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1. El abrumador peso de la
costumbre

“La madre estaba cocinando peceto
¥ como siempre le habia cortado las
dos puntas. El hijo, que habia visto en
otras casas cocinar el peceto entero y
pensando que justamente las puntitas
quemadas eran la parte mas rica,
pregunto por qué se las cortaban
antes de asarlo.

“Es una tradicion familiar. Mi abuela
lo cocinaba asi, y mi madre también.

Creo que alguna desgracia puede
suceder si se lo sirve completo....
No sé bien, tendrias que preguntarle
a mi madre.” El nifio, muerto de
curiosidad, fue a ver a la abuela y
le pregunto las causas de aquella
mutilacion.

“Ningun misterio”, dijo sonriente,
“cuando mis padres emigraron a este
pais por la guerra solo pudieron traer
consigo algunos pocos utensilios de
cocina y entre ellos la asadera que
trajeron era tan pequena que para que
el peceto entrara habia que cortarle
las puntas. Asi lo aprendi a hacer y
ast lo hice toda mi vida y tu madre
aprendio de mi.”

Esta cita viene a proposito de que anida
en el inconsciente de todas las personas,
pero en especial de quienes se dedican al
derecho procesal penal la conviccion de
que en todo municipio debe haber una
carcel, de cargo del respectivo Municipio,
porque asi ha sido siempre, “es lo
logico”. Y que esa carcel es para llevar
los presos municipales, entendiendo por
tales todos aquéllos que delinquen dentro
del territorio del Municipio, cualquiera
sea la infraccion imputada. Ya estén
como detenidos preventivamente 0 como
condenados.

Pues bien, ese atavismo no compagina con
la actual normatividad, como intentaré
demostrar a continuacion.

2. El Estatuto Carcelario

La Ley 65 de 1993 dispone: en el art.
14 que: “Corresponde al Gobierno
Nacional por conducto del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario,
la ejecucion de las sentencias penales
y de la detencion precautelativa, la
aplicacion de las medidas de seguridad y
la reglamentacion y control de las penas
accesorias, fijadas en el Codigo Penal.

Articulo 17. Carceles departamentales
v municipales. Corresponde a los
departamentos,  municipios,  dreas
metropolitanas y al Distrito Capital de
Santafé de Bogota, la creacion, fusion
0 supresion, direccion, organizacion,
administracion, sostenimiento y
vigilancia de las carceles para las
personas detenidas preventivamente y
condenadas por contravenciones que
impliquen privacion de la libertad, por
orden de autoridad policiva.

Mientras se expide la ley que atribuya a
las autoridades judiciales el conocimiento
de los hechos punibles sancionables
actualmente con pena de arresto por las
autoridades de policia, éstas continuaran
conociendo de los mismos. Los castigados
por contravenciones seran alojados en
pabellones especiales.

El Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario ejercera la inspeccion y
vigilancia de las carceles de las entidades
territoriales.

En los presupuestos municipales y
departamentales, se incluiran las
partidas necesarias para los gastos de
sus carceles, como pagos de empleados,
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raciones de presos, vigilancia de los
mismos, gastos de remisiones y viaticos,
materiales y suministros, compra de
equipos y demds servicios.

Los  gobernadores  y  alcaldes
respectivamente, se abstendran de
aprobar o sancionar segin el caso,
los presupuestos departamentales y
municipales que no llenen los requisitos
sefialados en este articulo.

La Nacion y las entidades territoriales
podran celebrar convenios de integracion
de servicios, para el mejoramiento de
la infraestructura y el sostenimiento
de los centros de reclusion de sistema
penitenciario y carcelario.

La sola lectura del primer parrafo, aparte
que resalté y subrayé, ya hace claridad
acerca del reparto de responsabilidades al
interior del Estado en materia carcelaria.

Es la Nacion, a través del GOBIERNO,
concretado en el INPEC, laresponsable de

“la ejecucion de las sentencias penales y
de la detencion precautelativa”.

Determinacion que armoniza
perfectamente con el ordenamiento
juridico nuestro, pues a diferencia de
los regimenes federales tenemos una
sola administracion de justicia, de orden
exclusivamente nacional, luego no cabe
hablar de que exista justicia departamental
y municipal, ya que los entes territoriales
carecen por completo de atribuciones en
esta materia.

Parece 16gico y razonable sostener que
lo carcelario es accesorio de lo penal,
luego si la administracion de Justicia
estd a cargo de la Nacion también debera
estarlo el sistema carcelario. De ahi
que lo dispuesto en la norma invocada
y transcrita es consecuencia ldgica

de nuestra organizacion territorial de
competencias.

Ahora bien: sostienen algunos que cuando
la norma prevé la existencia a cargo de
los municipios de cdarceles “para las
personas detenidas preventivamente y
condenadas por contravenciones que
impliquen privacion de la libertad,
por orden de autoridad policiva” , la
interpretacion correcta se obtiene al
descomponer la frase en dos partes,
de modo que los municipios estan en
la obligacion de albergar a todas las
personas detenidas preventivamente,
sea por contravencion o delito, pues el
agregado “por contravenciones...” so6lo
se predica de las personas condenadas.

Con el auxilio de la gramatica podria
refutarse resaltando la ausencia de
todo signo de puntuacion disyuntivo,
por ejemplo una coma, que autorizara
descomponer la frase.

Pero el hecho de que la maxima autoridad
en cuanto a interpretacion de las leyes
ya se haya pronunciado nos ahorra la
discusion al respecto.

3. La jurisprudencia constitucional

Por su importancia y claridad transcribiré
en extenso la decision contenida en la
Sentencia No. C-471/95 que resuelve
una Demanda de inconstitucionalidad
contraelinciso 1o. del articulo 17 (parcial)
de la Ley 65 de 1993 “Por medio de la
cual se expide el Cddigo Penitenciario y
Carcelario.

III

ANTECEDENTES.

Procede la Corte Constitucional a resolver
la demanda de inconstitucionalidad
presentada por el ciudadano HUGO
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SALAZAR PELAEZ contra el articulo
17 (parcial) de la ley 65 de 1993 “Por
medio de la cual se expide el Codigo
Penitenciario y Carcelario”.

Al proveer sobre su admision, el
Magistrado Ponente dispuso que se

fijara en lista el negocio en la Secretaria

General de la Corte Constitucional por el
término de diez (10) dias para asegurar
la intervencion ciudadana y ademds
ordeno enviar copia de la demanda al
sefior Procurador General de la Nacion
para que rindiera el concepto de rigor,
vy comunicar la iniciacion del proceso
al senor Secretario Juridico de la
Presidenciade la Republica, al Ministerio
de Justicia y del Derecho y al Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario
-INPEC- a fin de que conceptuaran
sobre la constitucionalidad de las
normas acusadas, en caso de estimarlo
oportuno.

[l.  TEXTO DE
ACUSADAS.

LAS  NORMAS

Se transcribe a continuacion el texto de la
norma, subrayando el aparte acusado:

“LEY 65 DE 1993

“Por medio de la cual se expide el Codigo
Penitenciario y Carcelario”

El Congreso de Colombia “,

DECRETA:

ARTICULO 17. CARCELES DEPARTA-
MENTALES Y MUNICIPALES.
Corresponde a los departamentos,
municipios,  dreas  metropolitanas,

y al Distrito Capital de Santafé de
Bogotd, la creacion, fusion o supresion,
direccion, organizacion, administracion,
sostenimiento 'y vigilancia de las
carceles para las personas detenidas

preventivamente 'y  condenadas  por
contravenciones que impliquen privacion
de la libertad, por orden de autoridad
policiva.

Mientras se expide la ley que atribuya a
las autoridades judiciales el conocimiento
de los hechos punibles sancionables
actualmente con pena de arresto por las
autoridades de policia, éstas continuaran
conociendo de los mismos.

Los castigados por contravenciones
seran alojados en pabellones especiales.

El Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario ejercera la inspeccion y
vigilancia de las cdrceles de las entidades
territoriales.

En los presupuestos municipales y
departamentales, se incluiran las
partidas necesarias para los gastos de
sus cdreeles, como pagos de empleados,
raciones de presos, vigilancia de los
mismos, gastos de remisiones y viaticos,
materiales y suministros, compra de
equipos y demds servicios.

Los  gobernadores  y  alcaldes
respectivamente, se abstendran de
aprobar o sancionar segun el caso,
los presupuestos departamentales y
municipales que no llenen los requisitos
senalados en este articulo.

La Nacion y las entidades territoriales
podran celebrar convenios de integracion
de servicios, para el mejoramiento de
la infraestructura y el sostenimiento
de los centros de reclusion del sistema
penitenciario y carcelario.”

Vil. CONSIDERACIONES DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL.

PRIMERA. Competencia.
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En virtud de lo dispuesto en el articulo
241, numeral 4o de la Carta, la Corte
Constitucional es competente para
decidir de manera definitiva sobre la
demanda de inconstitucionalidad que dio
lugar al presente proceso.

SEGUNDA. La materia.

El actor en su demanda formula un
solo cargo contra el inciso lo. del
articulo 17 de la Ley 65 de 1993
solicitando la inexequibilidad de la
expresion “departamentales” ubicada
en el encabezamiento de la disposicion,
y la expresion “a los departamentos”,
afirmando que vulnera el articulo 356
de la Carta Politica ya que en virtud de
esta norma no se pueden descentralizar
responsabilidades si no se asignan los
recursos  fiscales  correspondientes.
Ademads expresa que la entrada en vigor
de la referida ley olvido disposiciones
expedidas bajo la vigencia del Decreto
1817 de 1964, con lo cual se credé un
“vacio juridico” que deja sin piso normas
de toda clase.

Ahora bien, acerca del tema planteado,

conviene precisar los razonamientos
consignados en la exposicion de
motivos del proyecto de ley presentado

a la consideracion del Congreso por el
Ministerio de Justicia y del Derecho:

“2. ESTABLECIMIENTOS DE RECLU-
SION.

2.1. Sistema carcelario y penitenciario.
Se define el sistema carcelario y
penitenciario, su integracion, creacion
Y organizacion, fusion y supresion de
los centros de reclusion, por parte
del Instituto Nacional Carcelario y
Penitenciario. (...)

2.2. Clasificacion de establecimientos de
reclusion. En este Titulo Il se encuentra

también la clasificacion enunciativa
de los establecimientos de reclusion:
carceles, penitenciarias, reclusion de
mujeres, carceles para miembros de la
Fuerza Publica, colonias, casa-carceles
v establecimientos de rehabilitacion.

2.3. Creacion y organizacion. El actual
Codigo Penitenciario establece una
tipologia demasiado rigida. En este
estatuto se pretende que ademds de los
centros que corresponda a la Division
Judicial, el Instituto Nacional Carcelario
v Penitenciario quede facultado para
crear otros nuevos en atencion a la
naturaleza de los internos y a los niveles
de seguridad.

2.4.  Cadrceles  departamentales  y
municipales. Se contempla la obligacion
que tienen los departamentos de crear
sus propias carceles.

Los establecimientos penales de la
nacion presentan el fenomeno de la
promiscuidad 'y el hacinamiento. En
épocas anteriores esto era dantesco pero
ahora con las vigentes normas penales y
procedimientales, lapoblacion carcelaria
ha disminuido notablemente. De todas
maneras en ciudades como Medellin,
Cali y Cartagena, ante la ausencia de
carceles municipales los contraventores
son enviados a los establecimientos
nacionales.

Esto da origen al hacinamiento y de
manera muy particular a la violacion
de las reglas minimas que establecen la
separacion entre condenados, sindicados
y contraventores.

La razon es que la pena de arresto tiene
la exclusiva funcion de ser retributiva
vy a lo mas, correctiva. Como nuestras
carceles crean estigmas sociales, mandar
a una persona a un centro de reclusion es



EE ——————————————

Notas
de Derecho

FUNDACION UNIVERSITARIA DEL AREA ANDINA No. 1Vol. T - 116 p.

imprimirle una marca denigrante y sobre
todo, es involucrarlo en un ambiente
dafiino y peligroso.

Sin embargo, en ausencia de cdarceles
municipales vy  departamentales la
Nacion ofrece a estos entes, alojar a sus
contraventores en las carceles nacionales
con el requisito de firmar un contrato,
en el cual se fijan las obligaciones que
hagan menos onerosa la carga del

Estado. En efecto, los municipios y
departamentos deben pagar entre otras
cosas, la alimentacion de los arrestados,
la dotacion de los elementos y recursos
necesarios para ellos y un sobresueldo a

los funcionarios de la carcel, por larazon
Justa, de que a ellos, se les recargan con
exceso las funciones.

Desde luego lo ideal es que municipios
v departamentos tengan sus propias
carceles.

Como hay municipios muy cercanos
unos y otros, con el fin de rebajar los
costos de construccion y funcionamiento
de las carceles, se autoriza la “fusion
carcelaria” bajo un establecimiento
conjunto.” (Gaceta del Congreso del
jueves 29 de octubre de 1992, p. 3)

En la misma exposicion de motivos,
el Gobierno Nacional define a las
carceles como “lugares de reclusion
fundamentalmente  para  detenidos”
v aclara que las penitenciarias son
lugares “para purgar una pena.” Agrega
mds adelante que los funcionarios
competentes para hacer efectiva la
detencion y ejecucion de las sentencias

son el Director General del Instituto
Nacional Carcelario y Penitenciario, los
Directores Regionales y los Directores de
los Establecimientos de Reclusion.

La Ley 65 de 1993 establecio el “Sistema
Nacional Penitenciario y Carcelario”

integrado por el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario “INPEC” y
por todos los centros de reclusion que
funcionan en el pais dentro de los cuales
se encuentran los creados, fusionados o
suprimidos. En su articulo 17 acusado se
dispuso que:

“Corresponde a los departamentos,
municipios, — dreas — metropolitanas,
vy al Distrito Capital de Santafé de
Bogota, la creacion, fusion o supresion,
direccion, organizacion, administracion,
sostenimiento y  vigilancia de las
carceles para las personas detenidas
preventivamente 'y  condenadas  por
contravenciones que impliquen privacion
de la libertad, por orden de autoridad
policiva.

Mientras se expide la ley que atribuya a
las autoridades judiciales el conocimiento
de los hechos punibles sancionables
actualmente con pena de arresto por las
autoridades de policia, éstas continuaran
conociendo de los mismos.

Los castigados por contravenciones
serdn alojados en pabellones especiales.

El Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario ejercera la inspeccion 'y
vigilancia de las carceles de las entidades
territoriales.

En los presupuestos municipales y
departamentales, se  incluiran las
partidas necesarias para los gastos de
sus cdrceles, como pagos de empleados,
raciones de presos, vigilancia de los
mismos, gastos de remisiones y vidticos,
materiales 'y suministros, compra de
equipos y demds servicios.

Los  gobernadores  y  alcaldes
respectivamente, se abstendran  de
aprobar o sancionar segun el caso,
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los  presupuestos departamentales y
municipales que no llenen los requisitos
senalados en este articulo.

La Nacion y las entidades territoriales
podran celebrar convenios de integracion
de servicios, para el mejoramiento de
la infraestructura y el sostenimiento
de los centros de reclusion del sistema
penitenciario y carcelario.”

Dentro del criterio de descentralizacion
de que se habla, de acuerdo con la
Jurisprudencia de la Corte, no encuentra
esta  Corporacion  incompatibilidad
alguna entre la Carta Politicay el articulo
17 demandado, ya que la creacion,
fusion, supresion en materia carcelaria,
de competencia de los departamentos y
municipios, no quebranta el concepto
del Estado unitario en cuanto la ley
conserva en cabeza del Gobierno
Nacional, por conducto del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario
“INPEC”, la ejecucion de las sentencias
penales y la detencion precautelativa, la
evaluacion de las medidas de seguridad y
la reglamentacion y control de las penas
accesorias, dejando solamente a los
departamentos y municipios, asi como
a las dreas metropolitanas y al Distrito
Capital de Santa Fe de Bogotd, la
creacion, fusion o supresion de cdrceles
para aquellas personas detenidas
precautelativamente 'y  condenadas
por contravenciones “por orden de
autoridad policiva”, y es bien sabido
que tanto para el régimen departamental
como en el municipal, estos entes pueden
prestar aquellos servicios publicos “que
determinen la Constitucion y las leyes”
(articulos 298, 311 y 365 C.P).

Si bien es cierto, como lo afirma el actor,
que el Decreto 1817 de 1964 establecia
en cabeza de la Nacion la facultad de
crear, organizar, dirigiy, administrar,

sostener y vigilar las penitenciarias,
colonias agricolas nacionales, carceles
de cabeceras de distrito judicial y carceles
de ciudades donde funcionara juzgado
superior, en el marco de un Estado
unitario también descentralizado, pero
con mayor moderacion, de conformidad
con la Constitucion de 1886, la Carta
Politica de 1991 amplio las posibilidades
de descentralizacion, y en consecuencia,
de traslado de competencias del sector
central a las entidades territoriales,
mas aun en tratandose de determinados
servicios como el que es objeto de
analisis, bajo las condiciones y requisitos
establecidos por la propia Constitucion
y la ley, lo cual es consecuencia,
precisamente, delaexpresadeterminacion
del Constituyente de permitir una mayor
descentralizacion de las funciones a cargo
del Estado, y de dotar de mds autonomia
a aquellas entidades, a fin de facilitar el
cumplimiento de los objetivos propios de
un Estado Social de Derecho.

En razon de lo anterior, y dada la
naturaleza  misma de la  funcion
carcelaria y penitenciaria, relacionada
con la condicion misma de las personas
detenidas preventivamente o condenadas
por contravenciones que impliquen
privacion de la libertad, por orden
de autoridad policiva, el Legislador
consideré conveniente trasladar las
competencias sefialadas en el articulo
17 respecto de las carceles, para lo
cual esta facultado de conformidad con
los articulos 150 numerales 2, 4, 8 y
23; articulo 154; articulo 189 numeral
17; articulo 200 numeral lo.; articulo
201 numeral lo.; articulos 209 y 210;
articulo 286, articulo 298, y articulo 311
de la Constitucion Politica, entre otros.

Ahora bien, el articulo 17 de la Ley 65 de
1993 establece que en los presupuestos
municipales 'y departamentales  “se
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incluiran las partidas necesarias para
los gastos de sus carceles, como pagos
de empleados, raciones de presos,
vigilancia de los mismos, gastos de
remisiones y vidticos, materiales y
suministros, compra de equipos y demds
servicios.” El actor considera que
las expresiones “departamentales” 'y
“departamentos” vulneran el articulo
356 de la Carta Politica por cuanto esta
norma establece que “mediante ley se
asignaran los servicios a cargo de las
entidades territoriales”, y que dicho
precepto “igualmente establece que no se
podran descentralizar responsabilidades
si previamente no se asignan los recursos

fiscales pertinentes”, y concluye que

“Esta regulacion implica necesariamente
que la responsabilidad de la prestacion
del servicio en cuestion sea del resorte
central, esto es, que su satisfaccion
v cumplimiento sea de la Nacion,
puesto que solamente la presencia de
tal circunstancia podria permitir que
mediante ley esa responsabilidad se
transfiriera a las entidades territoriales,
es decir, se descentralizara.”

Con respecto a lo anterior, el articulo 356
establece que “Salvo lo dispuesto por
la Constitucion, la ley, a iniciativa del
Gobierno, fijaralos servicios a cargo de la
Nacion y de las entidades territoriales”.
Y agrega que “Determinara (la ley),
asi mismo, el situado fiscal, esto es, el
porcentaje de los ingresos corrientes
de la Nacion que sera cedido a los
departamentos, el Distrito Capital y los
distritos especiales de Cartagena, Santa
Marta y Barranquilla, para la atencion
directa, o a través de los municipios,
de los servicios que se les asignen. Los
recursos del situado fiscal se destinaran
a financiar la educacion preescolar,
primaria, secundaria y media, y la salud,
en los niveles que senale la ley, con
especial atencion a los nifios”.

Como ya lo precisé la Corporacion, el
articulo 356 “trata del situado fiscal,
es decir, de las transferencias que la
Nacion hace a los departamentos para
que éstos directamente o a través de
sus municipios, provean los servicios
de educacion y salud.” (Sentencia No.
C-478 de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes
Muiioz). No es, pues, en principio
aplicable el articulo 356 al asunto sub
examine, pues el servicio penitenciario
vy carcelario no hace referencia a los
niveles de educacion senalados en esta
disposicion constitucional, y tampoco
al servicio de salud “en los niveles que
senale la ley”.

Ahora bien, es cierto que el citado
articulo 356 indica que “No se podran
descentralizar responsabilidades sin la
previa asignacion de los recursos fiscales
para atenderlas”. No obstante, es la
propia Ley 65 de 1993 la que obliga a
que en los presupuestos municipales y
departamentales se incluyan las partidas
necesarias para los gastos de sus
carceles, y faculta a los gobernadores
v alcaldes respectivamente, para que
se abstengan de aprobar o sancionar
los  presupuestos departamentales y
municipales que no llenen los requisitos
senalados en el articulo 17 demandado.
De manera que, ha de entenderse que,
previamente a la creacion o fusion de
cdrceles, para los fines indicados, deben
hacerse las previsiones presupuestales
para que los respectivos recursos fiscales
estén asignados en debida forma, o de lo
contrario, los gobernadores y alcaldes
no podran ejercer la facultad referida.

Lo anterior también desvirtua la
afirmacion del actor referente a que la
prestacion del servicio objeto de examen
solo puede ser de competencia de la
Nacion, pues precisamente tanto la Ley
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65 de 1993 como la Carta Politica,
establecen las condiciones, desde el punto
de vista fiscal, para que tales entidades
territoriales asuman las competencias
que se les transfieren respecto de las
carceles, su creacion, fusion o supresion,
organizacion, etc.

Ademas, el articulo 352 de la Constitucion
Politica expresa que la ley orgdnica de
presupuesto regula lo concerniente “a la
programacion, aprobacion, modificacion,
ejecucion de los presupuestos de la
Nacion, de las entidades territoriales y de
los entes descentralizados de cualquier
nivel administrativo, y su coordinacion
con el Plan Nacional de Desarrollo”,
y respecto de este punto, tanto a nivel
departamental como municipal, las
autoridades correspondientes deben, al
momento de elaborar sus presupuestos,
sujetarse a los postulados consagrados
por la Constitucion, y a lo establecido
por la ley 38 de 1989, previamente al
ejercicio de las competencias trasladadas
de conformidad con el articulo 17 de la
Ley 65 de 1993, ya que el articulo 353
Superior expresamente senala que “Los
principiosy las disposiciones establecidas
en este titulo se aplicaran, en lo que fuere
pertinente, a las entidades territoriales,
para la elaboracion, aprobacion y
ejecucion de su presupuesto”. No
sobra advertir que, para la creacion de
carceles, los gobiernos departamentales,
municipales y distritales estan sujetos
a la observancia de lo ordenado por la
Constitucion (articulos 300 numeral
70., y 313 numeral 60.), y a la ley;
igual ocurre en el caso de las dreas
metropolitanas (articulo 319 de la
Carta), que se desarrollen con sujecion a
la ley de ordenamiento territorial. Por lo
tanto, las expresiones acusadas, respecto
del orden departamental, como uno de

ordenes de descentralizacion territorial
consagrados en el articulo 17 de la Ley 65
de 1993, no vulnera la Carta Politica. De
manera que el cargo formulado contra el
articulo 17 de la Ley 65 de 1993 no esta
llamado a prosperar.

Respecto del eventual vacio juridico
ocasionado como consecuencia de la
entrada en vigencia de la Ley 65 de
1993, no comparte la Corporacion los
argumentos expresados por el actor, ya
que de ninguna manera la derogacion de
una norma por otra de igual jerarquia
-referida a los mismos temas, aunque
adoptando decisiones de fondo respecto
de la organizacion del Estado, como es el
del traslado de competencias del sector
central a las entidades territoriales,
como consecuencia del cambio de
régimen constitucional- implica que se
configure dicho vacio, pues en ningun
momento las disposiciones contenidas
en el Decreto 1817 de 1964 dejaron de
regiv, sino solamente hasta el momento
de su derogatoria, es decir, la entrada en
vigencia de la Ley 65 de 1993, razén por
la cual tal afirmacion carece de sustento
Juridico, y no afecta para nada la
exequibilidad de la norma parcialmente
acusada.

Por las razones expuestas, la Corte
Constitucional declarara EXEQUIBLES
en los apartes senalados la disposicion
acusada.

Decision

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de
la Corte Constitucional, oido el concepto
del Viceprocurador General de la Nacion
v cumplidos los tramites previstos en el
Decreto 2067 de 1991, administrando
Jjusticia en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucion.
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RESUELVE:

DECLARAR EXEQUIBLES los apartes
demandados del articulo 17 de la Ley 65
de 1993.

Me he tomado la libertad de subrayar y
destacar los apartes mas relevantes, en
los cuales se trasluce sin sombra de duda
que tanto el Ministerio cuando presentd
el proyecto de Ley como la Corte
cuando examind la constitucionalidad
de la norma coincidieron en que la
obligacion de los municipios se limita
a quienes se detienen o condenan POR
CONTRAVENCIONES.

Puesto que en la Constitucion de 1991 y
en la Ley 600 de 2000, ni qué decir en el
codigo que adopta el sistema acusatorio,
la detencion preventiva se ha vuelto la
excepcion, no la norma general como
antes ocurria, en la practica ello se traduce
en que es casi imposible la privacion
de la libertad por contravenciones, lo
cual libera a los municipios de la carga
carcelaria, dado el abrumador cumulo
de responsabilidades y la escasez de
recursos, maxime para funcionamiento,
después de la expedicion de la Ley 617
de 2000.

El Juzgado Promiscuo del Circuito de La
Ceja, Antioquia, conocid de la situacion de
una persona que fue llevada a la carcel de
El Retiro, por orden de autoridad judicial,
y por via de fallo de tutela sefialo:

“Auin, cuando los internos tienen apenas
la calidad de sindicados, la privacion
de la libertad es por cuenta del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario,
porque asi lo estipula el articulo 14
de la Ley 65 de 1993, de acuerdo
al cual “Corresponde al Gobierno
Nacional, por conducto del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario,

la ejecucion de las sentencias penales
y de la detencion precautelativa. La
aplicacion de las medidas de seguridad,
v la reglamentacion y control de las
penas accesorias” (Lo subrayado es del
Juzgado). Dicha competencia se reitera
en el articulo 35 del mismo codigo”.
(Sentencia # 024 de tutela, Octubre 22 de
2001). Acompaiio copia.

Sobre esta base, determind que era el
INPEC el responsable del recluso, y por
tanto el que debia asumir los costos de
atencion médica.

A su turno, la Corte Suprema de Justicia,
en sentencia de Enero 21 de 2003,
con ponencia del magistrado EDGAR
LOMBANA TRUIJILLO, apuntd:

“La Corte Suprema de Justicia encuentra
que la orden impartida al INPEC,
para que traslade al accionante de la
Estacion de Policia de Santa Bdrbara
a un establecimiento carcelario idoneo,
se ajusta a la legalidad, y por ende, en
este aspecto, la sentencia del Tribunal
Superior de Antioquia sera confirmada.

“No atina el impugnante cuando
afirma que la Ley 65 de 1993 y la
Jurisprudencia vertida en la sentencia
T-153 de 1997, exoneran al INPEC
de toda responsabilidad relacionada
con el alojamiento de los detenidos
preventivamente, — puesto  que  una
conclusion de tales consecuencias no se
desprende del texto normativo, ni la Corte
Constitucional dice algo semejante.

“Porelcontrario, elarticulo 14 del Codigo
Penitenciario y Carcelario establece con
perfecta claridad que “Corresponde
al Gobierno Nacional por intermedio
del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, la ejecucion de las sentencias
penales y de la detencion precautelativa,
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la aplicacion de las medidas de seguridad
v la reglamentacion y control de las penas
accesorias, fijadas en el Codigo Penal
(Se destaca).

“Aquella responsabilidad del INPEC
no es incompatible con la obligacion de
crear carceles en los departamentos y
municipios contemplada en el articulo
17 ibidem, de suerte que ningun detenido
puede quedar a la deriva, sin que dicho
Instituto asuma_su_alojamiento, cuando
en la respectiva localidad no exista una
cdrcel o ésta no reuna las caracteristicas
necesarias para que el internamiento se
produzca en condiciones compatibles
con la dignidad humana”.

En la sentencia T-153 de 1998, razono asi
la Corte Constitucional:

“8. Con todo, el problema de la
infraestructura  carcelaria  no  es
solamente de las entidades nacionales.
El articulo 17 del Cédigo Penitenciario
y Carcelario establece que también a
los departamentos, municipios, dreas
metropolitanas y al Distrito Capital de
Santa Fe de Bogota les corresponde
“la creacion, fusion o supresion,
direccion, organizacion, administracion,
sostenimiento y vigilancia de las
carceles para las personas detenidas
preventivamente y  condenadas — por
contravenciones que impliquen privacion
de la libertad, por orden de autoridad
policiva.”
que en los presupuestos municipales
y departamentales se incluiran las
partidas necesarias para los gastos de
sus carceles, y que los gobernadores y
alcaldes, respectivamente, se abstendran
de aprobar o sancionar, segiin el caso,
los - presupuestos  departamentales
y municipales que no incluyan las
mencionadas partidas.

El mismo articulo senala

Empero, segun se expreso atras, las
carceles de las entidades territoriales se
encuentran abandonadas y, en muchos
casos, fueron clausuradas. Esta situacion
ha impedido el traslado de reclusos en
detencion preventiva o condenados por
contravenciones a estas carceles. De esta
manera, la Nacion ha tenido que asumir
todo el peso de la crisis carcelaria.

La actitud asumida por los departamentos
y municipios contribuye a la vulneracion
de los derechos fundamentales de los
internos, pues conduce al desarraigo
de los presos locales o regionales y al
hacinamiento de los establecimientos
del orden nacional. Por esta razon,
la Corte ordenard a los gobernadores
v los alcaldes, y a los miembros de las
Asambleas Departamentales y de los
Concejos Distritales y Municipales que
den cumplimiento estricto alo establecido
por el articulo 17 del mencionado Cédigo
Penitenciario y Carcelario.”

Y en la parte resolutiva:

“Décimo.-ORDENARalosgobernadores
v alcaldes, y a los presidentes de las
Asambleas Departamentales y de los
Concejos  Distritales 'y  Municipales
que tomen las medidas necesarias para
cumplir con su obligacion de crear y
mantener centros de reclusion propios.”

Como puede verse, la Corte no exigio
de municipios y departamentos mas que
aquello que la ley le imponia.

4. Inpec y municipios

en municipios como Amalfi y Urrao, en
Antioquia, existian de muy vieja carceles
nacionales, pero intempestivamente y de
hecho el INPEC las desmantelo, dejando
apenas las edificaciones, en mala hora
recibidas por los Alcaldes.
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En la premura por no dejar sin este
servicio a la comunidad, terminan asi
funcionando cérceles municipales que
no han sido creadas, por guardianes
que ocupan cargos que no existen, y lo
mas grave es que son territorios donde
las condiciones de alteracion del orden
publico son severas, y quienes ocupan las
carceles son a menudo integrantes de los
grupos armados al margen de la ley.

Basta que el grupo al cual pertenece el
detenido quiera rescatarlo para que pueda
hacerlo sin resistencia ninguna, y es
suficiente también que el grupo contrario
determine quitarle la vida.

En éste ultimo caso, se vendra una accion
de responsabilidad patrimonial contra el
Municipio, que seguramente concluira
con una condena por centenas de millones
de pesos, imposible de asumir con cargo
al presupuesto municipal. (Ha ocurrido
ya en municipios como San Jerdnimo y
Maceo, ambos en Antioquia)

Si tiene el Alcalde la mala suerte de que
se realice un operativo como los que se
vienen efectuando, de captura masiva de
supuestos miembros o colaboradores de
grupos armados, podra verse obligado
a albergar en tan precaria carcel a cien
personas, cuya atencion costard al
erario aproximadamente quinientos mil
pesos mensuales por cada uno, es decir
CINCUENTA MILLLONES DE PESOS
pormes, cifra que resulta astrondmica para
la capacidad de gasto del Municipio.

De ahi que es imperativo hacer énfasis
en la afirmacion de que soélo son
DETENIDOS a cargo del Municipio
quienes estén privados de su libertad por
orden de autoridad policiva, por incursion
en contravencion. Como en la practica es
casi imposible que se produzca detencion
en esas condiciones, los Municipios
deben abstenerse de crear carceles.

Por el contra, es preciso combatir criterios
como la residencia, el nacimiento, el
lugar de comision del delito o el lugar
de captura, a partir de los cuales se viene
dando por hecho que es obligacion del
municipio albergar y sostener a quien es
privado de la libertad por el hecho de
residir en su territorio, de haber nacido
en el mismo, de ocurrir los hechos que
se imputan dentro de sus limites, o de
haber sido capturado en dicho Municipio,
cualquiera que sea el delito imputado,
ya se trate de detencion preventiva o de
condena.

En la Ley 65 de 1993, tanto por su
exposicion de motivos como por su
tenor, no cabe duda de que un detenido
es MUNICIPAL sélo cuando Ia
privacion de la libertad responde a una
CONTRAVENCION, cuyo conocimiento
corresponde a una AUTORIDAD DE
POLICIA.

Si no se conjugan estos elementos,
el detenido no tendrda el caricter de
municipal luego no se genera obligacion
alguna para el fisco local, ni de albergarlo
como tampoco de celebrar convenios
para su manutencion.

5. La imposibilidad de
colaboracién

Suele invocarse por el INPEC y por
algunas  autoridades  judiciales la
cooperacion de los municipios como una
forma de la colaboracion prevista en la
Constitucion Politica.

Empero, esa forma de colaboracion, salvo
para cuatro o cinco grandes ciudades,
terminaria convirtiéndose en el absurdo
de que el menesteroso ayude al opulento,
arrevesando asi por completo mecanismos
como la subsidiariedad.
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Me explico, el INPEC es autoridad
nacional, y la Nacion, a través del
Congreso, es la autoridad que tiene
la cldusula general de competencia
tributaria, lo cual significa, en buen
romance, que tiene la mas amplia libertad
de crear cuantos tributos sean necesarios
para sostener el sistema carcelario
nacional. Como suele decirse en el
derecho comparado, la Nacion dispara
con pdlvora del rey, y la pdlvora del rey
es una fuente inagotable, pues si se le
termina crea un nuevo impuesto que le
permitira reponer la ya gastada.

Mientras que para los municipios esa
potestad es residual, solo pueden crear
los impuestos que la ley le autoriza, y
pese a que en todas las localidades se han
establecido y se cobran dichos tributos,
con ellos no es ni de lejos suficiente para
atender las competencias propias de
los municipios, luego no tienen recurso
alguno del cual echar mano para cooperar

con la Nacion en la financiacion de las
carceles.

6. Sintesis

En pocas palabras, es un hecho apodictico
que no tiene por qué existir Carcel
Municipal, salvo que pudiera haber
personas privadas de la libertad por orden
de autoridad policiva, bajo sindicacion
o condena de Contravencion.

Sino tiene qué existir, tampoco hay razén
para que se obligue a celebrar convenio
alguno con el INPEC u otro municipio
para contribuir al sostenimiento de
cérceles.

De ahi que los Municipios que tienen
carceles estan prestando un servicio que
no les corresponde, distrayendo de este
modo recursos que no tienen, y corriendo
serios riesgos por todo cuando ocurra a
los reclusos.
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