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Resumen

En este articulo se analizan los criterios que deben considerarse para evaluar la responsabilidad
del Estado colombiano por las afectaciones que sufran, derivadas de la COVID-19, las personas
privadas de la libertad (PPL). Asi, en primer lugar, se estudia la emergencia sanitaria generada por
la COVID-19 y sus efectos en el sistema punitivo colombiano. En segundo lugar, se describe la
respuesta de las instituciones estatales en el marco del estado de cosas inconstitucional declarado por
la Corte Constitucional. En tercer lugar, se analizan los principales desarrollos jurisprudenciales
que, en materia contencioso administrativa, se han identificado en torno a la violacién de los
derechos de las PPL por causas imputables al Estado. Finalmente, se esbozan algunas conclusiones
en torno a la posibilidad o no de adoptar criterios flexibles que permitan evaluar la responsabilidad
del Estado colombiano frente a una situacién inédita en la historia reciente.
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Abstract

This article analyzes the criteria considered on the evaluation of the responsibility of the
Colombian government derived from COVID-19 on the people deprived of liberty effects suffer.
Thus, in the first place, the health emergency generated by COVID-19 and its effects on the
Colombian prisoner system is studied. Second, the response of the government that we describe
in the framework of the unconstitutional ministry of affairs declared by the Constitutional
Court. Third, the main jurisprudential developments in contentious-administrative matters.
We identified and analyzed it regarding the violation of the rights of the people deprived of
liberty due to causes attributable to the government. We consider some conclusions regarding
the possibility of adopting flexible criteria. We evaluate the responsibility of the Colombian
government in the face of an unprecedented situation in recent history.
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Introduccién

Ademas de los lineamientos generales trazados por la Constitucion Politica
de 1991, el régimen punitivo en Colombia se encuentra previsto en el Codigo
Penal (Ley 599 de 2000), en el Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de
2004) y en el Codigo Penitenciario y Carcelario (leyes 65 de 1993 y 1709 de
2014). Particularmente, la ejecucion de la pena se regula a través de un cuerpo
de decretos, resoluciones, directivas y reglamentos particulares de los centros
penitenciarios y carcelarios, lo cual pone en evidencia el importante rol que
juega el Poder Ejecutivo en la gestion del castigo.

Con ocasion de la crisis generada por la pandemia de la COVID-19, los
estados se han visto en la necesidad de adaptar su marco regulatorio para
responder a una situacion extraordinaria que carece de antecedentes en la
historia reciente. El contexto penitenciario y carcelario no ha sido ajeno a esta
realidad y, en el contexto global, los gobiernos han adoptado medidas, en las
distintas fases de criminalizacion, orientadas a conjurar la crisis y evitar la
extension de sus efectos. Para el caso de Colombia, la adecuacion, idoneidad,
necesidad y proporcionalidad de estas medidas serdn, finalmente, objeto de
evaluacion por parte de la Corte Constitucional y de los jueces administrativos
que, en el marco de sus competencias, deban resolver eventuales litigios que
se presenten a proposito de la responsabilidad del Estado colombiano por las
afectaciones que sufran las personas privadas de la libertad (en adelante, PPL)
a raiz de la COVID-19.

Bajo este horizonte, el presente articulo tiene por objeto analizar los factores
que inciden en la responsabilidad del Estado colombiano frente a la emergencia
carcelaria y penitenciaria por la COVID-19. La pregunta de investigaciéon que
guia nuestro analisis es: équé criterios deben tenerse en cuenta para evaluar
la responsabilidad del Estado colombiano por las afectaciones que sufran,
derivadas de la COVID-19, las personas privadas de la libertad? Esta pregunta
es relevante debido al caracter severo y multidimensional de las afectaciones
derivadas del coronavirus y los factores de riesgo asociados a las prisiones'.
Asi, aunque algunos efectos en el largo plazo son desconocidos, es claro que la
COVID-19 puede desencadenar en la muerte de la persona contagiada, riesgo
que aumenta porla edady algunas comorbilidades asociadas (Zhou et al., 2020).

1 Una recopilacion de los principales aportes académicos sobre los efectos de la COVID-19 en las
prisiones en el contexto mundial puede verse en el World Prison Brief del Institute for Crime &
Justice Policy Research de la Birkbeck University of London (2020).
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Asimismo, la literatura especializada ha identificado, como consecuencia de
esta enfermedad, diferentes secuelas respiratorias y cardiovasculares en los
pacientes infectados (Richardson et al., 2020). En el contexto de las prisiones,
se ha llamado la atencion sobre las consecuencias de esta afeccion en la salud
mental de las PPL (Liebrenz, Bhugra, Buadze y Schleifer, 2020).

Para responder al problema de investigacion planteado, sostendremos la
siguiente hipdtesis: por la naturaleza extraordinaria de la crisis y el régimen
obligacional aplicable, deben emplearse criterios flexibles que permitan
evaluar la responsabilidad del Estado colombiano en cada caso concreto. Para
fundamentar lo anterior, en un primer momento se analizara la emergencia
sanitaria generada por la COVID-19 y sus efectos en el sistema punitivo
colombiano. En segundo lugar, se describira la respuesta de las instituciones
estatales en el marco del estado de cosas inconstitucional declarado por
la Corte Constitucional. En tercer lugar, se estudiaran los principales
desarrollos jurisprudenciales que, en materia contencioso administrativa,
se han identificado en torno a la violacion de los derechos de las PPL por
causas imputables al Estado. Finalmente, esbozaremos algunas conclusiones,
problematizando el alcance de los criterios que deben tenerse en cuenta para
determinar la responsabilidad del Estado colombiano frente a la emergencia
carcelaria y penitenciaria por la COVID-19.

Para cerrar esta introduccion, es necesario advertir que este articulo es
resultado de una investigacion que se inscribe bajo el paradigma complejo (Morin
y Le Moigne, 1999) y que se circunscribe a diferentes proyectos de investigacion
en los que participan los autores?®. Por ende, para la operacionalizacion de la
hipadtesis se asumi6 un enfoque investigativo mixto (Bryman, 2012), que conjuga
métodos y materiales propios de las investigaciones cualitativas y cuantitativas.
Desde el punto de vista normativo, se emplea el método hermenéutico
como referente principal del enfoque cualitativo (Heidegger, 1998; Grondin,
2006). Asi, para determinar los limites de sentido de las fuentes legales y
constitucionales, se puso a prueba un ejercicio de hermenéutica analdgica
entre las disposiciones normativas, los pronunciamientos jurisprudenciales y
la literatura juridica especializada (Beuchot, 2000). Esto se concreta en un
andlisis de corte dogmatico, categoria empleada por Guastini (2011), Prieto

2 Este articulo es resultado de los proyectos de investigacion “La responsabilidad civil en Colombia
desde su dimension preventiva: hacia un intento de fundamentacion a partir de una teoria
sociojuridica” (proyecto de investigacién doctoral, Universidad Santo Tomas) y “La sociedad
punitiva lll: acoplamientos e irrigaciones mutuas entre las ciencias penales, sociales y humanas”
(Universidad Pontificia Bolivariana).

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 51 / No. 134
enero - junio 2021 / Medellin, Colombia



Endn Arrieta-Burgos, Andrés Felipe Duque-Pedroza, Hernan Vélez Vélez

(2005) y Courtis (2006) para describir las investigaciones juridicas en estricto
sentido. Finalmente, desde el punto de vista empirico, se emplea el método
correlacional para estudiar los datos estadisticos contenidos en los registros
administrativos sobre PPL y la COVID-19 (Johnson, 2001; Curtis, Comiskey y
Dempsey, 2016).

Emergencia sanitaria por COVID-19
y sistema punitivo en Colombia

Antes de describir y valorar la actual situacion penitenciaria y carcelaria
en Colombia, de modo que desde ella podamos extraer relaciones con
posibles juicios de responsabilidad del Estado, expliquemos dos premisas
fundamentales que le sirven de soporte al sistema punitivo colombiano.

En primer lugar, como ocurre con todo el poder punitivo, en la fase de
ejecucion, los limites al ejercicio de la potestad sancionadora del Estado
constituyen, a su vez, las condiciones que hacen posible su ejercicio. Es decir,
la condicién de su existencia es la misma de su legitimidad. Asi, solo hay
derecho penal si su ejercicio estd sujeto a limites. Sin limites, este derecho
deja de ser tal para convertirse en un simple uso irracional de la fuerza
vengativa. En segundo lugar, aun cuando son varias las finalidades que se
quieren alcanzar con la imposicion y ejecucion de la pena, aquella que, por
excelencia, se privilegia en el sistema penal colombiano, es la resocializacion
del condenado. Y es en la fase de ejecucion, en comparacion con las demas
etapas del ejercicio del poder punitivo, en donde, con mayor razon, se deben
generar ambientes propicios para generar la resocializacion del condenado en
atencion a su dignidad humana.

En cuanto a los limites, dos postulados se encuentran directamente
vinculados con la ejecucion de la pena, como sefialan Solano, Duque-Pedroza,
Diez, Arrieta-Burgos, Estrada y Monsalve (2019). En primer lugar, y por virtud
del principio de legalidad, establecer que la ejecucion de la pena no debe
comportar una punicion adicional a aquella establecida en la ley para el hecho
por el cual el sujeto fue condenado. Esto es, que la restriccién de la libertad
en prision no debe comportar afectaciones que desborden el ambito de la
libertad de locomocion y derechos conexos (intimidad, asociacion, reunion,
trabajo y unidad familiar). De alli que, puniciones adicionales a la restriccion
de la libertad, constituiran un exceso en el ejercicio del poder punitivo. En
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este sentido, por ejemplo, no sera posible ni legitimo afectar los derechos
fundamentales a la salud o a la alimentacién de los condenados solo por el
hecho de pesar sobre ellos una restriccion a la libertad en centro carcelario. En
segundo lugar, quisiéramos resaltar el postulado del respeto por la dignidad
de la persona humana. Desde esta perspectiva, el derecho a la dignidad
humana, junto con todos sus postulados derivados en materia de derechos
fundamentales, no se pierde por el hecho de que una persona se encuentre
privada de su libertad (Articulo 5, Coédigo Penitenciario y Carcelario). La
dignidad, asi concebida, constituye el principal marco referencial de toda
actuacion del Estado, incluyendo, por supuesto, la persecucion del delito en su
fase de ejecucion de las consecuencias juridicas.

El cambio de la simple retribucion del mal generado con el delito a un
sistema punitivo que, ademas, incluya otras finalidades resocializadoras en
la imposicién de la pena, se fundamenta en el ideal ilustrado de humanizar el
castigo penal a través de la prision (Foucault, 1975; 2013; 2015; Arrieta-Burgos
y Duque-Pedroza, 2018). La humanizacion de la pena es un deber del Estado,
en tanto que es este quien, a través de una especial relacion de sujecion con
las PPL?, debe disefiar todos los programas, herramientas y condiciones que,
por un lado, impidan la doble punicion que acabamos de mencionar y, por el

3 La especial relacién de sujecion en materia carcelaria ha sido claramente explicada por la Corte
Constitucional en varias sentencias. Por ejemplo, en sentencia T-1190 de 2003, expreso: “Las
relaciones de especial sujecion implican (i) la subordinacién de una parte (el recluso), a la otra (el
Estado); (ii) esta subordinacion se concreta en el sometimiento del interno a un régimen juridico
especial (controles disciplinarios y administrativos especiales y posibilidad de limitar el ejercicio
de derechos, incluso fundamentales); (iii) este régimen, en cuanto al ejercicio de la potestad
disciplinaria especial y a la limitacion de los derechos fundamentales, debe estar autorizado por la
Constitucion y la ley; (iv) la finalidad del ejercicio de la potestad disciplinaria y de la limitacién de
los derechos fundamentales, es la de garantizar los medios para el ejercicio de los demés derechos
de los internos (mediante medidas dirigidas a garantizar disciplina, seguridad y salubridad) y lograr
el cometido principal de la pena (la resocializacién); (v) como consecuencia de la subordinacion,
surgen ciertos derechos especiales (relacionados con las condiciones materiales de existencia:
alimentacién, habitacion, servicios publicos) en cabeza de los reclusos, los cuales deben ser
especialmente garantizados por el Estado; (vi) simultaneamente, el Estado debe garantizar, de
manera especial, el principio de eficacia de los derechos fundamentales de los reclusos (sobre
todo con el desarrollo de conductas activas)... En este orden de ideas, queda claro que, en relacion
con las personas privadas de la libertad, las autoridades publicas (i) pueden limitar el ejercicio
de algunos derechos fundamentales (intimidad, reunion, trabajo, educacién, unidad familiar); (ii)
la imposibilidad de limitar el ejercicio de determinados derechos fundamentales (vida, dignidad
humana, debido proceso, habeas data, entre otros); y (iii) el deber positivo, en cabeza del Estado,
de asegurar el goce efectivo de los fundamentales, en la parte que no sea objeto de limitacion
cuando la misma proceda, y en su integridad frente a los demas, debido a la especial situacion de
indefension o de debilidad manifiesta en la que se encuentran los reclusos”.
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otro, que faciliten mecanismos de reintegracion del condenado a la sociedad*. En
ultimas, se le quiere asignar a la pena alguna utilidad real, sin desconocer el mal
que supone su imposicion. De alli, por ejemplo, surgen, con el castigo moderno,
los programas de ensefianza, trabajo y estudio que se ofrecen, para efectos del
computo de la redencion de la pena, en los centros de reclusion, con miras a facilitar
escenarios de reinsercion social una vez purgada la pena (Arrieta-Burgos, 2017).

Pues bien, después de este panorama normativo, es necesario diagnosticar
cudl es la situacion actual de Colombia en materia penitenciaria y carcelaria
y detallar como se ha visto afectada como consecuencia de la COVID-19. En
sintesis, es indispensable evaluar como ha sido la respuesta del Estado, antes y
después de la pandemia COVID-19, en el tratamiento penitenciario y carcelario.
La respuesta a estas preguntas exige un acercamiento empirico a la actual
situacion penitenciaria y carcelaria del pais, por medio de un comparativo con
lo que ha pasado en afios anteriores. Asi, resulta particularmente relevante
comparar los indicadores penitenciarios y carcelarios a marzo de 2020, mes en
el que se declara la pandemia, y los tltimos datos disponibles a octubre de 2020.

Grafico 1. Evolucidn del porcentaje de hacinamiento (1998-2020)
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Fuente: elaboracion propia a partir de datos del INPEC (2020b). Datos con corte a octubre de 2020.

4 En un reciente escrito de Duque y Solano (2020) se analizé la compatibilidad del modelo
funcionalista sistémico (en auge en la dogmatica penal contemporanea) con las finalidades de
reintegracion social al condenado que se buscan en Colombia.
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El porcentaje actual de hacinamiento carcelario sigue siendo alarmante. Sin
embargo, después de la emergencia sanitaria y, particularmente, a partir de la
expedicion del Decreto 546 de 2020, que directamente se dirigia a las PPL, se
logré un descenso en el hacinamiento bastante considerable, cercano a los 30
puntos porcentuales (de 51,5 % en marzo de 2020 a 21,7 % en octubre de 2020).
Esto es interesante, pues si bien, hasta noviembre de 2020, por el Decreto 546
de 2020, solo habian recuperado la libertad 1151 PPL (El Espectador, 2020b),
la emergencia también ha logrado que solo se generen minimas y excepcionales
nuevas restricciones a la libertad, al igual que ha fomentado que se implementen
mecanismos ordinarios para facilitar la excarcelacion de las PPL, al punto de que,
através de estos mecanismos ordinarios, mas de 19 mil reclusos han recuperado
su libertad (El Espectador, 2020b). De esta manera, es de rescatar que, en tan
solo pocos meses y a raiz de la pandemia, el indicador de hacinamiento se
redujo a valores similares a los de 2008. Ello demuestra, en parte, que el Estado
colombiano no ha sido indiferente a la emergencia.

Ahora bien, visto el Grafico 1 de una forma global, salvo cuatro periodos
claramente determinados —(i) de 1999 al 2002; (i) del 2005 al 2007; (iii) del
2009 al 2011y (iv) del 2015 al 2018—, los demas dan cuenta de una tendencia al
alza en materia de hacinamiento. Los periodos de descenso que se mencionan
tienen como explicacion, a modo de correlacion, bien el camplimiento de algunas
ordenes concretas emitidas en los estados de cosas inconstitucionales, como
ocurre con el primer periodo, bien por reformas o inclusiones legislativas que
han restringido, casi siempre de forma parcial, el uso de medidas restrictivas a
la libertad. Asi, por ejemplo, el segundo periodo de descenso puede obedecer a
la implementacion del Codigo de Procedimiento Penal, descenso que se mantuvo
hasta el 2007, cuando entré a regir la Ley 1142. Con esta, al aumentar los
ambitos de intervencion punitiva, subié también el hacinamiento carcelario. Lo
mismo puede decirse, solo para referenciar una tiltima correlacion, del descenso
que se manifiesta desde el 2015, producto de la implementacion de la Ley 1760,
que trajo consigo mayores cargas a la Fiscalia para la imposicion de medidas de
aseguramiento privativas de la libertad.

Ahora bien, al margen de estas correlaciones, lo cierto es que alto porcentaje
de hacinamiento actual obedece, entre otras razones, a la expansion de los
ambitos de aplicacion del derecho penal, unido a la reduccion o limitacion de
subrogados o posibilidades distintas a la reclusion carcelaria. Es asi como,
aun cuando en valores absolutos el nimero de sindicados y de condenados ha
aumentado, en valores relativos tenemos que la tasa de PPL sin condena ha
venido reduciéndose.
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Grafico 2. Numero de sindicados / Nimero de condenados (1998-2020)
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Para los afios 1998 a 2019 se toma el valor promedio para la respectiva anualidad.

Fuente: elaboracion propia a partir de datos del INPEC (2020d). Datos con corte a octubre de 2020.

Grafico 3. Distribucién porcentual de sindicados y condenados
sobre el total de PPL (1998-2020)
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Para los afios 1998 a 2019 se toma el valor promedio para la respectiva anualidad.

Fuente: elaboracion propia a partir de datos del INPEC (2020d). Datos con corte a octubre de 2020.
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De la grafica anterior puede concluirse que, si bien se le atribuye al sistema
penal acusatorio colombiano (Ley 906 de 2004) una importante causa para el
descenso porcentual en el numero de sindicados, también puede encontrarse
en este sistema una razon determinante para el aumento porcentual de
condenados. Esto, pues se trata de un sistema que privilegia la terminacion
anticipada del proceso mediante mecanismos de justicia premial o negocial.

Ahora, si bien los porcentajes de hacinamiento han mejorado con ocasion de
la pandemia, debe decirse que, por 1o menos desde el segundo estado de cosas
inconstitucional decretado en el 2013, han aumentado el nimero de sustitutos
de la privacion de la libertad intramural, como la prision domiciliaria, asi:

Grafico 4. Numero de PPL por lugar de cumplimiento de la medida (2013-2020)

140000
120000 B — — N\
100000 \

80000

60000 — — —

40000

20000

() "= mmmmmmm e e mmmm—mmm—m— ===
q,&*’ O %Q\% q?\% %Q\(\ %Q\Q’ N 0@\@@
N
Sindicados Condenados = = == Vigilamcoa electronica

Fuente: elaboracién propia a partir de datos del Ministerio de Justicia (2020d). Datos con corte
a octubre de 2020.

En todo este panorama, el problema de hacinamiento empeora si, como lo
indica el INPEC en sus estadisticas del 2020, el porcentaje de reincidencia en
Colombia viene aumentando desde el 2015. Es decir, la finalidad resocializadora
estd, aun, lejos de alcanzarse si, como lo demuestran las cifras, actualmente
el 18 % de las PPL son reincidentes (INPEC, 2020b). En 2015, por ejemplo,
cuando se expidio el tercer estado de cosas inconstitucionales en materia de
prisiones en Colombia, el porcentaje de reincidencia era del 13 % (INPEC,
2020b). Es decir, paraddjicamente, a pesar de la critica al sistema politico
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criminal que se plante6 en el 2015, se ha generado también un aumento en
los niveles de reincidencia. Esto, por supuesto, no es un problema que tenga
solo, como causa, una deficiencia en el sistema de ejecucion de la pena, pues
se trata de un problema multicausal y sistémico.

Grafico 5. Numero de reincidentes sobre el total de PPL (2015-2020)
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Fuente: elaboracion propia a partir de datos del INPEC (2020e). Datos con corte a octubre de 2020.

Y es en medio de esta crisis donde se manifiestan los efectos de otra: la
generada por la COVID-19. Las cifras que se han evidenciado demuestran que
los graves problemas del sistema penitenciario y carcelario colombiano no son
imputables a la pandemia, sino que se trata, pues, de “falencias estructurales”
que operan como constantes en todos los centros punitivos de América Latina
(Rodriguez, 1992; Carranza, 2009; Aguirre, 2009; Marquez-Estrada, 2013). Por
supuesto, a los problemas ya existentes se les sumaron los generados por la
COVID-19, toda vez que, en porcentajes tan elevados de hacinamiento y con las
deficiencias de los sistemas de salud y sanitario de las prisiones colombianas
(Ariza e Iturralde, 2011), era apenas logico que la llegada del virus aumentaria
considerablemente la crisis penitenciaria y carcelaria.

Sin embargo, aunque el hacinamiento aumenta las probabilidades de
contagio de la COVID-19 entre las PPL, no es el tinico factor de riesgo asociado
a los establecimientos de reclusion. Aunque es cierto que las condiciones de
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hacinamiento en América Latina tienen efectos especialmente severos en
la incidencia y prevalencia de las infecciones por coronavirus en nuestras
prisiones (Sociedad de Criminologia Latinoamericana y Centro de Estudios
Latinoamericanos sobre Inseguridady Violencia UNTREF - CELIV, 2020), también
lo es que las caracteristicas infraestructurales y sanitarias inherentes a los
establecimientos de reclusion, en todo el mundo, dificultan la implementacion
de medidas orientadas a evitar la propagacion de la enfermedad (Jones y
Tulloch, 2020).

Por esta razon, los establecimientos penitenciarios y carcelarios en el
marco internacional se han convertido en puntos focales para la mitigacion
de la pandemia (Montoya-Barthelemy, Lee, Cundiff y Smith, 2020), puesto que
en ellos concurren, inevitablemente, tres condiciones asociadas con una alta
posibilidad de contagio: espacios cerrados, aglomeradosy con poca ventilacion.

Cuadro 1. Factores de riesgo asociados con la COVID-19 en prisiones colombianas

Hacinamiento

Entornos congregados y aglomerados (alimentacion, estudio, aseo, trabajo, recreacion, etc.)
Falencias en la infraestructura sanitaria

Ausencia de areas de aislamiento

Déficit de personal sanitario y asistencial

Movilidad y rotacion de guardianes, personal administrativo y PPL

Comorbilidades de las PPL

Fuente: elaboracién propia a partir de la informacion del INPEC (2020a).

Solo por ejemplificar —pues, cada uno de estos riesgos debe ser evaluado,
en concreto, en cada establecimiento de reclusion—, tenemos que, segin
los informes estadisticos del INPEC (2020b) de noviembre de 2020, los
establecimientos de las regiones noreste y norte poseen, respectivamente,
indicadores de hacinamiento superiores al 48 % y al 33 %. En estas
condiciones, es materialmente imposible controlar los eventuales contagios
a través medidas de aislamiento o distanciamiento social (fisico), incluso, con
independencia de la implementacion de cualquier protocolo de bioseguridad.
Es decir, todo el sistema penitenciario colombiano representa, en si mismo, un
alto riesgo para el contagio por el virus.
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Frente a estos riesgos se han formulado distintas recomendaciones a los
gobiernos para que adopten acciones concretas, en términos de politicas
plblicas y gestion del castigo (Wurcel et al., 2020). En Colombia, para hacerle
frente a esta situacion, se abrieron dos campos de accién: uno sanitario,
para la gestion de la pandemia en los centros de reclusion, y otro politico-
criminal orientado a reducir los indicadores de hacinamiento. En primer lugar,
el Ministerio de Salud y Proteccion Social (2020a), mediante la Resolucion 843
del 26 de mayo de 2020, adopt6 el Protocolo de bioseguridad para el manejo y
control del riesgo del coronavirus - COVID-19 en establecimientos penitenciarios
y carcelarios, complementando los Lineamientos para control, prevencion y
manejo de casos por COVID-19 para la poblacion privada de la libertad-PPL en
Colombia, expedidos en abril (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2020Db).
En segundo lugar, el Gobierno nacional expidi6 el Decreto Legislativo 546 del
14 de abril de 2020. Tal y como se expresa en esta regulacion, su finalidad
es evitar el contagio de la COVID-19, su propagacion y las consecuencias que
de ello se deriven. Para lograr este cometido, segin se expresa, este decreto
adopta medidas para sustituir la pena de prision y la medida de aseguramiento
de detencion preventiva en establecimientos penitenciarios y carcelarios por
la prision domiciliaria, y la detencion domiciliaria transitorias en el lugar de
residencia a personas que se encuentran en situacion de mayor vulnerabilidad
frente a la COVID-19. Es importante anotar que, mediante la Sentencia C-255
de 2020, la Corte Constitucional respaldd, en términos generales, la validez
constitucional de este decreto.

En ese sentido, el decreto identifica a las siguientes PPL para ser beneficiarias
de las medidas transitorias de libertad domiciliaria: a) Personas que hayan
cumplido 60 anos de edad; b) madre gestante o con hijo menor de tres (3) afios
de edad, dentro de los establecimientos penitenciarios; c) personas en situacion
de internamiento carcelario que padezcan ciertas enfermedades que agraven
su riesgo de contagio; d) personas con movilidad reducida por discapacidad
debidamente acreditada; e) personas condenadas o que se encuentren
con medida de aseguramiento de detencién preventiva en establecimiento
penitenciario y carcelario por delitos culposos; f) condenados a penas privativas
de la libertad de hasta cinco (5) afos de prision; g) quienes hayan cumplido el
cuarenta por ciento (40 %) de la pena privativa de la libertad en establecimiento
penitenciario, atendidas las respectivas redenciones a que se tiene derecho. La
Corte Constitucional, en la Sentencia C-255 de 2020, precisé que estas personas,
beneficiarias de las medidas transitorias de libertad domiciliaria, aunque deben
reportarse ante las autoridades una vez finalice el plazo de estas medidas, no
pueden ser nuevamente recluidas si en el centro de privacion de la libertad se
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presenta un brote de COVID-19, a menos de que el INPEC pueda garantizarles
un sitio alternativo de reclusion. Si esto ultimo no es posible, la autoridad judicial
podra prorrogar la medida transitoria.

Asimismo, el Decreto 546 de 2020 expresa que las personas que hayan sido
diagnosticadas por la enfermedad COVID-19 dentro de los establecimientos
penitenciarios y carcelarios seran trasladadas a los lugares que resulten mas
aptos para el tratamiento o a las instituciones de salud que se disponga por
parte de las autoridades competentes.

Ahora, si bien parece que el grupo de personas seleccionadas para
la aplicacion del decreto es amplio y que la motivacion, en términos de
proporcionalidad, obedecid0 a una debida ponderaciéon que privilegiaba la
salud y la vida, el mismo decreto consagré una extensa lista de exclusiones
para el otorgamiento de la libertad transitoria. Asi, para evitar una especie
de excarcelacion masiva, el Gobierno colombiano establecié un régimen
de exclusiones que juzgd idoneo, necesario y proporcional para mantener
la seguridad ciudadana. Este régimen de exclusiones consagra mas de 70
supuestos por los que no procede el beneficio, ni aun tratandose de PPL
vulnerables debido a su edad o comorbilidades asociadas. Esta consideracion
es importante, porque el Tribunal Constitucional rechazé expresamente, en la
Sentencia C-255 de 2020, las solicitudes que, desde la academia, se habian
formulado para que el Decreto 546 de 2020 fuese declarado inconstitucional
por la ingente cantidad de exclusiones. Asi, la Corte Constitucional estim6 que
estas exclusiones eran razonables y proporcionales a la luz de la Carta Magna.

De este régimen de exclusiones es posible inferir algunas conclusiones.
En primer lugar, en general, se excluyeron los delitos respecto de los cuales,
ordinariamente, procede la privacion de la libertad en establecimiento
carcelario. Es decir, un niimero significativo de personas privadas de la libertad
quedaron agrupadas en las mismas exclusiones del decreto. En segundo lugar,
en algunos casos, aunque parezca extrafo, el régimen excepcional de libertad
que se deduce del decreto tiene mas restricciones que el régimen ordinario de
libertad que se deduce de las leyes 599 de 200 y 906 de 2004. En tercer lugar,
dentro de las exclusiones se encuentran los delitos relacionados con el trafico
y porte de estupefacientes, delitos que representan un muy amplio grupo de
PPL. Identificamos en estas consideraciones solo este grupo de delitos, pues
son aquellos que, politica criminalmente, y por razones de salud ptblica,
sustentan mas posiciones criticas en cuanto a la necesidad de la privacion de
la libertad (Garland, 1987; 2015; Metall y Youngers, 2010).
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Ademas de lo mencionado, algunos de los grupos poblacionales identificados
en el decreto como sensibles a factores de riesgo, son un nimero menor en
comparacion con el total de PPL. Veamos, por ejemplo, a octubre de 2020, el
nimero de los PPL por rango etario y aquel relativo a las madres gestantes y
en estado lactante.

Tabla 1. Rango etario de las PPL en establecimiento intramural

Rango de edad Hombres : Mujeres : PPL intramuros :
PPL | Participacion | PPL | Participacion | Total |Participacion

18-24 11 823 12,9 % 847 11,8 % 12 670 12,9 %
25-29 19 627 21,4 % 1311 20,2 % 20938 21,3 %
30-34 16 535 18,1 % 1121 16,8 % 17 656 18,0 %
35-39 13 753 15,0 % 1082 16,2 % 14 835 15,1 %
40-44 10 006 10,9 % 806 12,3 % 10 812 11 %

45-49 6944 7,6 % 583 8,9 % 7527 7,7%
50-54 4933 5.4 % 381 5,9 % 5314 5.4 %
55-569 3465 3,8 % 259 4,1% 3724 3.8 %

60-64 2166 24 % 148 25 % 2314 24 %
65-69 1278 1,4 % 62 1% 1340 1,4 %
> 70 1016 1.1 % 26 0,5 % 1042 1,1 %
Total 91 546 100 % 6626 100 % 98 172 100 %

Participacion 93,2 % 6.8 % 100 %

Fuente: INPEC (2020e). Datos con corte a octubre de 2020.

Se identifica, en la grafica, que el nimero de personas mayores de 60
anos privadas de la libertad es muy bajo en comparacion con grupos etarios
inferiores a los 44 anos. La edad es un factor de riesgo evidente asociado a la
epidemia por COVID-19, tal y como lo ha afirmado la Organizacion Mundial de
la Salud (2020).
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Tabla 2. Mujeres PPL gestantes y lactantes

Condicion Total Participacion
Mujeres gestantes 52 0,6 %
Mujeres lactantes 11 0.1 %

Fuente: elaboracién propia a partir de la informacion del INPEC (2020e). Datos con corte a
octubre de 2020.

De la misma manera, el grupo poblacional relativo a las mujeres en estado
de embarazo o lactancia no superaba, a octubre de 2020, el 0,6 % del total de
la poblado PPL?.

Ahora bien, aunque las cifras son dinamicas, al 17 de noviembre de 2020, de
acuerdo con datos del INPEC (2020c), en 47 establecimientos de reclusion habia
casos confirmados como positivos para COVID-19. De los 844 casos activos a
dicha fecha, 755 correspondian a PPL, y el resto, a personal administrativo o
de custodia y vigilancia (INPEC, 2020c). En el historico de casos acumulados,
con corte al 17 de noviembre de 2020, tenemos que 18 380 personas se habian
recuperado de COVID-19, de las cuales, 17 002 correspondian a PPL. Lo anterior,
teniendo en cuenta que el primer caso de contagio se reporto en la carcel de
Villavicencio en abril de 2020, y el pico de contagios se alcanz6 para finales de
junio, con mas de 3200 casos activos, principalmente en Bogot4, Villavicencio e
Ibagué (El Espectador, 2020b). En lo relacionado con los decesos, a noviembre
de 2020, 69 PPLy 9 funcionarios del INPEC habian fallecido como consecuencia
del COVID-19 (El Espectador, 2020D).

De estas cifras pueden extraerse algunas conclusiones. En primer lugar,
las condiciones inherentes al encierro aceleran la curva de contagios en los
centros carcelarios y penitenciarios en donde se ha detectado la COVID-19 (El
Espectador, 2020Db). Los casos de Villavicencio, Leticia, Cali y Cartagena son un
claro ejemplo de ello (El Espectador, 2020a). En Villavicencio, al 12 de junio de
2020, de sus 1700 internos y 300 funcionarios del INPEC, 886 habian contraido
la enfermedad (El Espectador, 2020b). En segundo lugar, si bien el nimero
de PPL contagiadas es alarmante, es necesario anotar que la proporcion de

5  Las consecuencias negativas de la COVID-19 en mujeres embarazo han sido ya identificadas en los
recientes estudios de Li et al. (2020) y Read y Wild (2020).
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fallecidos es menor al promedio nacional. en Colombia, con corte a octubre
de 2020, sobre el total de personas confirmadas como positivas, el 2,9 % de
los contagiados habia fallecido como consecuencia directa del virus (Instituto
Nacional de Salud, 2020). Frente a las PPL contagiadas, tenemos que este
indicador seria cercano al 0,4 % (69/17 757), aproximadamente. Si bien estas
cifras son alarmantes, es importante tener en cuenta que, sobre el total de casos
confirmados a la fecha, se ha recuperado el 88,5 % de las personas contagiadas
y el 2,9 % ha fallecido como consecuencia directa del virus. En tercer lugar,
en estrecha relacion con lo anterior, que los altos picos de contagio suelen
descender en la misma proporcion luego, por lo que se verifican significativos
niveles de recuperacion. En cuarto lugar, si bien los protocolos que se pueden
implementar en las prisiones, pueden ser altamente ineficaces para prevenir el
contagio, la gestion y vigilancia epidemiologica de la enfermedad se facilitan en
los establecimientos de reclusion. Asi, paradéjicamente, por las condiciones
inherentes al castigo, es mas facil identificar las cadenas de contagios.

Con este panorama, y ante los riesgos presentes en cualquier lugar
cerrado que conglomere a un niamero significativo de personas, tenemos
que el Decreto 546 de 2020 materializa un tipico dilema constructivo simple
(Copi, Cohen, y Rodych, 2018). Si se mantiene la actual politica de libertad
transitoria prevista en el Decreto 546 de 2020, es claro que ello no evitaria
la extension de los efectos de la pandemia en las prisiones. Ahora bien, si
se adopta una politica mas marcada para promover la libertad transitoria
y, por ejemplo, se suprimen algunas exclusiones, ello tampoco conseguiria
evitar la propagacion de la COVID-19 en los establecimientos de reclusion,
porque el factor “aglomeracion” en poco espacio no desaparece. Asi, ante la
magnitud de una pandemia, las decisiones que adopte el Ejecutivo no tienen
efectos significativos en la incidencia y prevalencia de la enfermedad, pero si,
eventualmente, en la responsabilidad que podria serle imputable.

El estado de cosas inconstitucional
en el marco de la pandemia

El hacinamiento y otros factores de riesgo especialmente relevantes para
evaluar la respuesta estatal frente a la COVID-19 han sido objeto de analisis
por parte de la Corte Constitucional, en el marco de los estados de cosas
inconstitucionales (en adelante ECI) declarados en 1998, 2013 y 2015. Por lo
anterior, es necesario realizar una aproximacion al estudio de las causas y los
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efectos de los ECI que se han declarado a propdsito del sistema penitenciario
y carcelario, pues ello cobrara importancia en la determinacion judicial de la
responsabilidad del Estado colombiano por la gestion de la pandemia en los
establecimientos de reclusion.

La figura del ECI le permite a la Corte Constitucional trascender su rol de
“legislador negativo”, para participar, directamente y en conjunto con el Poder
Ejecutivo, en el proceso de disefio e implementacion de politicas publicas
(Yanez, 2008; Bernal, 2018; Arrieta-Burgos, 2019). Asi las cosas, en materia
penitenciaria y carcelaria se ha declarado el ECI mediante las sentencias T-153
de 1998, T-388 de 2013 y T-762 de 2015. Cada una de estas providencias
parte de un diagnéstico y define una serie de medidas judiciales que conviene
contrastar con la actual emergencia ocasionada por la COVID-19.

En la Sentencia T-153 de 1998, la Corte Constitucional orden6 nueve medidas
concretas para conjurar la crisis que, en ese entonces, se originaba en problemas
presupuestales y de infraestructura (Ariza, 2000). Por lo anterior, la principal
solucidn, a juicio del Tribunal Constitucional, pasaba por: “Elaborar e implementar
de un plan de construccion y refaccion carcelaria tendente a garantizar a los
reclusos condiciones de vida dignas en los penales”, tarea esta a cargo del INPEC,
el Ministerio de Justicia y el Departamento Nacional de Planeacion.

A pesar de que la Corte Constitucional declaré superado el ECI de 1998,
la mayor parte de las ordenes contenidas en la Sentencia T-153 fueron
retomadas, con un nuevo enfoque, en la Sentencia T-388 de 2013, reiterada en
la Sentencia T-762 de 2015. Con este nuevo rumbo, adoptado en 2013 y 2015,
se hizo énfasis en los problemas estructurales de la criminalizacion primaria
y que estan directamente vinculados con el diseio de la politica criminal
por parte del Legislador. La Corte Constitucional senald, en esencia, que la
politica criminal colombiana no era respetuosa de los derechos humanos.
De esta manera, aunque el Tribunal Constitucional no olvid6 las condiciones
materiales de existencia de las PPL, relegd a un segundo plano la discusion
en torno a los factores presupuestales y de infraestructura atados a la crisis.
La Corte Constitucional estim6 que construir mas centros de reclusiéon no
atacaba la causa raiz de la crisis, por cuanto el hacinamiento y otras fallas
operativas eran consecuencia de las decisiones politicocriminales adoptadas,
principalmente, por el Congreso de la Republica.

En la Sentencia T-388 de 2013, el Tribunal Constitucional, ante las
excarcelaciones que venian ordenando algunos jueces en el pais como
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consecuencia de las deplorables condiciones en que se encontraban y
encuentran nuestras prisiones, recordd una premisa que hoy, en tiempos
pandémicos, resulta fundamental:

En un estado de cosas contrario al orden constitucional vigente, como el que
atraviesan actualmente el sistema penitenciario y carcelario, las personas no
adquieren un derecho constitucional subjetivo a ser excarceladas, sino a que se
disenen e implementen politicas criminales y carcelarias favorables a la libertad
y sostenibles en el tiempo (Corte Constitucional, Sentencia T-388 de 2013).

En la misma linea de la Sentencia T-388 de 2013, en la Sentencia T-762 de
2015 la Corte Constitucional diagnosticé dos grupos de fallas que afectan el
sistema penitenciario y carcelario en su conjunto. En primer lugar, a juicio del
Tribunal Constitucional, la politica criminal del Estado colombiano se adjetiva
como “reactiva, populista, poco reflexiva, volatil, incoherente y subordinada a
la politica de seguridad” (Sentencia T-762 de 2015). En segundo lugar, la Corte
Constitucional identific falencias en las condiciones de reclusion de las PPL,
denunciando:

(i) El hacinamiento; (ii) las condiciones sépticas e infrahumanas en las
cuales se encuentran recluidos, debido principalmente a la deficiente
infraestructura y sus efectos en las condiciones sanitarias; (iii) la falta de
servicios asistenciales de salud; (iv) la imposibilidad de realizar actividades
tendientes a su resocializacion, dada la sobrepoblacion carcelaria existente;
(v) la falta de intimidad en el desarrollo de las visitas conyugales; y (vi)
la reclusion conjunta e indistinta de las personas sujetas a medidas de
aseguramiento privativas de la libertad y aquellas condenadas. (Corte
Constitucional, Sentencia T-762 de 2015).

Pues bien, siguiendo la lectura critica que proponen autores como Ariza
(2013), a proposito del ECI, es necesario indicar, puntualmente de cara a la
emergencia derivada por la COVID-19, algunos problemas relevantes. En
primer lugar, a diferencia de lo ocurrido con otros ECI, la Corte Constitucional,
sistematicamente, renunci6 a un seguimiento directo y detallado de las
ordenes decretadas en 1998, 2013 y 2015. La labor de seguimiento se les
asignod a los jueces de instancia y, fundamentalmente a partir de 2015, a la
Defensoria del Pueblo. En segundo lugar, al centrar su atencion en las causas
estructurales que estan vinculadas con la criminalizacion primaria, el Tribunal
Constitucional volvid, al estilo kelseniano, sobre su rol de legislador negativo.
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Bajo este nuevo enfoque, son las decisiones del Congreso de la Repiblica
las que entran, prioritariamente, en la 6rbita del examen constitucional.
Ahora bien, sin desconocer que, en efecto, la causa raiz de la emergencia
penitenciaria y carcelaria en Colombia esta directamente relacionada con las
decisiones de politica criminal, habria que preguntarse si ello ha supuesto un
relajamiento en el control que el Tribunal Constitucional ha efectuado sobre la
gestion administrativa a cargo del Gobierno nacional.

En todo caso, la sala especial de seguimiento a las sentencias T-388 de 2013
y T-762 de 2015 no se ha mostrado ajena a las implicaciones de la pandemia
en las prisiones colombianas. Mediante auto del 24 de marzo de 2020, la Corte
Constitucional le solicitd al Gobierno nacional informacion sobre los planes de
contingencia adoptados para prevenir, detectar, contener y tratar la enfermedad
COVID-19 en los establecimientos de reclusion. Igualmente, el Tribunal
Constitucional requirié detalles sobre el proceso de articulacion entre las
autoridades penitenciarias, los entes territoriales y el sistema de salud, de cara
a la respuesta frente a la emergencia sanitaria. Adicionalmente, la providencia
ordena la caracterizacion de las PPL que poseen factores especiales de
vulnerabilidad frente a la COVID-19. Asimismo, el Tribunal Constitucional llam6
la atencién para que las entidades del Ministerio Publico refuercen la vigilancia
en torno a la implementacion de las estrategias de prevencion y mitigacion.

En respuesta a este auto, el Ministerio de Justicia (2020) remitié a la
Corte Constitucional un informe en el que se detallan las guias, instructivos,
lineamientos y directrices para la prevencion, gestion y contencion de los casos
de la COVID-19 en los centros penitenciarios y carcelarios. En este informe se
especifican las principales orientaciones emanadas del Gobierno nacional y
que, sin lugar a duda, cobraran relevancia en el analisis que los jueces deban
hacer a la hora de evaluar la debida diligencia del Estado colombiano en la
respuesta a la crisis.

Para cerrar esta segunda seccion, vale la pena destacar que la COVID-19
ha exaltado la necesidad de gestionar los aspectos coyunturales de la crisis
penitenciaria y carcelaria sin perder de vista sus causas estructurales.
Sobre todo, cuando se esta en presencia de crisis permanentes que han sido
naturalizadas, es importante que el Estado se ocupe de medidas concretas
que, si bien pueden ser coyunturales (infraestructura, por ejemplo), pueden
tener mas efectos practicos que las preocupaciones generales que tiene por
objeto la estructura misma de los problemas.
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La responsabilidad patrimonial del Estado colombiano
en la atencién de la crisis

La regla primordial y general sobre la responsabilidad patrimonial del
Estado colombiano, desde 1991, viene dada por la disposicion normativa
prevista en el Articulo 90 de la Constitucion. En términos generales, el Estado
responde patrimonialmente por las actuaciones u omisiones de sus agentes,
siempre que estas causen un dafio antijuridico, es decir, una afectacion que
una persona no tenga por qué soportar juridicamente (Tamayo, 2018).

Frente a los danos que las PPL pueden llegar a sufrir en el interior de los
centros carcelarios, el Consejo de Estado, en aras de determinar cOmo se
les aplica a ellas el Articulo 90 de la Constitucion, a lo largo de varios aios,
ha generado una jurisprudencia que se puede denominar variable (Gomez y
Arrieta-Burgos, 2018), por dos razones: en primer lugar, porque a veces ha
optado por una responsabilidad subjetiva; y otras, por una responsabilidad
objetiva. En segundo lugar, y de manera respectiva, en ciertos casos ha
empleado como titulo de imputacion la falla del servicio (en ocasiones probada;
en otras, presunta) y en otros, el dano especial.

Siguiendo de cerca los planteamientos de Gomez y Arrieta-Burgos (2018)
analicemos como ha sido el itinerario jurisprudencial de esta materia en el
Consejo de Estado.

En 1991, el Consejo de Estado invocé expresamente la falla presunta en
el servicio como titulo de imputacion para los casos de las PPL y fijo una
regla judicial que puede resumirse asi: el Estado colombiano tiene siempre
que cumplir con las obligaciones de proteger la vida, la salud y, en general,
los bienes de las personas. Sin embargo, la contundencia de dicha obligacion
cambia segun las circunstancias, que, para el caso concreto, son si se trata
de una persona que esté o no recluida en prision. Serd mas exigente el
cumplimiento de la obligacion si se trata de una PPL, a si se trata de una
persona que no lo es:

Asi, frente a las personas detenidas por la autoridad o sometidas a
conscripcion obligatoria o a instruccion militar, mientras permanezcan en
los lugares de reclusion o en los centros de ensefianza, la administracion
debe responder por la vida e integridad de las mismas y devolverlas, luego

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 51 / No. 134
enero - junio 2021 / Medellin, Colombia



Endn Arrieta-Burgos, Andrés Felipe Duque-Pedroza, Hernan Vélez Vélez

de esa detencion o instruccion, en condiciones de salud similares a las que
tenian cuando ingresaron. (Consejo de Estado, Sentencia del 25 de octubre
de 1991).

Aunque a lo largo de la sentencia citada se invoca el titulo de imputacion
de la falla del servicio, la lectura del anterior apartado permite intuir el deseo
judicial del Consejo de Estado por inclinarse —como luego ocurrio— hacia un
régimen objetivo. Esta afirmacion se sustenta en el hecho del empleo de
expresiones que permiten concluir que, en caso de estar recluida una persona,
esta “debe” volver a la libertad en condiciones de salud parecidas a las que
tenia cuando entré en prision.

En efecto, dos afos mas tarde, exactamente en 1993, sin abandonar
formalmente el sistema subjetivo de responsabilidad patrimonial basado en
la falla del servicio, el Consejo de Estado trajo al ambito de la responsabilidad
extracontractual del Estado un sistema de clasificacion de las obligaciones
que es propio de la responsabilidad civil contractual (Hinestrosa, 2007), y que
es aquel que las divide en obligaciones de medio y de resultado, para concluir
que, en el caso de las PPL, el Estado tiene ciertas obligaciones de resultado.
En concreto, el Consejo de Estado indico, que devolver a la persona recluida a
la libertad en las condiciones de salud en que fue recluida (salvo el deterioro
normal de acuerdo con la ciencia médica), era una obligacion de resultado
(Consejo de Estado, Sentencia del 4 de noviembre de 1993). A nuestro juicio,
en la citada sentencia existe un error juridico, porque las obligaciones de
resultado, en el ambito contractual, generan, ante su incumplimiento daifiino,
la activacion de un sistema de responsabilidad objetiva (Ospina, 2018) y no
subjetivo, que es la esencia de la adecuada concepcion de la falla del servicio,
bien probada o presunta (Ruiz, 2013).

Ese viraje hacia la responsabilidad objetiva respecto de los posibles danos
que pueden sufrir las PPL en el interior de los centros de reclusion tomo
mas fuerza entre los anos 2004 y 2006, cuando se enfatizé en el concepto
de relacion especial de sujecion en que se encuentran las PPL en centros
carcelarios, relacion esta que nace de la ostensible limitacion de libertades que
implica estar dentro de estos sitios y que resulta suficiente razon para que el
Estado colombiano garantice una especial proteccion a estas personas que, al
estar recluidas, pierden muchas capacidades de autoproteccion y autocuidado
(Gomez y Arrieta-Burgos, 2018; Consejo de Estado, Sentencia del 20 de mayo
de 2004; Sentencia del 24 de junio de 2004; Sentencia del 27 de abril de 2006).
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Para el 2008, esta corporacion, motivada por los planteamientos del
exconsejero Enrique Gil Botero, enfatiza en el concepto de relacion especial
de sujecion, para concluir, nuevamente, que el régimen aplicable a los posibles
dafios causados a las PPL en los centros carcelarios era un fenémeno juridico
de responsabilidad objetiva, donde el Estado ocupa una posicién de ser garante
sobre la vida, la salud y los bienes de estas personas (Consejo de Estado,
Sentencia del 20 de febrero de 2008).

Episodicamente, la posicion fijada en la sentencia anterior tuvo una postura
contraria y posterior, ya que tan solo en el 2009, el Consejo de Estado, en una
de sus sentencias, retornd a la falla del servicio:

[...] en desarrollo de las normas penitenciarias y de una cabal observacion
de las cargas impuestas a unos y otros, correspondera al juzgador evaluar
en cada caso, si el servicio carcelario funcion6 o no adecuadamente Yy,
por tanto, declarar o no la responsabilidad estatal como quiera que el
defectuoso funcionamiento del servicio carcelario podria comprometer la
responsabilidad de la administracion por falla del servicio. (Consejo de
Estado, Sentencia del 11 de febrero de 2009).

Decimos que la posicion basada en las relaciones de especial sujecion fue
episddicamente controvertida, porque en el 2010 se marc) una tendencia
importante hacia esta, no solo empleandose como base para un régimen
objetivo, sino, también, bajo un titulo especial de imputaciéon que el Consejo
de Estado ha llamado “dano especial”, de acuerdo con el cual se sostiene que,
si bien el Estado no esta cometiendo un acto ilicito, en todo caso su actuar
genera cargas y danos que el ciudadano no tiene juridicamente por qué
sostener (Santofimio, 2003).

Fue asi como en 2010, el Consejo de Estado, de la mano de los conceptos
de relacion de especial sujecion y de dano especial, sostuvo que las PPL
se encuentran en tal grado de indefension frente al Estado que lo justo es
tratar la reparacion de sus dafios por via de un régimen objetivo en el que
ni siquiera es necesario hablar de obligaciones de resultado, porque ese tipo
de obligaciones son tan solo una clasificacion del derecho privado (Consejo
de Estado, Sentencia del 9 de junio de 2010). A partir de ese entonces toma
fuerza este tratamiento juridico, sin perjuicio de ciertos sectores del Consejo
de Estado por tratar de regresar, en anos posteriores —como el 2013, 2014 y
2016~ a la falla del servicio.
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Por tanto, para el 2016 —conforme se observa en la Sentencia del 25 de julio
de ese afio— el Consejo de Estado era consciente de que la linea jurisprudencial
sobre danos sufridos por PPL dentro de los centros de reclusion era cadtica,
variada y sin sentencias estabilizadoras (Lopez, 2011).

Asimismo, en Sentencia proferida el 18 de mayo del ano 20178, el Consejo de
Estado vuelve a hacer un recuento de como la responsabilidad por dafios a las PPL
se ha comportado en forma pendular. Es decir, a veces bajo un régimen subjetivo
y otras veces bajo un régimen objetivo. Sin embargo, en esta providencia se
observa que esta corporacion, en dicho momento, era partidaria de justificar en
cada caso concreto que el titulo de imputacion era aplicable. En el caso de dicha
sentencia, se opto por la falla en el servicio probada, pero esta falla, contrario a
lo habitual, se fundamenté no solo en el incumplimiento probado de los deberes
del INPEC, sino, también, en el concepto de relaciones de especial sujecion, el
cual siempre ha solido ser un apoyo conceptual de la responsabilidad objetiva.
Esta misma postura se ratificé en Sentencia del 2 de mayo de 2018.

Por su parte, en Sentencia del 2 de agosto de 2018, el Consejo de Estado opto,
también, por aplicar la falla del servicio probada para resolver favorablemente
a los actores un caso donde, por una atencion en salud defectuosa y tardia,
una persona perdio la oportunidad de recuperar o mejorar su salud, a pesar
de que previamente el centro carcelario conocia de sus necesidades de salud
y alimentarias. Se descart0, si, que los defectos y las tardanzas del INPEC en
llevar al recluso a los centros de salud y en proveer la medicina necesaria para
sus patologias fueran la causa fehaciente de su muerte, pero ante esa duda
causal, se condend por pérdida del chance. Lo mas relevante de esta providencia
es que, con claridad, indico que el Estado tiene unos deberes frente a la salud,
la vida y la alimentacion de sus reclusos, y que no acatarlos genera una falla en

6  En esta providencia se delimito, conceptualmente, el ambito de responsabilidad concerniente a las
relaciones de especial sujecion: “[...] las llamadas relaciones especiales de sujecion, que de acuerdo
con el precedente constitucional implican : (i) la subordinacion de una parte (el recluso), a la otra
(el Estado); (ii) el sometimiento del interno a un régimen juridico especial (controles disciplinarios y
administrativos especiales y posibilidad de limitar el ejercicio de derechos, incluso fundamentales);
iii) que la limitacion de dichos derechos se encuentre autorizada por la por la Constitucion y la ley
; (iv) que la limitacion de los derechos fundamentales se lleve a cabo con la finalidad de garantizar
los demas derechos de los internos (mediante medidas dirigidas a garantizar disciplina, seguridad y
salubridad) y lograr el cometido principal de la pena (la resocializacién); (v) que como consecuencia
de la subordinacion surgen ciertos derechos especiales (relacionados con las condiciones
materiales de existencia: alimentacion, habitacién, servicios publicos, salud) en cabeza de los
reclusos, los cuales deben ser especialmente garantizados por el Estado; y finalmente (vi), que
simultdneamente surge para el Estado el deber de garantizar de manera especial el principio de
eficacia de los derechos fundamentales de los reclusos (sobre todo con el desarrollo de conductas
activas)” (Consejo de Estado, Sentencia del 18 de mayo de 2017).
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el servicio, la cual, en el caso concreto, fue reconocida, no por presunta, sino
porque habia un acervo probatorio contundente que demostraba el retardo y
el defecto en la prestacion de las asistencias alimentarias y médicas por parte
del mencionado 6rgano estatal.

A pesar de lo anterior, en Sentencia del 30 de agosto de 2018, el Consejo
de Estado sostuvo que el régimen general de responsabilidad frente a las
PPL y sus bienes es el de la responsabilidad objetiva basada en el concepto
de relaciones de especial sujecion. Sin embargo, afirma que ello no impide
condenar al Estado por una falla probada, para descartar con ello cualquier
posibilidad de causa extrana.

Adicionalmente, en forma mas reciente, el Consejo de Estado, en Sentencia
del 4 de marzo de 2019, estableci6 que, frente los dafios que sufren las PPL,
procede la responsabilidad patrimonial objetiva, basada tanto en el titulo de
imputacion del daio especial como en el concepto de relaciones de especial
sujecion y sin necesidad de entrar en los terrenos de la falla del servicio.
Asimismo, advierte que, para que el Estado pueda invocar una causa extrana,
debe probarla plenamente atendiendo a las particulares circunstancias del
€aso concreto.

Finalmente, vale la pena traer a colacion una providencia paradigmatica
que demuestra como, también, la jurisdiccion contencioso administrativa ha
empleado la existencia del estado de cosas inconstitucional como argumento
para abstenerse de condenar al INPEC por la violacion de los derechos de
las PPL. Asi, el Consejo de Estado, en Sentencia del 3 de octubre de 2019
(2014-00186), al resolver una accion de grupo, determiné que, aunque el
INPEC era responsable por el “dano a los bienes y derechos constitucional
y convencionalmente protegidos causado a los internos del Establecimiento
Penitenciario de Mediana Seguridad y C. de Sincelejo (La Vega)”, no por ello
habia lugar a una condena indemnizatoria.

Asi las cosas, la circunstancia de que el tnico dafio acreditado en el presente
caso se encuentre circunscrito a la reclamacion de facetas esenciales del
derecho de la dignidad humana de los internos Establecimiento Penitenciario
de Mediana Seguridad y C. de Sincelejo (La Vega), conduce a que la Sala
concluya que las medidas dictadas por la Corte Constitucional y por la
Seccion Quinta del Consejo de Estado sean suficientes para la satisfaccion
progresiva de dicho propésito. Se advierte que no resulta procedente ninguna
indemnizacion pecuniaria, puesto que no por el hecho de las dificultades en
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el seguimiento y cumplimiento de las medidas contenidas en las 6rdenes
dictadas por la Corte Constitucional, resulta dable concluir que estas sean
insuficientes. Para la Sala aceptar la excepcionalidad de la indemnizacion,
solo seria dable si se demostrara la indolencia e indiferencia del Estado en
la superacion de un ECI en el que precisamente se ocasionan los dafios en
cuestion. (Consejo de Estado, Sentencia del 3 de octubre de 2019).

De esta manera, el Alto Tribunal, y también los jueces administrativos’, han
determinado que las condiciones infrahumanitarias en que viven las PPL y que
han sido reiteradas en el ECI, por si solas y aun si causan un dafio concreto, no
por ello dan lugar a una condena en perjuicios.

Con todo lo dicho, cabe hacerse la siguiente pregunta vinculada,
directamente, con nuestro objeto de investigacion: ¢como se puede aplicar el
sistema de responsabilidad que se ha expuesto en este capitulo para resolver
los eventuales casos en que las PPL se afecten en su salud o pierdan la vida
por la COVID-19? Algunas respuestas aproximativas las expondremos a
continuacion.

De acuerdo con los estudios epidemiolOgicos referidos en la primera
seccion de este escrito, la probabilidad de que las personas se contagien con la
COVID-19 se incrementa ostensiblemente por tres factores: por estar en sitios
cerrados, con poca ventilacion y con aglomeracion de personas. Dichos factores
se cumplen, evidentemente, en cualquier centro penitenciario y carcelario de
Colombia, asi haya o no de por medio el problema del hacinamiento reconocido
y que, en todo caso, se ha visto reducido significativamente con ocasion de la
pandemia®. Ello implica, entonces, que las probabilidades de contagio con la
COVID-19 para parte de las PPL, en cualquier caso, resultan inevitablemente
altas y, en consecuencia, alcanzar estandares satisfactorios en la capacidad de
los establecimientos penitenciarios y carcelarios no parece reducir, de forma
considerable, las probabilidades de contagio. Por tanto, no pareciera razonable
que el solo hecho de contraer la COVID-19 sea imputable al Estado.

Lo anterior tampoco significa que, en estos casos, se deba optar por una
total irresponsabilidad del Estado colombiano frente a las PPL que lleguen a

7  Alrespecto, entre otras, puede verse la Sentencia del 22 de enero de 2020 proferida por el Juzgado
Sexto Administrativo Oral del Circuito de Medellin (Exp. 2018-00125).

8  Recordemos, como se explico en la segunda seccion de este escrito, que la Corte Constitucional
ha dejado en claro que las condiciones de hacinamiento y el estado de cosas inconstitucional no
generan, en favor de las PPL, el derecho a ser excarceladas.
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padecer la COVID-19. Como el contagio de estas personas es dificil de controlar,
consideramos que el Estado podria ser responsable, bajo una falla del servicio
probada, cuando este no reaccione adecuadamente en el cumplimiento de sus
deberes de asistencia médica y clinica de las PPL que, en concreto, resulten
contagiadas. Si se prueba el incumplimiento de dichos deberes y ello genera
dafios antijuridicos, el Estado debera responder patrimonialmente, pero, si el
Estado demuestra la diligencia exigida en el tratamiento médico o, incluso,
que el contagio de la COVID-19, por lo dicho, es una causa extrafa, debera
eximirse de responsabilidad.

A pesar de lo dicho, en el &mbito de la responsabilidad subjetiva (falla en el
servicio probada), un presupuesto para poder eximirse por razones de causa
extrafa es haber sido diligente. Por tanto, como afirma Tamayo (2007), una
vez se encuentra probada la culpa, no es dable acreditar una causa extrana.
Esto, en el tema bajo estudio, implicaria afirmar que, si una PPL muere
por COVID-19 o le quedan secuelas, y se demuestra que, en su atencion, se
incumplieron los deberes de asistencia médica, no podria el Estado eximirse
de responsabilidad.

Esta tesis defendida por Tamayo (2007) podria ponerse a prueba sobre otra
hipdtesis y es que, de entrada, el hacinamiento ya es una culpa del Estado que
impediria alegar el contagio con la COVID-19 como causa extrana. Sin embargo,
consideramos que esta postura, en la jurisprudencia reciente del Consejo de
Estado, parece no tener acogida, puesto que, por el contrario, el ECI ha sido
empleado como argumento para evitar condenas indemnizatorias a cargo
del INPEC, pues se considera que el tramite y la solucion a las condiciones
infrahumanitarias en que viven las PPL debe darse en el marco de la jurisdiccion
constitucional y no en el marco de la jurisdiccion contencioso administrativa.

Finalmente, algunos podrian pensar que, frente a la crisis generada por la
COVID-19, se deberia aplicar un régimen objetivo de responsabilidad en favor
de las PPL que se contagien, porque ellas estan en una especial relacion de
sujecion con el Estado. Particularmente, consideramos que ello es irrelevante:
primero, porque si la COVID-19 se puede tratar como una causa extraia,
entonces, en estos casos, el Estado nunca responderia por el solo hecho del
contagio; y, segundo, porque Si se considera que ella es un asunto imputable al
Estado (y, por lo tanto, no una causa extrafa), este estaria llamado a asumir
como carga una pandemia inédita en la historia reciente y en cuya ocurrencia
no tuvo materialmente ninguna incidencia al tratarse de un hecho imprevisible
e irresistible que sobrepasa, incluso, su ambito de competencia territorial.
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Conclusiones

Las condiciones infrahumanitarias en las que, de forma general, sistematica
y estructural se encuentran los establecimientos de reclusion en Colombia son
inaceptables y alarmantes.

El ECI le ha permitido a la Corte Constitucional, con diferentes énfasis,
llamar la atencion sobre las afectaciones que sufren, en sus derechos, las
PPL. En 1998, con la Sentencia T-153, el Tribunal Constitucional enfatizo
en las condiciones infraestructurales de los establecimientos penitenciarios
y carcelarios. En 2013 y 2015, con las sentencias T-388 y T-762, la Corte
Constitucional fijo el acento en la politica criminal del Estado colombiano.
Asi, desde una perspectiva critica, consideramos que la COVID-19 ha
puesto de presente la necesidad de gestionar, en el &mbito de la jurisdiccion
constitucional, los aspectos coyunturales de la crisis penitenciaria y carcelaria,
relacionados con las condiciones de infraestructura, sin perder de vista las
causas estructurales de la crisis permanente. En este sentido, y asumiendo
un rol activo, la Corte Constitucional podria redefinir el alcance del estado de
cosas inconstitucional y decantarse por un seguimiento minucioso sobre la
eficacia de las politicas penitenciaria y carcelaria en Colombia. Volver de nuevo
la vista sobre las condiciones de infraestructura que son responsabilidad
directa del Gobierno Nacional y de los entes territoriales, a diferencia de las
discusiones politico criminales que conciernen, principalmente, al Congreso de
la Republica; podria tener efectos concretos y mesurables en las circunstancias
vitales de las PPL.

En todo caso, es importante reconocer que la Corte Constitucional,
recientemente, en su tarea de seguimiento al ECI, le ha exigido al Gobierno
nacional la adopcion de medidas idoneas, necesarias y proporcionales para
mitigar los efectos de la pandemia en las prisiones. Este es un giro notable en
la estrategia de seguimiento que el Tribunal Constitucional habia emprendido
con ocasion de las sentencias de 2013y 2015, pues en ellas, fundamentalmente,
se le habia delegado al ministerio ptblico y a los jueces de instancia la gestion
del seguimiento a las ordenes impartidas.

En este orden de ideas, conviene destacar que el hacinamiento carcelario,
tantas veces denunciado en el marco del ECI, es un factor determinante, aunque
concurrente con otros factores de riesgo, para la propagacion de la COVID-19
entre las PPL. Las particulares condiciones inherentes a los establecimientos
de prision hacen que, dificilmente, los protocolos de prevencion puedan
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ser efectivos para evitar que un nimero significativo de PPL terminen
contagiadas por la COVID-19. De esta manera, si bien el hacinamiento eleva las
probabilidades de contagio y constituye un riesgo para la integridad personal,
la salud y la vida de las PPL, debemos reconocer, en términos realistas, una
conclusion adicional: aun si se llevase a las prisiones a niveles satisfactorios
en términos de capacidad de cupos, ello no incidiria, significativamente, en la
reduccion de las posibilidades contagio de la COVID-19.

De esta manera, aunque celebramos que, en tan solo pocos meses,
el indicador nacional de hacinamiento se ha reducido en casi 30 puntos
porcentuales como reaccion a la situacion de emergencia generada por la
pandemia; pasando de 51,5 % en marzo de 2020, a 21,7% en octubre de 2020
(INPEC, 2020b), ello, no obstante, no impedira que la COVID-19 se propague
en los establecimientos penitenciarios y carcelarios, como viene ocurriendo, en
general, en todo el pais. La pandemia es un hecho imprevisible e irresistible, al
punto tal que motivé la declaratoria de un estado de emergencia. Asi las cosas,
las prisiones, con o sin hacinamiento, como lugares encerrados, aglomerados y
con ventilacion reducida que son (ver Cuadro 1), retinen las tres caracteristicas
propicias para la propagacion de esta enfermedad.

Ello cobra relevancia para analizar la responsabilidad patrimonial del Estado
colombiano frente a la violacién de los derechos de las PPL. Esta materia ha
generado posiciones divergentes en la jurisprudencia del Consejo de Estado.
En ocasiones se ha analizado la responsabilidad estatal en este punto como
un problema de falla en el servicio (probada o presunta) y, en otras, como un
problema juridico concerniente al dano especial y a las relaciones de especial
sujecion. Quiza una de las razones de esta variabilidad es, como lo afirma el
propio Consejo de Estado, que, en el caso concreto, el fallador puede, segtin las
circunstancias, elegir el titulo de imputacion que estime adecuado para decidir.

En términos generales, cualquiera que sea la posicion que se asuma en
relacion con la naturaleza del régimen aplicable a la responsabilidad estatal
por la violacion de los derechos de las PPL, bien sea que se adopte un régimen
subjetivo de falla en el servicio (probada o presunta) o un régimen objetivo de
dafio especial (propio de las relaciones de especial sujecion), consideramos
que la jurisprudencia deberia decantarse hacia criterios flexibles que permitan
evaluar, razonablemente, la responsabilidad concreta del Estado colombiano.

Asi las cosas, defendimos, como tesis, que el Estado no debe ser declarado
responsable por el solo hecho de que una PPL contraiga la COVID-19, pues
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se trata de una causa extrana, un hecho irresistible e imprevisible que
rompe el nexo causal del dano. De este modo, ni siquiera una reduccion
significativa de los indicadores de hacinamiento, a través de una excarcelacion
que incluso sea mas amplia que la propiciada por el Decreto 546 de 2020,
tendria efectos considerables en términos preventivos. No podemos olvidar,
en esta direccion, que la misma Corte Constitucional ha expresado que las
condiciones infrahumanitarias de privacion de la libertad no otorgan a las PPL
el derecho a ser excarceladas. Igualmente, en esta via, cobran relevancia los
pronunciamientos recientes del Consejo de Estado, en los que se ha remarcado
que, si bien el INPEC es responsable por transgredir el derecho a la dignidad
humana de las PPL debido a las condiciones de hacinamiento en que estas se
encuentran, no por ello habra lugar a condenas indemnizatorias, en tanto que
este asunto viene siendo atendido, progresivamente, en el marco del ECL.

Ahora bien, lo anterior no implica afirmar que el Estado deba exonerarse
de toda responsabilidad. A nuestro juicio, como lo expusimos, la eventual
responsabilidad del Estado colombiano por las afectaciones que sufran las
PPL que contraigan la COVID-19 deberia discutirse bajo la logica de la falla
en el servicio probada. Este es un escenario particularmente relevante para
analizar aquellos casos en los que resulte defectuosa la atenciéon médica y la
respuesta sanitaria, por parte de las autoridades estatales, frente al contagio
de una PPL.
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