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RESUMEN

Este articulo de investigacion expone cudl debe ser el rol de la imposicion de la
medida de aseguramiento preventiva intramural en el proceso penal colombiano, en
el marco de la coyuntura del creciente hacinamiento carcelario, sugiriendo que ante
la crisis resulta necesaria una interpretacion mas garantista y un cambio normativo
gue flexibilice la medida cautelar privativa de la libertad en centros carcelarios en
procura de los derechos fundamentales de los privados de la libertad. Su desarrollo,
se plante6 a partir de un modelo basico-juridico enfocado en la medida de
aseguramiento preventiva en centro de reclusion a partir de su injerencia social en

las céarceles colombianas en el marco de la coyuntura del hacinamiento.
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ABSTRACT

This research article exposes what should be the role of the imposition of the
preventive insurance measure in the Colombian criminal process, in the context of
the growing prison overcrowding, suggesting that in the face of the crisis a more
guaranteeist interpretation and a change is necessary. normative that makes flexible
the precautionary measure of deprivation of liberty in prisons in pursuit of the
fundamental rights of those deprived of liberty. Its development was based on a
basic-legal model focused on the preventive assurance measure in detention
centers based on its social interference in Colombian prisons in the context of the

situation of overcrowding.
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INTRODUCCION

La imposicion de medidas de aseguramiento preventivas privativas de la libertad en
centros carcelarios, en vez de ser una disposicion excepcional, en Colombia se ha
convertido en la regla que limita las garantias procesales estipuladas en la
constitucion politica para proteger el derecho a la libertad sin dejar de respetar un

debido proceso sin dilaciones injustificadas.

Al aplicar estas medidas de aseguramiento privativas de la libertad de manera
indiscriminada con la justificacion de garantizar la comparecencia del procesado,
por la permanencia de la prueba y la proteccién a la comunidad, se vulnera la
existencia de limitaciones legales para la aplicacion de la medida cautelar y conlleva
a gue se apliquen de manera discrecional, generando un agravante n hacinamiento

carcelario que se vive en todo el pais.

Esta imposicion tan poco garantista, niega la naturaleza misma de la medida de

aseguramiento del tipo preventiva, que no esta exenta de limites y que como sefiala



Castro Martinez (2015), “debe ejercerse de manera que respete tanto la naturaleza
cautelar de la figura como los principios y derechos constitucionales” (p. 24), como

sera desarrollado en el primer capitulo de esta monografia.

Es por esto que el planteamiento parte del aumento de la poblacion carcelaria,
producto de la imposicion de medidas de aseguramiento preventivas en centros de
reclusion, generando en consecuencia la violacibn de derechos humanos y
garantias fundamentales de los privados de la libertad, habida cuenta que es el
hacinamiento el detonante de los problemas mas graves de las carceles (en dichos
términos tanto la doctrina como la jurisprudencia han sido persistentes, como lo
sostiene Mendoza, 2018, pp. 37-40).

Esta situacion ha sido permanentemente debatida por la doctrina nacional, como
fue discutido por Mahecha Barajas y Gutiérrez Ramirez (2014), quienes sostienen
gue el hacinamiento en las carceles de Colombia es un problema serio, grave y de
enormes y nefastas consecuencias, que generan violaciones a los derechos
humanos de las personas privadas de la libertad?, quienes han experimentado cémo
los marcos normativos ni se cumplen ni se ejecutan, “siendo victimas de un sistema

al borde del colapso y que no ofrece garantias a sus afectados” (p. 3).

Por lo anterior y reconociendo el deber Estatal de propender por una politica criminal
liberal que no solo haga frente a la criminalidad sino ademas que respete las
garantias fundamentales de los administrados, que en términos de Botero Bernal
(2005, p. 67) sea “elaborada” y que pretenda un sistema penal liberal critico y
limitante, es que se discute el nivel de normalizacion de imposicion de medidas de

aseguramiento en centros de reclusién que se expone con esta investigacion. Es

1 El problema del hacinamiento en las carceles colombianas se ha agravado desde hace al menos
dos décadas, como ha venido siendo indicado por el Grupo Estadistica de la Oficina Asesora de
Planeacién del INPEC (2015, p. 4), pues para 1998 habia un indice del 34,1% con un aumento
progresivo que para el afio 2012 super6 el 50,4% y que para el 2015 ya se encontraba en un 54,9%.
Estudios continuados como el que ha venido realizando el Grupo de Prisiones de la Universidad de
los Andes (2019, p. 8), le han hecho un seguimiento a la situacién, identificando un hacinamiento del
51,7% para el afio 2017. Finalmente, Montafio Rozo y Martinez Duran (2020, pér. 11), recordaron
que para el afio 2020 el hacinamiento llegé al 54,9%.



por ello que se plantea la pregunta de investigacion ¢ cudl es el papel de la instituciéon
juridica de la medida de aseguramiento preventiva privativa de la libertad en centros
penitenciarios en el ordenamiento juridico colombiano en la coyuntura del

hacinamiento carcelario?

Para el planteamiento, se postulé el objetivo general de evaluar criticamente
institucion juridica de la medida de aseguramiento preventiva privativa de la libertad
en centro penitenciario a la luz del ordenamiento juridico y su injerencia en la
coyuntura del hacinamiento carcelario en Colombia; y, tres objetivos especificos que
articulan cada una de las categorias en estudio, a saber: 1. Analizar la institucion
juridica de la medida de aseguramiento preventiva privativa de la libertad en el
ordenamiento juridico colombiano; 2. Exponer la coyuntura del hacinamiento
carcelario en Colombia; y, 3. Determinar el rol de la medida de aseguramiento
preventiva privativa de la libertad en centro penitenciario en el marco de la coyuntura

del hacinamiento carcelario en Colombia.

De acuerdo con lo anterior, la hipotesis sobre la que se desarrollo la investigacion
plantea que una interpretacion menos restrictiva y un cambio normativo impulsado
por una politica criminal mas garantista, puede ser una estrategia idénea para hacer
frente a la coyuntura del hacinamiento carcelario en Colombia, donde se respete la
garantia y derechos fundamentales del imputado o acusado, dentro de un enfoque
interpretativo que evite a toda cosa la reclusion en centro carcelario, tal y como se

desarrollard en las siguientes paginas.

La investigacién se desarrollé bajo un modelo basico-juridico (dogmatico), habida
cuenta que el objeto de estudio lo constituye la norma juridica contentiva de la figura
de la medida de aseguramiento preventiva contenida en la Ley 906 de 2004 a partir
de su injerencia social en las carceles colombianas desde la coyuntura del
hacinamiento carcelario. Para su desarrollo, se utiliz6 un método del tipo analitico-
descriptivo con un enfoque cualitativo, empleando como fuentes directas tanto la
legislacion aplicable como la doctrina y la jurisprudencia vigente, con el fin de lograr

una descripcion pormenorizada de la medida cautelar privativa de la libertad en



centro penitenciario, que permita comprender la viabilidad de una interpretacion
novedosa que haga frente a la crisis del hacinamiento en las céarceles, a partir de
los antecedentes obtenidos en fuentes documentales durante la conformacion del

marco teorico.

De acuerdo con lo anterior, se abarca un ambito poblacional que se encuentra
definido por una norma colombiana -la Ley 906 de 2004-, siendo dicho limite
espacial para el que se enfoca la propuesta, en el entendido que su aplicacion se
vera limitada para este Estado, atendiendo la territorialidad (o ambito espacial) de
la Ley penal®. No obstante, las conclusiones del trabajo serviran de criterio y fuente
documental para propuestas de otros paises en los que se aplique el sistema penal

acusatorio.

Respecto a las técnicas con las que se recolecté informacion, fueron utilizadas
fuentes secundarias de investigacion mediante el uso de libros, articulos, ensayos,
monografias, tesis y jurisprudencia principalmente colombiana, entre otros,

relacionados con las categorias y problematicas propuestas.

Es por ello que la investigacion tendra un enfoque cualitativo, pues pretende una
descripcion pormenorizada del instituto de la medida de aseguramiento preventiva
(privativa de la libertad en centros carcelarios), bajo la finalidad de exponer que su
uso indiscriminado y una interpretacion poco garantista, se ha encargado de agravar
el hacinamiento en las carceles en Colombia, generando la necesidad de un cambio

a nivel de politica criminal.

Por su parte, la monografia emple6 un método deductivo de investigacion, habida
cuenta que se construye de nociones generales del deber ser de la medida de

aseguramiento privativa de la libertad en centros carcelarios a partir del modelo de

2 También se le conoce como limite espacial, al que se refiere Reyes (2017) indicando que el ambito
de accion de la ley penal no es absoluto, sino que su actividad tiene generalmente una limitacion en
el espacio, habida cuenta que la norma penal no se aplica indistintamente a todos los coasociados
del orbe en todos los casos, sino a quienes se hallen dentro de un determinado espacio fisico sobre
el cual el Estado ejerce su soberania (pp. 70-71), razén por la cual el &mbito poblacional de la
investigacion se reduce al espectro colombiano.



Estado social y democratico de derecho, condensando el discurso a cuestiones

particulares enfocadas en la coyuntura del hacinamiento en las carceles del pais.

Finalmente, la investigacion se adscribe a la linea de derechos humanos, derecho
penal y procesal penal de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas

seccional Tunja.

1. LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO DE DETENCION PREVENTIVA EN
CENTROS CARCELARIOS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

La medida de aseguramiento de detencién preventiva es una clase de medida
cautelar vigente en Colombia, cuya aplicabilidad actualmente se desarrolla a partir
del Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), teméatica central de la
presente investigacion, por lo que de manera previa a desarrollarla, sera menester
precisar que su espiritu e interpretacion debera atender al modelo de Estado
colombiano, por lo que preliminarmente exaltaremos la nocion de Estado Social y

Democratico de Derecho.

La Constitucion Politica de 1991 sefiala que Colombia es un Estado social y
democratico de derecho, fundado en el respeto de la dignidad humana, en la
prevalencia del interés general y en la garantia de los derechos fundamentales (art.
1), cuya caracteristica central, segun la Sentencia SU-747 de 1998 (par. 4), es que
es precisamente el contenido de la Carta Magna lo que rige toda clase de
interpretacion. Sera pues la Constitucion Politica el eje central a partir del cual se

debera crear, interpretar y aplicar las normas en el pais.

Asi, autoridades en la materia como el profesor Libardo Rodriguez (2013, p. 40)
reconocen que es precisamente el derecho constitucional el que establece los
principios fundamentales para la organizacion y la actividad Estatal, que en el marco
de la constitucionalizacion del derecho, no puede contrariarse por disposiciones

normativas inferiores.



Esencialmente hablar de Estado Constitucional de Derecho, se refiere a que todo el
marco interpretativo esta limitado por los margenes generados por la Constitucion
Politica, por lo que el salirse de este cerco, sera traducido como una transgresion -
per se- que atentard en contra de alguna norma rectora -asi, por ejemplo, afectar
las formalidades de un juicio determinado sera una violacion al derecho al debido

proceso constitucional (art. 29)-.

Esta nocion ha venido siendo desarrollada por autores como Ramirez Betancur
(2019), sosteniendo que este modelo de Estado debe entenderse desde una
realidad politica con un “punto de partida en la Constitucion, la garantia y proteccion
de los derechos fundamentales”; y desde una realidad juridica, donde la fuente
primaria y principal del derecho sera la norma de normas (par. 20-21).

Entonces, podemos asumir que la deontologia del modelo de Estado se basa en la
proteccion de derechos fundamentales (como la vida digna o la libertad), siendo ello
una garantia de la realizacién de la dignidad humana, habida cuenta que “dichos
derechos estan enlistados en la Constitucion como un orden objetivo de valores que
en la préactica se convierten en derechos publicos subjetivos” (Ramirez, 2019, par.
34).

Conforme con lo expuesto, como primera conclusién de este trabajo tendriamos que
desde la generacion de medidas de aseguramiento a nivel normativo por parte del
poder legislativo, hasta su aplicacion por parte de los operadores judiciales, debe
enmarcarse en una interpretacion constitucional, lo cual habra de ser entendido

como el trasfondo conceptual que veremos a continuacion.

1.2. LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO DE DETENCION PREVENTIVA EN
ESTABLECIMIENTO CARCELARIO

Comprendido el marco en el que se debe interpretar la imposicién de una medida
de aseguramiento, podemos empezar analizandola como una clase de medida
cautelar, lo cual se entiende por la jurisprudencia dominante de la Corte

Constitucional (Sentencia C-523 de 2009), como los instrumentos con los cuales el



ordenamiento juridico protege la integridad de un derecho controvertido, de manera
provisional y generalmente mientras dura -o deberia durar- el procedimiento (par.
17). Asi, por ejemplo, la figura de la medida cautelar del embargo puede asegurar

la integridad patrimonial de un deudor perseguido en un proceso civil.

En el mismo sentido, autores como Sandoval Cumbe (2016, p. 113) han recordado
que la finalidad de las medidas cautelares es garantizar los principios
constitucionales inherentes al proceso, como la efectivad del fallo o el acceso a la
justicia y de fondo asegurar que el éxito de la causa sea material y no formal, es
decir, que al final del discurso procesal el derecho perseguido sea efectivamente

tutelado.

Por su parte, en materia penal se ha establecido a la medida de aseguramiento
como un medio para asegurar la comparecencia de imputado o acusado al proceso
penal, lo cual se infiere del contenido del art. 308 (Ley 906 de 2004), donde se
establecen por requisitos genéricos los de: 1. Ser una solicitud elevada ante juez de
control de garantias; y, 2. Que de los elementos de prueba, evidencia fisica e

informacion legalmente obtenida se infiera la autoria o participacion del sujeto.

A su vez, la misma norma (Ley 906 de 2004), indica que para la viabilidad de la
imposicion de la medida, se debera cumplir con alguno de sus requisitos
especificos, a saber: 1. Que la medida se muestre como necesaria para evitar que
el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia; 2. Que el imputado constituye
un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima; y, 3. Que resulte probable
gue el imputado no comparecera al proceso o que no cumplira la sentencia (art.
308).

Estos requisitos subsisten como el limite constitucional que pretende garantizar que
durante su aplicacion no habra vulneracion de derechos del sujeto pasivo de la
medida, debiéndose entender las medidas segun establece Espitia Garzon (2015),

teniendo en cuenta que:



(i) existe riesgo de obstruccion de la justicia cuando se infiera que el imputado
puede alterar en cualquier forma los elementos de prueba, influir sobre la
verdad o reticencia de coimputados, testigos, peritos o terceros, o impedir o
dificultar las diligencias (art. 309); (ii) el peligro para la comunidad se puede
inferir de la gravedad y modalidades de la conducta, teniendo en cuenta,
ademas, la probable continuacién de la conducta, el nimero de delitos objeto
de imputacién, estar disfrutando de un mecanismo sustitutivo de la pena
privativa de la libertad, la existencia de sentencias condenatorias por delitos
dolosos o contravencionales, el uso de armas de fuego o blancas o medios
motorizados, el que sea un punible de abuso sexual con menor de 14 afios y
el hacer parte de un grupo de delincuencia organizada (art. 310 modificado
por el art. 24 L. 1142/2007, modificado a su vez por el art. 65 L. 1453/2011);
y (iii) que se entienda que existe para la victima cuando se pueda inferir como
posible que el imputado atente contra ella, su familia o bienes (art. 311). (pp.
303-304).

En cuanto a sus clases, se tiene que existen aquellas privativas de la libertad (art.
307, Lit. A.), de: 1. Detencion preventiva en establecimiento de reclusion; y, 2. La
detencion preventiva en la residencia sefialada por el imputado; y otras no privativas
de la libertad (Lit. B.), donde encontramos las de: 1. La obligacion de someterse a
un mecanismo de vigilancia electrénica; 2. La obligacion de someterse a la vigilancia
de una persona o institucidon determinada; 3. La obligacion de presentarse
periédicamente ante el juez o ante la autoridad que él designe; 4; la obligacién de
observar buena conducta; 5. La prohibicion de salir del pais, del lugar en que reside
o del &mbito territorial que fijé el juez; 6. La prohibicion de concurrir a determinados
lugares; 7. La prohibicibn de comunicarse con determinadas personas o con las
victimas; 8. La presentacion de una caucion real; y, 9. La prohibicion de salir del
lugar de habitacion entre las 6:00PM y las 6:00AM.

Conforme con la técnica procesal, segun sefala Espitia Garzén, la decision

interlocutoria que impone la medida de aseguramiento “debe tener un minimo de



requisitos que permitan al imputado saber con claridad cuéles son los hechos que
se investigan, asi como la valoracién sobre los elementos de prueba y la evidencia

fisica e informacion en que se fundamenta” (2015, pp. 304-305).

A su turno, durante la praxis puede ocurrir que la investigacion en un caso muestre
la medida como necesaria 0 desactualice aquella medida ya impuesta ante el
advenimiento de nuevos hechos o materiales probatorios, por lo que cualquiera de
las partes tendra la posibilidad de solicitar al juez de control de garantias -en

cualquier momento-, su revocatoria o sustitucion (Ley 906 de 2004, art. 320).

Conforme con lo expuesto, pareciera ser que la medida de aseguramiento en
Colombia fuera una excepcion, que de hecho es lo que teéricamente se infiere del
organo judicial en sede de cierre, cuando concluy6 que conforme con la Constitucion
y la jurisprudencia de la Corte, la creacion e imposicion de medidas de
aseguramiento debe ser estrictamente excepcional (Sentencia C-469 de 2016, par.
155); no obstante, la doctrina dominante y la misma jurisprudencia han concluido

gue en la préactica sucede lo contrario.

Asi, autores como Tisnés Palacio (2011), han establecido que la imposicion de la
medida de aseguramiento ha llegado a un escalonamiento tan alto, que su
imposicion ya parte del desconocimiento del principio de la presuncién de inocencia
“‘pues al pedir un asomo de responsabilidad penal, es eso precisamente lo que se
estd presumiendo: culpabilidad en vez de inocencia” (p. 67); pero ademas, que la
legislaciéon contemporanea asegura la medida cautelar preventiva para aquellas
conductas mas graves “como si en estos la presuncidn de inocencia no ampara al

inculpado” (p. 70).

La jurisprudencia no ha sido ajena a esta clase de conclusiones, pues también se
ha reconocido que la imposicion de medidas de aseguramiento, partiendo
Unicamente de la gravedad del delito, puede llegar a desestabilizar las garantias
constitucionales; la Corte Constitucional colombiana, ademas concluyé que una

exclusion absoluta y generalizada de medidas alternas a la privacion a la libertad



bajo el Unico criterio de la gravedad abstracta del delito y de su potencialidad de
afectacion a la seguridad ciudadana conlleva a graves situaciones de inequidad
(Sentencia C-318 de 2008, par. 2173).

Desde otro punto de vista, el Cédigo de Procedimiento Penal establece que la

detencién preventiva procedera frente a cuatro eventos:

a) Por el factor de competencia, en el sentido de que aplica para los delitos de
competencia de los jueces del circuito especializados (Ley 906 de 2004, art. 313,
nam. 14).

b) Por el factor de los limites punitivos, pues aplica para delitos con una pena que

exceda los cuatro afios de prision (ibid., art. 313, nam. 2°).

c) Por el factor de la naturaleza de la infraccién, aplicable en delitos contra los
derechos de autor cuando la defraudacion sobrepase los 150 salarios minimos

mensuales vigentes (ibid., art. 313, nim. 3°); resaltando la particularidad de que en

3 En este fallo la Corte Constitucional evaluo la exequibilidad de una norma de efectos parecidos
(par. del art. 314 de la Ley 906 de 2004), considerando que una exclusién tan genérica y absoluta
de la accesibilidad a sustituir la medida de detencién en establecimiento carcelario por la domiciliaria,
para tan importante cantidad de delitos, y en relacion con sujetos merecedores de especial
proteccioén, bajo el Unico argumento de la gravedad del delito y su afectacién de la seguridad
ciudadana “conlleva situaciones de inequidad injustificables”. Ello, haciendo una revisién de la norma
acusada, que introduce una prohibicion absoluta de detencion domiciliaria en los delitos alli
indicados, “con exclusion de las especialisimas situaciones previstas en los numerales 2, 3,4y 5,y
con prescindencia del escrutinio y pronostico particular del juez relativo a la satisfaccién de los fines
de la medida sustitutiva, se propiciarian situaciones tan absurdas y carentes de justificacién racional”,
como las sefialadas por el Concepto D-4415 del Procurador General de la Nacion (f. 13) -citado en
el fallo-, quien exalta la irracionalidad de permitirse el acceso a la sustitucion de la medida en
residencia a una mujer gestante imputada de rebelién cuando falten 2 meses 0 menos para el parto
(en virtud del num. 3 del art. 314 de la Ley 906/04), en tanto que si la sindicacion es por cohecho por
dar u ofrecer tendra que permanecer en establecimiento carcelario antes y después del parto,
simplemente porque el delito que se le imputa se encuentra dentro de los expresamente excluidos
del beneficio en el paragrafo acusado, incluso si en este Ultimo evento existen elementos de juicio
que evidencien que para el cumplimiento de los fines previstos para la medida de aseguramiento es
suficiente la reclusion en el lugar de residencia (num. 1° ejusdem).

4 Sefiala la norma que “en los delitos de competencia de los jueces penales de circuito
especializados”.

5> Pues se indica que “en los delitos investigables de oficio, cuando el minimo de la pena prevista por
la ley sea o exceda de cuatro (4) afios”.

6 El Cédigo indica que “en los delitos a que se refiere el Titulo VIII del Libro Il del Cédigo Penal,
cuando la defraudacion sobrepase la cuantia de ciento cincuenta (150) salarios minimos legales
mensuales vigentes”.



delitos dolosos de homicidio, lesiones personales o secuestro sobre nifiios, nifias o
adolescentes o delitos que atenten contra su libertad, integridad y formacion
sexuales, la Unica medida de aseguramiento preventiva aplicable sera la intramural

en establecimiento carcelario (Ley 1098 de 2006, art. 199, nim. 17).

d) Por el factor de los antecedentes personales del sujeto, pues con independencia
de la naturaleza del delito, habra imposicién de la medida siempre que la persona
haya sido capturada por delito doloso o contravencional dentro de los tres afios
anteriores a la nueva captura o imputacion, salvo que haya subsistido preclusion o
absolucion (Ley 906 de 2004, art. 313, nam. 48).

A su turno, el Codigo de Procedimiento Penal comprende algunas causales para
sustituir la detencion preventiva en establecimiento carcelario por la detencién en el

lugar de residencia, en alguno de los siguientes eventos:

a) Cuando para el cumplimiento de alguno de los fines de la medida vistos en
paginas anteriores, se muestre como suficiente la detencién domiciliaria (ibid., art.
314, num. 1); para lo cual el juez debera evaluar la pena del delito y el desempefio
laboral, familiar o social del procesado, de forma que “no colocara en peligro a la

comunidad y no evadira el cumplimiento de la medida” (Espitia, 2015, p. 306).

b) Cuando el imputado sea mayor de sesenta y cinco afios, en cuanto las
circunstancias del caso infieran la viabilidad de la medida (Ley 906 de 2004, art.
314, num. 2).

c) Cuando a la mujer procesada le falten dos meses para el parto o no hayan
transcurrido seis meses desde la fecha de nacimiento (ibid., nim. 3); caso en el cual

no se tendran en cuenta consideraciones derivadas de la personalidad de la

" Dice la norma que “cuando se trate de los delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad
dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, o secuestro, cometidos contra
nifios, niflas y adolescentes (...) no procedera el subrogado penal de Suspension Condicional de la
Ejecucion de la Pena, contemplado en el articulo 63 del Cddigo Penal”.

8 Sefiala el numeral que “cuando la persona haya sido capturada por conducta constitutiva de delito
0 contravencion, dentro del lapso de los tres afios anteriores, contados a partir de la nueva captura
0 imputacion, siempre que no se haya producido la preclusién o absolucién en el caso precedente”.



sindicada o la modalidad y naturaleza del delito, resaltandose que la detencién

permitira los permisos necesarios para los controles médicos y el parto.

d) Cuando el procesado se encuentre en estado grave de salud, acreditada por
médicos oficiales del establecimiento carcelario (ibid., num. 4), resaltandose que la

detencién permitira los controles médicos necesarios.

e) Cuando se trate de madre o padre cabeza de familia de hijo menor de edad o
gue sufre discapacidad mental -siempre y cuando esté bajo su cuidado- (ibid., nim.
5); siempre que -segun interpretacion de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia (rad. 35.493 del 22 de junio de 2011)-, no se afecte de manera grave los
intereses del proceso, procediendo cuando se demuestre a partir del desempefio
laboral, social y personal del implicado que no existira peligro para la comunidad o
para las personas a su cargo y cuando no registre antecedentes salvo se trate de

delitos culposos o politicos.

Pese a lo anterior, no ser&a procedente la sustitucion cuando la imputacion se refiera
a los delitos sefialados en el par. del art. 314 (Ley 906 de 2004); no obstante, Espitia
Garzon (2015), haciendo un analisis de la citada Sentencia C-318 de 2008, ha
indicado que sera igualmente procedente frente a dichas excepciones cuando “el
peticionario fundamente que ella no impide el cumplimiento de los fines de la
detencion preventiva en establecimiento carcelario, y el juez asi lo considere” (pp.
308-309).

Restaria por sefalar que la revocatoria de la medida de aseguramiento preventiva
gue daria lugar a la libertad del imputado o acusado procedera de inmediato (Ley
906 de 2004, art. 317), en alguno de los siguientes eventos:

a) Cuando la medida de aseguramiento haya permanecido un tiempo superior al de
la eventual condena a imponer, se haya decretado la preclusion o subsista la

absolucion en sentencia ejecutoriada (ibid., num. 1).

b) Como consecuencia de la aplicacion del principio de oportunidad (ibid., nam. 2).



¢) Como consecuencia de una clausula de acuerdo aceptada por el juez (ibid., nam.
3).

d) Cuando hayan transcurrido sesenta dias contados a partir de la fecha de
imputacion sin que se hubiere presentado la acusacion al juez de conocimiento
(ibid., nam. 4); fecha que se ampliara a noventa dias cuando haya concurso de
delitos, cuando sean tres 0 mas los imputados o cuando se trate de delito de

competencia de juez penal del circuito especializado (ibid., art. 294).

e) Cuando transcurridos ciento veinte dias contados a partir de la presentacion del
escrito de acusacion ante el juez de conocimiento, no se haya iniciado a la audiencia

de juicio oral (ibid., art. 317, nim. 5).

Pues bien, las anteriores paginas contienen una descripcion vigente de la medida
de aseguramiento preventiva en Colombia, que nos permite concluir que su
interpretacion y aplicacion debe respetar el modelo de Estado Social y Democratico
de Derecho, por lo que su imposicion debera respetar las garantias fundamentales
y sobre todo la dignidad humana de los imputados o acusados, lo que la embiste de

un caracter excepcional.

Como segunda conclusion de este capitulo, tendriamos que la aplicacion de la
medida de aseguramiento ha venido siendo interpretada de forma poco garantista,
hasta el punto de que su aplicaciébn no es excepcional, pareciendo ser una regla
gue incluso vulnera el principio de la presuncién de la inocencia (Tisnés Palacio,
2011, pp. 70-71); conclusién clave para comprender que precisamente es uno de
los detonantes de la coyuntura del hacinamiento carcelario en Colombia, como sera

desarrollado en el siguiente capitulo.
1.3. ALGUNOS AVANCES NORMATIVOS: LA LEY 1760 DE 2015

El estado de cosas inconstitucional de las carceles en Colombia -cuyo afluente
primario es el permanente hacinamiento-, es reconocido por primera mediante la

Sentencia T-153 de 1998, donde se ordend al Estado el disefiar y ejecutar una



politica publica penitenciaria -relacionada con el tratamiento penitenciario y la

construccion de carceles-, en un término de 4 afos.

Para el 2011, el medio de divulgacion juridica Ambito Juridico, hace un recuento de
la situacién, concluyendo que en parte se cumplié con el cometido, habida cuenta
que en la ultima década se habian construido alrededor de 10 prisiones, ampliando
la capacidad de las céarceles en 20.000 cupos (par. 9); sin embargo, conforme con
las fuentes recopiladas por el Grupo Prisiones de la Universidad de los Andes (2019,
p. 8), encontramos que no hubo una disminucién sustancial, pues ciertamente para
el afio 2011 ya habia una sobrepoblacion del 32,8%, que para el 2012 ascendio a
un 50,4% y para el 2013 a un 57,8%. Eso muestra que la creacion de carceles, en

efecto, no es la solucion.

Por el contrario, mas que una solucién, quedd determinado por la misma Corte
Constitucional (Sentencia T-388 de 2013, M.P. Maria Victoria Calle Correa), que el
estado de cosas inconstitucional del afio 1998 habia quedado superado y que para
el aflo 2013 existia uno mucho mas grave y violatorio de derechos fundamentales.

Sefalé el alto tribunal:

Se declara que el Sistema penitenciario y carcelario se encuentra
nuevamente en un estado de cosas inconstitucional, por cuanto (i) los
derechos constitucionales de las personas privadas de la libertad son
violados de manera masiva y generalizada; (ii) las obligaciones de respeto,
proteccion y garantia, derivadas de tales derechos, han sido incumplidas de
forma prolongada; (iii) el Sistema ha institucionalizado practicas claramente
inconstitucionales, dentro de su funcionamiento cotidiano; (iv) hay una
ausencia notoria de medidas legislativas, administrativas y presupuestales
gue se requieren con urgencia; (v) la solucién de los problemas estructurales
compromete la intervencion de varias entidades, que deben realizar acciones
complejas y coordinadas; y, finalmente, (vi) si todas las personas privadas
de la libertad que se ven enfrentadas al mismo estado de cosas presentaran

acciones de tutela (u otros mecanismos de defensa de sus derechos), tal



como lo hicieron los accionantes de las tutelas acumuladas en esta
oportunidad, el sistema judicial se congestionaria aun mas de lo que esta

ocurriendo.

El estado de cosas inconstitucional en el que se encuentra nuevamente el
Sistema penitenciario y carcelario tiene una de sus principales causas en
dificultades y limitaciones estructurales de la politica criminal en general a lo
largo de todas sus etapas, no solamente en su tercera fase: la politica
carcelaria. Existen indicios y evidencias del recurso excesivo al castigo penal
y al encierro, lo cual genera una demanda de cupos para la privacion de la
libertad y de condiciones de encierro constitucionalmente razonables, que es
insostenible para el Estado.

Un Estado social y democratico de derecho, bajo ninguna circunstancia,
puede imponer barreras u obstaculos infranqueables o considerables al
acceso a los servicios de salud de las personas privadas de la libertad.
Cuando el Sistema penitenciario y carcelario esta deteriorado o en un estado
de cosas contrario al orden constitucional (porque, por ejemplo, no cuenta
con infraestructura adecuada y suficiente, est4 sobrepoblado, ofrece mala
alimentacion, no ocupa, educa ni brinda la posibilidad de realizar ejercicios
fisicos o actividades de esparcimiento a las personas y, en cambio si, las
expone a riesgos de violencia que pueden afectar su integridad personal o
su vida misma), no garantizar el acceso a los servicios de salud es una
violacion grosera y flagrante del orden constitucional vigente. En estas
condiciones se comete una doble violacion: por una parte, el Sistema
penitenciario y carcelario desprotege el derecho a la salud, al dejar de tomar
acciones y medidas orientadas a superar las afecciones a la salud de las
personas privadas de la libertad; pero a la vez lo irrespeta, por cuanto
emprende acciones (recluir a una persona en condiciones extremas,

insalubres y no higiénicas) que privan del grado de salud que tenian. No se



les asegura gozar de un mejor grado de salud y, ademas, se les arrebata el
gue tenian. (Parr. 1435-1438).

Esta importante jurisprudencia reitera al legislativo la obligacion de generar un
cambio a nivel estructural del sistema penitenciario, exponiendo por supuesto la
necesidad de replantear la imposicion desproporcionada de medidas de
aseguramiento privativas de la libertad en establecimientos carcelarios a partir del
anico criterio de la gravedad del delito y en un amplisimo catdlogo (situaciones
ambas que aun hoy persisten); situacion que genero la Ley 1760 de 2015, por la
cual se hacen modificaciones al Cadigo de Procedimiento Penal en materia de la

aplicacién de medidas de aseguramiento privativas de la libertad.

Dicha norma muestra un avance de suma importancia en la materia pues expone
gue la duracion de una medida de aseguramiento ya no podra exceder de 1 afio,
prorrogable por un término igual cuando el proceso sea de competencia de la justicia
penal especializada, se trate de 3 0 mas imputados o acusados o sea delito de actos
de corrupcion conforme con la Ley 1474 de 2011, siempre que la prérroga sea
solicitada ante el Juez de Control de Garantias por el fiscal de conocimiento o el

representante de las victimas (art. 1, par. 1).

Asi mismo, (art. 1, par. 2), la norma obliga a la Fiscalia el demostrar la necesidad
de la imposicién de la medida privativa de la libertad sobre una menos restrictiva,
entre otras consideraciones, se hacen precisiones relacionadas con lo que se debe
tomar por peligro para la comunidad y precisa las causales de libertad en relacién

con los términos modificados.

No obstante lo que se considera un buen avance, se promulga la Ley 1786 de 2016
especificamente bajo la intencién de incluir a los delitos sexuales que constan en el
capitulo 1V del Codigo Penal como aquellos que admiten la prorroga del término de
la medida de aseguramiento privativa de la libertad de 1 afio a que se refiere la Ley

1760 de 2015. De tal suerte, esta modificacion normativa en vez de hacer menos



restrictiva a la medida intramural, la endurece incluyendo un buen niamero de tipos

penales que ahora admiten prérroga por 1 afio adicional.

Conforme con la exposicibn, podemos pensar que los antecedentes
jurisprudenciales tuvieron un efecto positivo y plausible traducido en las
promulgaciones normativas de afios posteriores, no obstante, resulta una
conclusién que se considera equivocada, por cuanto se trata de la norma que
permite identificar con claridad la problemética mas grave de la imposicion de la

medida de aseguramiento en establecimiento de reclusion.

Antes de adentrarnos en esta exposicion, es preciso reconocer que el cambio
normativo que limité la duracion de una medida de aseguramiento a 1 afio tuvo
efectos tangibles, pues como veremos en el siguiente capitulo, para el afio en que
se promulga la Ley 1760 en 2015 existia un hacinamiento del 54,5%, el cual se vio
reducido a un 51,2% para el 2016 y en un 51,7% para el 2017 (Grupo Prisiones,
2019, p 8); sin embargo, en afios posteriores el problema se mantiene en aumento
como se extrae del Boletin Informativo No. 100 del Instituto Nacional Penitenciario
y Carcelario (2020), segun el cual iniciando el afio 2020 el INPEC “contaba con mas
de 55% de hacinamiento, una poblacion de 124.188 privados de la libertad, para
80.156 cupos, una sobrepoblacién de 44.032 privados de la libertad en los 132

Establecimientos Penitenciarios del pais” (par. 3).

Lo anterior nos permite entender que aun cuando se restrinja el término de duracion
de una medida de aseguramiento a 1 afio, el problema se mantiene sin solucion y
pese a que temporalmente las cifras atenden o se mantengan, lo cierto es que
resulta una situacion en constante crecimiento, lo que deja en evidencia no solo lo
insostenible de la politica criminal colombiana, sino ademas, que el trasfondo del
problema es otro, que como sustentaremos finalizando el presente trabajo, debera
ser evitar a toda costa y realmente de forma excepcional la aplicacion de la medida
de aseguramiento. Veamos pues, cual es la problematica actual de la medida de

aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento carcelario.



1.4. LA PROBLEMATICA DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO PRIVATIVA DE
LA LIBERTAD EN ESTABLECIMIENTO CARCELARIO

Como fue sefialado anteriormente, la promulgacién de la Ley 1760 de 2015 permite
identificar el verdadero problema de la medida de aseguramiento intramural, lo cual
se soporta con las cifras que han ido en aumento, de tal suerte, tanto disminuir el
término de duracién de una medida intramural como aumentar el nimero de cupos

mediante la creacién de nuevas carceles no es la solucién.

Para sustentar este argumento es preciso regresar a la citada Sentencia C-469 de
2016 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), la cual expone una dura critica al sistema
vigente de la medida de aseguramiento intramural a partir los limites
constitucionales impuestos por el modelo de Estado Social y Democréatico de

Derecho.

De tal suerte, lo primero por recordar es que ya existen los suficientes antecedentes
constitucionales sobre la creacion irrazonable e indiscriminada de medidas de
aseguramiento de caracter privativo de la libertad en establecimiento carcelario,
donde se ha dicho que la implementacion normativa de estas bajo el interés de
proteger la seguridad ciudadana no puede pasar por encima de los mandatos
constitucionales (Sentencia C-469 de 2016, par. 166).

Asi, la generacion de normas de caracter privativo de la libertad, a partir del art. 28
constitucional, contienen la denominada “reserva de ley”, por la cual sera tarea del
Congreso de la Republica el promulgar leyes que limiten la libertad personal; con
esto es que se puntualiza el yerro existente en la medida de aseguramiento
incluyendo a la Ley 1760 de 2015, habida cuenta que si bien existe variedad de
normas que adicionan, restringen y alteran la medida de aseguramiento en
establecimiento carcelario, lo cierto es que actualmente no existe una delimitacién
normativa que puntual y concretamente le indiqgue a los operadores de justicia

cuando se debe aplicar la medida.



Si bien existen criterios interpretativos a tener en cuenta durante la imposicion de la
medida de aseguramiento de tipo intramural, con esta investigacion se postula que
los mismos no son necesarios ni apropiados, pues precisamente dejar al arbitrio
interpretativo del juez la decision de imponer o no la medida es lo que ha venido
manteniendo a las cérceles colombianas en un permanente hacinamiento (cuestion

gue veremos en el siguiente capitulo).

La tesis del autor postula la necesidad de la existencia de un catalogo o manual
concreto de la imposicion de medida de aseguramiento intramural, que contenga un
caracter excepcional y limitado a delitos cuya gravedad admita aceptar la imposicion
de una medida cautelar que en el marco de un estado de cosas inconstitucional
resulta totalmente violatorio de los derechos y garantias fundamentales

orientadoras de nuestro sistema de Estado.

Esta propuesta genera una garantia para el ciudadano imputado o acusado, quien
desde un inicio sabria bajo qué condiciones resultaria privado de la libertad y
sometido a una violacion sistematica de sus derechos en las prisiones colombianas.
Incluso, se podria pensar que esta condicion acentuaria la funcion persuasiva a

nivel negativo y positivo del derecho penal.

Asi, la postura se acomoda al limite sustancial de la medida de aseguramiento de
la “estricta legalidad”, por la cual, deben existir de forma clara y concreta los motivos
por los cuales se admite la restriccion de la libertad personal del imputado o
acusado, con lo cual, se piensa que la normativa vigente no cumple con dicho limite.
Como se ha dicho, una aprobacién abstracta y limitada a la gravedad del delito
interpretada por el Juez de Control de Garantias, es lo que mantiene el
hacinamiento en constante crecimiento; por el contrario, con la preexistencia
normativa de los casos en los que muy excepcionalmente procederia la medida de
aseguramiento, dejando por fuera una interpretacion subjetiva, aseguraria una
reduccion del hacinamiento so pena de una inminente exposicién de una excepcion

de inconstitucionalidad (o bien de que el juez resulte incurso en un prevaricato),



criterio que se piensa, desbhordaria su razon de ser. Asi, volvemos a la Sentencia
C-469 de 2016, que establece:

En términos generales, el legislador no puede emplear lenguaje
especialmente vago, ambiguo o indeterminado, de tal manera que la
identificacion de los supuestos de afectacion de la libertad en realidad quede
en poder del juez. Es claro, sin embargo, que las mencionadas exigencias de
técnica legislativa en materia penal cobijan aspectos diferentes cuando
someten al legislador en el plano del derecho sustancial que cuando lo hacen
en el marco de la definicion de las circunstancias por las cuales tiene lugar la

imposicion de una medida de aseguramiento.

En materia sustancial, la precision del lenguaje legal incide en la definicion
de las figuras delictivas y en la respectiva sancion penal. En el contexto de
las medidas cautelares que restringen la libertad, por su parte, esa
rigurosidad tiene que ver con la determinacion de los motivos en virtud de los
cuales procede la medida de aseguramiento. Con la expresion “motivos”, sin
embargo, el constituyente hace referencia a una serie de elementos
diferentes que deben ser previstos para la prevision de la medida, frente a
los cuales la exigencia del lenguaje estricto tiene aplicaciones sutiimente

diferentes.

En realidad, el legislador debe establecer con claridad en qué consiste la
medida aseguramiento en cuestion, en presencia de cuales delitos procede,
el estandar de -caracter probatorio y el nivel de certeza sobre la
responsabilidad del imputado requeridos y, en especial, los fines buscados y
los criterios de necesidad que habilitan la restriccion de la libertad. Ademas
de esto, también debe definir con especial concrecion las circunstancias que
tienen como efecto la prolongacion de la restriccion de la libertad o la

negacion de su revocatoria o sustitucion. (parr. 176-179).



Con lo sefialado, identificamos el problema de la estructura vigente de la medida de
aseguramiento intramural en establecimiento de reclusion, en el sentido de la
inexistencia normativa de los casos concretos y excepcionales en los cuales deberia

resultar procedente.

Con lo expuesto en este capitulo, encontramos que el incremento de carceles y
cupos resulta temporalmente viable, sin embargo, al no atacar de fondo el problema,
la situacion ira en aumento; situacién equivalente ocurre con la fijacién de un limite
temporal en la imposicion de las medidas en establecimiento carcelario, pues el
amplio catalogo de delitos que admiten esta clase de medida, permite que bajo el
arbitrio interpretativo del juez se sigan imponiendo de forma indiscriminado
atendiendo la gravedad abstracta y subjetiva del delito. Estas conclusiones quedan

probadas con el aumento en las cifras de hacinamiento carcelario.

Finalmente, se postula la necesidad de generar un cambio normativo por el cual
exista un catalogo claro, especifico y a toda costa excepcional para la imposicion
de una medida de aseguramiento en un centro carcelario, cuya gravedad sea de
tan importante magnitud, que se admita que un ser humano se someta a las
condiciones infrahumanas y transgresoras de nuestro modelo de Estado, que

veremos en el siguiente capitulo.
2. LA COYUNTURA DEL HACINAMIENTO CARCELARIO EN COLOMBIA

Sobre la base de la teleologia de la medida de aseguramiento preventiva intramural
y la realidad de su imposicién hasta el punto de contradecir la presuncion de
inocencia, podemos asumir el estudio del hacinamiento carcelario en Colombia,
siendo lo primero reconocer que Latinoamérica en general ha venido sufriendo
durante los ultimos afios un permanente ascenso, con paises como Bolivia que para
el afio 2014 llegaba a un impactante 202% de sobrepoblacién carcelaria (PIEB,
2014, par. 2).

La situacion en Colombia no es muy distinta, como es revelada por los profesores

Lopez, S.y Pérez, S. (2020, pp. 188-189), quienes haciendo un estudio de la crisis



carcelaria en tiempos de Covid-19, dieron a conocer que para el primer semestre
del afio 2020 los niveles de hacinamiento alcanzaron un 54,9% con mas de ciento
veinticuatro mil personas privadas de la libertad en centros penitenciarios, situacion
gue se reviste de importante complejidad si recordamos la capacidad de las 132
prisiones en el pais con un total de 80.156 cupos segun estadisticas del INPEC
recogidas por Rojas Castafieda (2020, par. 2).

Estas cifras han venido en aumento con certeza al menos desde la Ultima década -
aungue se sabe que es una situacion que viene de tiempo atras-, como fue
recopilado por el observatorio Grupo de Prisiones de la Universidad de los Andes
(2019), que tras un seguimiento constante de la crisis, expuso el siguiente gréfico
donde se concluye que el hacinamiento se mantiene bordando un 50% de

sobrepoblacion en las carceles:

Afio Capacidad de los esta- Cantidad de internos Indice de hacinamien-
blecimientos carcela- to
rios

2011 75.620 100451 32 8%

2012 75.726 113 884 50.4

2013 T6.066 120,032 37.8%

2014 TT.874 113.623 45.9%

2015 TT.953 120 444 54.5%

2016 77953 118.532 51.2%

2017 TR418 118,925 51.7T%

Fuente: Grupo de Prisiones (2019, p. 8)

No obstante lo anterior, el pasado 21 de diciembre de 2020 el ex Ministro de Justicia
de Colombia Wilson Ruiz (fallecido por Covid-19), sostuvo que gracias a las
medidas decretadas y en especial a la aplicacién del Decreto 546 de 2020 -por el
cual se promovio la aplicacién de medidas alternas a la privacion de la libertad en
el marco del Covid19-, el hacinamiento se redujo a un afortunado 19,9% a corte del
17 de diciembre de 2020 (Ministerio de Justicia, 2020, pér. 1-12).

Esta disminucion tan importante del hacinamiento en los centros penitenciarios

colombianos resulta ser un verdadero aliciente, aunque quedara la duda de que



haya sido un valor real e imparcial, pues resulta sorprendente -por no decir
contradictorio e incluso utépico- que el problema de las carceles que Colombia
atraviesa hace ya varias décadas logre ser corregido en tan solo 8 meses con la
vigencia del Decreto 546 del 14 de abril de 2020 (teniendo en cuenta la fecha en

gue el ex Ministro de Justicia expuso la reduccion del hacinamiento).

Aunque la duda se refuerza cuando no existen soportes cientificos de la afirmacion
del Ministro (ni siquiera una sola fuente), que ademas en la pagina del Ministerio no
excede de una cuartilla (extension similar distribuida en buen nimero de medios de
comunicacion colombianos), lo cierto es que el personal del INPEC, como lo es el
suscrito autor, vivimos una situacion distinta a la que se ventila, lo cual tendria

sentido si en todo caso se habla de casi un 20% de hacinamiento en las carceles.

El problema del hacinamiento se ha entendido como una situacién coyuntural, ya
gue es el problema mas grave de las carceles contemporaneas; Martinez (2003)
recordd que la Defensoria del Pueblo en sus informes al Congreso de la Republica
nameros 4, 5, 6, 7, 8, 9 y 10, ha reiterado que es uno de los elementos que
contribuyen a la violacién de la totalidad de los derechos fundamentales de las

personas privadas de la libertad, en los siguientes términos:

Trae como consecuencia graves problemas de salud, de violencia, de
indisciplina, de carencia en la prestacién de servicios (trabajo, educacion,
asistencia social, deportes, educacién, visita intima o conyugal, servicios
médicos, etc.), con una clara violacion de la integridad fisica y mental de los
reclusos, de su autoestima y de la dignidad humana. Igualmente, el
hacinamiento, cuando sobrepasa el nivel critico, se convierte en una forma
de pena cruel, inhumana y degradante. Para la comision es claro que en los
penales que presentan condiciones de hacinamiento critico, la calidad de vida
de los reclusos sufre serios deterioros, al punto que no se pueden considerar
sitios seguros ni para los internos, ni para el cuerpo de custodia y vigilancia

y demas personal que trabaja con ellos.



En sintesis, a mayor hacinamiento, la calidad de vida de los reclusos y la
garantia de sus Derechos Humanos y fundamentales es menor. En los
ultimos siete afios esta entidad ha reiterado su alerta sobre el incremento de

dicho fenédmeno. (par. 1).

Sobre esta linea, autores como Barriga Cabanillas (2012, pp. 36-37), igualmente
han reconocido que el hacinamiento entorpece el proceso de resocializacién, pero
ademas, es un problema que conforme aumenta, genera otras complicaciones
como la facilidad del porte de objetos y sustancias prohibidas -como armas y
psicoactivos-, con efectos mas acentuados en prisiones mas grandes; a su vez,
otros problemas que en cérceles pequefias se podian asumir como nulos empiezan
a acentuarse y adquirir cierto porcentaje de relevancia, como lo seria la violencia o

la propagacion de enfermedades.

Vemos asi que el problema mas grave de las carceles es el hacinamiento, situacion
ala que no ha sido ajena la Corte Constitucional de Colombia, reconociéndola como
un estado de cosas inconstitucional desde hace mas de dos décadas con la
Sentencia T-153 de 1998, reconociendo las deficiencias en materia de servicios
publicos y asistenciales, la violencia, la extorsion, la corrupcion, la carencia de
oportunidades y medios para la resocializacion en el entorno penitenciario,
indicando que “de alli se deduce una flagrante violacion de un abanico de derechos
fundamentales de los internos en los centros penitenciarios colombianos, tales
como la dignidad, la vida e integridad personal, los derechos a la familia, a la salud,

al trabajo y a la presuncion de inocencia, etc.” (par. 14)

Lo anterior, responde a lo expuesto por Saenz Rodriguez, D. (2013, pp. 172-173),
quien reconoce que el estado de cosas inconstitucional, es la respuesta a un
indebido tratamiento legislativo que viene desde la Ley 65 de 1993 (por la cual se
expide el Codigo Penitenciario y Carcelario), en consecuencia de una indebida
politica nacional penitenciaria que se aleja de la realidad y cuya aplicacion real y
confiable resulta imposible para hacer frente a situaciones tan complejas como lo

es el hacinamiento.



Desde otro punto de vista, Sdenz Rodriguez, D. (2016, pp. 91-93), recordé las malas
condiciones del ambiente penitenciario, la carencia de instalaciones optimas y en
general las falencias que a nivel estructural rodean parte del tratamiento
penitenciario, evidenciandose que la sociedad colombiana se ha reducido a una
total indiferencia del problema de las cérceles.

En la misma linea, autores como Lépez, A. (2013, pp. 93-95) concluyen que dentro
de los factores que acentian la crisis se encuentra una indebida politica criminal,
un aumento indiscriminado de delitos, las falencias estructurales de las prisiones, la
corrupcion y criminalidad en las carceles, las debilidades del sistema judicial, la
conflictividad propia de un esquema social desigual, las pésimas condiciones de
salubridad, entre otras; situaciones todas que agravan la coyuntura del

hacinamiento.

En todo caso, la situacion actual ya tiene un impacto internacional, pues “ademas
de ser violatoria de derechos, va en contravia de normas de caracter internacional
como lo es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos...lo cual se ve
truncado por las condiciones mismas en las que habitan las personas en las

carceles” (Archila y Hernandez, 2015, p. 203).

Expuesta la coyuntura, podemos pensar que el problema mas grave de la situacion
de las céarceles en Colombia es su hacinamiento, y con independencia que haya
menguado para el segundo semestre del 2020 segun cifras Estatales, lo cierto es
gue se trata de una situacién que se agudiza en la practica y que como ha sido
reconocido tanto por la doctrina como por la jurisprudencia generalizadas, es el
detonante de la violacion permanente de derechos fundamentales de los privados
de la libertad -incluyendo aquellos sometidos a medidas de aseguramiento

preventivas-.

Este contexto, de ninguna forma puede ser ignorado por los operadores de justicia,
partes e intervinientes de la audiencia de control de garantias de imposicion de la

medida de aseguramiento, que como vimos en el capitulo anterior, debe respetar



las garantias fundamentales propias del modelo de Estado colombiano, situacién

gue desarrollaremos en el capitulo final de esta investigacion.

3. ANALISIS DE LA RELACION DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO
PREVENTIVA EN CENTRO DE RECLUSION EN EL MARCO DEL
HACINAMIENTO CARCELARIO EN COLOMBIA

Habiéndose reconocido que el modelo de Estado colombiano es del tipo Social y
Democratico de Derecho, se sabe que prevalecera la dignidad humana de las
personas, traducida en el respeto de los derechos fundamentales contenidos en la
Constitucion Politica, que al ser la norma de normas no podra ser contrariada por
ninguna de menor jerarquia, sino, por el contrario, la interpretacion y aplicacion de

normas inferiores deberé darse en su consonancia e irrestricta interpretacion.

Esta forma de aplicar el sistema juridico es lo que se conoce como
constitucionalizacion del derecho (Soto, 2016, p. 6), entendido como el fenbmeno a
partir del cual un ordenamiento juridico es interpretado y aplicado conforme con la
norma constitucional, la cual se entiende como la norma de normas al que las

demas deberan ajustarse (Rodriguez, 2000, p. 100).

En efecto, la constitucionalizacion del derecho penal da lugar a que tanto en lo
material (Ley 599 de 2000), como en lo formal (Ley 906 de 2004), se haga una
interpretacion y aplicacion normativa que respete el modelo Estatal y constitucional,
pero ademas teniendo en cuenta la realidad en la que es aplicada. Por ejemplo,
sera distinta la interpretacién normativa de imposicion de medidas alternas a la
privacién a la libertad durante una pandemia que de manera previa a ella, por
situaciones igualmente reconocidas constitucionalmente, como lo seria un Estado

de emergencia (Constitucion Politica, art. 215)°.

9 Cuando hablamos de constitucionalizacion del derecho penal, lo hacemos en los términos de
Mattos Arévalo (2018, p. 53), en el sentido de que debido al mandado Constitucional por el cual la
Carta Politica es “norma de normas”, todo el ordenamiento nacional y alin supra nacional, para que
cobre vigenciay eficacia, debe ajustarse a la Constitucion Politica de Colombia, resultando aplicable
a la jurisdicciéon penal habida cuenta que la constitucionalizacion del derecho se extiende a todas
sus ramas Y jurisdicciones.



Precisamente situaciones de emergencia social como una pandemia, trae consigo
normas como el Decreto 546 de 2020 (por medio del cual se adoptan medidas para
sustituir medidas privativas de libertad en centros carcelarios), que en sus propias
consideraciones reconoce la gravedad del hacinamiento en las cérceles, el estado
de cosas inconstitucional declarado por la Corte Constitucional y la constante

violacién de derechos fundamentales que ello implica.

El contexto del hacinamiento, en suma de lo indicado por el Ministerio de Justicia
de Colombia (2020), en el sentido de que se logré una disminucion en el
hacinamiento de las carceles del 54% al 19% en menos de 8 meses, es un aliciente
importante que nos permite lograr algunas conclusiones en cuanto al rol de la

medida de aseguramiento preventiva intramural de cara a la situacién actual.

Asi, pensamos que la funcién de la medida de aseguramiento no solamente sera
tener en cuenta sus fines de permitir la efectividad del proceso penal sino ademas
de respetar las garantias y derechos constitucionales fundamentales del imputado
0 acusado, por lo que en uso de la constitucionalizacion del derecho penal, sera

imperativo evitar a toda costa la imposicion de una medida carcelaria.

Con ello, nos referimos a que el analisis interpretativo del operador judicial debe
tener en cuenta la coyuntura del hacinamiento, reduciendo al maximo posible el uso
de medidas privativas de la libertad en centros carcelarios, pues ignorarlo -como fue
sefialado en el capitulo anterior-, sera una violacion a la dignidad humana de los

privados de la libertad por la violacion de sus derechos fundamentales.

Conforme con lo anterior, el papel de la medida de aseguramiento preventiva
mientras dure la coyuntura del hacinamiento serd lograr los fines del proceso penal,
siempre que se pueda garantizar los derechos fundamentales del imputado o
acusado; ignorarlo, seria violar su dignidad humana, de cara al estado de cosas

inconstitucional jurisprudencialmente reconocido.

En segundo lugar, pensamos que hoy el papel de la medida de aseguramiento

preventiva deberia tener un enfoque garantista para los imputados o acusados,



pues habiendo ya un hacinamiento grave, el imponer medidas cautelares de forma
indiscriminada empeora la situacion. Asi, el rol de la medida para el operador judicial

adquiriria un matiz proteccionista.

Finalmente, pensamos que la medida de aseguramiento preventiva tendra un papel
disuasivo de una indebida politica publica penitenciaria, de forma que al no existir
obligacion para el juez de imponerla, su inaplicacion al maximo posible genere un
cambio a nivel politico-criminal que, en un futuro, permita una prohibicion taxativa

del uso de medidas cautelares de una manera amplia -y per se, garantista-.

Con lo anterior, dejamos sentada la funcién de la medida de aseguramiento
preventiva en centros penitenciarios de cara a la coyuntura del hacinamiento en las
carceles, con lo que en aras de garantizar la dignidad humana y el respeto de los
derechos fundamentales de los privados de la libertad -criterios de inamovible
observancia a la luz de la constitucionalizacién del derecho penal-, su utilizacién
guedara relegada a casos de extrema urgencia y cuando tras hacerse la respectiva
ponderacion, se sobreponga la violacion de derechos del imputado o acusado desde
el estado de cosas inconstitucional frente a la garantia de sus derechos en el marco

del Estado Social y Democrético de Derecho.
CONCLUSIONES

El desarrollo de la presente investigacion recoge una serie de conclusiones que
pretenden ser un llamado no solo para el legislador y la academia, sino sobre todo
para las partes, intervinientes y operadores judiciales en general del proceso penal,
para dar lugar a una correcta -y debida- interpretacion de la medida de
aseguramiento preventiva, de cara a la coyuntura del hacinamiento carcelario en

Colombia.

Asi, lo primero por reconocer es que desde la generacion de medidas de
aseguramiento a nivel normativo -por parte del 6rgano legislativo-, hasta su
imposicion durante el proceso penal, debera estar limitado por una interpretacion de

tipo constitucional, recordando las garantias naturales del Estado Social y



Democrético de Derecho -como lo es el respeto de la dignidad humana, la vida o la
libertad-.

En este contexto, es importante reconocer momentos de avanzada en los que el
legislador ha propendido por menguar los altos niveles de hacinamiento, como
ocurrié con la Ley 1760 en 2015 cuando existia un hacinamiento del 54,5%, el cual
se vio reducido a un 51,2% para el 2016 y en un 51,7% para el 2017, pero que
lamentablemente luego siguié en aumento, recordando que iniciando el afio 2020 el
INPEC “contaba con mas de 55% de hacinamiento, una poblacion de 124.188
privados de la libertad, para 80.156 cupos, una sobrepoblacion de 44.032 privados
de la libertad en los 132 Establecimientos Penitenciarios del pais” (INPEC, par. 3).
Entonces, la solucién definitiva no se encuentra en la imposicién de un término de

medidas de aseguramiento.

Situacién equivalente sucedi6é con la creacion de carceles y cupos urgida desde el
primer reconocimiento del estado de cosas inconstitucional contenido en la
Sentencia T-153 de 1998, donde se ordené al Estado el disefiar y ejecutar una
politica publica penitenciaria -relacionada con el tratamiento penitenciario y la
construccion de carceles-, que para el 2011 habia logrado la construccién de
alrededor de 10 prisiones, ampliando la capacidad de las carceles en 20.000 cupos;
sin embargo, conforme con las fuentes recopiladas por el Grupo Prisiones de la
Universidad de los Andes (2019, p. 8), no hubo una disminucién sustancial, pues
ciertamente para el afio 2011 ya habia una sobrepoblacién del 32,8%, que para el
2012 ascendi6 a un 50,4% y para el 2013 a un 57,8%.

Con lo anterior, tendriamos que ni la especificacion de un término maximo para la
imposicion de medidas de aseguramiento de tipo intramural, ni el aumento de cupos
y prisiones, resultan la clave efectiva para combatir el hacinamiento, pues ha

guedado concluido que los niveles aumentan progresivamente y afio por afo.

En segunda medida, hemos reconocido que pese al caracter excepcional de la

medida de aseguramiento, su estructura, causales y procedencia la ha investido



como una regla, llegando incluso a negar el principio de la presuncion de inocencia;
situacion que tiene injerencia en las graves condiciones de hacinamiento

penitenciario.

Frente a este aspecto en concreto, ha de reiterarse que la coyuntura del
hacinamiento carcelario iniciando al afio 2020 lleg6é a un peligroso 54,9%, el cual
aparentemente se ha visto disminuido tras la vigencia del Decreto 546 de 2020 que
promovié medidas alternas a la privacion de la libertad para hacer frente al Covid-
19; no obstante, se trata de la situacidbn mas grave de las carceles contemporaneas,
siendo reconocido que es el elemento que mas contribuye a la violacion de los

derechos fundamentales de los privados de la libertad.

Este contexto, es lo que llevo a concluir que el papel de la medida de aseguramiento
preventiva en el marco del hacinamiento penitenciario sera el de lograr los fines del
proceso penal, siempre que se pueda garantizar los derechos fundamentales del
imputado o acusado; pues ignorarlo, seria violar la dignidad humana, de cara al
estado de cosas inconstitucional reconocido hace mas de dos décadas por la
Sentencia T-153 de 1998.

A su vez, el papel de la medida de aseguramiento preventiva sera el de servir de
garantia para los imputados o acusados, pues la coyuntura del hacinamiento es una
situacion suficiente para que los jueces de control de garantias inapliquen o
revoquen medidas cautelares privativas de libertad en centros carcelarios, logrando
un matiz proteccionista para el operador judicial a partir de una interpretacion

constitucionalizada.

En tercera medida, la medida de aseguramiento preventiva intramural tendr& un rol
disuasivo de una indebida politica publica penitenciaria, de forma que al no existir
obligacion para el juez de imponerla, su inaplicacion al maximo posible genere un
cambio a nivel politico-criminal que, en un futuro, permita una prohibicion taxativa

del uso de medidas cautelares, lo cual, ademas, es un llamado para el legislativo.



Esto nos lleva a considerar la propuesta con que se concluyo el primer capitulo de
esta investigacion, en el sentido de que resulta la necesidad de generar un cambio
normativo por el cual exista un catalogo claro, especifico y a toda costa excepcional
para la imposicion de una medida de aseguramiento en un centro carcelario, cuya
gravedad sea de tan importante magnitud, que se admita que un ser humano se
someta a las condiciones infrahumanas y transgresoras de nuestro modelo de
Estado

Lo expuesto, responde cual es el papel de la institucion juridica de la medida de
aseguramiento preventiva intramural en el ordenamiento juridico colombiano en la
coyuntura del hacinamiento carcelario, al haberse evaluado la situacion desde un
punto de vista constitucional, generando un analisis y unas propuestas

constitucionalizadas en el contexto actual.

De acuerdo con lo anterior, se cumplié con el desarrollo de la hip6tesis planteada,
en el sentido de que una interpretacion menos restrictiva y un cambio normativo
impulsado por una politica criminal mas garantista, se ubica como la estrategia

idonea para hacer frente a la coyuntura del hacinamiento carcelario en Colombia.

Conforme con esta hipétesis se formulan tres propuestas contra la crisis, dejando
claro que el estado de cosas inconstitucional solo cesara con un cambio estructural

del sistema penitenciario y de politica criminal en el pais.

Asi, la primera propuesta se enfoca en la interpretaciéon normativa por parte de los
operadores judiciales que rodean la medida de aseguramiento -entre jueces,
defensores, ministerio publico y representantes de victimas-, quienes han venido
desarrollando el proceso penal a partir de un sistema que parece peligrosista, en el
sentido de que los casos de delitos mas graves para el legislador penal parecen
siempre quedar sometidos a una medida de aseguramiento, reduciendo

posibilidades alternas a la privacion de la libertad.

Esta propuesta, ha venido siendo promovida desde la academia por parte de la

Universidad Nacional de Colombia con profesores como Huertas Diaz, O. (2019),



quien deduce que si Colombia pretende superar el estado de cosas inconstitucional
en las carceles, serd necesaria una participacion conjunta y solidaria entre las
autoridades y la sociedad civil, con el propdsito de rescatar estos sitios del
abandono y la indiferencia, y de que los individuos puedan alcanzar su
resocializacion (par. 1).

De tal suerte, para evitar ignorar la teleologia antropocentrista de la Constitucion
Politica de 1991, donde las garantias fundamentales de la persona son el centro,
siempre que exista hacinamiento se debera reducir el uso de medidas de
aseguramiento intramurales a un maximo posible y solo cuando la situacion juridico-

procesal asi lo exija.

Como segunda propuesta se hace un llamado al legislador, en el sentido de
reformar el contenido normativo de la aplicacion de la medida de aseguramiento
bajo un esquema procesal mas restrictivo de imposicion de medidas, pero garantista
a favor de los derechos del imputado o acusado. Asi, la generacion normativa
tendria que ser lo mas excepcional posible, de forma que solo se admita la
imposicion de medidas de aseguramiento en centros penitenciarios cuando resulte
interpretativamente admisible someter a un ser humano a las condiciones
infrahumanas y contradictorias de nuestro modelo de Estado que caracterizan el

actual estado de cosas inconstitucional de las carceles del pais.

Como tercera propuesta, se hace un llamado a la politica criminal colombiana, la
cual debera promover un cambio normativo que tenga en cuenta la realidad material
de los privados de la libertad en Colombia, reconocer lo alarmante del hacinamiento
en las carceles, el estado de cosas inconstitucional al que se refirid la Corte
Constitucional desde la sentencia T-153 de 1998 y apuntar a un cambio estructural,
tan necesario tras evidenciarse que el problema de las carceles no se soluciond con

el sistema actual.

Con lo anterior, se exponen algunas propuestas que seran desarrolladas en

investigaciones ulteriores y sobre las cuales se parte de que no solo resulta



necesario sino ademas viable, ajustar un sistema garantista de cara a la coyuntura
del hacinamiento carcelario en el marco del modelo de Estado Social y Democrético

de Derecho.

Asi, finalizamos haciendo un llamado a los operadores judiciales para promover a
un méximo posible medidas cautelares distintas a la privacion de la libertad; un
llamado al legislador penal de hacer un cambio normativo que restrinja a casos de
ultima ratio el uso de medidas que impliquen reclusién carcelaria; y, un llamado a la
politica criminal, pues resulta evidente la necesidad de un cambio estructural, que

reconozca la coyuntura del hacinamiento en las carceles.
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