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Resumen:

La crisis del hacinamiento en el sistema penitenciario local ha sido enfrentada a través de estrategias de descongestion basadas
en la flexibilizacién del régimen de subrogados penales. No obstante, estas medidas han sido adoptadas sin tener en cuenta las
implicaciones de la Relacién Especial de Sujecién (RES) en el caso de las personas sometidas al régimen de domiciliarias. Este
articulo es resultado de una investigacién mds amplia sobre las penas y medidas domiciliarias en Colombia, y muestra cémo los
elementos esenciales de la RES sufren una transformacién importante, que afecta a las doctrinas constitucionales cldsicas creadas
para la definicién del contenido y alcance de los derechos fundamentales de los reclusos.
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Abstract:

The overcrowding crisis in the local prison system has been addressed through decongestion strategies based on house arrest
and detention flexibility. However, these measures have been adopted without considering the Special Subjugation Relationship
(SRR) implications when house arrest is used. This article results from a broader investigation of criminal policy and house
detention in Colombia. It shows how the essential elements of the SRR undergo an important transformation, affecting the classical
constitutional doctrines defining the content and scope of the fundamental rights of prisoners.
Keywords: prisoners’ rights, House Arrest, Overcrowding, Special Subjugation Relationship.

Introduccion

En los tltimos afios, las principales discusiones sobre la crisis penitenciaria han encontrado en los subrogados
penales un arreglo juridico institucional propicio para enfrentarla. En el contexto de una politica criminal
moldeada por el peso del hacinamiento, la busqueda de medidas de descongestién dirigidas a disminuir los
indices de ocupacién se ha enfocado en la transformacién y flexibilizacién de los subrogados penales®. La
mayoria delos andlisis académicos locales importantes sobre el tema se han concentrado en estudiar el impacto

de dichas reformas en los niveles de ocupacién, asi como en la critica de su estructura dogmatica con base en

el esquema de factores subjetivos y objetivos3 .

A pesar de su importancia, estas politicas y anélisis académicos asumen que el problema del hacinamiento
—y, en consecuencia, los demds problemas del mundo penitenciario que de éste se derivan— se resuelve,
en gran medida, con la discusion sobre el disefio dogmatico del régimen de subrogados y el andlisis de sus
efectos sobre la descongestion. De ese modo, como si se tratara de una excarcelaciéon por pena cumplida,
presuponen que, con la salida del establecimiento de la poblacién cobijada por el régimen de subrogados —
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y en especial por las denominadas domiciliarias—, se extingue simultineamente el vinculo juridico que las
une con el Estado, que doctrinal y jurisprudencialmente ha sido denominado Relacién Especial de Sujecion
(RES).

Este vacio no es menor, pues actualmente hay en Colombia 61.565 personas sometidas a regimenes
extramurales de ejecucidn, frente a las 123.078 que se encuentran ingresadas en establecimientos de
reclusion®, Cuando el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) sefiala en sus informes
estadisticos que la poblacién reclusa en domiciliaria se trata de poblacién a cargo del INPEC, no esta
simplemente aclarando un asunto que por su obviedad no mereceria tal precisién. Con todo, no parece
nada obvio para la doctrina juridica ni para la jurisprudencia constitucional qué significa que el INPEC sea
responsable de esta poblacién, cudles son sus deberes y cudl es el alcance de los derechos de las personas
privadas de la libertad que se encuentran, nuevamente, en domiciliarias. Este articulo busca contribuir a este
debate analizando el alcance de Ia RES en el caso de la poblacién sometida al régimen de subrogados penales,
con especial énfasis en las domiciliarias.

Asi, este articulo tiene dos objetivos principales. En primer lugar, describir en términos normativos cuél
es el estado actual de la Relacién Especial de Sujecién que se traza entre las personas que han sido privadas
de la libertad y el Estado colombiano. En segundo término, analizar cuél es el sentido y alcance de dicha
relacién en el caso de aquellas personas que, si bien fueron privadas de la libertad, purgan la pena o medida
extramuralmente al haber accedido a mecanismos sustitutivos.

Este andlisis es clave por varias razones. En primer lugar, desde el punto de vista del desarrollo de la
doctrina, pues como se desarrollard posteriormente, gran parte del conocimiento juridico construido sobre
la RES se desprende del anélisis de casos relativos a personas privadas de la libertad intramuralmente. En
efecto, la ejecucion de la pena privativa de la libertad dentro de un establecimiento penitenciario supone una
situacién radical de institucionalizacién en la cual la persona es desvinculada de los 4mbitos normales de la

vida cotidiana: la sociedad, el mercado y la familia®. Cuando la persona privada de la libertad es cobijada
por alguno de los mecanismos sustitutivos de la prisién accede temporalmente a alguno de estos 4mbitos,
lo cual plantea la necesidad de evaluar el alcance de la RES para esta situacién. En segundo lugar, porque
la claridad en torno al alcance de las obligaciones estatales y los derechos de las personas cobijadas por los
distintos subrogados penales permitirfa evaluar con mayor certeza la viabilidad y retos de las politicas publicas
que le apuestan al régimen de subrogados penales como una estrategia para superar la crisis penitenciaria.

Frente al panorama descrito, nuestra tesis principal es que el acceso a las denominadas domiciliarias no
es un factor que elimine las responsabilidades del Estado, sino que, por el contrario, la RES, asi como los
deberes del Estado derivados de ella, se transforman en la medida en que alli contintlan atn presentes los
fines resocializadores de la pena, el elemento de supervision y vigilancia, asi como la teleologia que subyace
al tratamiento penitenciario. Teniendo en cuenta las implicaciones tanto normativas como institucionales
de este argumento, desarrollaremos el andlisis en las siguientes secciones. En la primera parte mostramos
detalladamente los elementos esenciales que conforman la RES entre las personas privadas de la libertad
y el Estado y, con fundamento en ello, procedemos a esbozar un argumento en torno a las implicaciones
normativas que de alli devienen. A continuacién, planteamos que la RES subsiste en el caso de la poblacién
sometida a domiciliarias, aunque ella supone una transformacién importante de sus supuestos y las categorias
que la dotan de contenido, como el régimen diferenciado de derechos fundamentales de los reclusos.
Finalmente, presentamos algunas conclusiones.



Libardo José Ariza Higuera, et al. ¢ Tratamiento penitenciario a domicilio? El alcance ...

La Relacién Especial de Sujecion entre las personas privadas de la libertad y el
Estado

“[...] la efectividad del derecho no termina en las murallas de las cérceles. El delincuente, al ingresar a la prisién, no entra en

un territorio sin ley [...]”6

La doctrina de la RES es la piedra angular de la jurisprudencia constitucional sobre el contenido y alcance

de la relacién politico-juridica que vincula al Estado con las personas privadas de la libertad”. De hecho, es
posible asegurar que sélo palidece en su importancia ante el enorme impacto que la doctrina del Eszado de

Cosas Inconstitucional ha tenido en el campo penitenciariog. En efecto, en reiteradas ocasiones tanto la Corte

Interamericana de Derechos humanos’, el Consejo de Estado!® como la Corte Constitucional colombiana
han establecido que entre el interno y el Estado se traza una Relacidn Especial de Sujecién desde el momento
en el cual el sindicado o condenado ingresa a formar parte de la administracién. Al respecto, es necesario
precisar que la emergencia de esta doctrina en el discurso juridico va de la mano con la posibilidad de controlar

judicialmente el poder penitenciario, un asunto nada pacifico en la literatura comparada''. La consecuencia
inmediata que surge de dicho traslado desde la sociedad libre hacia el aparato penitenciario es la emergencia

de “un régimen juridico peculiar que se traduce en un especial tratamiento de la libertad y de los derechos

fundamentales”!2.

La Corte Constitucional practicamente inicia la mayorfa de sus sentencias sobre la materia con
afirmaciones como la siguiente: “Una vez una persona ha sido detenida o condenada y es sometida a una
medida restrictiva de su libertad, nace, al mundo juridico, lo que la doctrina ha denominado una relacién de
especial sujecién con la administracién”'?. La extensa jurisprudencia sobre este tema ha establecido que la RES
se caracteriza porque es (i) disefiada y dirigida por el Estado, el cual se sitta en una posicién preponderante,
que (ii) se manifiesta en el poder disciplinario, (iii) cuyos limites estdn determinados por el reconocimiento
de los derechos del interno y (iv) por los correspondientes deberes estatales que se derivan de aquel',

A través de la extensa linea jurisprudencial trazada sobre el tema, la Corte Constitucional ha precisado
las caracteristicas y elementos estructurantes que definen la Relacién Especial de Sujecién de las personas
privadas de la libertad con el Estado’. Uno de sus elementos esenciales es la subordinacion del recluso a la
administracion estatal. En otras palabras, la subordinacién, muestra del poder jerdrquico y superior del Estado
frente al penado, es consecuencia necesaria de la insercidon del administrado en la organizacién administrativa
penitenciaria, en virtud de la cual el interno queda sometido a un régimen especial y cualificado de disciplina

y control en favor del Estado'®. Esto supone, en palabras de la Corte que,

“[...] necesariamente, los centros de reclusién estén organizados bajo un régimen restrictivo, y que la conducta de los internos
se encuentre bajo vigilancia y control permanentes, buscando garantizar con ellos el orden, la disciplina, y un minimo de

condiciones de moralidad, seguridad y salubridad” 17,

Asi mismo, el elemento de subordinacidn encuentra su fundamento en la obligacién especial de la persona
recluida consistente en “cumplir una medida de aseguramiento, dada su vinculacién a un proceso penal” o por

la imposicidn de una pena por medio de una sentencia en firme “debido a que es responsable de la comisién
»18

de un hecho punible

Como segundo elemento se presenta el sometimiento del interno a un régimen juridico especial que
involucra controles disciplinarios y administrativos particulares.19 Asi pues, la potestad de subordinacién de
la persona privada de la libertad con respecto al Estado se materializa, entre otras formas, en una serie de
mecanismos de disciplina, encaminados a asegurar un comportamiento adecuado del sindicado o penado en el
proceso que lleva ala resocializacién, en el marco del respeto por la dignidad humana inherente a toda persona
y, por ello, ala prohibicién de castigos y tratos crueles, inhumanos y degradantes. Lo anterior, aunado a ciertos
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controles administrativos pensados para el buen funcionamiento de los centros de reclusién, que debido al
gran volumen de personas que albergan deben regirse por reglas y normas de convivencia que posibiliten el

advenimiento de los fines de la pena o medida de aseguramiento. Ejemplo de estos controles, claro estd, son

los regimenes de visitas y las diferentes condiciones que circunscriben su ejecucién®.

En tercer lugar, la RES establece la posibilidad de limitar y suspender el ejercicio de derechos, incluso

fundamentales®', partiendo de la premisa incondicional segin la cual el predominio de la potestad de
subordinacién y el sometimiento a un régimen juridico especial no afecta la calidad de sujetos activos de
derechos de las personas privadas de la libertad??. Asi pues, es una concepcién cominmente aceptada que
todas las personas, por el hecho de ser personas, son titulares de derechos fundamentales en un sentido
universal. En esta medida, si bien una persona esta siendo investigada por la posible comisién de un hecho
punible o en caso de que haya sido juzgada en virtud de una sentencia condenatoria en firme, ello no le arrebata
su condicién como titular y sujeto de derechos. Sobre el punto, la Corte Constitucional ha indicado que la
privacion de lalibertad “no significa de ninguna manera la anulacién de los derechos fundamentales de los(as)
condenados o detenidos™>.

Al respecto, es diciente que los derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad se conciban
como interrelacionados e interdependientes en cuanto se constituyen en una compleja red de atributos que se

erigen en condicién de posibilidad de realizacién mutua?, pese a que la Corte indique que “la relacién especial

de sometimiento que mantienen con el Estado no les quita su calidad de sujetos activos de derechos™®.
El régimen diferenciado de derechos fundamentales

De acuerdo con lo anterior, si bien se reconoce que las personas privadas de la libertad son titulares de
derechos fundamentales, la relacién de especial sujecidon permite que algunos de ellos puedan ser modulados,

restringidos o limitados bajo criterios de necesidad y proporcionalidad de los fines de la pena impuesta®. Es
claro que la privacién delalibertad es una condicién burocrética-administrativa que impide, por definicién, la
realizacién del contenido material de algunos derechos. En este sentido, la Corte Constitucional ha precisado
que los derechos de las personas privadas de la libertad pueden clasificarse en tres grandes grupos. En primer
lugar, aquellos derechos susceptibles de ser suspendidos como consecuencia de la pena impuesta y que se
justifican legal y constitucionalmente al atender las finalidades de la pena. En apego alo establecido por dicha
Corporacidn, “segtin la doctrina constitucional, la relacién de especial sujecién que tiene la persona recluida
con el Estado implica la suspensién absoluta de ciertos derechos, pero, sin embargo, no apareja una restriccion

total de su patrimonio juridico”27. Asi, el prisionero

“a pesar de tener suspendido su derecho a la libertad fisica, atin es titular y ejerce sus otros derechos fundamentales, los cuales

s6lo pueden ser restringidos en menor o mayor magnitud debido a su nexo con la reclusién, pero permanecen intactos en

su nticleo esencial”?®,

En segundo lugar, se presentan aquellos derechos que son restringidos debido al vinculo de sujecién del
recluso con el Estado y cuya teleologia restrictiva radica en facilitar tanto el proceso de resocializacién de
la persona privada de la libertad como en garantizar la disciplina, salubridad y seguridad de las carceles o
prisiones en cuanto instituciones. Entre ellos, cabe senalar, los derechos a la intimidad personal y familiar, la
unidad familiar, los derechos de reunién, asociacién, libertad de expresién, libre desarrollo de la personalidad,

derecho al trabajo y a la educacién®. No obstante, el régimen correspondiente al ejercicio de la potestad
disciplinaria especial, asi como la limitacién de los derechos fundamentales, debe estar autorizado por la
Constitucién y la ley en el marco del principio constitucional y penal de legalidad3 % De este modo, se reitera
que las limitaciones a los derechos fundamentales de aquel grupo de la poblacién no puede ser una decisiéon
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arbitraria de los establecimientos penitenciarios o carcelarios, sino que deben, en cualquier caso, atender las
finalidades de la pena y, sobre todo, a los fines resocializadores, asi como a las especiales circunstancias de
seguridad y salubridad de los reclusos y los derechos de terceros.

En tercer lugar, también se hallan los derechos incdlumes, intangibles o intactos, es decir, aquellas garantias
que no pueden limitarse ni suspenderse en la medida en que son inherentes a la naturaleza humana de la
persona privada de la libertad que, por el advenimiento de tal condicién institucional y administrativa, no
supone impedimento alguno para su realizacién efectiva. Ello, de la mano de acciones positivas por parte
del sujeto activo de la RES, es decir, el Estado, y que se traducen, a titulo enunciativo, en los derechos a la
vida e integridad personal, peticién, personalidad juridica, habeas corpus, igualdad, libertad religiosa, debido
proceso, acceso a la administracién de justicia, entre otros>!.

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta claro que las autoridades carcelarias no pueden entonces realizar
conductas que atenten contra los derechos restringidos e incélumes de las personas privadas de la libertad
y, en caso de ser necesaria la limitacién de un derecho, sélo se pueden tomar medidas adicionales que
sean proporcionales al fin perseguido, constitucional y legalmente legitimo. Asi las cosas, la teleologia de
la potestad disciplinaria, al igual que la limitacién de los derechos fundamentales, es la de garantizar, por
medios necesarios, razonables y proporcionales, el ejercicio de los demds derechos de los internos y lograr
asi los cometido principales de la pena, esto es, entre otros, la resocializacién o la materializacion efectiva
de la finalidad de la medida de aseguramiento privativa de la libertad, es decir, asegurar la comparecencia
del imputado al proceso, la conservacién de los elementos materiales y evidencia fisica o la proteccién de la

comunidad y de las victimas™.

Los deberes especiales

Ahora bien, a partir de los presupuestos y caracteristicas de la RES en el caso de las personas privadas de
la libertad también se han establecido las consecuencias juridicas que de ella se derivan. En primer lugar, la
Corte ha sostenido que, si bien, en virtud de la subordinacién a la que estén sometidos los reclusos, “se dota
a las autoridades carcelarias y penitenciarias de la potestad para limitar algunos derechos fundamentales™
de las personas privadas de la libertad, surgen correlativamente ciertos derechos especiales en cabeza de los
internos cuyo cumplimiento y satisfaccidn se constituyen en mandatos, deberes y obligaciones por parte del
Estado. Entre otros estd “el deber de proporcionar alimentacién suficiente, agua potable, vestuario, utensilios
de higiene, lugar de habitacién en condiciones de higiene y salud adecuadas, el deber de asistencia médica, y
el derecho al descanso nocturno [...].>*
Por ello,

“el Estado, al privar de la libertad a una persona, se constituye en el garante de los derechos que no son restringidos por el
acto de la privacion de la libertad, y el recluso, por su parte, queda sujeto a determinadas obligaciones legales y reglamentarias

de imperativa observancia™>.

En consecuencia, el Estado debe garantizar de manera especial el principio de eficacia de los derechos
fundamentales de los internos®®. En otras palabras, la situacién juridico-administrativa en la cual se
encuentran las personas privadas de la libertad las hace susceptibles de ser catalogadas como personas en
situacién de especial vulnerabilidad e indefension.

Por ello, bajo los presupuestos de la RES, los indicadores de realizacién del contenido efectivo de los
derechos econdmicos, sociales y culturales de la poblacién privada de la libertad se encuentran en cabeza del
Estado que ha asumido una posicién de garante en el marco de la relacidn cualificada en tanto parte activay

dominante de ésta’’. De ese modo, aquellos derechos prestacionales y de realizacién programatica que ostenta
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la poblacién no privada de la libertad, no pueden tener el mismo destino y alcance que el sujeto pasivo de
aquella peculiar relacién de sujecion. Bajo tal panorama, la Corte ha establecido que:

“[...] Dentro de los diferentes factores que deben tenerse en cuenta para mantener la integridad personal de los reclusos,
se incluye el de la debida alimentacién. Los internos deberdn recibir su alimentacién diaria, la cual tendrd que responder a

condiciones minimas de higiene, valor nutricional y una calidad y cantidad que les permita su sana y completa nutricién™®,

Asi las cosas, muchas veces la materializacion efectiva de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
(DESC) de las personas privadas de la libertad se constituye en condicién sine gua non para la realizacién
de los derechos incélumes. Bajo tal razonamiento, por ejemplo, la efectividad del derecho a la alimentacion
se erige, a su vez, en condicién de posibilidad para la materializacién del derecho a la vida y de la dignidad
humana. Asi pues, dada la relacién de especial sujecion y los derechos de las personas privadas de la libertad,
la Corte Constitucional ha sefalado que el Estado tiene el deber de suministrar a las personas privadas
de la libertad una alimentacién suficiente y adecuada, aclarando que cuando no se cumple con dicha
contraprestacion, se vulneran los derechos a la vida, a la salud y a la integridad personal de los internos, pues:

“al estar las personas privadas de lalibertad, imposibilitadas para suministrarse por si mismas la alimentacién requerida parasu

sana nutricion, es el Estado quien debe brindarles los viveres que cuenten con condiciones esenciales con el fin de garantizarles

su minimo vital durante la detencién”3?

Bajo idéntica orientacién, la Corte Constitucional también ha demostrado que el Estado tiene la
responsabilidad de satisfacer y asegurar unas condiciones minimas de vida digna que encierran deberes de
cardcter prestacional inmediato como:

“(...) vestuario, utensilios de aseo e higiene personal, instalaciones en condiciones de sanidad y salud adecuadas, con
ventilacién e iluminacién, y asistencia médica. [....] el interno tiene derecho al descanso nocturno en un espacio minimo vital,
a no ser eXpuesto a temperaturas extremas, a que se le garantice su seguridad, a las visitas intimas, a ejercitarse fisicamente, a

la lectura, al ejercicio de la religién y el acceso a los servicios publicos como energia y agua potable”40

Podemos afirmar entonces que la Relacidn Especial de Sujecidn, si bien le permite a la administracion
hacer uso de poderes excepcionales que principalmente suspenden y limitan derechos fundamentales de los
penados, tal prerrogativa tiene como contraprestacion que el Estado deba erigirse en el principal responsable
de todos aquellos derechos que no puedan circunscribirse a las categorias de derechos suspendidos o

limitados*'. En definitiva, la posicion de garante del Estado frente a las personas privadas de la libertad, dada
su situacion preponderante en el marco de la Relacidn Especial de Sujecién, implica fundamentalmente un
conjunto de deberes positivos en cabeza del Estado consistentes en asegurar y ejecutar todas las condiciones
necesarias encaminadas a la materializacién efectiva de los derechos intangibles de los internos a través de los
cuales se permita alcanzar, bajo el presupuesto de una vida digna, el fin resocializador de la pena impuesta o el
cometido de la medida de aseguramiento. Por via ejemplificativa, a propdsito de la justicia del acceso al agua
potable de las personas privadas de lalibertad, en cuanto condicién de posibilidad de una vida digna, se senalé:

“(...) la regla es que los establecimientos carcelarios no pueden alegar tropiezos econémicos para justificar ambientes de
detencién que no respeten la dignidad inherente del ser humano, pues ms alld de los problemas estructurales, existe en
la sociedad y también en la administracién un deber irrenunciable en la satisfaccién de unos presupuestos materiales de

existencia para la poblacién privada de la libertad, que comprenden el acceso al agua en tanto recurso minimo que soluciona

sufrimientos mayorc:s”42

A partir de lo anterior, podemos advertir los elementos estructurales que soportan y fundamentan laRES de
las personas que fueron privadas de la libertad. En primer lugar, una relacién cualificada cuya materializacién
se produce en virtud de una providencia judicial que ordena la suspensién del derecho a la libertad. El efecto
concreto de tal restriccion radica entonces en el retiro de la persona de la esfera social del mercado 'y, por tanto,
se le imposibilita hacerse cargo de la realizacién del contenido del conjunto de sus derechos econémicos,
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sociales y culturales. Esto supone, en segundo lugar, la afectacién inevitable de los derechos del interno por el
ejercicio de poder preponderante de la Administracion, el cual encuentra como limite la esfera de derechos
inherentes a la dignidad humana. En tercer lugar, los deberes de contenido positivo en cabeza del Estado con
respecto a los penados o sindicados surgen como correlato a la afectacién de los derechos los privados de la
libertad y se traducen en la obligacién de la administracién en punto de la garantia efectiva de las condiciones
necesarias que permitan la materializacién del contenido de sus derechos incélumes. Todo lo anterior, en
tltimas y primordialmente, se convierte en condicién necesaria para la consecucion del fin resocializador de
la pena en el marco del respeto por la dignidad del interno. Ello, en palabras de la Corte Constitucional, no
es otra condicién que aquella conocida como “el estdndar constitucional minimo para la vida en prisi(')n”43 .

Esta construccion jurisprudencial sobre el sentido y alcance de la RES en escenarios de privacidn intramural
de la libertad contrasta, sin lugar a dudas, con el escaso desarrollo de la jurisprudencial, asi como de
contribuciones y doctrinas sobre su aplicacién, en comparacién con eventos de concesiéon de medidas
sustitutivas o alternativas a la prisién intramural, esto es, en el caso del acceso del penado a subrogados
penales. En la siguiente seccién, analizamos los que, en nuestra opinidn, podrian ser los rasgos principales que
afectarian los componentes tradicionales que definen la RES en el mundo penitenciario al ser transportados a
los escenarios de alternatividad penal. Nuestro propésito es esbozar los principales retos —tanto normativos
como précticos— que supondria tomarse en serio la RES en el caso de las medidas que afectan la pena o
medida privativa de la libertad intramural, especialmente la detencién y prisién domiciliarias.

Escenarios de alternatividad penal: prisién domiciliariay RES

Aun cuando no sea nuestro propdsito realizar una taxonomifa o genealogia exhaustiva del concepto y
naturaleza juridica de los subrogados penales, entre otras razones, porque la doctrina* especializada y la
jurisprudencia45 se han encargado copiosamente de abordar dichas aristas, lo cierto es que resulta necesario
partir de su identificacién, comun y pacifica, con respecto a medidas sustitutivas de la pena de prisién
intramural, fundamentadas en la “humanizacién del derecho penal y la motivacién para la resocializacion
del delincuente”®. Ello, bajo la directriz de una particular politica criminal que propugna por la aplicacién
de una pena menos invasiva en relacion con el derecho a la libertad y cuya concesién, determinada por el
cumplimiento de los requisitos objetivos y subjetivos establecidos por el legislador, ha cobrado incluso el rango
de derecho o prerrogativa en cabeza de la persona cobijada por una sentencia condenatoria.

En el contexto local colombiano los mecanismos o sustitutos de la pena intramural de prisiéon pueden
clasificarse en tres grupos distintos, a saber: primero, los que evitan el encarcelamiento de forma automadtica
al momento de ser impuesta la condena, rubro bajo el cual se encuentran aquellos que operan para las
personas que, si bien fueron halladas culpables y responsables de la materialidad de un punible, la consecuencia
inmediata del juicio de reproche no se circunscribe a su internamiento en la prisién intramuros. Entre ellos,
pueden mencionarse la suspension de la ejecucién de la pena® y la prisién domiciliaria®®, es decir, cuando
la pena minima establecida para el delito es de ocho anos. Al respecto, valga aclarar que inicialmente con la
suspension de la ejecucion de la pena, la persona conserva su libertad, bajo ciertas medidas de control, mientras
que con la prisién domiciliaria pierde la libertad, pero la reclusién tiene lugar en su domicilio.

En segundo término, se presentan aquellos que sustituyen la prisién intramural de quienes ya estin
sometidos a ella, es decir que en este escenario funge como presupuesto esencial que el penado haya purgado
en prisién un determinado tiempo de la condena que le fuera impuesta, empero al acceder al subrogado se
habilita simplemente una salida anticipada de la institucién penitenciaria sin que ello implique, asi como en
los demés subrogados, que desaparezca el vinculo trazado entre la persona privada de la libertad y el Estado.

Bajo este escenario de alternatividad punitiva, pertenecen la prisién domiciliaria por mitad de la pena49, asi

como la libertad condicional®.
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Por ultimo, en el sistema juridico colombiano es plausible considerar una tercera categoria de subrogados
como aquellos que sustituyen la prisién en cualquier tiempo o, dicho de otro modo, aquellos susceptibles de
ser concedidos al momento de proferirse la sentencia o cuando la persona privada de la libertad se encuentra
recluida en un centro de detencién intramural y cumple determinadas circunstancias. Se trata asi de la prision
domiciliaria por la condicién de madre/padre cabeza de familia y la prisién domiciliaria u hospitalaria por
enfermedad muy grave®'.

Ahora bien, en relacién con la naturaleza juridica de los subrogados, tal y como recuerdan Hernandez y

Archila®?, la discusién ha girado en torno a dos ejes centrales sobre si se trata de institutos que se concretan
en sustitutos de la pena o si constituyen un fin mismo de ésta. La perspectiva adoptada por el legislador
colombiano, como fue anotado anteriormente, ha sido primordialmente la primera.

Como se sefialé en la introduccién de este articulo, muchos de los estudios, informes y propuestas que se
realizan loablemente para mejorar la situacion de las personas privadas de la libertad, parecen soslayar que, en
la mayoria de las ocasiones, dicha condicién no se aplica tinicamente a las personas que se encuentran o bien
sometidas a una medida de aseguramiento intramural o bien purgando su pena ez un centro de reclusion, ya sea
una carcel o penitenciaria, respectivamente. Es decir, en reiteradas ocasiones hemos podido advertir que los
estudios en torno a las condiciones de las personas privadas de la libertad invisibilizan las situaciones juridico-

administrativas de las personas que han accedido a un mecanismo sustitutivo de la prisién intramural®. En
aquello casos en el que se presentan los subrogados penales como una alternativa de descongestion, con base en
un argumento econémico que defiende la medida mostrando e/ ahorro que supondria y el impacto en la tasa
de hacinamiento, se asume que los subrogados son medidas que se conceden en uz vacio de responsabilidad

del Estado®®. La afirmacién de que el acceso a un subrogado penal, en cualquiera de sus modalidades, no
implica en ningtin caso la extincién de la pena impuesta, ni de las responsabilidades juridicas aparejadas, es
una obviedad que no obstante debe ser mencionada.

Y puede que en la préctica esto sea asi, que el INPEC asuma que sus funciones se dirigen primordialmente
a la poblacién intramural. De hecho, este fue el argumento que presentd la institucién mencionada en uno
de los pocos casos que sobre la materia ha revisado la Corte Constitucional en sede de tutela. En efecto, en
la sentencia T-085 de 2003 el alto Tribunal revisé la accién constitucional presentada por una persona a
quien se le otorgé la prisién domiciliaria. Al padecer problemas de salud, el accionante asistié al INPEC
para que lo examinaran y le brindaran el tratamiento médico pertinente debido a que, si bien trabajaba en su
casa atendiendo una tienda de comestibles, no tenfa remuneracién alguna porque ello lo hacia tnicamente
por redimir tiempo de su pena. El demandante, afirmé entonces carecer de los recursos econémicos para
sufragar los exdmenes médicos y el tratamiento que le fuese en consecuencia prescrito. Ante la reclamacion,
el INPEC negb su solicitud aduciendo que no tenia legalmente la obligacién de prestar servicio de salud a
las personas que hubiesen accedido al subrogado de prisién domiciliaria. Ello, ademds, con fundamento en
una interpretacion literal y restrictiva del articulo 106 del Cédigo Nacional Penitenciario y Carcelarioque,
en la redaccion original abordada en el momento por la Corte Constitucional, en lo que interesa enfatizar,
senalaba:

“ASISTENCIA MEDICA. Todo interno en un establecimiento de reclusién debe recibir asistencia médica en la forma'y

condiciones previstas por el reglamento. Se podrd permitir la atencién por médicos particulares en casos excepcionales y

cuando el establecimiento no esté en capacidad de prestar el servicio [...]”>°.

En efecto, para entonces, el INPEC considerd que la palabra “interno” y “en establecimiento de reclusién”

son excluyentes y opuestas a “beneficiario de prision domiciliaria”’. No obstante, la Corte Constitucional
advirtié lo siguiente:
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“[...] Es la condicién de persona privada de la libertad y no la de interno en un centro carcelario, la que genera el derecho

de (sic) recibir las prestaciones necesarias para preservar la dignidad de los presidiarios. De esta manera, es claro que tienen

derecho a recibir tales prestaciones tanto los internos como los presos que gozan del beneficio de prisién domiciliaria”>®,

En la corta y breve providencia judicial, acertadamente la Corte manifiesta que esta regla, que parece
sostenerse por si sola tras aclarar el sentido en que se debe interpretar la norma, se encuentra sujeta a una serie
de precisiones que, sin embargo, la providencia no desarrolla. En ese orden, segiin la Corporacién en cita:

[n]o significa lo anterior que quienes gozan del beneficio de prisién domiciliaria tengan derecho exactamente a las mismas
prestaciones que los internos en los centros carcelarios. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, el sistema carcelario
debe garantizar todas las prestaciones que la persona privada de la libertad ‘estd en imposibilidad de procurarse en forma

auténoma”>?

Asi las cosas, la persona que accede a la prision o detencidén domiciliaria, al haber cumplido los requisitos
establecidos por laley, en principio tinicamente cambia el lugar en donde se ejecuta la privacién de la libertad.
Con idéntica orientacidn, bajo un razonamiento similar, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia sostuvo que:

“[...] el beneficio de la prisién domiciliaria si bien no se cumple en un sitio tradicional de reclusién, comporta de igual
manera la privacién de la libertad y limitacién de derechos fundamentales de la persona beneficiaria de la prerrogativa, la

cual se concede por razones técitamente consagradas en la ley, y, en los casos en que lo permitan y aconsejen las particulares

circunstancias del condenado”®°

Habria entonces que ser mas cuidadosos con el uso del lenguaje y advertir las consecuencias que de su
empleo se derivan: aquel condenado que accede a la prisién domiciliaria es también una persona que se ubica
bajo el estatus de persona privada de la libertad en la medida en que, a diferencia de lo que ocurre, por ¢jemplo,

con quien accede al subrogado de libertad condicional, se encuentra recluido y privado de sus derechos de

locomocién en su domicilio, esto es, tal y como lo estarfa en un centro de reclusién®!.

Con todo, esta afirmacién genérica merece un andlisis mas detallado. A continuacién, esbozamos las
principales tensiones que este argumento genera para cada una de las dimensiones de la RES que describimos
en la primera parte del articulo. La situacién de la persona recluida en su domicilio no se puede tratar
de manera simple y directa como una extensién de la doctrina del régimen diferenciado de derechos
fundamentales, ni tampoco se puede explicar su relacidon con el Estado en los términos tradicionalmente
fuertes y estrictos que supone la preponderancia administrativa del aparato burocrético penitenciario. Tal

situacion, entonces, deja al penado que habita en prisién domiciliaria en un espacio liminar®? entre la vida en
reclusion, caracterizada por mecanismos y procedimientos de institucionalizacién penitenciaria, y la vida en
sociedad, esto es, frente las esferas del mercado, familia y trabajo.

El elemento de la subordinacién propio de la RES en las domiciliarias

Podemos afirmar que la institucién de la prisién no agota su alcance en el dmbito espacial de sus muros,
sino que, por el contrario, extiende los elementos que la caracterizan a la sombra del domicilio de quien ha
accedido al mecanismo sustitutivo de la domiciliaria. Salir de la prisién no implica en ningn caso que el
condenado haya “escapado” totalmente al espectro de subordinacién que caracterizaba su vida intramural.
Ello puede atisbarse, primero, en la condicién necesaria, conocida de antemano cuando solicité el subrogado,
de cumplir a cabalidad con ciertos controles administrativos. Por ejemplo, una delas condiciones constitutivas
del poder disciplinante y control de la administracién, que resefiamos anteriormente, conlleva que el penado
deba cumplir con las condiciones de seguridad en su domicilio impuestas y contenidas en el reglamento del
INPEC. Entonces, si bien el condenado que ha accedido a la domiciliaria encuentra un mayor dmbito de
libertad, en el sentido que la aplicacién estricta del reglamento interno queda en entredicho y puede realizar
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algunas actividades ajenas a la vida intramural, como desvincularse del régimen de visitas y recibir en su
domicilio a las personas que quiera y cuando quiera, atin sufre ciertas restricciones. También, por ejemplo,
puede tener comunicacion via telefénica con quien le plazca, evitando asi los controles que se originan en los
bloqueadores de sefial propios de la carcel, ademas de irse a dormir cuando lo desee. Empero, también es cierto
que la administracion le impone deberes especiales que son impensables para el caso de la persona libre. Por
ello, el poder de subordinacién del Estado se encuentra atn latente para la persona privada de la libertad en
“domiciliaria’, si bien no de forma sumamente invasiva como en el caso del penado intramural, pero también
demasiado lejos del espectro de derechos del ciudadano comun en pleno uso de sus garantias constitucionales.

En segundo lugar, la teleologia de los mecanismos sustitutivos de prisién no escapa a la légica del avance
progresivo de los fines de la pena que en ningin caso se ha extinguido, pues, de otro modo, la persona
ya estarfa en libertad y habria abandonado la esfera de poder encargada de ejecutar las penas, sino que ha
mutado en su devenir y aplicacién. A pesar de que se supone que la persona que accede a un subrogado
penal, en especial, el de prisién domiciliaria, ha avanzado significativamente en el tratamiento penitenciario,
como lo indica el cumplimiento de los factores subjetivos y objetivos analizados por el juez de ejecucién de

penas y medidas de seguridad63 , la concesién misma del mecanismo sustitutivo atn implica que requiere un
tratamiento penitenciario diferenciado y encaminado a rehacer los vinculos con la vida en la libertad por venir.
Asi, la preparacién para la libertad, la participacién en programas de reinsercién social y laboral, asi como
la prevencién de la reincidencia, son deberes que atin debe cumplir la administracién penitenciaria que, si
se desarrollan de manera pertinente y acuciosa, suponen inexorablemente que la persona atin se encuentra
vinculada al aparato penitenciario. En este sentido, no hay que olvidar que la RES se convierte en una
condicién de posibilidad para el cumplimiento de los fines de la pena y del logro de la resocializacién del
condenado cuya situacién juridico-administrativa no se diferencia sustancialmente de aquel que purga su
condena dentro de los margenes fisicos de la prision.

El poder disciplinante de la RES en las domiciliarias

Es bien conocido que las personas privadas de la libertad en una institucién intramural deben necesariamente
cumplir ciertos controles disciplinarios dirigidos a conservar el orden penitenciario y el buen gobierno del
establecimiento. Como mencionamos en la seccién anterior, uno de los puntos clave de esta transformacién de
laRES, en relacién con su materializacion en el régimen de subrogados penales, es que el reglamento interno
del centro penitenciario no se extiende en su aplicacién de manera total y absoluta al espacio del domicilio
en donde ahora el penado purga su condena. En el caso de la poblacién privada de la libertad en centros
de reclusion “tradicionales’, son bien conocidos los mecanismos de control ejercidos por la administraciéon
penitenciaria, entre ellos, las requisas constantes en las celdas, el estricto horario de alimentacidn, la dieta a
seguir, el “conteo” de presos, entre otros. En este sentido, por ejemplo, resulta como una verdad de perogrullo
que la potestad del INPEC de vigilar y supervisar el cumplimiento de la detencién o prisién domiciliaria

entra en tensién con la cliusula general de inviolabilidad del domicilio consagrada en el articulo 28 de la

Constituciéon Politica®.

Frente al panorama, si bien es discutible que personal del INPEC o de la fuerza publica pudiese limitar
el derecho constitucional a la intimidad personal de quienes accedieron a la medida sustitutiva de prision,
ello no implica en ningtn caso que el poder disciplinante del Estado con la poblacién privada de la libertad

haya desaparecido. Lo anterior se refleja didfanamente en que la persona en domiciliaria no pueda cambiar

65 0, mas

de residencia sin previa autorizacién del funcionario judicial encargado de la vigilancia de la pena
alla, impedir la entrada a la residencia de los servidores publicos encargados de realizar la vigilancia del
cumplimiento de la detencién domiciliaria. No se discute entonces que el personal de guardia penitenciaria

pueda ingresar en cualquier momento a las celdas de los internos para verificar si alli se encuentran sustancias
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o implementos prohibidos por el reglamento, como por ejemplo teléfonos celulares. Por el contrario, cuando
la persona se halla privada de la libertad en su domicilio, la irrupcién de miembros del INPEC para verificar
situaciones como la anterior es simplemente impensable dado que, primero, el “interno’, a pesar de estar
purgando su condena en su residencia, estarfa amparado por la cldusula general de inviolabilidad del domicilio
y, segundo, por cuanto las demds personas residentes en el inmueble gozan plenamente de todos sus derechos
y garantias constitucionales. En este contexto de la prision domiciliaria, parece que el control disciplinario se
limitarfa exclusivamente a la verificacion de las condiciones que supeditan el acceso y disfrute del subrogado
penal.

Los derechos constitucionales y las penas domiciliarias

El anterior andlisis sobre dos componentes centrales de la RES conduce a una reflexién necesaria sobre la
doctrina del régimen diferenciado de derechos fundamentales que describimos anteriormente. Por supuesto,
la manera en que se definirian los limites de la intervencién —y deberes— del Estado para cada derecho
en concreto es un asunto complejo que por razones de espacio no podemos desarrollar a cabalidad en este
articulo. Es igualmente complejo este andlisis para el caso de cada uno de los subrogados, pues se relacionan
de manera diferente con la ejecucién de la pena, desde la no intromisién —como es la situacién en la
libertad condicional— hasta la intromisiédn moderada —como sucede en las medidas domiciliarias. Por
ahora, quisiéramos concentrarnos en dos asuntos principales. El primero, la utilidad misma de la clasificacién,
y el segundo, el sentido que adquirirfan los deberes especiales del estado en torno al estdndar minimo de
condiciones que garantizarfa una vida digna para las personas privadas de la libertad. Aunque estos dos asuntos
estan estrechamente relacionados, analizamos su alcance por separado para efectos de mostrar la complejidad
que supone tomarse en serio la RES en el caso de los subrogados penales.

En cuanto a la pertinencia de la clasificacién, como lo mencionamos anteriormente, esta tiene sentido
cuando se trata de describir la situacién constitucional de las personas que han sido recluidas en
establecimientos carcelarios y penitenciarios. En estas instituciones las distintas esferas de la vida de la persona
presa son realizadas en el mismo espacio y bajo supervisién continua de la misma autoridad. La esfera de la
vida privada, de la persona como sujeto politico y social, asi como la esfera econémica del mercado laboral
se confunden en el espacio de una misma institucién y estas actividades se ordenan disciplinariamente por
un aparato administrativo. Cuando dichas esferas se empiezan a separar paulatinamente hasta alcanzar la
independencia relativa que las caracteriza en el caso de la persona libre, el régimen de derechos fundamentales
debe experimentar simultdneamente una transformacién para responder adecuadamente a la naturaleza del
vinculo.

En este sentido, la clasificacién realizada entre derechos suspendidos, limitables y con plena vigencia pierde
utilidad practica. La tnica categoria que tendria atn sentido es la de derechos suspendidos, en la medida
en que el contenido de la pena o medida de seguridad todavia se encuentra firme. La categoria derechos
limitables, como se mostrd anteriormente, ha sido construida para resolver las tensiones entre el status
administrativo de la persona presa y el funcionamiento del aparato penitenciario en el contexto especifico de
la institucionalizacién y, en especial, cuando se pondera el alcance de un derecho fundamental en particular
vis a vis el principio de orden y buen gobierno penitenciario. Si ya no hay institucionalizacién completa, ni un
“orden penitenciario” que asegurar o un buen gobierno del establecimiento que defender, la anterior ecuacién
pierde utilidad. La unica ponderacién diferente a aquella que se haria en general para establecer el limite y
contenido esencial de un derecho tendria como extremo de la balanza los fines de control del cumplimiento
de los requisitos para continuar cobijado por el subrogado penal. Asi, es posible seguir hablando de derechos
limitables, pero ahora en el contexto mds amplio y normalizado de las discusiones constitucionales sobre
la teorfa de los derechos fundamentales. Discusién que, en todo caso, como lo senala Borowski, es propia
del discurso juridico como un todo: “la distincién entre derechos limitables y no limitables no se agota en
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el 4mbito de los derechos fundamentales™®. El proceso de retorno a la vida civil que supone y justifica la
existencia de los subrogados, como expresion del fin resocializador de la pena, también debe verse expresado
en la normalizacién de las doctrinas constitucionales aplicables.

Lo mismo sucede con la categoria derechos con plemz vigencia. Mientras que en el mundo penitenciario esta
categorfa aparece como una excepcion ala posibilidad prima facie de limitar derechos, en el caso del ciudadano

libre es el fundamento de la ciudadania y la pertenencia politica67. Para el ciudadano libre todos sus derechos
tienen vigencia plena y excepcionalmente admiten restricciones como resultado de la vida, precisamente,
en sociedad. Por ello, debe partirse del principio de que, con las salvedades anteriormente mencionadas, la
persona privada de la libertad cobijada por un subrogado se encuentra en camino hacia la ciudadania plena'y
dicha plenitud debe verse reflejada en la manera como se entiende el alcance de sus derechos.

Sin embargo, no hay que perder de vista que en este camino que conduce al restablecimiento de la
ciudadania del infractor de la ley penal atn hay importantes retos que superar. Creemos que el principal es
la definicién del alcance de los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) de las personas cobijadas
por un subrogado penal y las prestaciones exigibles al INPEC. Por supuesto, la discusién general sobre la
exigibilidad delos DESC es demasiado complejaé8 como para intentar resolver las preguntas que esta situacion
genera en el poco espacio restante de este articulo. En todo caso, algunas de estas preguntas ya han sido
resueltas —al menos, de forma parcial y abierta a la discusion— por la Corte Constitucional para el caso del
derecho a la salud, situacién en la cual, como mencionamos anteriormente, se ha sefialado que si bien es del
estatus de privacion de libertad del cual se deriva el derecho a exigir prestaciones a cargo del INPEC, “no

significa lo anterior que quienes gozan del beneficio de prisidn domiciliaria tengan derecho exactamente a las
g queq g p g

mismas prestaciones que los internos en los centros carcelarios”.

¢Cudles son aquellas prestaciones que resultan exigibles y cudles no? ; Qué sucede si, por ejemplo, el acceso
al mercado laboral se encuentra limitado bien porque el subrogado mismo lo impide o porque ¢/ estigma de
ser preso obstaculiza la consecucién de un trabajo y, como consecuencia, la persona no puede satisfacer por si
misma sus necesidades bsicas? ¢ Deberia la familia asumir estas prestaciones? ¢ Cudl serfa la situacién si aquella
persona cobijada por la medida es cabeza de familia? Lo mismo podria preguntarse acerca de las distintas
prestaciones que en el mundo del encierro son claras y exigibles, como, por ejemplo, el acceso a agua potable
y alimentacién’®, en el caso de personas cuya vivienda carezca de los servicios ptiblicos domiciliarios basicos.

Con todo, creemos que dos cuestiones podrian empezar a allanar el camino para solventar estas preguntas.
La primera que, como cualquier persona, y con independencia de su estatus administrativo, las personas
cobijadas por un subrogado penal tienen el derecho constitucional a disfrutar de un minimo vital que
garantice su dignidad humana con base en su situacion particular . La segunda, que es deber del INPEC
seguir acompanando el proceso de reinsercién de la persona que se encuentra sometida a una medida
sustitutiva de la pena intramural y que, de este deber genérico, se desprenden deberes especiales en materia
de acceso a DESC como el desarrollo prioritario de programas y politicas que enfrenten decididamente los
problemas de acceso al mercado laboral y que faciliten el desistimiento del delito.

Es clave para resolver estos asuntos considerar dos asuntos adicionales. En primer lugar, que la persona
privada de la libertad —bajo cualquier modalidad— es un sujeto de especial proteccién constitucional. En
segundo lugar, que, si la naturaleza misma del subrogado supone una restriccién de derechos que impida al
sujeto satisfacer por sus propios medios sus necesidades basicas, de manera concomitante a su otorgamiento
surge la obligacién del Estado de proporcionar de manera directa e inmediata las prestaciones necesarias, tal
y como sucede en el caso de la persona privada de la libertad intramuralmente.
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Conclusiones

Sin el diseno, implementacién y definicién adecuada de un sistema de alternativas a la prision —bajo el
esquema de los subrogados penales actualmente existentes o considerando mecanismos distintos— cualquier
politica dirigida a enfrentar los retos derivados del Estado de Cosas Inconstitucional en el sistema penitenciario
y carcelario se convertird en una politica de descongestién vacia e irresponsable. La urgencia de crear un
sistema adecuado y robusto de alternatividad penal y penitenciaria es atin mas evidente si incluimos en este
panorama el proceso de reforma impulsado por la Corte Constitucional en las sentencias T-388 de 2013 y
T-762 de 2015. Una de las érdenes mds importantes de estas sentencias es el diseno de una politica criminal
y un arreglo institucional que permita reducir paulatinamente la poblacién intramural hasta alcanzar la
estabilizacién del sistema.

La regla de equilibrio supone entonces que, una vez establecida cual es la capacidad real de los
establecimientos para garantizar un estdndar constitucional minimo de vida digna dentro de los muros, el
sistema penitenciario no deberia albergar una cantidad de personas que exceda su capacidad. Si esta regla se
disenay se pone en marcha, necesariamente un nimero importante de personas presas deberd ser excarcelada,
pues los datos més recientes indican que los establecimientos de reclusién tienen una capacidad de albergue de
80.464 cupos y la poblacién intramural es de 123.718 internos, diferencia que arroja una tasa de hacinamiento
del 53,8 por ciento. Si la regla de equilibrio estableciera que el sistema no puede operar un 10 por ciento por
encima de su capacidad, habria que excarcelar a 34.790 personas.

Por supuesto, este proceso no es un jubileo masivo que extingue las penas o las medidas de aseguramiento.
¢Qué hacer con estas personas? ¢Cudl es el aparato institucional que se encargara de ellas? Ya sabemos que
el régimen de domiciliarias en su estado actual no es la opcién. Son multiples los retos que enfrenta esta
propuesta: el escaso protagonismo en nuestra cultura juridica de las medidas no privativas de la libertad como
respuesta al delito; la falta de recursos y personal para administrar la ejecucién de las medidas alternativas, y
la resistencia politica, econémica y social a la reduccién del mundo penitenciario son los principales.

Gran parte de este exigente reto pasa por la reconstruccion de las categorias y doctrinas juridicas con las que
usualmente se explica el mundo del encierro como lo es la RES. En este articulo concluimos que la mutacién
que sufre el vinculo politico-administrativo entre el Estado y la persona privada de la libertad cobijada por
una medida sustitutiva de la prisién supone una transformacién paralela de la forma tradicional en que se
ha entendido el alcance del poder disciplinario del Estado y el régimen de derechos fundamentales de los
reclusos. El abandono paulatino del estatus administrativo de persona privada de lalibertad y el futuro retorno
a la ciudadania, exigen la definicién de los deberes y derechos durante este periodo clave que garanticen la
resocializacién como fin y fundamento de la pena.
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