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Resumen: La intencion principal de este articulo de sintesis se centra, especialmente, en analizar la figura
de la responsabilidad extracontractual del Estado por afectaciones ocasionadas a los reclusos en las carceles
colombianas a causa del hacinamiento. Para alcanzar dicho propdsito, se realiza, en primer lugar, un examen
de las condiciones de hacinamiento que presentan las carceles en Colombia por culpa de la sobrepoblacion
que se vive actualmente en las penitenciarias del pais. En segundo lugar, se identifica el régimen de responsa-
bilidad extracontractual que le corresponde al Estado por afectaciones ocasionadas a los reclusos por causa del
hacinamiento en establecimientos carcelarios. Y finalmente, se valora, desde la jurisprudencia de las altas cortes
colombianas, el tema atinente a la responsabilidad extracontractual que tiene el Estado cuando se presentan
fallas en el servicio en instituciones carcelarias.

Palabras claves: cumplimiento defectuoso o tardio, dafio, Estado, falla del servicio, hacinamiento, in-
cumplimiento, responsabilidad extracontractual y servicio carcelario.

Abstract: The main intention of this article focuses synthesis, especially, to analyze the figure of the lia-
bility of the State for damages caused to prisoners in colombian jails because of overcrowding, to achieve this
purpose, perform, first, an examination of the crowded conditions that present in Colombia’s prisons because of
overpopulation that lives in the prisons of the country, secondly, identifies the liability regime that corresponds
to the State for damages caused to prisoners for because of overcrowding in prisons, and finally, is evaluated
from the jurisprudence of the Colombian high court, the issue pertains to the contractual liability of the State
when service failures have correctional institutions.

Keywords: defective performance, damage, state service failure, overcrowding, breach, tort and prison
service.
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1. Introduccion

En Colombia, actualmente, existe un nivel
de hacinamiento en las prisiones que deja en
entredicho la real aplicacién de la ley penal,
y no solo la falla es en la aplicacion de esta
ley, sino que, a su vez, se generan todo tipo
de situaciones de violaciones a los derechos
humanos de las personas que estan privadas
de su libertad, asi como el sometimiento a
los funcionarios del sistema carcelario del
pais a trabajar en condiciones de alto riesgo.

Actualmente, en las cérceles del pais hay
aproximadamente cerca de 120.000 inter-
nos (Colprensa, 2013), es decir, hay un ha-
cinamiento del 55%, lo que evidencia un
panorama realmente critico en cuanto a ha-
cinamiento, salud y prestaciéon de todo tipo
de servicios a la poblacién carcelaria. Pero
el problema no sélo es de hacinamiento,
como se ha venido explicando, el asunto va
mucho mas alla y se complica cuando, por
culpa del sobrepoblamiento en las carceles,
se sufren lesiones en calidad de sindicados
o condenados en los establecimientos car-
celarios o, incluso, la muerte, pues alli es
donde se presenta una falla en el servicio
por el incumplimiento o el cumplimiento
defectuoso o tardio del servicio carcelario.
Esto conlleva, sin lugar a dudas, a que el
Estado tenga una responsabilidad de indo-
le extracontractual, por lo que al respecto,
el Concejo de Estado (2012) ha sostenido
que cuando el Estado falta en sus deberes,
por ende, incumple el deber de seguridad,
custodia, vigilancia y proteccion de los rete-
nidos y, por ello, es responsable a titulo de
falla del servicio de los danos que aquellos
puedan sufrir.

El Estado, a través de las autoridades carcela-
rias, asume deberes de custodia, vigilancia 'y
proteccién, como quedo estipulado anterior-
mente respecto de las personas que deben
someterse a una ostensible limitacion de su
derecho de libertad a expensas de aquel, lo

que no implica de ninguna manera el detri-
mento o extincion de otro tipo de prerrogati-
vas, como la vida y la integridad personal de
las que siguen siendo titulares, las cuales, sin
lugar a dudas, deben ser garantizadas por el
Estado, por ser este quien asume no solo la
vigilancia de los subyugados, sino también
su cuidado y proteccion.

Al respecto, la jurisprudencia ha favorecido
y potenciado el régimen de responsabilidad
subjetivo por medio del titulo de imputacién
de falla del servicio en este tipo de casos, ya
que cuando se evidencia el incumplimiento
o el cumplimiento defectuoso o tardio del
servicio carcelario, el Estado debe asumir
obligaciones de custodia y vigilancia frente
a las personas privadas de la libertad, y por
esa via garantiza la seguridad de los inter-
nos. Por tanto, el titulo de imputacion co-
rresponde al de la falla del servicio, régimen
de responsabilidad subjetivo que se deriva
del incumplimiento de una obligacion esta-
tal y que se concreta en un funcionamiento
anormal o en una inactividad de la adminis-
tracion.

En suma, la relacion de sujecion que surge
entre el Estado y las personas que estan pri-
vadas de la libertad, origina para este una
obligaciéon de tipo constitucional y legal, la
cual consiste en la vigilancia, control, cuida-
do y proteccién, por lo que son atribuibles
al Estado, a titulo de falla en el servicio por
incumplimiento, cumplimiento defectuoso o
tardio de sus deberes, los dafos que sufra el
recluso que esta bajo su especial cuidado y
vigilancia, siempre y cuando estos no sean
atribuibles a la culpa exclusiva de la victima,
al hecho exclusivo de un tercero o a casos
de fuerza mayor.

Ahora bien, de acuerdo a todo lo anterior,
la pertinencia del presente estudio radica en
que se podra establecer, a partir del andlisis
de la teoria de la responsabilidad extracon-
tractual, el grado de competencia del Estado
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cuando se presenta una falla en el servicio
por el incumplimiento o el cumplimiento
defectuoso o tardio del servicio carcelario,
especificamente por causa del problema de
hacinamiento que se vive actualmente en
las carceles de Colombia.

Académicamente, este estudio busca gene-
rar controversia, pues lo que se busca es re-
dactar un escrito que sirva de base, no soélo
para futuras investigaciones al respecto del
tema aqui abordado, sino para que surja un
debate critico y riguroso en cuanto al tema
del hacinamiento en las penitenciarias co-
lombianas, pues, por culpa de este fenome-
no que se agrava cada vez mas en el pais,
al Estado le corresponde responder constitu-
cional y legalmente por los daios que sufra
un recluso en este tipo de condiciones de
sobrepoblamiento.

2. Condiciones de hacinamiento que
presentan las carceles en Colombia por
el soprepoblamiento

2.1. El hacinamiento en los centros
penitenciarios de Colombia

El término “hacinamiento” es un concepto
designado para describir un lugar en donde
existe amontonamiento de cosas en forma
desordenada. Existen varios tipos de haci-
namiento: hacinamiento habitacional, haci-
namiento econémico, hacinamiento social,
hacinamiento financiero, hacinamiento in-
dustrial y hacinamiento carcelario. Este ulti-
mo se ha venido presentando en los diver-
sos centros de reclusion del pais.

De acuerdo con Cifuentes (2001), el hacina-
miento carcelario, sin lugar a dudas, se cons-
tituye en una condicién que dificulta enor-
memente las posibilidades de ofrecerles
condiciones de dignidad y de oportunidad
a los reclusos e impide que los condenados
por la justicia puedan ser resocializados,
ademas, trae como consecuencia graves pro-
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blemas de salud, de violencia, de indiscipli-
na, de carencia en la prestacion de servicios
(trabajo, educacion, asistencia social, de-
portes, educacion, visita conyugal, servicios
médicos, etc.), con una clara violacion de la
integridad fisica y mental de los reclusos, de
su autoestima y de la dignidad humana. De
igual forma, para la Defensoria del Pueblo
(2004), el hacinamiento, cuando sobrepasa
el nivel critico, se convierte en una forma de
pena cruel, inhumana y degradante.

2.2. Condiciones de vida de los reclusos
de los establecimientos penitenciarios y
carcelarios en Colombia

De acuerdo con Murillo (2011), las condicio-
nes a las que se ven sometidos los internos
de las carceles colombianas por el deterioro
general de los edificios, la precariedad de
los servicios sanitarios, la falta de mobiliario
basico y el incremento diario en la pobla-
cion carcelaria, generan problemas internos
y graves, como la poca atencién en salud,
malestar y discordia permanente entre las
personas detenidas por el uso de los esca-
sos recursos (banos, teléfono y lugares para
dormir).

Muchos de los internos tienen que dormir
en los banos o en el piso, incluso, sopor-
tando la caida de goteras. Segin la Perso-
neria de Medellin (2004), quienes no tienen
dinero para acceder a un “cambuche” o al
menos a un espacio con algo de privacidad,
les toca acudir al llamado “estandar”, cuya
area es de dos baldosas de ancho por seis
de largo. No se cuenta con un sistema re-
estructurado de aguas negras, por cada 17
internos aproximadamente hay un sanitario
y una ducha. Todo lo anterior afecta de ma-
nera significativa la dignidad de las personas
privadas de la libertad. Es de resaltar que los
mismos internos son los que dan cuenta a
sus familiares y en los medios de comunica-
cion sobre la precaria situacion a la que se
ven sometidos una vez ingresan a la carcel.
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Ahora, el recluso, aunque tiene limitados o
restringidos algunos de sus derechos como
la libertad personal, conserva y debe con-
servar los demas, los cuales estan garanti-
zados en la Constitucion y en los tratados
internacionales; lo que conlleva, a su vez, la
posibilidad de reclamar ante los jueces por
medio de tutela, para que les sean respeta-
dos.

Segln lo senala la Corte Constitucional Co-
lombiana:

estos derechos suponen un trato acorde con la na-
turaleza humana, y que en el establecimiento car-
celario se brinden condiciones minimas de higiene,
salubridad y comodidad, de modo que el detenido,
aun habiendo perdido el beneficio de la libertad,
pueda cumplir la pena y, en su caso, la detencion
preventiva, sin detrimento de su dignidad e integri-
dad (Corte Constitucional, 2000).

En algunas sentencias de tutela, por ejemplo,
se observa claramente la situacion de vulne-
rabilidad de los derechos de los internos de
la carcel Bellavista, y tal es el caso analizado
en la Sentencia T-256 de 2000, en la que se
solicita el amparo de los derechos de igual-
dad y dignidad humana, haciendo referencia
a la necesidad de unas condiciones minimas
de higiene, salubridad y comodidad que ne-
cesitan los internos y las condiciones infra-
humanas que tienen que vivir los sentencia-
dos que no tienen la capacidad econémica
para comprar un camarote: duermen en el
suelo, en los banos, en los pasillos, lo que
les ocasiona infecciones y a esto se suma la
indebida o falta de atencion médica, pues la
carcel no cuenta con un servicio eficiente.

En suma, y de acuerdo a lo establecido hasta
el momento, el hacinamiento es, sin lugar a
dudas, uno de los principales problemas de
la vida en prision, ya que de este se derivan
diferentes condiciones que hacen mas cruda
la habitacion y el ambiente de los lugares
de reclusion, ademas guarda una doble con-
dicion: es efecto y causa al mismo tiempo.
Efecto, ya que su existencia se deriva de las

variables, como por ejemplo el incremento
de las conductas delictivas con privacion de
la libertad, el aumento del quantum de la
pena de prision, el abuso de la privacion de
la libertad como medida de aseguramiento,
etc. Y causa, porque el hacinamiento cons-
tituye una de las principales fuentes de las
violaciones a la dignidad en las penitencia-
rias y carceles colombianas. Este origina con-
diciones inhumanas para vivir, corrupcion y
violencia por la consecucién de un espacio
minimo en dénde dormir o, simplemente,
estar; factores que, a su vez, imposibilitan el
cumplimiento del tratamiento penitenciario
para la reinsercién social del interno y redu-
ce las oportunidades de trabajo, educacion
y recreacion, ademas de dificultar la capaci-
dad de control y la eficiente gobernabilidad
por parte de las autoridades penitenciarias
y comprometen la obligacién del Estado de
garantizar la vida e integridad fisica de las
personas privadas de la libertad.

En sintesis, puede decirse que el hacina-
miento se convierte para la poblacién inter-
na del pais en una pena que se suma a la ya
impuesta judicialmente, ya que genera una
situacion de tratos crueles, inhumanos y de-
gradantes. La Defensoria del Pueblo (2004)
ha manifestado al respecto que:

Si en verdad se quiere solucionar, o por lo menos
aliviar, la problematica carcelaria y penitenciaria es
necesaria la voluntad politica, sincera y decidida,
que incursione de una vez por todas en una verda-
dera politica criminal de alternatividad penal propia
de un Estado social y democrético de derecho como
el prometido en la Constitucién Politica (p. 7).

Es importante recalcar y reiterar que las
condiciones de hacinamiento impiden el
cumplimiento de los supuestos objetivos del
sistema penitenciario, en especial del trata-
miento penitenciario, que se ve relegado a
un segundo plano, cuando en los centros de
reclusion prima sobrevivir, por lo tanto, muy
poco se cumple del ya mencionado articulo
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10 de la Ley 65 de 1993 o Cdodigo Peniten-
ciario y Carcelario, que reza lo siguiente:

El tratamiento penitenciario tiene la finali-
dad de alcanzar la resocializacion del infrac-
tor de la ley penal, mediante el examen de
su personalidad y a través de la disciplina, el
trabajo, el estudio, la formacion espiritual, la
cultura, el deporte y la recreaciéon, bajo un
espiritu humano y solidario (Colombia, ley
65, 1993, art. 10).

Es claro que las condiciones de hacinamien-
to, segiin Duran (2006), impiden brindarle
a todos los reclusos los medios que se han
disenado para el proyecto de resocializacion
(estudio, trabajo, etc.). Debido a la imprevi-
sion que ha reinado en materia de infraes-
tructura penitenciaria, la sobrepoblacion ha
conducido a que los internos no puedan
gozar de las mas minimas condiciones para
llevar una vida digna en prision como contar
con un camarote, con agua suficiente, con
servicios sanitarios, con asistencia en salud,
con visitas familiares en condiciones deco-
rosas, etc.

Las condiciones actuales en las penitencia-
rias y carceles en Colombia implican que
los bienes minimos para garantizar una vida
digna en prision sean absolutamente esca-
sos. En el medio carcelario ello significa que
la distribucion y asignacion de esos bienes
se realice a través de los mecanismos de la
corrupcion y la violencia. Esta situacion es
precisada por el INPEC, el cual, luego de
resaltar que la congestion carcelaria atenta
contra el principio de que el tratamiento pe-
nitenciario debe ser individualizado, men-
ciona que:

La congestién dificulta la seguridad y el manejo de
espacios libres; el hacinamiento refuerza los facto-
res de riesgo para la desocializacion (sic); tratar en
la congestion tiene altos costos sociales, institucio-
nales y econdmicos y bajo impacto y cobertura; por
tltimo, la congestion genera corrupcién vy privile-
gios en la asignacion de beneficios o recursos indi-
viduales (Durén, 2006, p. 80).
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Como se observa de manera general, se
puede concluir, sin temor a caer en supo-
siciones, que el hacinamiento desvirtda de
manera absoluta los fines del tratamiento
penitenciario.

3. La responsabilidad extracontractual
del Estado por afectaciones ocasionadas
a los reclusos a causa del hacinamiento
en establecimientos carcelarios

3.1. Sistematica de la responsabilidad
extracontractual del Estado

La teoria de la responsabilidad extracontrac-
tual del Estado, segiin Correa (2012), ha ser-
vido de fundamento para establecer la res-
ponsabilidad de la administracion, lo cual
también ha suministrado las bases para el
desarrollo legislativo de la responsabilidad
del Estado en otras areas. Aunque desde la
doctrina y la jurisprudencia se ha contribui-
do a la construccion de una teoria integral
de la responsabilidad estatal, aun falta un
andlisis sistémico de dicha teorfa.

Basicamente, el derecho a la responsabili-
dad extracontractual del Estado ha tenido
un desarrollo netamente jurisprudencial, el
cual proviene de las normas civilistas trasla-
dadas al campo administrativo. Por tanto, la
Gnica manera de abordar esta teoria en Co-
lombia es necesariamente a través de la ju-
risprudencia. Para comprender los alcances
de esta situacion es necesario partir de una
comprensién especifica del concepto, senti-
do y estructura de un sistema de responsa-
bilidad, en donde las nociones de sistemas
y responsabilidad interacttian para denotar,
en primer lugar, la unién de cosas de una
manera organizada y, en segundo lugar, la
capacidad para dar respuesta y satisfacer
aquello que juridicamente se demanda.

De igual forma, es necesario comprender el
sentido y alcance de un “sistema de respon-
sabilidad”, nocion que implica el conjunto
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de principios y reglas organizadas coheren-
temente con el propodsito de establecer las
condiciones requeridas para la imposicion
de una sancion juridica. Dicho sistema debe
estar disenado técnicamente para garantizar
que los danos ocasionados por los sujetos
de derecho sean resarcidos conforme a los
principios que plantea un orden juridico en-
marcado en los valores de la sociedad de-
mocratica.

El sistema, por tanto, implica la ordenacion
del material juridico y su interpretacion, lo
que evidencia la presentacion del derecho
de una manera depurada, sin contradiccio-
nes ni ambigliedades. Los principios son el
primer componente del sistema de respon-
sabilidad estatal, siendo algunos de ellos la
garantia del patrimonio de los asociados, la
confianza legitima, la igualdad o equilibrio
de las cargas publicas y la antijuridicidad del
dano.

El segundo componente del sistema de res-
ponsabilidad estatal estd comprendido por
las reglas: la primera regla establece que
para que haya responsabilidad debe existir
un hecho atribuible al Estado; la segunda
regla estipula que es necesario, para que
se declare la responsabilidad, que entre el
hecho atribuible y el dano producido exis-
ta una relacién de causalidad suficiente que
vincule al segundo como consecuencia del
primero; y la tercera regla hace alusion al
daio como condicién necesaria, aunque no
suficiente, para que haya posibilidad de de-
clarar la responsabilidad.

Otro componente del sistema esta constitui-
do por los subsistemas de responsabilidad
estatal: en primer lugar, se encuentra el sub-
sistema de responsabilidad administrativa,
que es en la que incurren los 6rganos que
ejercen la funcién administrativa. Luego el
subsistema de responsabilidad judicial o del
Estado-Juez que da lugar a la determinaciéon
del derecho seguida de su actuacién practi-

ca. Y, por ultimo, el subsistema de responsa-
bilidad del legislador, el cual ha sido reco-
nocido y estructurado por la jurisprudencia
y la doctrina interna y foranea.

Dentro de la teoria de la responsabilidad es-
tatal se pueden identificar dos tipos de regi-
menes: el subjetivo y el objetivo. El régimen
subjetivo o por falta se caracteriza por la res-
ponsabilidad directa, por la responsabilidad
que surge del deber del Estado de procurar
un bien comun y la prestacion de servicios
publicos, por el condicionamiento de la ac-
cion indemnizatoria y por la posibilidad de
exonerar al Estado de la responsabilidad en
casos de fuerza mayor o caso fortuito, culpa
de la victima o hecho de un tercero.

Dentro de este régimen subjetivo se pueden
establecer también unos titulos juridicos de
imputacion que corresponde a la razon ju-
ridica por la cual el Estado debe reparar el
dano. Algunos titulos juridicos de imputa-
cion especificos son la falla probada o falla
del servicio, la cual se produce por una irre-
gularidad en la prestacién del servicio y se
configura porque el servicio funcioné mal,
no funciono o funciondé tardiamente. El otro
titulo juridico de imputacion es la falla pre-
sunta, el cual es un tipo de responsabilidad
excepcional.

Finalmente, en el régimen objetivo de res-
ponsabilidad estatal las normas juridicas
solo exigen que el sujeto haya dado lugar
a un estado de cosas para que tenga la san-
cion. Se contempla un subrégimen objetivo
por riesgo cuyos titulos juridicos de impu-
tacion son: el riesgo excepcional que im-
plica que el daio es producido por un ter-
cero, pero en razén del riesgo el Estado se
ve conminado a responder; las actividades
peligrosas, que son aquellas que por su ma-
nejo implican riesgos especiales porque los
efectos son imprevisibles; y la realizacion
de obras publicas, debido a los riesgos que
se derivan de estas. Por su parte, el subré-
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gimen objetivo por solidaridad contempla
como titulos juridicos de imputacion el dano
especial, que implica que el Estado genera
un dano derivado de una actuacién legitima
que rompe la igualdad de las cargas publi-
cas, la ocupacién de inmuebles por causas
de trabajos u otras obras publicas y la conta-
minacion por fluidos corporales.

3.2. Propésito del articulo 90 de
la Constitucion Politica frente a la
responsabilidad patrimonial del Estado

Del estudio del articulo 90 de la Constitu-
cion de 1991 queda claro que el propésito
del constituyente en su momento era, ade-
mas de darle un sustento constitucional ex-
preso a la responsabilidad patrimonial del
Estado, fundamentar dicha responsabilidad
principalmente en la falla del servicio, para
que asi no s6élo se indemnizaran aquellos
casos en que quedaba demostrada la anti-
juridicidad de la conducta del agente pro-
ductor del daio, sino también aquellos ca-
SOS en que, pese a no existir una conducta
antijuridica, es decir, una culpa o dolo en la
accion u omision, si se producia un dano, el
cual era necesario indemnizar por razones
de equidad (Constitucion Politica, 1991).

Otro proposito que busca este articulo es
que las personas que ejerzan cargos es-
tatales asuman, de forma responsable, el
cumplimiento de sus funciones; por ello se
busco reglamentar una herramienta que ga-
rantizara los intereses publicos. Es asi como
el articulo 90 de la Constitucion consagra la
responsabilidad del Estado, pero asi como
los ciudadanos tienen derecho de reclamar
frente a este los perjuicios causados por la
infraccion de los derechos fundamentales,
el Estado tiene el derecho y el deber de re-
clamar a sus agentes por la responsabilidad,
por sus actuaciones, tal como lo expresa la
Constitucion en este mismo articulo: “en el
evento de ser condenado el Estado a la re-
paracion patrimonial de uno de tales danos,
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que haya sido consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa de un agen-
te suyo, aquel debera repetir contra este”
(Constitucion Politica, 1991, art. 90).

Respecto a la accion de repeticion, conviene
tener en cuenta lo preceptuado por el articu-
lo 2 de la Ley 678 de 2001, el cual estable-
ce que esta es una accion civil de caracter
patrimonial que deberd ejercerse en con-
tra del servidor o ex servidor publico que,
como consecuencia de su conducta dolosa
o gravemente culposa, haya dado reconoci-
miento indemnizatorio por parte del Estado,
proveniente de una condena, conciliacién u
otra forma de terminacién de un conflicto.
La misma accion se ejercitara contra el par-
ticular que investido de una funcién publica
haya ocasionado, en forma dolosa o grave-
mente culposa, la reparacién patrimonial
(Colombia, ley 678, 2001).

Otro aspecto que se aprecia claramente es
que el espiritu del constituyente respecto al
tema de la responsabilidad patrimonial del
Estado, consistia en cambiar el fundamento
de la responsabilidad en el sentido de que
ya no fuera tomada como base de ella la
falla del servicio, sino que ahora el funda-
mento estaria dado por el dano antijuridico.
De la lectura cuidadosa del articulo, se des-
prende que este exige que se presenten tres
requisitos para poder hablar de una respon-
sabilidad patrimonial del Estado, estos son:

La presencia de un dano antijuridico, que como
se vio, es aquel que el administrado no esta en la
obligacién de soportar, pues no existe o no se pre-
senta ninguna causal que justifique la produccion
del dano por parte de la administracion, el constitu-
yente se guio en este y en el texto del proyecto para
primer debate en Plenaria se expuso:

Se predica que existe daino antijuridico cuando “se
cause un detrimento patrimonial que carezca de ti-
tulo juridico valido y que exceda el conjunto de las
cargas que normalmente debe soportar el individuo
en su vida social”, recordando asi que se desplaza
el fundamento de la responsabilidad administrativa,
del concepto subjetivo de la antijuridicidad de la
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accion del Estado al concepto objetivo de la antiju-
ridicidad producido por ella.

La existencia de una causalidad material, es decir,
que el dano sea efecto inmediato de la accion o de
la omisién pero siempre de la autoridad publica,
existiendo asi una relacién de causa a efecto (nexo
causal).

La atribucion o imputacion juridica del dano al Es-
tado en virtud de un nexo con el servicio. El titulo
o factor de atribucion del dano, sera asunto que de-
terminara el juzgador, en vista de lo allegado y pro-
bado en el proceso, en virtud del principio segin
el cual a las partes incumbe demostrar los hechos
y al juez brindar el derecho, donde se debe esta-
blecer o determinar si la actuacion de la adminis-
tracion tuvo o no un vinculo o nexo con el servicio,
de tal manera, que si dicho vinculo se presenta, sera
la administracion quien debe responder, de no ser
asi, estarfamos en presencia de una responsabilidad
personal del funcionario (asamblea nacional consti-
tuyente1991, p. 9).

La actual Carta Politica impuso al Estado la
obligacion expresa de responder por todos
los danos antijuridicos que le sean imputa-
bles, en los términos del articulo 90 cons-
titucional arriba transcrito. Asi, pues, la res-
ponsabilidad del Estado es tan clara como la
norma que la estipula, cualquier autoridad
que cause un dano antijuridico que le sea
imputable, bien sea causado por acciéon o
por omisién, hara patrimonialmente respon-
sable al Estado cuando uno de sus agentes
incurra en error de caracter judicial.

Por ultimo, es necesario tener presentes los
diversos pronunciamientos del Consejo de
Estado sobre esta materia, el cual comien-
za a fundamentar la responsabilidad en la
Constituciéon de 1886, en sus articulos 16
y 20, pero que luego de la Constitucién de
1991 se refirié, sobre todo, al tema de la
imputacion del error judicial determinando
que esta (...) no se identifica con la causa-
lidad material, pues la atribucion de la res-
ponsabilidad puede darse también en razon
de criterios normativos o juridicos (...). Atri-
buir el dano causado por un agente al ser-
vicio del Estado significa que este se hace
responsable de su reparacion, pero esta atri-

bucién solo es posible cuando el dano ha
tenido vinculo con el servicio (Consejo de
Estado, 1999).

3.3. La teoria subjetiva falla del servicio

Esta teoria pertenece al régimen de respon-
sabilidad subjetiva de la administracién, en
la cual se hace necesario probar la culpa o
la falla del servicio en la actuacion del Esta-
do si se le pretende endilgar responsabilidad
alguna.

En dicha tesis subjetiva existen dos regimenes
de responsabilidad, uno es la Falla Probada
del Servicio, en la cual la carga de probar la
responsabilidad de la administracién la tie-
ne el demandante o victima, en este evento,
quien estuvo detenido preventivamente y
no habiéndosele demostrado responsabili-
dad penal alguna se le causaron dafos que
no estaban en el deber juridico de soportar.
Otro régimen de responsabilidad es el de la
Falla Presunta del Servicio, en el cual por el
ejercicio de una actividad que se considera
“peligrosa”, cuyo desarrollo genera conse-
cuencias danosas, se le presume la falta o
culpa a quien ejerce dicha actividad, y de la
cual solo se exime demostrando diligencia y
cuidado en el ejercicio de la misma.

En la pretension de endilgar, conforme a esta
teoria subjetiva, responsabilidad a la admi-
nistracién por prision provisional injusta, es
menester demostrar la falla del operador ju-
ridico en el decreto de la Medida de Asegu-
ramiento consistente en detencién preventi-
va, mientras se desarrolla una investigacion
o un proceso penal, la cual, posteriormente,
queda sin efecto porque su imposicion no
era merecida por el particular.

La falla del servicio es el dafio causado por
la violacién del contenido obligacional a car-
go del Estado. Dicho contenido obligacional
viene dado especificamente en textos, ya
sea en las leyes, reglamentos o estatutos que
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establecen las obligaciones y deberes del Es-
tado y sus servidores, asi como en la funcién
que tiene el Estado, consagrada en el articu-
lo 2 de la Constitucion Politica de 1991, el
cual establece lo siguiente:

las autoridades de la republica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colom-
bia, en su vida, honra y bienes, creencias y demas
derechos y libertades y para asegurar el cumpli-
miento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares (Constitucion Politica, 1991, art. 2).

El Consejo de Estado también la ha definido
como aquella en la que la administracion,
teniendo la obligacion de prestar un servi-
cio, este funciona mal, no funciona o funcio-
na tardiamente. (Consejo de Estado, 1998).
Esta es la nocion que inicialmente acogio la
corporacion, pero que mas tarde y con el fin
de darle un encuadre mas juridico, modifi-
coO para adoptar la de la violacion del con-
tenido obligacional, aunque esto no ha sido
obstaculo para que la alta corporacién siga
aplicando la nocién “descriptiva” del funcio-
namiento.

3.4. La falla del servicio

En 1997, el Consejo de Estado, haciendo una
amplia interpretacion por via jurisprudencial
del articulo 414, extendié los supuestos de
responsabilidad patrimonial Estatal regula-
dos por el legislador de 1991 en el Decreto
Ley 2700, e interpretd que este criterio de
imputacion también se presenta en los ca-
sos de absolucién penal por aplicacion del
principio In dubio pro reo, es decir, porque
la duda favorece al sindicado.

Una tercera tendencia jurisprudencial corrigio el
criterio absoluto conforme al cual la privacion de la
libertad es “una carga que todas las personas deben
soportar por igual”, que implicaba “imponer a los
ciudadanos una carga desproporcionada”, al tiem-
po que amplio, en casos concretos, el espectro de
responsabilidad por privacion injusta de la libertad,
fuera de los tres supuestos de la segunda parte del
articulo 414 del C.P.P.,, y concretamente a los even-
tos en que el sindicado fuese absuelto en aplicacion
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del principio universal del in dubio pro reo (Consejo
de Estado, 1997).

En este caso concreto, el Consejo de Estado
encontré la responsabilidad patrimonial del
Estado con fundamento en la teoria subje-
tiva de la Falla del Servicio, conforme a la
cual la falta, falla o culpa de la administra-
cion se fundamentaba en el hecho de que
es el Estado quien tiene la carga probatoria
de demostrar la responsabilidad penal de los
ciudadanos a quienes sindica de la comision
de una conducta penal. Y en el evento de
no cumplir con dicha carga, se presenta una
anormalidad y una falla. Ademas, la inactivi-
dad por parte de los agentes jurisdiccionales
en materia probatoria, comporta consecuen-
cias negativas que no pueden trasladarse al
administrado y, por lo mismo, la adminis-
tracion debe responder patrimonialmente
porque los ciudadanos no estan en el deber
juridico de soportarla.

El presupuesto para la aplicacion del principio In
dubio pro reo, supone una duda para el juzgador
penal, lo cual evidencia, precisamente, la deficien-
cia de la actuacion estatal en la labor probatoria,
circunstancia que no puede servir de base, ni por
asomo, para la exoneracion del Estado por la priva-
cion injusta de la libertad, pues ha de tenerse pre-
sente que, como principio fundamental informador
de toda la normativa penal, estan los de buena fe y
de inocencia, los cuales no pueden desvanecerse y
mucho menos inobservarse, por una circunstancia
meramente probatoria. La duda, en materia penal,
se traduce en absolucion y es esta precisamente a la
luz del art. 414 del C.P.P. (del Decreto 277 de 1991)
la base para el derecho a la reparacion (Consejo de
Estado, 1997).

Con respecto a la posibilidad de exonera-
cion patrimonial de la administracion cuan-
do la privacion injusta de la libertad de un
ciudadano se presenta, en la absolucién pe-
nal por in dubio pro reo la alta corporacion,
en la misma providencia, sefnalé lo siguiente
y con ello reafirma su desacuerdo con la ar-
bitraria utilizacion que de la prisién provi-
sional han hecho los agentes judiciales de la
administracion que tiene dicha facultad:
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Ya tiene mucho el sindicado con que los jueces
que lo investigaron lo califiquen de “sospechoso” y
ademas se diga que fue la duda lo que permiti6 su
absolucién, como para que esta sea la razén, que
justifique la exoneracién del derecho que asiste a
quien es privado de la libertad de manera injusta.
Entiéndase que lo injusto se opone al valor justicia,
por lo cual perfectamente puede sostenerse que en
punto del derecho fundamental de la libertad de las
personas, la necesaria proteccién que ha de brindar-
se al sindicado, no puede caer en el vacio mediante
un mal entendimiento y utilizacién de las medidas
de aseguramiento” (Consejo de Estado, 1997).

4. Responsabilidad extracontractual
por fallas en el servicio en instituciones
carcelarias segun la jurisprudencia

Para darle respuesta a este acédpite es nece-
sario, en primer lugar, hacer referencia a la
figura del “estado de cosas inconstitucional
en establecimientos penitenciarios”, la cual
es adoptada por la Corte Constitucional con
el fin de buscar remedio a aquellas situacio-
nes de caracter general, en tanto que afec-
tan a multitud de personas, en las que exista
una vulneracion de los derechos fundamen-
tales y cuyas causas sean de naturaleza es-
tructural, es decir, que por lo regular no se
originan de manera exclusiva en la autori-
dad demandada, por lo tanto, su solucién
exige la accion mancomunada de distintas
entidades (Corte Constitucional).

La Corte Constitucional ha considerado que
ya que miles de personas se encuentran en
igual situacion, y que si todas acudieran a la
tutela, podrian congestionar de manera inne-
cesaria la administracion de justicia; lo mas
indicado es dictar 6rdenes a las instituciones
oficiales competentes con el fin de que pon-
gan en accion sus facultades para eliminar
ese estado de cosas inconstitucional.

Con la Constitucion Politica de 1991, en aras
de la proteccion y garantia de los derechos
fundamentales, se consagraron acciones
que pueden tomar los ciudadanos que vean
amenazados o vulnerados dichos derechos.

Toda persona tendra accion de tutela para reclamar
ante jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o
por quien actle a su nombre, la proteccion inme-
diata de sus derechos constitucionales fundamenta-
les, cuando quiera que estos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omision de cualquier
autoridad publica (...) la ley establecera los casos
en los que la accion de tutela procede contra parti-
culares encargados de la prestacion de un servicio
publico o cuya conducta afecte grave y directa-
mente el interés colectivo, o respecto de quienes el
solicitante se halle en subordinacion o indefension
(Constitucion Politica, 1991, art. 86).

Como puede verse, la accion de tutela es
una garantia constitucional que tiene toda
persona para recurrir ante las autoridades
judiciales a solicitar la proteccion de sus de-
rechos fundamentales, y es por ello que un
gran numero de internos de todos los cen-
tros de reclusion del pais han acudido a este
mecanismo, con el fin de buscar que se les
garanticen y protejan sus derechos. Ejem-
plo de ello es el proceso de tutela radicado
T-137001, el cual dio lugar a la Sentencia
T-153 de 1998, donde el demandante, un
recluso de la Carcel Bellavista de Medellin,
interpone accion de tutela en contra del Mi-
nisterio de Justicia y del Derecho vy el Ins-
tituto Nacional Penitenciario y Carcelario
—INPEC- por considerar que ambas institu-
ciones le vulneran sus derechos fundamen-
tales al no buscar soluciones al hacinamien-
to carcelario que se presenta en el centro de
reclusion (Corte Constitucional, 1998).

Sin embargo, debe quedar claro que ni la sospecha ni la duda justifican en un Estado Social de Derecho la
privacién de las personas, pues por encima de estos aspectos aparece la filosofia garantistica del proceso penal que
ha de prevalecer. Aqui, sobre la base de una duda o de una mal llamada sospecha que encontrarian soporte en un
testimonio desacreditado, se mantuvo privado de la libertad por espacio de mas de tres afios al demandante, para
al final, pero justicieramente, otorgarsele la libertad previa absolucién (Consejo de Estado, 1997).
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Otro ejemplo de reclamo a la proteccion
de derechos fundamentales es la Sentencia
T-256 de 2000, ya mencionada, en la que
se ordena proteger los derechos del interno
David Antonio Saldarriaga y brindarle las
condiciones minimas de higiene, salubridad
y comodidad que también por causa del
hacinamiento han sido vulneradas (Corte
Constitucional, 2000).

Como puede verse, y de acuerdo a todo lo
anterior, en la declaratoria de este estado de
cosas inconstitucional existe un denomina-
dor comun en las dos acciones de tutela an-
tes mencionadas, interpuestas por reclusos
de la carcel Bellavista de Medellin y de la
carcel Modelo de Bogotd, en donde la Cor-
te Constitucional interpreto6 este fenémeno y
estudio a fondo el tema de la crisis carcelaria
por el hacinamiento, dando orientaciones
claras al Estado colombiano, al Ministerio de
Justicia y del Derecho, a los gobernadores,
a los alcaldes y al INPEC, sobre los meca-
nismos a seguir para dar solucién a los pro-
blemas penitenciarios de manera integral en
cuanto a la reduccion del hacinamiento, la
separacion de sindicados y condenados, la
rehabilitacién de los reclusos y la atencion
de sus necesidades basicas, todo esto con
un plazo de cuatro anos para realizar la des-
congestion carcelaria principalmente en la
carcel Bellavista.

Ha quedado claro hasta el momento que
“las condiciones de hacinamiento impiden
brindarle a todos los internos los medios di-
senados para el proyecto de resocializacion
(estudio, trabajo, etc.)” (Corte Constitucio-
nal, 1998). A esto se suma la situacién de
la deteriorada infraestructura carcelaria, que
conduce a que los internos no puedan go-
zar de un minimo de condiciones para llevar
una vida digna en prisién y a que se desvir-
tien, de manera absoluta, los fines del trata-
miento penitenciario que es la conduccion
del interno al camino de su resocializacion
o reinsercién a la vida social. En dltimas, to-
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das estas caracteristicas de hacinamiento,
deficiencia en servicios publicos, violencia,
carencia de oportunidades, constituyen as-
pectos importantes que llevaron a la Corte
Constitucional a declarar el “Estado de Co-
sas Inconstitucional”.

Otras sentencias que se pueden tomar aqui
como referencia para apoyar el tema desa-
rrollado son la T-296 de 1998, la T-153 de
1998 (ya mencionada), la T-524 de 1999 y la
Sentencia 05001233100020020482900 del
28 de agosto de 2012 del Tribunal Adminis-
trativo de Antioquia.

En la T-296 de 1998, la Corte Constitucional
se refiere a la exigencia constitucional de
otorgar un trato digno a la poblacién carce-
laria, pues el Estado Social de Derecho y la
multiplicidad de tratados, convenios y acuer-
dos internacionales que han sido aprobados
por Colombia, imponen el respeto efectivo
por la dignidad de la persona privada de la
libertad (Corte Constitucional, 1998). Esto
significa que la dignidad humana, como pre-
supuesto del sistema de derechos y garan-
tias consagrados en la Constitucion Politica
(1991), “tiene un valor absoluto no suscep-
tible de ser limitado bajo ninguna circuns-
tancia”, por lo que su respeto y garantia se
impone aun en circunstancias donde algu-
nos derechos se encuentran limitados o sus-
pendidos. En razén a que el juez de tutela,
como autoridad constitucional “obligada a
asumir la voceria de las minorias olvidadas”
(Constitucion Politica, 1991, debe ser rigu-
roso en la protecciéon de la dignidad humana
de los internos.

Es por ello, entonces, que para resolver este
problema (el de hacinamiento en las car-
celes), el cual atenta contra la dignidad hu-
mana, es necesario, seguin sefnala la Corte
Constitucional en la sentencia referida, que
el juez de tutela no pueda ordenar la inclu-
sion presupuestal y la ejecucién de una obra
publica, pues lo contrario lo convertiria en
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un ordenador del gasto y en un usurpador
de funciones constitucionalmente designa-
das a otras ramas del poder publico (Cor-
te Constitucional, 1998). Sin embargo, esta
corporacién ha senalado una excepcion a
la regla, lo cual debera cumplir con ciertas
condiciones.

En la Sentencia T-153 de 1998, como ya se
mencioné anteriormente, la Corte admite
que la situacién en las carceles colombianas
constituye un estado de cosas inconstitucio-
nal y la solucion involucra a “distintas ramas
y organos del poder publico para que tomen
las medidas adecuadas en direccién a la so-
lucion de este problema” (Corte Constitucio-
nal, 1998), por lo que se impone la necesi-
dad de elaborar un “plan de construcciones
y refacciones”, el cual “deberé ejecutarse en
un término maximo de 4 anos” (Corte Cons-
titucional, 1998) a partir de la notificacién
de la sentencia referida.

En la Sentencia T-524 de 1999, la Corte Cons-
titucional manifiesta que constituyen hecho
notorio las condiciones de insalubridad vy
hacinamiento en que se encuentran algunas
carceles del pais, sin ser una excepcion en
la que esta recluido el demandante. Si estas
condiciones de falta de las medidas minimas
de higiene y deficiente alimentacion pueden
afectar a personas que se encuentran en un
estado de salud relativamente normal, en
donde sus defensas estan en niveles adecua-
dos, no hay que realizar profundas reflexio-
nes para llegar a la obvia conclusion, de que
una situacion como la existente, puede afec-
tar profunda e irremediablemente a quien,
por el tratamiento al que estd sometido,
concretamente encaminado a disminuir sus
defensas para evitar un rechazo del érgano
trasplantado, ponen, a quien asi se encuen-
tra, frente a un perjuicio irremediable, que
no s6lo compromete su salud, sino su propia
vida (Corte Constitucional, 1999).

Recientemente, en la Sentencia
05001233100020020482900 del 28 de
agosto de 2012, se sienta un precedente, y
es que el hacinamiento en carceles consti-
tuye falla del servicio, pues para el Tribunal
Administrativo de Antioquia la situacién
por la que tuvo que pasar una persona
que se encontraba recluida en la cércel de
Bellavista de la ciudad de Medellin, vulner6
sus derechos fundamentales, debido al ha-
cinamiento al que fue sometido, lo que se
constituye en una falla atribuible de la admi-
nistracion (Tribunal Administrativo de Antio-
quia, 2012).

La sentencia del Tribunal también resalta la
obligacion que tienen las autoridades de ga-
rantizar el derecho a la dignidad humana de
los reclusos. Es por ello que en estos casos
no prospera la eximente de responsabilidad
referida a la culpa de la victima, pues ese de-
recho no se pierde porque el afectado esté
privado de su libertad en un establecimiento
carcelario.

En el ano 2013, la Corte Constitucional, de
nuevo, hace referencia al hacinamiento car-
celario y sostiene, en Sentencia T-077, que
este fenédmeno desconoce la dignidad hu-
mana de los internos, pues este es un deber
positivo, el cual estd en cabeza del Estado
(Corte Constitucional, 2013). Asi las cosas, y
en relacion a lo proferido en esta providen-
cia, debe quedar en claro que en los estable-
cimientos carcelarios o de reclusion del pais,
siempre debera prevalecer tanto el respeto
a la dignidad humana como las garantias
constitucionales y a los derechos humanos
que han sido reconocidos universalmente.
En aras de este principio, entonces, segin
senala la Corte en mencion, “toda persona a
quien se le atribuya la comisién de un hecho
punible, tiene derecho a ser tratada con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano” (Corte Constitucional, 2013).
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Siguiendo lo que senala la Corte en la
mencionada Sentencia T-077, lo anterior
motiva la idea de que toda persona que se
encuentre privada de la libertad, tiene de-
recho a “recibir en el lugar de reclusién un
tratamiento acorde con el respeto de los de-
rechos humanos, como los de no ser victima
de tratos crueles, degradantes o inhumanos”
(Corte Constitucional, 2013). La obligacién
de respetar los principios constitucionales,
de resocializacion y de dignidad humana,
por parte de la administracién, se menosca-
ba, indudablemente, con el hacinamiento
carcelario; sin embargo, es de senalar que
dicho desconocimiento no se presenta en
todas las carceles del pais y que, por tanto,
en algunas si se respetan los derechos fun-
damentales de los reclusos, tal y como que-
da planteado por la Corte Constitucional en
la sentencia anteriormente referida.

5. Conclusiones y recomendaciones

Con el aumento del uso de privacion de la
libertad como medida preventiva o como
sancién penal, se puede afirmar, a titulo per-
sonal, que no se ha logrado crear conciencia
de prevencion en la sociedad vy, por tanto,
no se ha logrado tampoco minimizar el in-
dice de criminalidad. Por el contrario, ha au-
mentado el porcentaje de hacinamiento en
centros de reclusion como la carcel Bella-
vista de Medellin, la Picota y la Modelo en
Bogotd, entre otras tantas, lo que conlleva
a que finalmente la cércel no logre cumplir
con su funcién rehabilitadora y conlleve
cada vez mas a la violacion constante de
los derechos fundamentales de sus internos,
pues las condiciones en las que viven los
reclusos son precarias en lo que tiene que
ver con la infraestructura de la carcel, la mala
alimentacion, la poca atencién en servicios
de salud, lo que aumenta el hacinamiento y
lleva a que gran nimero de reclusos duerma
en pasillos, banos o en otros lugares dife-
rentes a una celda, situacion que no deberia
presentarse si se tiene en cuenta que estas
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personas privadas de la libertad se encuen-
tran a cargo del Estado y que, por tanto, no
deberian estar sometidas a esta situacion de
abandono.

De manera general, se puede sostener que
el hacinamiento desvirtiia, de manera abso-
luta, los fines del tratamiento penitenciario
y que a pesar de que se ha venido tratando
de minimizar este fenémeno en las diversas
carceles del pais, sigue siendo un problema
no sélo actual, sino también historico, que
incrementa la vulneracion de los derechos
fundamentales de los reclusos.

Conforme a lo anteriormente planteado, se
puede sintetizar que las cargas publicas que
la administracion imponga a los ciudadanos
con el fin de lograr el bienestar de toda la
colectividad, deben ser repartidas por igual
entre todos los asociados al Estado de De-
recho, de tal forma que se dé real y efecti-
va aplicacién al principio constitucional de
igualdad. Por otro lado, si se le impone una
carga adicional a un ciudadano mas que a
los otros, se le estaria causando un dano que
es especial y que debe ser reparado integra-
mente.

Es de destacar que el Consejo de Estado
también se ha referido a la falla del servi-
cio y la ha definido como aquella en la que
la administracién, teniendo la obligacion de
prestar un servicio, este funciona mal, no
funciona o funciona tardiamente (Consejo
de Estado). Esta es la nocién que en un prin-
cipio defendié dicha corporacion, pero que
mas tarde, y con el fin de darle un conte-
nido mas juridico, modificé para adoptar la
de la violacion del contenido obligacional,
aunque esto no ha sido obstaculo para que
la alta corporacion siga aplicando la nocién
“descriptiva” del funcionamiento.

Queda claro, después de realizar un breve
desarrollo del tema aqui abordado, que las
personas que estan privadas de la libertad
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son quienes deben soportar la limitacién del
ejercicio de sus derechos y libertades. Es por
ello que el Estado asume la obligacion de
brindarles la proteccion que necesiten, para
lo cual debe cumplir con las obligaciones de
custodia y vigilancia, las cuales permiten ga-
rantizar la seguridad de los internos. Ahora
bien, cuando el Estado falta a dichos debe-
res, incumple el deber de seguridad de los
retenidos y, por consiguiente, es responsa-
ble a titulo de falla del servicio de los daifios
que estos puedan sufrir.

Finalmente, con el precedente sentado por
el Tribunal Administrativo de Antioquia de
condenar al Instituto Nacional Penitenciario
y Carcelario y a la Nacion (Rama Judicial) a
pagarles 175 salarios minimos a un recluso,
su esposa y su hijo, por los perjuicios que les
causaron las malas condiciones de reclusion
en la carcel de Bellavista de la ciudad de
Medellin, se permitiria que muchos mas pri-
sioneros, en iguales condiciones, tomen ac-
ciones similares, lo que constituiria, si dicho
fallo es confirmado por el Consejo de Esta-
do, que miles de reclusos se vean motivados
a instaurar demandas contra el Estado.
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