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Resumen

Este articulo tiene como propdsito dar cuenta de la construccién teérica del concepto de derechos subjetivo y su desarrollo en el
derecho penitenciario colombiano. Al respecto, tomaremos como base la pregunta de investigacién realizada por el Dr. Gregorio
Robles en su libro Teoria del derecho. Fundamentos de teoria comunicacional del derecho (2010): “Cudl crees que es la funcién de
los derechos subjetivos en el derecho penitenciario” (p. 672). La metodologia utilizada es documental. Se parte de diferentes
conceptos emitidos por algunos tedricos sobre los derechos subjetivos, para luego confrontarlos con la normatividad y con la realidad
que viven las personas privadas de la libertad, a partir del andlisis de Sentencias de la Corte Constitucional e informes de algunas
instituciones. Para concluir, se evidencia la limitacién y la falta de efectividad, en el ¢jercicio de los derechos subjetivos para las
personas privadas de la libertad en centros penitenciarios y carcelarios.

Palabras clave: derechos subjetivos, prision, circeles, violaciones de derechos humanos..

Abstract

The purpose of this article is to provide an account of the theoretical construction of the concept of subjective rights and its
development in the Colombian penitentiary law. In this regard, we will take as a basis the research question asked by Dr. Gregorio
Robles in his book Teorfa del derecho. Fundamentos de teoria comunicacional del derecho (2010): “What do you think is the role of
subjective rights in penitentiary law?” (p. 672). Documentary research methodology is used. Different concepts issued by theorists
about subjective rights are first described, to be then confronted with the regulations and with the reality that people deprived of
liberty live, based on the analysis of Decisions from the Constitutional Court and reports from some institutions. To conclude, the
limitation and lack of effectiveness of the exercise of subjective rights for persons deprived of liberty in penitentiary facilities and
prisons are evidenced.

Keywords: subjective rights, prison, correctional facilities, human rights violations. .
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Resumo

O objetivo deste artigo ¢ evidenciar a construgio tedrica do conceito de direito subjetivo e seu desenvolvimento no direito
penitencidrio colombiano. A respeito disso, tomaremos como base a pergunta de pesquisa realizada por Gregorio Robles no seu livro
Teoria del derecho. Fundamentos de teorfa comunicacional del derecho (2010): “qual vocé acredita ser a funcio dos direitos
subjetivos no direito penitencidrio” (p. 672). A metodologia utilizada ¢ a documental. Parte-se de diferentes conceitos emitidos por
alguns tedricos sobre os direitos subjetivos para, em seguida, confronté-los com a normatividade e com a realidade que as pessoas
privadas da liberdade vivem a partir da anélise de Sentencas da Corte Constitucional e dos relatérios de algumas institui¢oes. Para
concluir, sio evidenciadas a limitagio e a falta de efetividade, no exercicio dos direitos subjetivos, para as pessoas privadas da liberdade
em centros penitenciarios e carcerarios.

Palavras-chave: direitos subjetivos, prisio, penitencidria, violagio de direitos humanos.
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Introduccién

En el libro Teoria del derecho. Fundamentos de teoria comunicacional del derecho, del doctor Gregorio
Robles (2010), estd la pregunta “Cudl crees que es la funcién de los derechos subjetivos en el derecho
penitenciario” (p. 672). A partir de esa pregunta, surge el propdsito de tratar de resolverla haciendo un breve
comentario sobre el debate teérico de los derechos subjetivos, su evolucién y positivizacién, asi como la
funcién que cumplen frente a la persona privada de la libertad y, a la vez, haciendo ver la problematica actual
de nuestros centros penitenciarios y carcelarios.

La metodologia utilizada es documental. Se parte de diferentes conceptos emitidos por algunos teéricos
sobre los derechos subjetivos, para luego confrontarlos con la normatividad y con la realidad que viven las
personas privadas de la libertad, a partir del anélisis de sentencias de la Corte Constitucional e informes de
algunas instituciones. Para concluir, se evidencia la limitacién y la falta de efectividad, en el ¢jercicio de los
derechos subjetivos para las personas privadas de la libertad en centros penitenciarios y carcelarios.

Debate tedrico de los derechos subjetivos

Respecto a los derechos subjetivos, Robles (2010) sefiala:

Tanto en el derecho privado como en el derecho publico los derechos subjetivos aparecen dentro del marco de relaciones
juridicas interpersonales como contenido esencial de dichas relaciones. Estas giran en torno al derecho o derechos
subjetivos que conforman el nicleo activo de la relacién (p. 602).

Mas adelante, el autor sefiala, respecto al concepto de derechos subjetivos, que es un concepto juridico que
tiene su propia historia, surge en un momento determinado y se desarrolla en el tiempo en medio de los
debates de los tedricos. En este sentido, se puede sehalar que este concepto responde a procesos de
construccion sociales, histéricos y culturales que se dan en cada momento, y que se van consolidando o
transformando de acuerdo con las diferentes orientaciones tedricas y epistemoldgicas.

Ferndndez (1974) dice respecto a los derechos naturales que “son aquellos derechos de los que es titular el
hombre no por graciosa concesion de las normas positivas, sino independientemente de ellas y por el mero
hecho de ser hombre, de participar de la naturaleza humana” (p. 133). Mientras que Hervada (1991) refiere
que “la idea de los derechos naturales es la de unos derechos que, por estar fundados en la dignidad de la
persona humana, forman un ntcleo objetivo de derechos que no estdn otorgados por el poder y la sociedad” (p.
350).

Thomas Hobbes, defensor del iusnaturalismo y del iuspositivismo, introdujo la idea de fus naturale como
una potestad enorme, y da a la razén humana un cardcter netamente utilitarista. Hobbes (1980) comienza el
capitulo 14 de Leviatin dando las definiciones de derecho natural, libertad y ley natural. La ley natural, dice

es un precepto o regla general, descubierto mediante la razén, por el cual a un hombre se le prohibe hacer aquello que sea
destructivo para su vida o elimine los medios para conservarla, asi como omitir todo aquello que, en su opinién, puede
contribuir mejor a preservarla (pp. 227-228).

Hobbes (1980) emplea la expresién natural rights para referirse a derechos naturales como el significado de
derechos subjetivos naturales, es decir, poderes de los que los individuos son titulares por derivar de su propia
naturaleza. Para Hobbes, los derechos naturales son los derechos (poderes) que derivan de la propia naturaleza
humana, esto es, de la fuerza y de la inteligencia de los individuos, en definitiva: de su poder fictico (Robles,

2010).
De conformidad con lo planteado por Hobbes:
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los derechos naturales provienen de la propia naturaleza de los hombres, de la naturaleza humana y no de una fuente divina
que habria impreso en los hombres unas determinadas caracteristicas [...]. Los derechos naturales son previos al estado de
sociedad civil, por lo cual el estado ha de reconocerlos y garantizarlos (Robles, 2010, p. 612).

Robles (2010) retoma lo expresado por John Locke, al indicar que amplia el concepto de derechos naturales,
en el sentido de resaltar la legitimidad del Estado al reconocer a las personas como titulares de derechos
naturales como la vida (/ife), la libertad (freedom) y la propiedad (possessions); mientras que Hart (1955), en
su ensayo “¢Existen los derechos naturales?”, propone que,

Si de alguna forma existen derechos morales, entonces existe al menos un derecho natural: el derecho de todos los hombres
por igual a ser libres. Cuando digo que este derecho existe, quiero decir que, en ausencia de determinadas condiciones
especiales consecuentes con el hecho de que el derecho es igual para todos, todo ser humano adulto capaz de elegir: 1) tiene
derecho a que los demds se abstengan de ejercer coercién o aplicar restricciones en su contray, 2) tiene libertad para realizar
(es decir, nada lo obliga a abstenerse de realizar) cualquier acto que no sea coercitivo, o restrictivo, o que tenga por finalidad
causar dafio a otras personas (p. 46).

Ferrajoli (2008), con respecto a los derechos fundamentales, resefia en una de sus obras que,

Son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a “todos” los seres
humanos dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por “derecho
subjetivo” cualquier expectativa (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma
juridica; y por “status” la condicién de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva como presupuesto de
su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de staes (p. 49).

En consecuencia, los derechos subjetivos, naturales, morales, individuales, humanos o fundamentales —
como se han llamado en el transcurrir de la historia— no han dejado de ser aquellos derechos que le son
inherentes al ser humano y estin vinculados a la persona. Por ello, todos los sistemas juridicos buscan a través
de las leyes su proteccion, por ser derechos innatos, congénitos, inalienables, imprescriptibles, inviolables,
intransferibles y exclusivos, que le permiten como persona su goce individual o colectivo.

Algunos momentos de la positivizacion de los derechos subjetivos

Al revisar algunos momentos histéricos de positivizacién de los derechos subjetivos, se podria mencionar
como un primer momento de entrada y reconocimiento en la filosofia de cardcter iusnaturalista a la
Declaracién de los Derechos del Buen Pueblo de Virginia (1776), que indica “que los hombres por su
naturaleza son igualmente libres y tienen ciertos derechos innatos de los cuales, cuando entran en estado de
sociedad, no pueden, por ningtin pacto, privar o desposeer a su posterioridad” (Hervada & Zumaquero, 1992,
pp- 26-27). Subsiguientemente, los toma en su terminologfa la Declaracién Francesa de 1789, en los siguientes
términos: “los derechos naturales e inalienables del hombre”.

Algunos autores como Peces et al. (1987, p. 98), afirman que estos derechos se vinculan con la idea de
constitucién y desde entonces no se separan de ella. Posteriormente se da la consolidacién de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, y se concreta la integracién con los derechos civiles y politicos desarrollados
en la Constitucion de los Estados Unidos de México de 1917, en la Constitucién de Weimar de 1919 y la
entrada en vigencia de tribunales constitucionales que fueron previstos por Kelsen y recogidos en la
Constituciéon de Austria de 1920; concomitantemente nace el recurso de amparo ante esos tribunales en
defensa de los derechos fundamentales (Peces et al., 1987, p. 98).

En textos internacionales, encontramos los derechos subjetivos o naturales incluidos en la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, en donde se establece que, “Los estados
americanos han reconocido que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser racional de
determinado estado, sino que tiene como fundamento los atributos de la persona humana”. En la Declaracién
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Universal de los Derechos Humanos de 19438, al respecto se menciona: “... 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 los derechos del hombre y mujeres; y se han declarado resueltos a
promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto méds amplio de la libertad”.

También se encuentran estos derechos subjetivos en el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos de 1950; en la Convencién Internacional sobre la Eliminacidon de todas las Formas de
Discriminacién Racial de 1965; en el Estatuto de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos de 1965;
en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos llevada a cabo en San José de Costa Rica en 1969.

Todos los derechos tutelados y consagrados en los documentos internacionales aceptan que se trata de
derechos inherentes al hombre, o sea que se reconocen como derechos naturales. Estos derechos,
especificamente los llamados “de primera generacién” o “derechos civiles o politicos”, han sido objeto de
reconocimiento a partir del concepto de dignidad humana, del cual se desprenden los demas derechos del ser
humano.

En Colombia, los derechos subjetivos estin consagrados en nuestra Constitucién Politica de 1991, asi: en el
titulo I —principios fundamentales—, articulo 5, establece que “el Estado reconoce, sin discriminacién alguna,
la primacia de los derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institucién bésica de la
sociedad”; en el titulo II —de los derechos, garantias y de los deberes—, en el articulo 11, “el derecho a la vida
es inviolable. No habra pena de muerte”; en el articulo 12, “Nadie serd sometido a desaparicion forzada, a
torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”; en el articulo 13, “Todas las personas nacen
libres e iguales ante la ley recibirdn la misma proteccién y trato de las autoridades y gozardn de los mismos
derechos, libertades...”, entre otros.

Los derechos subjetivos son retomados por el Cédigo Penitenciario (Ley 65, 1993) y por el Cédigo Penal
(Ley 599, 2000) para que sean tenidos en cuenta, aplicados y no vulnerados por el Estado y sus autoridades, ya
sean del orden judicial o del administrativo —como en el caso del INPEC— frente a las personas que afrontan
un proceso penal o una sentencia condenatoria.

Funcién de los derechos subjetivos

Como lo ha denominado Schneider (1979), la funcién de los derechos subjetivos “son simultdneamente /a
conditio sitie qua non[1] del Estado constitucional democrético, puesto que no pueden dejar de ser pensados
sin que peligre la forma de Estado o se transforme radicalmente” (p. 23). Igualmente, agrega que “a estas
‘funciones estructurales’ de los derechos fundamentales para los principios conformadores de la Constitucién
se le sigue prestando demasiada poca atencién” (Schneider, 1979, p. 23).

Por lo tanto, los derechos fundamentales son representacion de un sistema de valores concretos, luego “no
existe Estado Constitucional sin derechos fundamentales: estos derechos se convierten en la razén de ser del
Estado, cuya funcién basica es la proteccién y la efectiva realizacion de las prerrogativas fundamentales” (Tole,
2004, p. 100). Asi, “los derechos fundamentales son la expresion mds inmediata de la dignidad
humana” (Segado, 1993, p. 207); por lo tanto, operan como derechos de defensa frente al Estado,
contribuyendo a salvaguardar la libertad individual.

En el desarrollo jurisprudencial también queda claro que el fundamento de los derechos fundamentales
emerge de la dignidad humana en la Sentencia T-095/16 emitida por la Corte Constitucional (2016),
posiciones que se comparten y en las que nos apoyaremos para validar la funcién de los derechos
fundamentales de la persona privada de la libertad bajo el régimen del derecho penitenciario.

Derechos fundamentales del privado de la libertad
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La fase de ejecucion de la pena empieza con la ejecutoria de la sentencia condenatoria; para el sentenciado
inicia con la etapa del cumplimiento de la pena de prisién, impuesta por el juez penal de conocimiento, y su
resocializacién. Esta fase, que es sumamente compleja porque la persona que ingresa en ella es olvidada por el
Estado en relacién con las dindmicas internas que se dan en los centros penitenciarios y carcelarios, deja asi al
privado de la libertad relegado de sus derechos, sobre todo en aquellos que son incélumes e intocables, como es
el caso del derecho a la vida y la integridad personal, cuando en cabeza del Estado estd la obligacién de
protegerlos como garante al interior de los establecimientos penitenciarios (Corte Constitucional, Sala
Séptima de Revisién de Tutelas, T-276/16,2016).

En otra sentencia de la Corte Constitucional, se alude que el Estado, desde el momento en que la persona es
privada de la libertad, asume la responsabilidad inherente a la seguridad, la vida y a la integridad fisica de los
internos (Corte Constitucional, Sala Séptima de Revision de Tutelas, T-276/16, 2016). Estos aspectos se ven
claramente vulnerados con los hechos ocurridos en 13 centros penitenciarios y carcelarios del pais el 22 de
marzo del 2020, cuando se presentaron enfrentamientos entre los privados de la libertad y la guardia del inpec,
dejando como resultado 23 muertos, 83 heridos y 9 guardianes lesionados en la circel Modelo de Bogotd (El
Tiempo, 2020, parrafo 4).

La persona privada de la libertad y recluida en centro carcelario o penitenciario, al igual que el resto de los
seres humanos, es poseedor de esos derechos subjetivos, individuales y humanos; le pertenecen por ser persona.
La Corte Suprema lo ha manifestado cuando afirma lo siguiente: “el Estado estd en la obligaciéon de garantizar
a los internos el ¢jercicio de los derechos fundamentales que no han sido suspendidos y parcialmente aquellos
que se encuentran limitados, realizando las acciones necesarias para hacer efectivo el goce de los
mismos” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto N.° 3580-2016, radicacién N.© 47984,
2016).

Desde sus primeros pronunciamientos, la Corte Constitucional ha insistido en dos aspectos importantes
relacionados con los derechos subjetivos del privado de la libertad, por un lado ha indicado que “Ligado al
derecho a la vida se encuentra la proteccién constitucional del valor de la dignidad” (Corte Constitucional,
Sala de Revision N.o 1, T-596/92, 1992), y por otro lado, la importancia de “evitar los sufrimientos
innecesarios y los danos irreparables a los internos y a sus familias, pues no solamente excede las finalidades de
la pena, sino que también impide la posterior reintegracién a la sociedad de la persona privada de la
libertad” (Corte Constitucional, Sala Sexta de Revisién de Tutelas, T-265/11, 2011).

Al respecto, la Corte Constitucional menciona como hechos que ilustra violaciones a los derechos subjetivos
en mencidn, entre ellos: i) usar esposas durante las entrevistas con familiares; ii) practicar requisas degradantes
a las personas que van a los establecimientos penitenciarios y carcelarios; iii) prohibir el ingreso el dia de visitas
a las mujeres en periodo de menstruacién (Corte Constitucional, Sala Octava de Revisién, T-690/04, 2004;
Corte Constitucional, Sala Segunda de Revisiéon, T-743/05, 2005; Corte Constitucional, Sala Tercera de
Revisiéon, T-848/05, 2005; Corte Constitucional, Sala Novena de Revisién, T-1062/06, 2006). Inclusive
algunas de ellas son consideradas por el alto tribunal como practicas inconstitucionales. Se resalta que es
importante el acercamiento permanente a la familia porque ello “ayuda a su resocializacién” (Corte
Constitucional, Sala Séptima de Revisién, T-267/15, 2015; Corte Constitucional, Sala Novena de Revision,
T-566/07,2007); sin embargo, lo que se percibe es que al Estado no le interesa la suerte del prisionero y de las
personas que lo rodean.

En esta misma linea tedrica, y que sirve de sustento, estin los informes de la Procuraduria, Defensoria,
Ministerio de Justicia y del Derecho[2], Revista Semana[3], sentencias de tutela de la Corte Constitucional,
como la Sentencia T-153 de 1998[4], la Sentencia T-388 de 2013[5] y la Sentencia T-762 de 2015[6],
sentencias que han declarado el estado de cosas inconstitucionales por violacién masiva de derechos
fundamentales de los privados de la libertad; periédicos como E/ Tiempo (2018), El Espectador{7] (2019) y
Redaccién Judicial El Espectador (2017; 2018) dan cuenta de las situaciones deplorables de los centros
carcelarios y penitenciarios. Ademds, describen ese otro mundo que se vive en el interior de estos centros
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relacionados con la corrupcidn originada en la parte administrativa, la guardia[8], los mismos reclusos; aunado
con el ingreso armas y sustancias alucindgenas con ayuda de las visitas de familiares y amigos, y la colaboracién
de funcionarios de INPEC. Esto se ve agravado por el hacinamiento carcelario que, segun reportes y
estadisticas, sobrepasa en Colombia el 55 %. Dichos reportes mencionan que:

En 2015 se normalizé la dindmica de entrada y salida de internos, una vez concluida la excarcelacién masiva por la
aplicacién de la Ley 1709 de 2014 y el indice de hacinamiento se regula 54,5 %, a partir de entonces se nota una tendencia
decreciente confirmada en 2016 (51,2 %) y 2017 (44,9 %). En 2018 la propensién del hacinamiento es hacia el incremento
(44,7 %), continuando asi en diciembre de 2019 (54,3 %); en marzo 2020 (51,2 %), se observa una disminucién de 3,1
puntos porcentuales menos que el ultimo registro (Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario [INPEC], 2020, p. 29)

Lo descrito da cuenta de la falta de politicas claras de resocializacién[9] por parte de los Gobiernos de turno,
lo que genera un ciclo de violencia a las personas privadas de la libertad, ya que el condenado y privado de la
libertad es sujeto activo de violacién de derechos, pero a su vez es el sujeto pasivo que recibe afectacion de sus
derechos por parte del Estado. Asi se ve reflejado en la realidad que vive Colombia: no hay una busqueda de
opciones, de soluciones a la problematica carcelaria; por el contrario, a nuestros legisladores solo les interesa
aumentar las conductas punibles y aumentar los maximos de la pena de prisién[10] con la conviccién errada de
que ese aumento va a permitir que no se delinca mas y, mas grave aun, es la conviccion que se tiene por parte de
nuestros jueces y fiscales, que creen que solo privando de la libertad y negando la posibilidad de que las
personas condenadas sean beneficiados con penas sustitutiva a la prisién o concediendo algin subrogado penal
se puede lograr aminorar el sufrimiento que se ha causado a la victima con el actuar del autor.

No es frecuente que la sociedad y el Estado se detengan a dimensionar el problema carcelario, a establecer si
hay o no violacién a derechos fundamentales, a fijar las consecuencias del hacinamiento —del cual se habla en
la mayoria de informes de derechos humanos sobre de su estado critico—, de esa situacién que puede
confirmarse “en el Sexto Informe Periddico al Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas presentado
[por Colombia] en diciembre de 2008” (Grupo de Derecho de Interés Pablico de la Universidad de los Andes
en Colombia y la Universidad Internacional de la Florida, 2010, p. 3), como igualmente lo ha reflejado la
Corte Constitucional en sus diferentes fallos, como la sentencia T-153/98 de 1998[11], en la que se evidencia
que las condiciones de salud son deplorables y se ocasiona un sufrimiento fisico y mental a la persona recluida,
generando la violacién a su derecho a la dignidad[12]. Adicionalmente estd la violencia fisica, sexual, el
permanente peligro de contagio de enfermedades (Corte Constitucional, Sala Plena, C-248/19, 2019), el
problema de la droga, la desnutricidn, el trato degradante por parte de la guardia tanto para el preso como para
la familia de este, el humillante traslado a los juzgados con las manos esposadas[13] (Corte Constitucional,
Sala Novena de Revisién, T-1030/03, 2003) y sin libertad para caminar.

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 estos son sometidos a la detencién
preventiva o son condenados, muchos otros derechos se conservan intactos y deben ser respetados
integramente por las autoridades publicas que se encuentran a cargo de los presos. Por ejemplo, los derechos a
la libertad fisica y a la libre locomocién se encuentran suspendidos y, como consecuencia de la pena de prision,
también los derechos politicos.

Derechos como los de la intimidad personal y familiar, reunién, asociacién, libre desarrollo de la
personalidad y libertad de expresion se encuentran restringidos en razén de las propias condiciones que
impone la privacién de la libertad. Con todo, otro grupo de derechos, tales como la vida e 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 peticién, mantienen su incolumidad a pesar del encierro a que es sometido su
titular[14].

Los derechos subjetivos de las personas condenadas y privadas de su libertad solo estan en el papel. Si bien es
cierto que la Ley 599 del 2000 destaca en sus articulos 1 y 4 “dignidad humana” y “funciones de la pena”,
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respectivamente, en concordancia con la Ley 65 de 1993 (Cédigo Penitenciario) con el fin de darle
cumplimiento a lo previsto en los articulos 1, 11, 12 y 13 de la carta politica, definitivamente no se efectivizan
frente a estas personas.

Categéricamente, la vulneracién de los derechos humanos de la persona privada de la libertad va en
contravia de los tratados y convenios suscritos por Colombia, consagrados para su proteccién en la
Constitucién Politica (1991), la Ley Penal y Penitenciaria (1993). Las tutelas interpuestas por los mismos
internos, que buscan la proteccién de sus derechos subjetivos, no tienen un valor general: su efecto es a corto
plazo y solamente para la persona que la interpone. Luego se ha convertido la tutela en una rueda giratoria,
donde se resuelve un problema de manera particular sin que se dé respuesta a una problematica general que
afecta a la mayoria de la poblacién privada de la libertad.

La pena privativa de la libertad no es eficaz, asi que la pena no aparta al delincuente del delito. Como lo han
dichos muchos tedricos, las circeles son una situacién de holocausto, pues es permanente la violacién de los
derechos fundamentales y hay un constante sufrimiento psicolégico para la persona, que lo lleva en muchos
casos al camino de la delincuencia.

En este orden de ideas, y con respecto a la pregunta “;cudl crees que es la funcién de los derechos subjetivos
en el derecho penitenciario?”, se puede indicar que esa funcién de los derechos subjetivos, de la que tanto se
habla y que se ha esbozado en lineas anteriores, no se cumple en la realidad en el derecho penitenciario. Sin
embargo, no se desconoce que aquellos estan positivizados para su proteccién en la Ley 599 de 2000, en la Ley
65 del 1993 y en la Ley 906 del 2004, pero lo que muestra la realidad a través de diferentes sentencias e
informes dados por distintas instituciones —ya referenciadas en el presente texto— es que en temas
penitenciarios y carcelarios los derechos subjetivos de la persona privada de la libertad no tienen asidero real y
efectivo de proteccién por parte del Estado.

Conclusiones

Las disputas en la historia de la humanidad para conquistar el reconocimiento de los derechos subjetivos han
respondido a luchas sociales, a procesos de construccién social a lo largo del tiempo y, hoy en dia, estan
plasmados en documentos internacionales y son reconocidos en las constituciones nacionales, lo que genera
satisfaccion porque el Estado los debe garantizar a todas las personas sin distincién de ninguna clase.

Sin embargo, el desarrollo de la ley penitenciaria, tratindose de los derechos fundamentales y su
aplicabilidad en los centros penitenciarios y carcelarios a la poblacién privada de la libertad, muestra la
precariedad en la proteccién real y efectiva de los derechos subjetivos, asi como la necesidad de definir politicas
fuertes para hacer posible y garantizar su no violacién.

Las personas privadas de la libertad seguirdn haciendo uso de la accién de tutela como forma de garantia de
sus derechos individuales a falta de politicas claras y contundentes sobre proteccién de derechos
fundamentales.

Por ultimo, la funcién que deben cumplir los derechos fundamentales no se cumple en el sistema
penitenciario y carcelario; se requieren cambios trascendentales, sobre todo en la mentalidad del legislador y de
los gobernantes de turno, para poderlos garantizar. Mientras ello no ocurra los derechos subjetivos solo
quedaran adornando la constitucién.
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* Articulo de reflexién desarrollado en el contexto del proyecto de investigacion denominado “crisis de los derechos
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ambiente —reconocido y clasificado en Minciencas 2018— de la Universidad Pedagégica y Tecnoldgica de Colombia
uptc; y Grupo de Investigacion fhiscis del Departamento de Humanidades de la Universidad del Bosque, Bogota.

1 Condicidn sin la cual no.

2 “... existen situaciones graves y sobrevinientes de orden sanitario que exponen al contagio al personal de los centros
de reclusién y que acreditan que las condiciones higi¢nicas de los mismos no permiten la convivencia en dichos
centros de reclusién, que en tltimas generan condiciones graves en materia de salud, advirtiéndose, en consecuencia,
graves indicios de calamidad publica” el 28 de mayo del (2013) la entonces Ministra de Justicia y del Derecho, Ruth
Stella Correa Palacio, dio concepto favorable para que la declaratoria de estado de emergencia penitenciaria y
carcelaria cobijara todos los centros de reclusion del pais” (Corte Constitucional, Sala Séptima de Revision, T-267/15,
2015).

3 “La situacién de las 120.000 personas detenidas en Colombia fue preocupante en 2015 y lo sigue siendo en 20167,
dice un informe presentado el pasado jueves 10 de marzo por el Comité Internacional de la Cruz Roja (cicr).
“Colombia atraviesa por la peor crisis carcelaria de su historia, problemdtica que, lejos de superarse, se agudizé en
20157, afirma la Defensoria del Pueblo en el tltimo informe al Congreso, presentado hace pocas semanas, en el cual
llamé fuertemente la atencién sobre el tema penitenciario” (Revista Semana, 2016, parrafo 3).

4 “Las cérceles colombianas se caracterizan por el hacinamiento, las graves deficiencias en materia de servicios publicos
y asistenciales, el imperio de la violencia, la extorsién y la corrupcién, y la carencia de oportunidades y medios para la
resocializacién de los reclusos” (Corte Constitucional, Sala Tercera de Revisién, T-153/98, 1998).

5 “El hacinamiento penitenciario y carcelario lleva a la escasez de los bienes y servicios més basicos al interior de las
cérceles, como un lugar para dormir. Esto lleva a que la corrupcion y la necesidad generen un mercado ilegal, alterno,
en el cual se negocian esos bienes basicos escasos que el Estado deberfa garantizar a una persona, especialmente por el
hecho de estar privada de la libertad bajo su control y sujecién” (Corte Constitucional, Sala Primera de Revisidn,
T-388/13,2013).

6 “Se encuentran afectaciones relacionadas con las condiciones de reclusion a las que, sindicados y condenados, son
sometidos: el hacinamiento y las otras causas de violacién masiva de derechos, la reclusion conjunta entre condenados
y sindicados, las fallas en la prestacién de los servicios de salud en el sector penitenciario y carcelario, la precariedad de
la alimentacién suministrada y las condiciones inhumanas de salubridad e higiene de los establecimientos de reclusion,
entre otras” (Corte Constitucional, Sala Quinta de Revisién, T-762/15, 2015).

7 “El Ministerio Publico considera que la grave situacion de hacinamiento en los centros carcelarios y penitenciarios
pone en riesgo los derechos fundamentales” (Redaccién Judicial El Espectador, 2017, pérrafo 1). “Por lo menos 17
recomendaciones que recibié el Estado colombiano en el Examen Periddico Universal (epu) en el Conscjo de
Derechos Humanos de la onu se referfan a adoptar un protocolo especial para revisar la crisis carcelaria. EI Gobierno
rechazé las propuestas” (Redaccién Judicial El Espectador, 2018, pérrafo 1).

8 “La corrupcién mds recurrente y conocida en las prisiones tiene que ver con sobornos de los presos para tener
objetos como celulares y armas —por ejemplo, pagan hasta 5 millones de pesos por la més sofisticada en Bellavista—,
pero también hay extorsiones de funcionarios del Inpec a los presos. Les piden dinero para incluirlos en las codiciadas
listas de quienes pueden redimir pena con trabajo y estudio” (Ortiz, 2019, parrafo 3).

9 “En Colombia, se calcula que el 17,8 % de reclusos son reincidentes; durante los tltimos seis anos la poblacién
reincidente ha aumentado un 47 %. Esto indica que los programas de resocializacién, precarios y desfinanciados, estan
cumpliendo una pobre funcién” (Grupo de prisiones Uniandes, 2019, p. 14).

10 Para ampliar esta informacion, remitase a la Ley 890 del 2004. Igualmente, el Congreso, desde el 19 de agosto del
2019, estudia por tercera vez la implementacién de la cadena perpetua, mediante Proyecto de Acto Legislativo (pal)
N.2001 del 2019, el cual tiene por objeto la modificacién del articulo 34 de la Constitucién Politica Colombiana, que
aparece en la Gaceta del Congreso con el Nimero 1084 del 2019.

11 “En un pasillo hay 40 camarotes con capacidad para 40 internos, los internos a su costa construyeron 40 zarzos,
ampliando la dormida para 80 personas. Al hacer los zarzos el clima aumenté su temperatura de 25 a 35 0 40 grados en
muchas ocasiones, haciéndose insoportable la dormida, pues, por el calor, solo se puede conciliar el suefio después de la
media noche y cuando baja un poco la temperatura, pero lo injusto es que no habemos [sic] 80 internos por pasillo,
sino que habemos [sic] 170 o 180 personas por pasillo y mientras unos (los de las celdas) nos encontramos durmiendo
en bafios de sauna, otros sufren la inclemencias del frio, tirados en el pasillo de las celdas y no tienen espacio ni siquiera
para poder estirarse y dormir comodamente” (Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, T-153/98, 1998).
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12 “Las inspecciones le permitieron a la comision judicial llegar a la conclusion de que las condiciones de reclusién en
las dos cérceles citadas son absolutamente infrahumanas, indignas de una persona humana, cualquiera sea su
condicién personal. Las condiciones de albergue de los internos son motivo de vergiienza para un Estado que
proclama su respeto por los derechos de las personas y su compromiso con los marginados” (Corte Constitucional,
Sala Tercera de Revisién, T-153/98, 1998).

13 “El empleo de esposas no puede ser considerada la regla general sino la excepcion, es decir, cuando circunstancias
especiales lo justifiquen en relacién con determinado interno, teniendo en cuenta, en concreto, su comportamiento
habitual. Mientras que el empleo excepcional de esposas durante los largos trayectos por las instalaciones carcelarias es
una medida razonable, debido al comportamiento agresivo y peligroso que ofrezca un determinado interno, y por
ende, se pretende evitar graves lesiones al personal de guardia, administrativo, asi como a los demds internos, la misma
se torna desproporcionada si se aplica de manera indiscriminada y en especial en presencia de apoderados y familiares,
tanto mds y en cuanto estos tltimos sean menores de edad” (Corte Constitucional, Sala Novena de Revisidn,
T-1030/03,2003).

14 Sobre el tema de los derechos de los reclusos ver, entre otras, las sentencias: T-424 de 1992, T-522 de 1992, T-596
de 1992, T-219 de 1993, T-273 de 1993, T-388 de 1993, T-437 de 1993, T-420 de 1994, T-705 de 1996.
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