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional
de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana, razon por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados
americanos;

Considerando que estos principios han sido consagrados en la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que han sido reafirmados y
desarrollados en otros instrumentos internacionales, tanto de ambito universal como regional;

Reiterando que, con arreglo a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, solo
puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y de la miseria, si se crean
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos economicos, sociales y
culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos, y

Considerando que la Tercera Conferencia Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires,
1967) aprobo la incorporacion a la propia Carta de la Organizacion de normas mas amplias
Sobre derechos econdmicos, Sociales y educacionales y resolvio que una convencion
interamericana sobre derechos humanos determinara la estructura, competencia y
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procedimiento de los 6rganos encargados de esa materia,

Han convenido en lo siguiente:

PARTE | - DEBERES DE LOS ESTADOS Y DERECHOS PROTEGIDOS
CAPITULO | - ENUMERACION DE DEBERES

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social. 2. Para los efectos de esta
Convencion, persona es todo ser humano.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el gjercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

CAPITULO Il - DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

Articulo 3. Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica
Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica.

Articulo 4. Derecho a la Vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por
la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la
vida arbitrariamente. 2. En los paises que no han abolido la pena de muerte, ésta solo podra
imponerse por los delitos mas graves, en cumplimiento de sentencia ejecutoriada de tribunal
competente y de conformidad con una ley que establezca tal pena, dictada con anterioridad a
la comision del delito. Tampoco se extendera su aplicacion a delitos a los cuales no se la
aplique actualmente. 3. No se restablecera la pena de muerte en los Estados que la han
abolido. 4. En ningun caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos politicos ni
comunes conexos con los politicos. 5. No se impondra la pena de muerte a personas que, en
el momento de la comision del delito, tuvieren menos de dieciocho afios de edad o mas de
setenta, ni se le aplicara a las mujeres en estado de gravidez. 6. Toda persona condenada a
muerte tiene derecho a solicitar la amnistia, el indulto o la conmutacion de la pena, los cuales
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podran ser concedidos en todos los casos. No se puede aplicar la pena de muerte mientras
la solicitud esté pendiente de decision ante autoridad competente.

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

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

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. 2. Nadie puede ser
privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano
por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a
ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios. 4. Toda
persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencion y notificada,
sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella. 5. Toda persona detenida o retenida
debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
gjercer funciones judiciales y tendré derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a
ser puesta en libertad, sin perjuicio de que contintie el proceso. Su libertad podra estar
condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio. 6. Toda persona
privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que
eéste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si
el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda
persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un
juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho
recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o por
otra persona. 7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de
autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro caracter. 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
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proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su
defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de
su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado 0 no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo
ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna
naturaleza. 4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo
juicio por los mismos hechos. 5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea
necesario para preservar los intereses de la justicia.

Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave
que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision
del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de
ello.

Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2.
Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su
familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o
reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
eso0s ataques.

Articulo 24. Igualdad ante la Ley
Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacion, a igual proteccion de la ley.
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Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion,
aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones
oficiales. 2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se
haya estimado procedente el recurso.

CAPITULO Il
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

Articulo 26. Desarrollo Progresivo

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, especialmente economica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

CAPITULO V
DEBERES DE LAS PERSONAS

Articulo 32. Correlacion entre Deberes y Derechos

1. Toda persona tiene deberes par

2. a con la familia, la comunidad y la humanidad. 2. Los derechos de cada persona estan limitados
por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien
comun, en una sociedad democratica.
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ANEXO D
LEY 5 DE 1960

(agosto 26)
DIARIO OFICIAL 30318
Por la cual se aprueba el Acta Final y los Convenios suscritos por la Conferencia Diplomatica de

Ginebra
del 12 de agosto de 1949

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

ARTICULO UNICO. Apruébese el texto del Acta Final y de los siguientes Convenios suscritos por la
Conferencia Diplomatica reunida en Ginebra el 12 de agosto de 1949:

Convenio para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campania.

Convenio para mejorar la suerte de los heridos, enfermos y naufragos de las fuerzas armadas en el
mar.

Convenio relativo al trato de los prisioneros de guerra.
Convenio relativo a la proteccion de las personas civiles en tiempo de guerra.

Dada en Bogoté, D.E., a 23 de agosto de 1960
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ANEXO E

REGLAS MINIMAS PARA EL TRATAMIENTO DE LO RECLUSOS
Observaciones preliminares

1. El objeto de las reglas siguientes no es de describir en forma detallada un sistema penitenciario
modelo, sino tnicamente establecer, inspirandose en conceptos generalmente admitidos en nuestro
tiempo y en los elementos esenciales de los sistemas contemporaneos mas adecuados, los
principios y las reglas de una buena organizacion penitenciaria y de la practica relativa al tratamiento
de los reclusos.

2. Es evidente que debido a la gran variedad de condiciones juridicas, sociales, economicas y
geograficas existentes en el mundo, no se pueden aplicar indistintamente todas las reglas en todas
partes y en todo tiempo. Sin embargo, deberan servir para estimular el esfuerzo constante por
vencer las dificultades practicas que se oponen a su aplicacion, en vista de que representan en su
conjunto las condiciones minimas admitidas por las Naciones Unidas.

3. Ademas, los criterios que se aplican a las materias a que se refieren estas reglas evolucionan
constantemente. No tienden a excluir la posibilidad de experiencias y practicas, siempre que éstas
se ajusten a los principios y propésitos que se desprenden del texto de las reglas. Con ese espiritu,
la administracion penitenciaria central podra siempre autorizar cualquier excepcion a las reglas.

4. 1) La primera parte de las reglas trata de las concernientes a la administracion general de los
esStablecimientos penitenciarios y es aplicable a todas las categorias de reclusos, criminales o civiles,
en prision preventiva o condenados, incluso a los que sean objeto de una medida de seguridad o de
una medida de reeducacion ordenada por el juez. 2) La segunda parte contiene las reglas que no
son aplicables mas que a las categorias de reclusos a que se refiere cada seccion. Sin embargo, las
reglas de la seccion A, aplicables a los reclusos condenados seran igualmente aplicables a las
categorias de reclusos a que se refieren las secciones B, C y D, siempre que no sean contradictorias
con las reglas que las rigen y a condicion de que sean provechosas para estos reclusos.

5. 1) Estas reglas no estan destinadas a determinar la organizacién de los establecimientos para
delincuentes juveniles (establecimientos Borstal, instituciones de reeducacion, etc.). No obstante, de
un modo general, cabe considerar que la primera parte de las reglas minimas es aplicable también a
esos establecimientos. 2) La categoria de reclusos juveniles debe comprender, en todo caso, a los
menores que dependen de las jurisdicciones de menores. Por lo general, no deberia condenarse a
los delincuentes juveniles a penas de prision.

Primera parte

Reglas de aplicacion general
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Principio fundamental

6. 1) Las reglas que siguen deben ser aplicadas imparcialmente. No se debe hacer diferencias de
trato fundadas en prejuicios, principalmente de raza, color, sexo, lengua, religion, opinién politica o
cualquier otra opinion, de origen nacional o social, fortuna, nacimiento u otra situacion cualquiera. 2)
Por el contrario, importa respetar las creencias religiosas y los preceptos morales del grupo al que
pertenezca el recluso.

Registro

7. 1) En todo sitio donde haya personas detenidas, se debera llevar al dia un registro empastado y
foliado que indique para cada detenido: a) Su identidad; b) Los motivos de su detencion y la
autoridad competente que lo dispuso; ¢) El dia y la hora de su ingreso y de su salida. 2) Ninguna
persona podra ser admitida en un establecimiento sin una orden valida de detencion, cuyos detalles
deberan ser consignados previamente en el registro.

Separacién de categorias

8. Los reclusos pertenecientes a categorias diversas deberan ser alojados en diferentes
establecimientos o en diferentes secciones dentro de los establecimientos, segun su sexo y edad,
sus antecedentes, los motivos de su detencion y el trato que corresponda aplicarles. Es decir que: a)
Los hombres y las mujeres deberan ser recluidos, hasta donde fuere posible, en establecimientos
diferentes; en un establecimiento en el que se reciban hombres y mujeres, el conjunto de locales
destinado a las mujeres debera estar completamente separado; b) Los detenidos en prision
preventiva deberan ser separados de los que estan cumpliendo condena; c) Las personas presas
por deudas y los demas condenados a alguna forma de prision por razones civiles deberan ser
separadas de los detenidos por infraccion penal; d) Los detenidos jovenes deberan ser separados de
los adultos.

Locales destinados a los reclusos

9. 1) Las celdas o cuartos destinados al aislamiento nocturno no deberan ser ocupados mas que por
un solo recluso. Si por razones especiales, tales como el exceso temporal de poblacion carcelaria,
resultara indispensable que la administracion penitenciaria central hiciera excepciones a esta regla,
se debera evitar que se alojen dos reclusos en cada celda o cuarto individual. 2) Cuando se recurra
a dormitorios, éstos deberan ser ocupados por reclusos cuidadosamente seleccionados y
reconocidos como aptos para Ser alojados en estas condiciones. Por la noche, estaran sometidos a
una vigilancia regular, adaptada al tipo de establecimiento de que se trate.

10. Los locales destinados a los reclusos y especialmente a aquellos que se destinan al alojamiento
de los reclusos durante la noche, deberan satisfacer las exigencias de la higiene, habida cuenta del
clima, particularmente en lo que concierne al volumen de aire, superficie minima, alumbrado,
calefaccion y ventilacion.
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11. En todo local donde los reclusos tengan que vivir o trabajar: a) Las ventanas tendran que ser
suficientemente grandes para que el recluso pueda leer y trabajar con luz natural; y deberan estar
dispuestas de manera que pueda entrar aire fresco, haya o no ventilacion artificial; b) La luz artificial
tendréa que ser suficiente para que el recluso pueda leer y trabajar sin perjuicio de su vista.

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

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

14. Todos los locales frecuentados regularmente por los reclusos deberan ser mantenidos en debido
estado y limpios.

Higiene personal
15. Se exigira de los reclusos aseo personal y a tal efecto dispondran de agua y de los articulos de
aseo indispensables para su salud y limpieza.

16. Se facilitara a los reclusos medios para el cuidado del cabello y de la barba, a fin de que se
presenten de un modo correcto y conserven el respeto de si mismos; los hombres deberan poder
afeitarse con regularidad.

Ropas y cama

17. 1) Todo recluso a quien no se permita vestir sus propias prendas recibira las apropiadas al clima
y suficientes para mantenerle en buena salud. Dichas prendas no deberan ser en modo alguno
degradantes ni humillantes. 2) Todas las prendas deberan estar limpias y mantenidas en buen
estado. La ropa interior se cambiara y lavara con la frecuencia necesaria para mantener la higiene.
3) En circunstancias excepcionales, cuando el recluso se aleje del establecimiento para fines
autorizados, se le permitira que use sus propias prendas o vestidos que no llamen la atencion.

18. Cuando se autorice a los reclusos para que vistan sus propias prendas, se tomaran
disposiciones en el momento de su ingreso en el establecimiento, para asegurarse de que estan
limpias y utilizables.

19. Cada recluso dispondra, en conformidad con los usos locales o nacionales, de una cama
individual y de ropa de cama individual suficiente, mantenida convenientemente y mudada con
reqularidad a fin de asegurar su limpieza.

Alimentacion

20. 1) Todo recluso recibira de la administracion, a las horas acostumbradas, una alimentacion de
buena calidad, bien preparada y servida, cuyo valor nutritivo sea suficiente para el mantenimiento de
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Su salud y de sus fuerzas. 2) Todo recluso debera tener la posibilidad de proveerse de agua potable
cuando la necesite.

Ejercicios fisicos
21. 1) El recluso que no se ocupe de un trabajo al aire libre debera disponer, si el tiempo lo permite,
de una hora al dia por lo menos de ejercicio fisico adecuado al aire libre. 2) Los reclusos jovenes y
otros cuya edad y condicion fisica lo permitan, recibiran durante el periodo reservado al ejercicio una
educacion fisica y recreativa. Para ello, se pondra a su disposicion el terreno, las instalaciones y el
equipo necesario.

Servicios médicos

22. 1) Todo establecimiento penitenciario dispondra por lo menos de los servicios de un médico
calificado que debera poseer algunos conocimientos psiquiatricos. Los servicios médicos deberan
organizarse intimamente vinculados con la administracion general del servicio sanitario de la
comunidad o de la nacion. Deberan comprender un servicio psiquiatrico para el diagndstico y, si
fuere necesario, para el tratamiento de los casos de enfermedades mentales. 2) Se dispondra el
traslado de los enfermos cuyo estado requiera cuidados especiales, a establecimientos
penitenciarios especializados o a hospitales civiles. Cuando el establecimiento disponga de servicios
internos de hospital, éstos estaran provistos del material, del instrumental y de los productos
farmacéuticos necesario para proporcionar a los reclusos enfermos los cuidados y el tratamiento
adecuados. Ademas, el personal debera poseer suficiente preparacion profesional. 3) Todo recluso
debe poder utilizar los servicios de un dentista calificado.

23. 1) En los establecimientos para mujeres deben existir instalaciones especiales para el
tratamiento de las reclusas embarazadas, de las que acaban de dar a luz y de las convalecientes.
Hasta donde sea posible, se tomaran medidas para que el parto se verifique en un hospital civil. Si el
nifio nace en el establecimiento, no debera hacerse constar este hecho en su partida de nacimiento.
2) Cuando se permita a las madres reclusas conservar su nifio, deberan tomarse disposiciones para
organizar una guarderia infantil, con personal calificado, donde estaran los nifios cuando no se
hallen atendidos por sus madres.

24. El médico debera examinar a cada recluso tan pronto sea posible después de su ingreso y
ulteriormente tan a menudo como sea necesario, en particular para determinar la existencia de una
enfermedad fisica 0 mental, tomar en su caso las medidas necesarias; asegurar el aislamiento de los
reclusos sospechosos de sufrir enfermedades infecciosas o contagiosas; sefialar las deficiencias
fisicas y mentales que puedan constituir un obstaculo para la readaptacion, y determinar la
capacidad fisica de cada recluso para el trabajo.

25. 1) El médico estard de velar por la salud fisica y mental de los reclusos. Deberd visitar
diariamente a todos los reclusos enfermos, a todos los que se quejen de estar enfermos y a todos
aquellos sobre los cuales se llame su atencion. 2) EI médico presentara un informe al director cada
vez que estime que la salud fisica o mental de un recluso haya sido o pueda ser afectada por la
prolongacion, o por una modalidad cualquiera de la reclusion.
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26. 1) El médico hara inspecciones regulares y asesorara al director respecto a: a) La cantidad,
calidad, preparacion y distribucion de los alimentos; b) La higiene y el aseo de los establecimientos y
de los reclusos; c) Las condiciones sanitarias, la calefaccion, el alumbrado y la ventilacion del
establecimiento; d) La calidad y el aseo de las ropas y de la cama de los reclusos; e) La observancia
de las reglas relativas a la educacion fisica y deportiva cuando ésta sea organizada por un personal
no especializado.

2) El Director debera tener en cuenta los informes y consejos del médico segun se dispone en las
reglas 25 (2) y 26, y, en caso de conformidad, tomar inmediatamente las medidas necesarias para
que se sigan dichas recomendaciones. Cuando no esté conforme o la materia no sea de su
competencia, trasmitira inmediatamente a la autoridad superior el informe médico y sus propias
observaciones.

Disciplina y sanciones
27. El orden y la disciplina se mantendran con firmeza, pero sin imponer mas restricciones de las
necesarias para mantener la seguridad y la buena organizacion de la vida en comun.

28. 1) Ningun recluso podra desemperiar en los servicios del establecimiento un empleo que permita
gjercitar una facultad disciplinaria. 2) Sin embargo, esta regla no sera un obstaculo para el buen
funcionamiento de los sistemas a base de autogobierno. Estos sistemas implican en efecto que se
confien, bajo fiscalizacion, a reclusos agrupados para su tratamiento, ciertas actividades o
responsabilidades de orden social, educativo o deportivo.

29. La ley o el reglamento dictado por autoridad administrativa competente determinara en cada
caso: a) La conducta que constituye una infraccion disciplinaria; b) El caracter y la duracién de las
sanciones disciplinarias que se puedan aplicar; ¢) Cuédl ha de ser la autoridad competente para
pronunciar esas sanciones.

30. 1) Un recluso sélo podra ser sancionado conforme a las prescripciones de la ley o reglamento,
sin que pueda serlo nunca dos veces por la misma infraccion. 2) Ningun recluso sera sancionado sin
haber sido informado de la infraccion que se le atribuye y sin que se le haya permitido previamente
presentar su defensa. La autoridad competente procedera a un examen completo del caso. 3) En la
medida en que sea necesario y viable, se permitira al recluso que presente su defensa por medio de
un intérprete.

31. Las penas corporales, encierro en celda oscura, asi como toda sancién cruel, inhumana o
degradante quedaran completamente prohibidas como sanciones disciplinarias.

32. 1) Las penas de aislamiento y de reduccion de alimentos s6lo se aplicaran cuando el médico,
después de haber examinado al recluso, haya certificado por escrito que éste puede soportarlas. 2)
Esto mismo sera aplicable a cualquier otra sancion que pueda perjudicar la salud fisica o mental del
recluso. En todo caso, tales medidas no deberan nunca ser contrarias al principio formulado en la
regla
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31, ni apartarse del mismo. 3) EI médico visitara todos los dias a los reclusos que estén cumpliendo
tales sanciones disciplinarias e informara al director si considera necesario poner término o modificar
la sancién por razones de salud fisica 0 mental.

Medios de coercion

33. Los medios de coercion tales como esposas, cadenas, grillos y camisas de fuerza nunca
deberan aplicarse como sanciones. Tampoco deberan emplearse cadenas y grillos como medios de
coercion. Los demas medios de coercion solo podran ser utilizados en los siguientes casos: a) Como
medida de precaucion contra una evasion durante un traslado, siempre que sean retirados en cuanto
comparezca el recluso ante una autoridad judicial o administrativa; b) Por razones médicas y a
indicacion del médico; c) Por orden del director, si han fracasado los demas medios para dominar a
un recluso, con objeto de impedir que se dafie a si mismo o dafie a otros o produzca dafios
materiales; en estos casos, el director debera consultar urgentemente al médico, e informar a la
autoridad administrativa superior.

34. El modelo y los métodos de empleo autorizados de los medios de coercion seran determinados
por la administracion penitenciaria central. Su aplicacion no debera prolongarse mas alla del tiempo
estrictamente necesario.

Informacion y derecho de queja de los reclusos

35. 1) A su ingreso cada recluso recibira una informacion escrita sobre el régimen de los reclusos de
la categoria en la cual se le haya incluido, sobre las reglas disciplinarias del establecimiento y los
medios autorizados para informarse y formular quejas; y cualquiera otra informacion necesaria para
conocer sus derechos y obligaciones, que le permita su adaptacion a la vida del establecimiento. 2)
Si el recluso es analfabeto, se le proporcionara dicha informacion verbalmente.

36. 1) Todo recluso debera tener en cada dia laborable la oportunidad de presentar peticiones o
quejas al director del establecimiento o al funcionario autorizado para representarle. 2) Las
peticiones 0 quejas podran ser presentadas al inspector de prisiones durante su inspeccion. El
recluso podréa hablar con el inspector o con cualquier otro funcionario encargado de inspeccionar, sin
que el director o cualquier otro recluso miembro del personal del establecimiento se hallen
presentes. 3) Todo recluso estara autorizado para dirigir por la via prescrita sin censura en cuanto al
fondo, pero en debida forma, una peticion o queja a la administracion penitenciaria central, a la
autoridad judicial o a cualquier otra autoridad competente. 4) A menos que una solicitud o queja sea
evidentemente temeraria o desprovista de fundamento, la misma debera ser examinada sin demora,
dandose respuesta al recluso en su debido tiempo.

Contacto con el mundo exterior
37. Los reclusos estaran autorizados para comunicarse periddicamente, bajo la debida vigilancia,
con su familiar y con amigos de buena reputacion, tanto por correspondencia como mediante visitas.

180



38. 1) Los reclusos de nacionalidad extranjera gozaran de facilidades adecuadas para comunicarse
con sus representantes diplomaticos y consulares. 2) Los reclusos que sean nacionales de Estados
que no tengan representacion diplomatica ni consular en el pais, asi como los refugiados y
apatridas, gozaran de las mismas facilidades para dirigirse al representante diplomatico del Estado
encargado de sus intereses o a cualquier autoridad nacional o internacional que tenga la mision de
protegerios.

39. Los reclusos deberan ser informados periédicamente de los acontecimientos mas importantes,
sea por medio de la lectura de los diarios, revistas o publicaciones penitenciarias especiales, sea por
medio de emisiones de radio, conferencias o cualquier otro medio similar, autorizado o fiscalizado
por la administracion.

Biblioteca

40. Cada establecimiento debera tener una biblioteca para el uso de todas las categorias de
reclusos, suficientemente provista de libros instructivos y recreativos. Debera instarse a los reclusos
a que se sirvan de la biblioteca lo mas posible.

Religion

41. 1) Si el establecimiento contiene un numero suficiente de reclusos que pertenezcan a una misma
religion, se nombraréd o admitira un representante autorizado de ese culto. Cuando el nimero de
reclusos lo justifique, y las circunstancias lo permitan, dicho representante debera prestar servicio
con carécter continuo. 2) El representante autorizado nombrado o admitido conforme al pérrafo 1
debera ser autorizado para organizar periodicamente servicios religiosos y efectuar, cada vez que
corresponda, visitas pastorales particulares a los reclusos de su religion. 3) Nunca se negara a un
recluso el derecho de comunicarse con el representante autorizado de una religion. Y, a la inversa,
cuando un recluso se oponga a ser visitado por el representante de una religion, se debera respetar
en absoluto su actitud.

42. Dentro de lo posible, se autorizara a todo recluso a cumplir los preceptos de su religion,
permitiéndosele participar en los servicios organizados en el establecimiento y tener en su poder
libros piadosos y de instruccion religiosa de su confesion.

Depositos de objetos pertenecientes a los reclusos

43. 1) Cuando el recluso ingresa en el establecimiento, el dinero, los objetos de valor, ropas y otros
efectos que le pertenezcan y que el reglamento no le autoriza a retener, seran guardados en un
lugar sequro. Se establecera un inventario de todo ello, que el recluso firmara. Se tomaran las
medidas necesarias para que dichos objetos se conserven en buen estado. 2) Los objetos y el
dinero pertenecientes al recluso le seran devueltos en el momento de su liberacion, con excepcion
del dinero que se le haya autorizado a gastar, de los objetos que haya remitido al exterior, con la
debida autorizacion, y de las ropas cuya destruccion se haya estimado necesaria por razones de
higiene. El recluso firmara un recibo de los objetos y el dinero restituidos. 3) Los valores y objetos
enviados al recluso desde el exterior del establecimiento seran sometidos a las mismas reglas. 4) Si
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el recluso es portador de medicinas o de estupefacientes en el momento de su ingreso, el médico
decidira el uso que deba hacerse de ellos.

Notificacién de defuncion, enfermedades y traslados

44. 1) En casos de fallecimiento del recluso, o de enfermedad o accidentes graves, o de su traslado
a un establecimiento para enfermos mentales, el director informara inmediatamente al conyuge, si el
recluso fuere casado, o al pariente mas cercano y en todo caso a cualquier otra persona designada
previamente por el recluso. 2) Se informara al recluso inmediatamente del fallecimiento o de la
enfermedad grave de un pariente cercano. En caso de enfermedad grave de dicha persona, se le
debera autorizar, cuando las circunstancias lo permitan, para que vaya a la cabecera del enfermo,
solo o con custodia. 3) Todo recluso tendra derecho a comunicar inmediatamente a su familia su
detencion o su traslado a otro establecimiento.

Traslado de reclusos

45. 1) Cuando los reclusos son conducidos a un establecimiento o trasladados a otro, se tratara de
exponerlos al publico lo menos posible y se tomaran disposiciones para protegerlos de los insultos,
de la curiosidad del publico y para impedir toda clase de publicidad. 2) Debera prohibirse el
transporte de los reclusos en malas condiciones de ventilacion o de luz o por cualquier medio que
les impongan un sufrimiento fisico. 3) El traslado de los reclusos se hara a expensas de la
administracion y en condiciones de igualdad para todos.

Personal penitenciario

46. 1) La administracién penitenciaria escogera cuidadosamente el personal de todos los grados,
puesto que de la integridad, humanidad, aptitud personal y capacidad profesional de este personal
dependera la buena direccion de los establecimientos penitenciarios. 2) La administracion
penitenciaria se esforzara constantemente por despertar y mantener, en el espiritu del personal y en
la opinion publica, la conviccion de que la funcién penitenciaria constituye un servicio social de gran
importancia y, al efecto, utilizara todos los medios apropiados para ilustrar al publico. 3) Para lograr
dichos fines serd necesario que los miembros del personal trabajen exclusivamente como
funcionarios penitenciarios profesionales, tener la condicion de empleados publicos y por tanto la
seguridad de que la estabilidad en su empleo dependera unicamente de su buena conducta, de la
eficacia de su trabajo y de su aptitud fisica. La remuneracion del personal debera ser adecuada para
obtener y conservar los servicios de hombres y mujeres capaces. Se determinaran las ventajas de la
carrera y las condiciones del servicio teniendo en cuenta el caracter penoso de sus funciones.

47. 1) El personal debera poseer un nivel intelectual suficiente. 2) Debera seguir, antes de entrar en
el servicio, un curso de formacion general y especial y pasar satisfactoriamente pruebas tedricas y
précticas. 3) Después de su entrada en el servicio y en el curso de su carrera, el personal debera
mantener y mejorar Sus conocimientos y su capacidad profesional siguiendo cursos de
perfeccionamiento que se organizaran periodicamente.
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48. Todos los miembros del personal deberan conducirse y cumplir sus funciones en toda
circunstancia, de manera que su ejemplo inspire respeto y ejerza una influencia beneficiosa en los
reclusos.

49. 1) En lo posible se debera afiadir al personal un nimero suficiente de especialistas, tales como
psiquiatras, psicologos, trabajadores sociales, maestros e instructores técnicos. 2) Los servicios de
los trabajadores sociales, de maestros e instructores técnicos deberan ser mantenidos
permanentemente, sin que ello excluya los servicios de auxiliares a tiempo limitado o voluntarios.

50. 1) El director del establecimiento debera hallarse debidamente calificado para su funcion por su
caracter, su capacidad administrativa, una formacién adecuada y por su experiencia en la materia. 2)
Deberéa consagrar todo su tiempo a su funcion oficial que no podra ser desempefiada como algo
circunscrito a un horario determinado. 3) Debera residir en el establecimiento o en la cercania
inmediata. 4) Cuando dos o mas establecimientos estén bajo la autoridad de un director tnico, éste
los visitara con frecuencia. Cada uno de dichos establecimientos estara dirigido por un funcionario
residente responsable.

51. 1) El director, el subdirector y la mayoria del personal del establecimiento deberan hablar la
lengua de la mayor parte de los reclusos o una lengua comprendida por la mayor parte de éstos. 2)
Se recurrira a los servicios de un intérprete cada vez que sea necesario.

52. 1) En los establecimientos cuya importancia exija el servicio continuo de uno o varios médicos,
uno de ellos por lo menos residira en el establecimiento o en su cercania inmediata. 2) En los demas
establecimientos, el médico visitara diariamente a los presos y habitara lo bastante cerca del
establecimiento a fin de que pueda acudir sin dilacion cada vez que se presente un caso urgente.

53. 1) En los establecimientos mixtos, la seccion de mujeres estara bajo la direccion de un
funcionario femenino responsable, que gquardard todas las llaves de dicha seccion del
establecimiento. 2) Ningun funcionario del sexo masculino penetrara en la seccion femenina sin ir
acompafiado de un miembro femenino del personal. 3) La vigilancia de las reclusas sera ejercida
exclusivamente por funcionarios femeninos. Sin embargo, esto no excluira que funcionarios del sexo
masculino, especialmente los médicos y personal de ensefianza, desempefien sus funciones
profesionales en establecimientos o secciones reservados para mujeres.

54. 1) Los funcionarios de los establecimientos no deberan, en sus relaciones con los reclusos,
recurrir a la fuerza, salvo en caso de legitima defensa, de tentativa de evasion o de resistencia por la
fuerza o por inercia fisica a una orden basada en la ley o en los reglamentos. Los funcionarios que
recurran a la fuerza se limitaran a emplearla en la medida estrictamente necesaria e informaran
inmediatamente al director del establecimiento sobre el incidente. 2) Los funcionarios penitenciarios
recibiran un entrenamiento fisico especial que les permita dominar a los reclusos violentos. 3) Salvo
en circunstancias especiales, los agentes que desempefian un servicio en contacto directo con los
presos no estaran armados. Por otra parte, no se confiara jamas un arma a un miembro del personal
sin que éste haya sido antes adiestrado en su manejo.
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Inspeccion

55. Inspectores calificados y experimentados, designados por una autoridad competente,
inspeccionaran reqularmente los establecimientos y servicios penitenciarios. Velaran en particular
porque estos establecimientos se administren conforme a las leyes y los reglamentos en vigor y con
la finalidad de alcanzar los objetivos de los servicios penitenciarios y correccionales.
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ANEXO F

PRINCIPIOS BASICOS PARA EL TRATAMIENTO DE LOS RECLUSOS

1. Todos los reclusos seran tratados con el respeto que merecen su dignidad y valor inherentes de seres
humanos.

2. No existira discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento u otros factores.

3. Sin perjuicio de lo que antecede, es necesario respetar las creencias religiosas y los preceptos culturales
del grupo a que pertenezcan los reclusos, siempre que asi lo exijan las condiciones en el lugar.

4. El personal encargado de las carceles cumplird con sus obligaciones en cuanto a la custodia de los
reclusos y la proteccion de la sociedad contra el delito de conformidad con los demas objetivos sociales del
Estado y con su responsabilidad fundamental de promover el bienestar y el desarrollo de todos los miembros
de la sociedad.

5. Con excepcion de las limitaciones que sean evidentemente necesarias por el hecho del encarcelamiento,
todos los reclusos seguiran gozando de los derechos humanos y las libertades fundamentales consagrados
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y, cuando el Estado de que se trate sea parte, en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo, asi como de los demas derechos estipulados en otros instrumentos de las
Naciones Unidas.

6. Todos los reclusos tendran derecho a participar en actividades culturales y educativas encaminadas a
desarrollar plenamente la personalidad humana.

7. Se tratara de abolir o restringir el uso del aislamiento en celda de castigo como sancion disciplinaria y se
alentara su abolicién o restriccion.

8. Se crearan condiciones que permitan a los reclusos realizar actividades laborales remuneradas y Utiles que
faciliten su reinsercién en el mercado laboral del pais y les permitan contribuir al sustento econémico de su
familia y al suyo propio.

9. Los reclusos tendran acceso a los servicios de salud de que disponga el pais, sin discriminacion por su
condicion juridica.

10. Con la participacion y ayuda de la comunidad y de instituciones sociales, y con el debido respeto de los
intereses de las victimas, se crearan condiciones favorables para la reincorporacion del ex recluso a la
sociedad en las mejores condiciones posibles.

11. Los principios que anteceden seran aplicados en forma imparcial.

185



ANEXO G

Proyecto de ley modificando algunos articulos de la Ley 65 de 1993,
por la cual se expide el Codigo Penitenciario y Carcelario

ARTICULO 1o0. CONTENIDO DEL CODIGO. Este Cadigo regula el cumplimiento de las medidas

de aseguramiento, las sanciones o penas de arresto, la ejecucion de las penas privativas de la
libertad personal y de las medidas de seguridad.

ARTICULO 40. PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD. <Articulo modificado por el articulo 3 de la
Ley 1709 de 2014. El nuevo texto es el siguiente:> Son penas privativas de la libertad personal las

previstas en la ley para los imputables, como la prision y el arresto, y la sancion o pena de arresto
determinada por Desacato cuando se presente el incumplimiento de las érdenes dadas por el
juez en el desarrollo de una Accién de Tutela.

La prisién es la pena privativa de la libertad impuesta, mediante sentencia, como sancién por la
comisién de un delito y se cumple en un establecimiento penitenciario o en el lugar de residencia o
morada del condenado o en el lugar que el juez determine.

El arresto es la pena privativa de la libertad impuesta como sustitutiva de la pena de multa, como
unidad de multa, y se empleara como sancion correccional impuesta por un juez de tutela
dentro de los poderes otorgados y como sancion por la declaratoria de Desacato, con
ocasion del incumplimiento de las ordenes o decisiones del juez, y se cumplira en un
establecimiento carcelario o en el lugar de residencia o morada del sancionado, o en el lugar
que el juez determine.

La pena de prisién podra ser intramural o domiciliaria. La prisién domiciliaria es sustitutiva de la
prisién intramural.

Son medidas de seguridad las aplicables a los inimputables conforme al Codigo Penal.”

ARTICULO 70. MOTIVOS DE LA PRIVACION DE LA LIBERTAD. La privacion de la libertad
obedece al cumplimiento de pena, a detencion preventiva o captura legal 0 @ sancion de arresto
por Desacato.

ARTICULO 80. LEGALIZACION DE LA CAPTURA Y LA DETENCION. <Articulo modificado por
el articulo 1 del Decreto 2636 de 2004.> Nadie podra permanecer privado de la libertad en un
establecimiento de reclusién sefialado por la ley sin que se legalice su captura o su detencién
preventiva 0 su arresto, en los términos previstos en el Cédigo de Procedimiento penal o en el
presente Codigo.

Respecto de la persona aprehendida o sancionada con arresto, el Director del establecimiento
carcelario, debera verificar la existencia de mandamiento escrito de la autoridad judicial que ordene
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mantenerla privada de la libertad con las formalidades legales, la indicacién de los motivos de la
captura o arresto, y de la fecha en que esta se hubiere producido. Asimismo, procedera a ordenar
su registro en los términos sefialados en el Reglamento General.

ARTICULO 90. FUNCIONES Y FINALIDAD DE LA PENA Y DE LAS MEDIDAS DE
SEGURIDAD. La pena 0 la sancién de arresto tiene funcién protectora y preventiva, pero su fin
fundamental de la pena es la resocializacion y de la sancion de arresto por Desacato, el

reconocimiento de la orden emitida por autoridad judicial. Las medidas de seguridad persiguen
fines de curacién, tutela y rehabilitacion.

ARTICULO 11. FINALIDAD DE LA DETENCION PREVENTIVA. <Articulo modificado por el
articulo 2 del Decreto 2636 de 2004.> La detencion preventiva tiene por objeto asegurar la
comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacién de la prueba y la proteccion de
la comunidad, en especial de las victimas, y la efectividad de la pena impuesta; y la sancion de
arresto, tiene por objeto el cumplimiento de las 6rdenes dadas por el Juez a favor de los
derechos tutelados.

TiTULO II
SISTEMA NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO
CARCELES DEPARTAMENTALES Y MUNICIPALES

ARTICULO 14. CONTENIDO DE LAS FUNCIONES DEL INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO Y CARCELARIO. <Articulo modificado por el articulo 3 del Decreto 2636 de
2004.> Corresponde al Gobierno Nacional por conducto del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, la ejecucién de la pena privativa de la libertad impuesta a través de una sentencia penal
condenatoria, la sancion de arresto por desacato, el control de las medidas de aseguramiento,
del mecanismo de seguridad electrénica y de la ejecucion del trabajo social no remunerado.

ARTICULO 16. ESTABLECIMIENTOS DE RECLUSION NACIONALES. <Articulo modificado por
el articulo 8 de la Ley 1709 de 2014. El nuevo texto es el siguiente:> Los establecimientos de
reclusion del orden nacional seran creados, fusionados, suprimidos, dirigidos y vigilados por el
Inpec.

El Inpec, en coordinacién con la Uspec, determinara los lugares donde funcionaran dichos
establecimientos.

Cuando se requiera hacer traslado de condenados 0 con sancion de arresto, el Director del Inpec
queda facultado para hacerlo dando previo aviso a las autoridades competentes.

Se faculta al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico asignar los recursos suficientes a la Uspec
para la creacién, organizacion y mantenimiento de los establecimientos de reclusion.

PARAGRAFO 1o0.Todos los nuevos centros de reclusién contaran con un perimetro de
aislamiento de por lo menos 200 metros de distancia de cualquier desarrollo urbano.
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PARAGRAFO 20. Todos los establecimientos de reclusion deberan contar con las condiciones
ambientales, sanitarias y de infraestructura adecuadas para un tratamiento penitenciario digno.

ARTICULO17. CARCELES DEPARTAMENTALESY  MUNICIPALES. Corresponde los
departamentos, municipios, areas metropolitanas y al Distrito Capital de Santafé de Bogota, la
creacion, fusion o supresion, direccion, organizacion, administracion, sostenimiento y vigilancia de
las céarceles para las personas detenidas preventivamente, Sancionadas con arresto por

desacato y condenadas por contravenciones que impliquen privacion de la libertad, por orden de
autoridad judicial.

Mientras se expide la ley que atribuya a las autoridades judiciales el conocimiento de los hechos
punibles sancionables actualmente con pena de arresto por las autoridades de policia, éstas
continuardn conociendo de los mismos. Los castigados por contravenciones seran alojados en
pabellones especiales.

El Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario ejercera la inspeccion y vigilancia de las carceles de
las entidades territoriales.

En los presupuestos municipales y departamentales, se incluiran las partidas necesarias para los
gastos de sus carceles, como pagos de empleados, raciones de presos, vigilancia de los mismos,
gastos de remisiones y viaticos, materiales y suministros, compra de equipos y demas servicios.

Los gobernadores y alcaldes respectivamente, se abstendran de aprobar o sancionar segun el
caso, los presupuestos departamentales y municipales que no llenen los requisitos sefialados en
este articulo.

La Nacién y las entidades territoriales podran celebrar convenios de integracidon de servicios, para
el mejoramiento de la infraestructura y el sostenimiento de los centros de reclusion de sistema
penitenciario y carcelario.

ARTICULO 20. CLASIFICACION. <Articulo modificado por el articulo 11 de la Ley 1709 de 2014.>
Los establecimientos de reclusién pueden ser:

1. Cérceles de detencion preventiva 0 de sancion de arresto.

2. Penitenciarias.

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

4. Centros de arraigo transitorio.

5. Establecimientos de reclusién para inimputables por trastorno mental permanente o transitorio
con base patolégica y personas con trastorno mental sobreviniente. Estos establecimientos estaran
bajo la direccién y coordinacion del Ministerio de Salud y Protecciéon Social, en los cuales seran
recluidas las personas con trastorno mental permanente o transitorio con base patolédgica.

6. Carceles y penitenciarias de alta seguridad.

7. Cérceles y penitenciarias para mujeres.

8. Carceles y penitenciarias para miembros de la Fuerza Publica.

9. Colonias.

10. Demas centros de reclusién que se creen en el sistema penitenciario y carcelario.

188


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1709_2014.html#11

PARAGRAFO. Los servidores y ex servidores publicos contaran con pabellones especiales dentro

de los establecimientos del orden nacional y del orden territorial que asi lo requieran, conforme a
la reglamentacion que para tal efecto expida el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec).

ARTICULO 21. CARCELES Y PABELLONES DE DETENCION PREVENTIVA. <Articulo
modificado por el articulo 12 de la Ley 1709 de 2014. El nuevo texto es el siguiente:> Las carceles
y pabellones de detencién preventiva son establecimientos con un régimen de reclusién cerrado.
Estos establecimientos estan dirigidos exclusivamente a la atencidén de personas en detencién
preventiva 0 de sancion de arresto por desacato en los términos del articulo 17 de la Ley 65 de
1993, los cuales estan a cargo de las entidades territoriales.

Podran existir pabellones para detenciéon preventiva en un establecimiento penitenciario para
condenados, cuando asi lo ameriten razones de seguridad, siempre y cuando estos se encuentren
separados adecuadamente de las demas secciones de dicho complejo y de las personas
condenadas.

Las entidades territoriales, la Fiscalia General de la Nacion y el Consejo Superior de la Judicatura
podran realizar las gestiones pertinentes para la construccién conjunta de ciudadelas judiciales con
un centro de detencién preventiva anexos a sus instalaciones, asi como articular todo lo necesario
para la construccion y el mantenimiento de estos complejos judiciales.

ARTICULO 26. ESTABLECIMIENTOS DE RECLUSION DE MUJERES. <Articulo modificado por
el articulo 18 de la Ley 1709 de 2014.> Las carceles de mujeres son los establecimientos

destinados para la detencion preventiva de las mujeres procesadas 0 sancionadas con arresto
por desacato.

Su construccién se haréd conforme a lo establecido en el articulo 17 de la Ley 65 de 1993.

Las penitenciarias de mujeres son los establecimientos destinados para el cumplimiento de la pena
impuesta a mujeres condenadas.

Estos establecimientos deberan contar con una infraestructura que garantice a las mujeres

gestantes, sindicadas o condenadas, , 0 sancionadas con arresto, un adecuado desarrollo del
embarazo.

Igualmente, deberan contar con un ambiente propicio para madres lactantes, que propenda al
correcto desarrollo psicosocial de los nifios y nifias menores de tres (3) afios que conviven con sus
madres.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) en coordinacion con la Unidad de Servicios
Penitenciarios y Carcelarios (Uspec) estableceran las condiciones que deben cumplir los
establecimientos de reclusién de mujeres con el fin de resguardar los derechos de los nifios y las
nifias que conviven con sus madres.

El ICBF visitar4 por lo menos una vez al mes estos establecimientos con el fin de constatar el
cumplimiento de las condiciones de atencién de los nifios y nifias que conviven con sus madres de

189


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1709_2014.html#12
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0065_1993.html#17
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1709_2014.html#18
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0065_1993.html#17

acuerdo con los lineamientos establecidos para tal fin, y realizara las recomendaciones a que haya
lugar.

ARTICULO 27. ESTABLECIMIENTOS DE RECLUSION PARA MIEMBROS DE LA FUERZA
PUBLICA .<Articulo modificado por el articulo 19 de la Ley 1709 de 2014.> Los miembros de la
Fuerza Publica cumpliran la detencién preventiva 0 la sancion de arresto por desacato, en
centros de reclusién establecidos para ellos y a falta de estos en las instalaciones de la Unidad a la
que pertenezcan, observando en todo caso el régimen aplicable a los procesados que cumplen la
medida de detencidn preventiva en carceles ordinarias.

La condena la cumpliran en centros penitenciarios establecidos para miembros de la Fuerza
Publica.

En relacion con el sistema penitenciario y con estos centros especializados, el Ministerio de
Defensa Nacional tendrd las siguientes funciones:

1. Establecer los lugares autorizados como centros de reclusion para miembros de la Fuerza
Publica.

2. Construir o adecuar los centros de reclusién para miembros de la Fuerza Publica, previo
concepto del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec).

3. Garantizar que el personal a cargo de la custodia y vigilancia y de los procesos de
resocializacion cumpla con los requisitos, de independencia, capacitacion e idoneidad para
garantizar la labor encomendada.

PARAGRAFO. La privacién de la libertad se regira por las mismas normas que rigen la privacion
de la libertad en los centros a cargo del Inpec, segin reglamentacién que para el efecto expida el
Gobierno Nacional.

ARTICULO 29. RECLUSION EN CASOS ESPECIALES. Cuando el hecho punible haya sido
cometido por personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, funcionarios y empleados
de la Justicia Penal, Cuerpo de Policia Judicial y del Ministerio Publico, servidores publicos de
eleccién popular, por funcionarios que gocen de fuero legal o constitucional, ancianos o indigenas,
la detencién preventiva se llevard a cabo en establecimientos especiales o en instalaciones
proporcionadas por el Estado. Esta situacion se extiende a los ex servidores publicos respectivos.

La autoridad judicial competente o el Director General del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, segun el caso, podra disponer la reclusion en lugares especiales, tanto para la

detencion preventiva como para la condena 0 para los casos de sanciéon de arresto por

desacato, en atencion a la gravedad de la imputacién, condiciones de seguridad, personalidad del
individuo, sus antecedentes y conducta.

<Inciso adicionado por el articulo 5 del Decreto 2636 de 2004.> También procederd la reclusion en
establecimiento o pabellon especial cuando se haya ordenado el arresto de fin de semana, el

arresto ininterrumpido, el incumplimiento de los fallos de tutela que impliquen sancién de

arresto por desacato y las privaciones de la libertad a las que se refiere el inciso cuarto del
articulo 28 de la Constitucién Politica.
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PARAGRAFO. Las entidades publicas o privadas interesadas podran contribuir a la construccion
de los centros especiales. En el sostenimiento de dichos centros, podran participar entidades
publicas y privadas sin animo de lucro.

ARTICULO 29A. EJECUCION DE LA PRISION DOMICILIARIA. <Articulo adicionado por el
articulo 8 del Decreto 2636 de 2004. El nuevo texto es el siguiente:> Ejecutoriada la sentencia que
impone la pena de prision 0 la sancién de arresto por desacato y dispuesta su sustituciéon por
prisién domiciliaria por el juez competente, este enviara copia de la misma al Director del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, quien sefialara, dentro de su jurisdiccion, el establecimiento de
reclusion que se encargara de la vigilancia del penado 0 sancionado y adoptara entre otras las
siguientes medidas:

1. Visitas aleatorias de control a la residencia del penado 0 sancionado.
2. Uso de medios de comunicacion como llamadas telefénicas.

3. Testimonio de vecinos y allegados.

4. Labores de inteligencia.

Durante el cumplimiento de la pena el condenado podra adelantar las labores dirigidas a la
integracion social que se coordinen con el establecimiento de reclusién a cuyo cargo se encuentran
y tendré derecho a la redencion de la pena en los términos establecidos por la presente ley.

En caso de salida de la residencia o morada, sin autorizacién judicial, desarrollo de actividades
delictivas o incumplimiento de las obligaciones inherentes a esta pena 0 sancion de arresto por
desacato, el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, Inpec, daré inmediato aviso al Juez de

Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad o al Juez de Tutela de conocimiento, para efectos
de su revocatoria.
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