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Bogotá D.C. trece de marzo de dos mil trece.
I. TEMA A TRATAR:

Sería del caso resolver la impugnación presentada por el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario –INPEC
 contra el fallo proferido por el Juzgado Cincuenta y Seis Penal del Circuito de Bogotá el 30 de enero de 2013, dentro de la acción de tutela promovida por el ciudadano SANTIAGO VILLA ARBOLEDA contra la precitada entidad y la Cárcel Nacional Modelo; empero no se procederá a ello y en su lugar se anulará lo actuado por detectar falencias procesales insubsanables, como se explicará. 
Valga anotar desde ya, para mayor claridad, que en el curso del trámite fueron requeridas otras entidades por la A quo a fin de que  aportaran  informes, estudios o conceptos, o prestaran apoyo en la práctica probatoria,  pero ellas no ostentan la calidad de accionadas. Así, 

1.1. Pidió a la Procuraduría General de la Nación, la Personería Delegada para los Derechos Humanos de Bogotá y la Defensoría del Pueblo “informar… si en esa entidad se han realizado recientemente visitas, estudios o informes respecto a la situación de la población que se encuentra privada de la libertad en la Cárcel Nacional Modelo. De ser así, sírvase remitir por duplicado, la documentación respectiva, precisando si existe algún control o seguimiento actual respecto de las condiciones en que se encuentran los internos de ese establecimiento”
.

1.2. Solicitó el apoyo del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, la Secretaría Distrital de Salud y el Cuerpo Técnico de Investigación para coadyuvar la práctica de pruebas ordenadas oficiosamente, concretamente una inspección al centro carcelario.
  

1.3. Dispuso remitir los dos cuadernos originales de la acción de tutela a la Dirección del Grupo de Derecho de Interés Público de la Universidad de los Andes y al Centro de Estudios de Derecho y sociedad (DeJusticia), para que en atención a sus conocimientos frente al tema tratado dentro de la presente acción constitucional conceptuaran lo referente a las condiciones del interno Santiago Villa Arboleda y frente a todo lo que crea conveniente para el trámite y decisión e al presente acción.
 

II. ANTECEDENTES PROCESALES:

2.1 Demanda de tutela y su fundamento:

De acuerdo con el libelo, la declaración rendida por el accionante y demás anexos, se extrae lo siguiente: 

a. El ciudadano SANTIAGO VILLA ARBOLEDA, quien afirma ostentar la calidad de sindicado, se encuentra  recluido en la Cárcel Nacional La Modelo. patio 2 A,  desde hacía aproximadamente tres meses a la fecha de presentación de la acción.

b. Refiere que durante el tiempo que lleva recluido ha tenido que soportar condiciones de humillación y tratos degradantes; así, por ejemplo, soporta frío porque duerme en el suelo con una cobija, a orillas de los baños o al pie de las basuras.
c. Hasta el momento de interposición de la tutela no le habían proporcionado kit de aseo, sábanas, cobija ni colchoneta, y tampoco sabe cada cuanto entregan esos elementos. Además, aduce que no ha sido afiliado a un servicio de salud. 
d. Señala que en el establecimiento carcelario se presenta humedad, hay epidemias de paperas, varicela y tuberculosis, y pululan los insectos. 

e. Considera que la Cárcel Nacional Modelo supera el 300% de hacinamiento, por lo que son varias personas las que debe padecer dicha situación. 
Por las  anteriores razones el señor VILLA ARBOLEDA acude a la acción de tutela a fin de que le sean protegidos, entre otros sus derechos fundamentales a la dignidad humana y a la salud, y solicita que se le entregue una colchoneta para dormir bien, sábanas y kit de aseo. 
2.2. Actuaciones procesales relevantes:

2.2.1. El Juzgado 56 Penal del Circuito avocó mediante auto del 17 de enero de 2013 el conocimiento de la acción de tutela y corrió traslado de la demanda a las entidades accionadas, esto es al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario – INPEC- y a la Cárcel Nacional La Modelo
.

Adicionalmente requirió a la Secretaría Distrital de Salud para que realizara una visita al mencionado establecimiento carcelario y verificara las condiciones higiénico-sanitarias del patio 2 A, puntualmente donde se encuentra el señor VILLA ARBOLEDA
, de lo cual debía rendir un informe. Así mismo, solicitó designar a los profesionales necesarios para que acompañaran a la Jueza a una inspección judicial que se realizaría el 22 de enero.
Para similar actuación, ofició al Jefe de División del Cuerpo Técnico de Investigación C.T.I. y al Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses; al primero le solicitó designar un fotógrafo que registrara en video y fotos la referida inspección judicial, y al segundo le indicó que delegara un médico forense para que asistiera a dicha diligencia. 
2.2.2. El 22 de enero de 2013 se realizó la inspección judicial en la Cárcel Nacional La Modelo, patio 2A. Diligencia en la cual estuvo acompañada de un médico de salud ocupacional, un especialista forense del Instituto de Medicina Legal, una fotógrafa del CTI  y el sustanciador del mencionado despacho judicial. 
2.2.3. Durante la diligencia de inspección judicial se recibieron las declaraciones del accionante SANTIAGO VILLA ARBOLEDA, DIANA PAOLA LÓPEZ GARCÌA - Trabajadora Social del ala norte de la Cárcel La Modelo-, y del Mayor EDGAR ROMAN HERRERA FETECUA –Subdirector del establecimiento
.
2.2.4. El Juzgado de primera instancia ofició a la Procuraduría General de la Nación, a la Personería de Bogotá y al Defensor del Pueblo para que informaran si recientemente habían realizado visitas, estudios o informes respecto a la situación de la población recluida en la Cárcel Nacional La Modelo, así como que si existía algún control o seguimiento respecto a las condiciones en que se encuentran los internos.  
2.2.5. Las anteriores entidades rindieron los informes pertinentes
, resaltando que han efectuado visitas, estudios y controles sobre la situación de hacinamiento y salubridad de la Cárcel Nacional Modelo y han advertido a las autoridades competentes  sobre dicha situación a fin de superara el estado de cosas inconstitucional. 

2.2.6. El Director de la Cárcel Nacional La Modelo, mediante oficio 114-ECBOG-DIR-0079 del 22 de enero de 2013
, allegó la respuesta a la acción de tutela aduciendo que ya habían entregado los elementos reclamados por el interno VILLA ARBOLEDA, resaltando que éste no había presentado una solicitud previa a ese efecto. 

Respecto al hacinamiento señala que no es una situación acaecida por negligencia del  centro carcelario, pues ello obedece a una política criminal que corresponde a las tres Ramas del Poder Público. No obstante, aduce que para contrarrestar esa situación ha trasladado internos a otros centros carcelarios del país y se han acelerado los trámites ante los Jueces de Ejecución de Penas. 
2.2.7. Por su parte, el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario indicó que por competencia funcional, la situación planteada le corresponde resolverla al Director de la Cárcel La Modelo, por ser quien asume el control y organiza el centro de reclusión. Además, que los internos pueden adquirir en los expendios elementos de primera necesidad. 

Informa que carecen de recursos propios, pues los que reciben son dispuestos por el presupuesto nacional, por consiguiente deben contar con disponibilidad presupuestal para ejecutar gastos. Considera además que el Juez de Tutela no puede ordenar inclusión presupuestal ni  la ejecución de una obra pública, como quiera que de obrar así se convertiría en un ordenador del gasto.  

Agrega que ese Instituto ha asignado mediante actos administrativos partidas presupuestales a los Centros de Reclusión, a fin de que se entreguen los elementos básicos, mismos que según el memorando 2501 del 10 de marzo de 2004, se adjudican cada 4 meses, si son kit de aseos, y al ingreso del recluso se le proporciona colchoneta y sábanas (folio 25). 
2.2.8. El Juzgado 56 Penal del Circuito, mediante el oficio 2013-0096 del 28 de enero de 2013, le solicitó al Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad –DEJUSTCIA- que emitiera un concepto referente a las condiciones del interno SANTIAGO VILLA ARBOLEDA y con relación a los temas que considerara pertinentes
. 
De tal forma, la precitada entidad el 30 de enero de 2013, en una amplia disertación, mencionó por qué la mejor decisión para tutelar de manera efectiva los derechos del señor VILLA ARBOLEDA y de sus demás compañeros de reclusión era la de declarar la existencia de un estado de cosas inconstitucional. Así mismo instó para exhortar a la H. Corte Constitucional a fin de que seleccione  la tutela para su eventual revisión y tome las decisiones que son indispensables para la protección invocada de los derechos y que pueden estar vedadas para la jueza de instancia. 
2.2.9. La Relatoría de Prisiones  y el Grupo de Derecho del Interés Público de la Facultad de Derecho de la Universidad de Los Andes, que también fue requerida por el Juzgado 56 Penal del Circuito, en enero 29 de 2013 emitió un concepto sobre la posible solución y efectos de la acción de tutela promovida por el señor SANTIAGO VILLA ARBOLEDA, basándose en cuatro puntos específicos: i) posibles remedios para afrontar las condiciones  infrahumanas en situación de hacinamiento, ii) posibles remedios frente a la carencia de infraestructura y prestación de servicios en el centro de reclusión, iii) efectos del fallo de tutela frente a personas que no la presentaron pero que se encuentran en la misma situación y iv) caso concreto de la Cárcel Nacional La Modelo.
2.3. Fallo Impugnado. 

La Jueza Cincuenta y Seis Penal del Circuito emitió el fallo de tutela el 30 de enero de 2013 dentro de la acción de tutela promovida por el ciudadano SANTIAGO VILLA, exponiendo para ello los siguientes argumentos:
2.3.1. No se le puede exigir a una persona en estado de vulnerabilidad, como lo es un recluso, el agotamiento de la vía gubernativa para gozar de prerrogativas que constitucionalmente le corresponden, máxime porque el INPEC y la Cárcel La  Modelo tienen como función la ejecución y vigilancia de las sanciones o medidas impuestas por los jueces.  Además no es un requisito de procedibilidad presentar un derecho de petición para reclamar el cumplimiento las funciones que le competen a las accionadas a favor de la población carcelaria. 
Resalta que el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario tiene la obligación de velar por el bienestar y rehabilitación de la población carcelaria del país, razón por la cual sí es sujeto pasivo dentro de la presente acción de tutela.
Y en cuanto a la Cárcel Nacional La Modelo, señala que la misma  debe tener presente el artículo 10º del Acuerdo 11 de 1995, respecto a que el Director del Centro de Reclusión debe velar porque el establecimiento sea dotado con los medios necesarios que aseguren el mantenimiento, desarrollo y cumplimiento de sus fines. 
Adicionalmente menciona que no existe otro mecanismo de defensa idóneo ni eficaz al que pueda acudir el señor VILLA ARBOLEDA ni los demás internos de la cárcel, como quiera que se está ante una situación de inacción por parte del Estado, donde reiteradamente se han incumplido con los estándares que garantizan el goce los derechos fundamentales 

2.3.2. Conforme al material probatorio recaudado, concluyó que la realidad de la Cárcel Modelo resulta contraria a la Constitución Política de Colombia porque existe una transgresión repetida, constante y sistemática de los derechos humanos de quienes se encuentran privados de la libertad, sobre lo cual realiza profusas disquisiciones que no es ahora del caso reseñar por la índole de esta providencia, en tanto no avocará el fondo del asunto.

Concluyó que persiste el estado de cosas inconstitucional decretado por la H. Corte Constitucional hace 14 años mediante la Sentencia T-153 de 1998, como quiera que existe una continua y constante vulneración masiva de derechos constitucionales de las personas recluidas en la Cárcel Nacional La Modelo, debido a que las autoridades han omitido el cumplimiento de sus obligaciones y no han adoptado medidas legislativas, administrativas o presupuestales efectivas, tendientes a solucionar definitivamente dicha situación, la que incluso se ha tornado más gravosa, sin que hasta la fecha los verdaderos encargados de imponer medidas restaurativas, lo hayan efectuado.   

2.3.3. Examinó los deberes oficiales relacionados con la provisión de condiciones dignas a las personas privadas de la libertad, la relación especial de sujeción que existe entre éstos y la organización estatal, afirmó que la carencia de recursos no  justifica la insatisfacción de tales deberes, hizo alusión a las funciones legalmente señaladas para la pena de prisión y concluyó que la Cárcel Nacional Modelo no satisface esos fines.  
Reclama una labor proactiva del Juez constitucional ante la vulneración de derechos fundamentales y acogiendo lo conceptuado por  el Centro de Estudios DeJusticia y la Relatoría de Prisiones y el Grupo de Derecho de Interés Público de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes expuso el alcance inter comunis que finalmente otorgó a su decisión. 
2.3.4. Por todo lo anteriormente esbozado, el Juzgado DECRETÓ la subsistencia de un estado de cosas inconstitucional en el establecimiento carcelario de Bogotá “La Modelo”

En consecuencia, impartió órdenes expresas y concretas al Director del mencionado Establecimiento Carcelario, al Director del INPEC “y/o la Unidad de Servicios Penitenciario y Carcelarios”, a la Defensoría del Pueblo, la Fiscalía General de la Nación, la Secretaría Distrital de Salud y “los entes de control”.

Ordenes que, a su vez, comprometen la obligada actuación de otras entidades que jamás fueron vinculadas o consultadas, como por ejemplo: i) Al disponer que el INPEC gestione los recursos para la remodelación y adecuación de las instalaciones, se compromete a la Entidad Territorial; ii) al ordenarle coordinar la prestación del servicio médico con CAPRECOM EPS-S o la aseguradora contratada para los casos No-pos, , con énfasis en la condición menta de los internos, se esperaría que la citada entidad hubiese podido intervenir para explicar su gestión; iii) cuando se le manda que ejerza control y vigilancia  sobre los servicios de salud que presta CAPRECOM, algo tendría que decir la Superintendencia Nacional de Salud. 
Mención especial merece la orden para que el director del INPEC y/o la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios tenga en cuenta para superar el estado de cosas inconstitucional en la cárcel Modelo, el experticio emanado de la Relatoría de Prisiones y el Grupo de Derecho de Interés Público de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, en cabeza del doctor Libardo José Ariza Higuera, como coordinador de la Relatoría de Prisiones y el doctor Manuel Alejandro Iturralde Sánchez, director del grupo de derecho de Interés Público. Mandato que, según aprecia la Sala, conlleva crear un cuerpo consultivo de carácter privado y vinculante para el director del INPEC, al margen de la estructura y organización estatal legalmente dispuesta. 

2.4. Aclaración del Fallo:

2.4.1. El Director del Establecimiento Carcelario de Bogotá “La Modelo”, solicitó a la juez de primera instancia aclaración del fallo de tutela
, en el sentido de vincular a la Rama Judicial, a fin de que se le ordene  a la misma que se abstengan de enviar a ese penal más retenidos durante el plazo de tres meses que, según dispuso la Jueza,  no podrían recibirse más ciudadanos en dicho establecimiento. Ello teniendo en cuenta diariamente se recibe personas privadas de la libertad por orden de las autoridades judiciales competentes, que no fueron vinculadas ni enunciadas en la parte resolutiva del fallo. 
Adicionalmente considera que para superar ese estado de cosas inconstitucional se debió vincular al Ministerio de Justicia y de Derecho, por ser el organismo en quien radica el Consejo Nacional de Política Penitenciaria y Carcelaria, y es el presidente del Consejo Directivo del INPEC, entidad que de ser llamada a la acción de tutela, podrá buscar soluciones a la problemática del establecimiento de reclusión La Modelo. 

2.4.2. Ante dicha solicitud emitió el Juzgado un pronunciamiento el 6 de febrero de 2013, señalando que no había lugar a realizar aclaración alguna, como quiera que tanto la parte considerativa como la resolutiva era diáfana y se impartieron “órdenes determinadas a las entidades que a criterio de esta Juez Constitucional deben intervenir en una pronta y efectiva solución del problema puesto de presente. Además, por el trámite preferente y sumario previsto para las acciones de tutela, no es dable vincular a la misma ninguna otra autoridad luego de haberse proferido la decisión”.

2.5. Impugnación:

2.5.1 Inconforme con el fallo de tutela, impugnó el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC-, argumentando lo siguiente
: 

a. Resalta que la problemática penitenciaria y carcelaria obedece a la alta población de internos que sobrepasa los cupos existentes, pues actualmente hay 114.772 internos cuando el cupo es para 75.000. Además se trata de estructuras de más de 60 años de construcción, requiriendo la intervención del Estado. Situación dentro de la cual se encaja el establecimiento carcelario  “La Modelo”.

Por lo anterior, se necesita una asignación presupuesta que está sujeta al Ministerio de Hacienda y que se solicita todos los años  en el plan de presupuesto de la entidad, pero nunca es aprobado en la totalidad. 
b. Con el presupuesto asignado, se han realizado sendos esfuerzos para el mantenimiento preventivo y correctivo en la infraestructura, el cual no es de carácter permanente.  
c. Señala que con ocasión a la sentencia T-153 de 1998 de la H. Corte Constitucional, han efectuado varias gestiones tendientes a dar solución a la problemática. Es así como presenta tablas a través de las cuales muestra las actuaciones realizadas, tendientes a ampliar varios establecimientos carcelarios y penitenciarios del país,  y refleja el costo de las obras.

Aduce que hay varias necesidades logísticas, tales como equipos de sistemas, vehículos, armamento, combustible, trasporte de internos, rehabilitación, entre otros.

d.  Han realizado varias actividades encaminadas a mejorar las condiciones de las personas recluidas en el Establecimiento Carcelario el INPEC, tales como adecuación de áreas, y obras de remodelación, como figura en el anexo 1
.
Así mismo, han gestionado el traslado de los condenados para disminuir los índices de hacinamiento. En dicho cometido se  ordenó el traslado de 1.339 internos en el 2012. 

e. Por parte de la Dirección General se profirieron directivas transitorias para ejercer el control y vigilancia sobre los servicios de salud, orientadas a reducir índices de sobrepoblación.

Dichas directivas también se dirigieron a impartir instrucciones y asignar responsabilidades para la ejecución de un plan orientado a garantizar la prestación del servicio de salud. 
f.  Se impartieron órdenes al director de La Modelo a fin de que no se tomen represalias contra la persona que interpuso la acción de tutela (como lo había dispuesto la Jueza) y adicionalmente se le entregó al señor VILLA ARBOLEDA la colchoneta, sábanas y Kit de aseo el 4 de febrero de 2013, tal como consta en el anexo 4.
g. Considera que la situación que atraviesa el sistema carcelario del país comporta una situación extrema que demuestra un problema de Estado, motivo por el cual la H. Corte Suprema de Justicia solicitó al  congreso reducir los proyectos de ley que pretendan aumentar la población carcelaria, en igual sentido exhortó al Ministerio  Justicia para que las reformas legislativas prevean y respalden los costos financieros que las mismas implican en el aumento de la población interna carcelaria. 
h. Informa que el INPEC ha asumido compromisos para contribuir a la solución de la situación de hacinamiento, ello con la rotación de internos sin liberación de cupos; sin embargo ello no proporciona una solución de fondo, toda vez que la población carcelaria ascendió a un 51.6% que equivale a 39.046 internos, cuando lo habitual era un 3.78% mensual. 
i. Las solicitudes de traslado son una medida temporal, pues que el crecimiento de la población carcelaria las torna inefectivas, por lo cual es improbable cumplir mandatos judiciales, dado el número de establecimientos existentes. 
j. Las condiciones de hacinamiento también se ven afectadas debido al aumento de penas y tipificación de nuevas conductas, así como la imposibilidad de conceder rebajas de pena y salidas alternativos del proceso penal, ello conforme a las Leyes 890 de 2004, 1098 de 2006, 1257 de 2008 y 1453 de 2011, pues esa normas fueron sancionadas sin tener una estrategia paralela diseñada para recibir la población afectada con medida de aseguramiento y condena. Es así como las autoridades competentes no pueden obligar al Estado representado en el INPEC a lo “imposible”. 
Por las anteriores razones considera que esa entidad ha realizado los esfuerzos necesarios encaminados a controlar la situación de hacinamiento que se vive en los centros de reclusión que están bajo su custodia, sin que sea viable superar un fenómeno de años, motivo por el cual no comparte la consideración según la cual  esa entidad no ha cumplido con los preceptos constitucionales y legales para evitar la situación de hacinamiento. 
De otra parte, trae a colación el Auto 041 de 2011 del H. Corte Constitucional  para señalar, entre otras cosas, que “No corresponde a los jueces constitucionales ni definir ni establecer qué problemas serán atendidos públicamente. Tampoco es su deber ni su función diseñar, implementar y evaluar las políticas públicas correspondientes que, por medio de participación democrática, se adopten”.

Así como que “La jurisprudencia constitucional ha reiterado en múltiples ocasiones que todos los derechos constitucionales, bien sean de libertad o sociales, tiene facetas cuyo aseguramiento supone costosas políticas públicas. Todo derecho constitucional tiene dimensiones y obligaciones que suponen el cumplimiento progresivo y paulatino de las acciones del Estado, mediante políticas públicas que implementen programas que, poco a poco, permitan garantizar el goce efectivo de los derechos. En tal sentido, es comprensible que derechos como los invocados por los solicitantes no puedan ser garantizados de inmediato, sino progresivamente”.
Al respecto refiere que el Acto Legislativo 03 de 2011 prevé el principio de sostenibilidad fiscal, por lo que la disponibilidad del presupuesto es requisito y condición de la democracia, y la decisión de las autoridades judiciales será efectiva cuando existan recursos para hacer efectivas las políticas públicas que se proponen y se ordena (sic), por ello los jueces deben tener en cuenta el impacto de las órdenes impartidas.   

Concluye entonces que no es posible abstenerse de recibir a los ciudadanos privados de la libertad, respecto de los cuales las autoridades judiciales ordenan la privación de su libertad, así como tampoco es viable  trasladar a los condenados, debido al presupuesto que ello genera frente al número de hacinamiento que existe actualmente  a nivel nacional en los establecimientos carcelarios.  
k. Por último pretende la nulidad de la acción de tutela, al no haberse conformado adecuadamente el litisconsorcio necesario, para ello cita el artículo 208 de la Constitución Política, la Ley 489 de 1998 y el Decreto 4150 de 2011 (por el cual se crea la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios),   y argumenta que se ha vulnerado el debido proceso, toda vez que no se vinculó a las autoridades que tienen injerencia en la solución de la problemática decantada. Esto es al Ministerio de Justicia; al Director de la Unidad de Servicios Penitenciario y Carcelario, entidad encargada de gestionar la ejecución de proyectos de adquisición, suministro y sostenimiento de recursos físicos, técnicos y tecnológicos y de infraestructura que son necesarios para la gestión penitenciaria y carcelaria; a la Defensoría del Pueblo, para la asignación de defensores públicos; así mismo al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, por ser quien asigna el presupuesto para las cárceles del país, y al Consejo Superior de la Judicatura. 
Adicionalmente reitera que no se cuenta con disponibilidad presupuestal, y que para la misma se requiere de  procesos administrativos de contratación, aunado a que los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales deberán contar con certificados de disponibilidad previos   que garanticen que se atenderá de manera suficiente los compromisos y que no se desviaran para ningún otro fin.  
En consecuencia, solicita que de no accederse a la nulidad se revoque el fallo debido a que no se  encuentra probada la negligencia por parte el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, y porque el hacinamiento es un problema de Estado. 
2.5.2. Estando en trámite la impugnación presentada por el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario –INPEC frente al fallo proferido por el Juzgado Cincuenta y Seis Penal del Circuito (O.I.T), el 20 de febrero se allegó a esta Corporación por parte del mencionado Juzgado, varios documentos a fin de que obren dentro del presente trámite de tutela.

A folio 2 de dicho legajo, se observa un escrito de impugnación presentado por la Jefe de la Oficina Asesora Jurídica de la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios; no obstante la misma no fue concedida en el auto del 8 de febrero de 2013  y además al parecer fue presentada de manera extemporánea, toda vez que el fallo data del 30 de enero de 2013 y dicho escrito fue presentado el 13 de marzo de 2013, razón por la cual la Sala no se pronunciará sobre el mismo. 
2.6. Cumplimiento del Fallo:

2.6.1. La Contraloría General de la República
 informó haber dado cumplimiento al numeral séptimo del fallo de tutela de primera instancia, teniendo en cuenta que conforme con el Plan General de Auditoria 2013 se programó auditoria al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, así como a la Cárcel Nacional La Modelo.
2.6.2. El Jefe de la Oficina Asesora Jurídica del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario mediante oficio del 11 de febrero de 2013, le comunicó al Juzgado 56 Penal del Circuito las gestiones desarrolladas para el cumplimiento del fallo de tutela, para lo cual anexa las directivas transitorias, el programa operativo, el cronograma y las solicitudes apoyo  a Organismos de Control y Ministerios que se han suscrito (folio 162 y ss c.o No. 2).  
2.6.3. La Asesora de Grupo de Derechos humanos, Dirección seccional de Fiscalías, comunica mediante oficio 12-02-2013
, las gestiones adelantadas por la  Dirección Nacional de Fiscalías tendientes a dar cumplimiento al fallo de tutela proferido por el Juzgado Cincuenta y Seis Penal del Circuito, para lo cual corrió traslado a la Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, a fin que allí se asuma la investigación de los hechos a prevención (sic).
Refiere además que en reunión con el Jefe de la Unidad Nacional en mención, establecieron el plan metodológico a seguir para dar prioridad a la investigación, por lo que acordaron que un Fiscal adscrito a dicha unidad asumiría el conocimiento de los hechos y determinaría si posiblemente ya existe una investigación por los mismos presupuestos facticos que se indican en el fallo, contrario a ello se dará inicio de la creación de la noticia criminal que permita proceder a su investigación.

2.6.4. El Personero Delegado para la Defensa de los Derechos Humanos allegó al expediente de tutela  un informe sobre las acciones de supervisión realizadas por la Personería de Bogotá al establecimiento carcelario La Modelo, tendientes a dar cumplimiento al numeral séptimo del fallo de tutela
. 
De dicho informe se extrae que desde el 1º de febrero de 2013 no han ingresado internos a dicho establecimiento carcelario, se efectuaron 97 trasladados de internos a otros centros carcelarios, se obtuvo copia de la Directiva 003 del 8 de febrero emana del INPEC, mediante la cual imparte instrucciones y asigna responsabilidades para el cumplimiento del fallo de tutela, resolvieron 165 peticiones y le entregaron al señor SANTIAGO VILLA ARBOLEDA los elementos básicos y requeridos por él; todo ello conforme a lo ordenado por el Juzgado 56 Penal del Circuito.  

III. CONSIDERACIONES:

3.1. Como se dijo desde un comienzo, se aprestó  la Sala al estudio de la presente acción de tutela y para ello examinó detalladamente la decisión de primera instancia, los fundamentos de la apelación y los múltiples informes, conceptos y pruebas allegadas al trámite constitucional. No obstante su primigenia intención, ha concluido que no pude proveer legítimamente una decisión de fondo sin soslayar a ciencia y paciencia el debido proceso y denegar los derechos a la defensa que fueron desconocidos por la primera instancia.

Esto, pues la Jueza Penal del Circuito incurrió en ostensibles falencias procesales de carácter sustancial que comprometen la garantía fundamental contenida en el artículo 29 constitucional y llevan de calle la posibilidad que algunas de las entidades que a criterio de esa Juez Constitucional deben intervenir en una pronta y efectiva solución del problema puesto de presente, intervinieran en el proceso, fueran escuchadas, pudieran argumentar, probar y eventualmente proveer propuestas para la solución de los problemas advertidos, que hasta la saciedad se dijo a partir de la sentencia T 153 de 1998 emanada de la H. Corte Constitucional, requiere acciones mancomunadas de diversas instancias oficiales; amén que solo así podría comprometérseles con líneas efectivas de actuación y vinculárseles con la exigencia coercitiva de sus compromisos mediante el expediente de eventuales incidentes de desacato. Con todo, no se las vinculó, se les negó el derecho a la contradicción y sin embargo se emitieron órdenes explícitas con destino a ellas.  

3.2. La Sala no se detendrá en advertir las instancias que deberían vincularse si es que de avocar el tema de manera conglobante y estructural se trata, o siquiera insinuará si debe procederse de tal manera, pues esas son decisiones que corresponderán al Juez competente que conozca de esta tutela. Lo que sí tiene que decir con toda claridad es que evidentemente no pueden dirigirse órdenes a la Unidad se Servicios Penitenciarios y Carcelarios –creada mediante  la Ley  4150 de 2011 como Unidad Administrativa del Ministerio de Justicia-, a la Defensoría del Pueblo, a la Secretaría de Salud Distrital y de manera general e indeterminada  a los entes de control,  como Contraloría, Procuraduría, Personería, si a ellos no se les vinculó al proceso, y ello aquí no ocurrió.

Como tampoco pueden expedirse órdenes que conllevan necesariamente la participación obligada de otras entidades como CAPRECOM, la Superintendencia Nacional de salud, la Dirección de Promoción y Atención de Emergencias del Distrito y la entidad Territorial, sin que siquiera se les hubiese comunicado la existencia de la acción constitucional de la que se derivan las obligaciones impuestas. 
Sobre la vinculación al Distrito Capital valga tener presente que en los documentos que el INPEC remitió a la Jueza en sede de esta tutela, mostró que ha gestionado ante el Senado de la República, la Cámara de Representantes, la Superintendencia de Notariado y Registro, el Consejo de Estado y el Consejo Superior de la Judicatura la concurrencia a la solución de los problemas que aquejan a la población reclusa
; pero de manera puntual ha pedido al Ministro de Justicia, al Defensor del Pueblo y al Procurador General de la Nación, que insten el cumplimiento de lo preceptuado en el canon 17  del Código Penitenciario y Carcelario, Ley 65 de 1993,
 que compromete a las entidades territoriales en la creación, fusión o supresión, dirección, organización, administración, sostenimiento y vigilancia de las cárceles
, sobre lo cual ya disertaba la Corte Constitucional en sentencia T-153 del 28 de abril 1998 con ponencia del Magistrado Eduardo Cifuentes Muñoz señaló que el problema de la infraestructura carcelaria no es solamente de las entidades nacionales, por lo que en los presupuestos municipales y departamentales se incluirán las partidas necesarias para los gastos de sus cárceles, y que los gobernadores y alcaldes, se abstendrán de aprobar o sancionar, según el caso,  los presupuestos departamentales y municipales que no incluyan las mencionadas partidas.

Y concluyó: “La actitud asumida por los departamentos y municipios contribuye a la vulneración 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”.
Información que implicaba, a no dudarlo, la vinculación del Distrito Capital para la solución de la tutela de la manera que lo planteó la primera instancia.

3.3. Sobre la integración del litis consorcio consagra el Código de Procedimiento Civil consagra lo siguiente
: 
"Artículo 51.- Litisconsortes necesarios. Cuando la cuestión litigiosa haya de resolverse de manera uniforme para todos los litisconsortes, los recursos y en general las actuaciones de cada cual favorecerá a los demás. Sin embargo, los actos que impliquen disposición del derecho en litigio sólo tendrá eficacia si emanan de todos"

Artículo 83.-Modificado. D.E: 2289/89, art. 1º, Num. 35. Litisconsorcio necesario e integración del contradictorio. Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos jurídicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposición legal, no fuere posible resolver de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda deberá formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere así, el juez en el auto que admite ordenará dar traslado de ésta a quien falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de comparecencia disponible para el demandado”.

En tal sentido, la jurisprudencia nacional en reiteradas oportunidades ha considerado que la simplificación del trámite a que está sometida la acción de tutela no puede significar un desconocimiento del debido proceso a que están sometidas las actuaciones judiciales y administrativas (art. 29 C.P.), en cuyo contenido constitucionalmente protegido se incorporan los derechos de defensa y contradicción, de ahí que el Juez constitucional deba comunicar de la interposición de la demanda tanto al sujeto pasivo como a terceros que resulten afectados con la decisión. Todo a fin de que de manera activa se brinde una adecuada protección a los derechos constitucionales presuntamente conculcados, salvaguardando las garantías necesarias a las partes implicadas en la litis y a los terceros con interés en el proceso.

Al respecto, la H. Corte Constitucional en el auto 287 de 2001, puntualizó: 

 

“[E]l principio de informalidad adquiere marcada relevancia en los procedimientos de tutela y debe prestarse especial cuidado en la integración (…) del legítimo contradictorio toda vez que, en ciertos eventos, la demanda se formula en contra de quien no ha incurrido en la conducta imputada, o no se vincula a la totalidad de los sujetos procesales. Tal circunstancia se presenta, generalmente, porque el particular no conoce, ni puede exigírsele conocer, la complicada y variable estructura del Estado, ni de ciertas organizaciones privadas encargadas de la prestación de un servicio público. Pero el juez, que cuenta con la preparación y las herramientas jurídicas para suplir tal deficiencia, está en la obligación de conformar el legítimo contradictorio, no solo en virtud del principio de informalidad, sino también, atendiendo el principio de oficiosidad que orienta los procedimientos de tutela” (resalto del Tribunal).
Por tal razón, el Juez de tutela en virtud de las facultades oficiosas, tiene la obligación de de integrar debidamente el contradictorio, vinculando al trámite a aquellas personas (naturales o jurídicas) que puedan estar comprometidas en la presunta afectación de derechos fundamentales, en el cumplimiento de una eventual orden de amparo y/o resulten afectadas con la decisión, para que puedan ejercer la garantía consagrada en el artículo 29 precitado.

Sobre el particular, la H. Corte Constitucional en  Auto 196 de 2011, reiteró: 
“[C]uando el juez considere (...) que la demanda ha debido dirigirse contra varias entidades, autoridades o personas, alguna o algunas de las cuales no fueron demandadas, aquél está en la obligación de conformar el legítimo contradictorio, en virtud de los principios de oficiosidad e informalidad que rigen la acción de tutela. 

 

“Debe tenerse en cuenta que en muchas ocasiones el particular que impetra la acción ignora o no sabe identificar a las autoridades que considera han violado o amenazado sus derechos fundamentales, simplemente porque no conoce la complicada y variable estructura del Estado. No puede exigírsele a la persona que invoca la protección constitucional que sea un experto en la materia, y menos en el trámite de un proceso que se distingue por su informalidad y en virtud del cual debe el juez desplegar todos sus poderes para esclarecer los hechos que le dieron origen”

Así, una vez integrado el litisconsorcio, el Juez está en la obligación de poner en marcha los medios más eficaces para la adecuada realización de la garantía en análisis, poniendo en conocimiento de los demandados las actuaciones que se inician en su contra, para que ellos puedan pronunciarse respecto de las pretensiones del actor, aportar y solicitar pruebas que desvirtúen las peticiones del libelo, con el fin de que se refleje en el fallo de tutela un análisis congruente de todas las etapas procesales.

En el caso de los terceros con interés legítimo, la nombrada Corporación ha dicho:
 “[E]l juez debe examinar la solicitud de tutela a fin de determinar si existen personas con interés en lo que se vaya a decidir, qué interés, en concreto, les asiste y cuáles son esas personas a fin de enterarlas de la iniciación del trámite, ya que, en virtud de su legítimo interés, también ellas tienen derecho a ‘ejercer todas las garantías del debido proceso y sobre todo el derecho de defensa que es uno de sus principios rectores y merced al cual pueden allegar las pruebas que consideren pertinentes y controvertir las que se presenten en su contra, dentro de los momentos y términos procesales que, de acuerdo con las formas propias de cada juicio, se hayan establecido en el pertinente ordenamiento procesal”
3.4. Así las cosas, cuando se omite notificar a una parte o a un tercero con interés legítimo sobre la iniciación del procedimiento originado en la solicitud de tutela, se genera una irregularidad que vulnera el debido proceso. Por consiguiente, existe razón para declarar la nulidad de lo actuado y retrotraer la actuación, como quiera que de esa forma se le permite a quienes no fueron vinculados, el conocimiento de la demanda instaurada y el ejercicio de los derechos al debido proceso y a la defensa, y también es la forma de garantizar una decisión que resuelva definitivamente la presunta vulneración de los derechos fundamentales invocados por el accionante. Al respecto, en Auto 234 de 2006, señala:
 “5.- De lo expuesto, fuerza es concluir entonces que la falta u omisión de la notificación de las decisiones proferidas en un proceso de tutela a una parte o a un tercero con interés legítimo, es una irregularidad que vulnera el debido proceso. De allí que por ejemplo la falta de notificación de la providencia de admisión de una acción de tutela, no permite que quien tenga interés en el asunto, pueda enterarse de la existencia de esa actuación y de la consecuente vinculación de una decisión judicial sin haber sido oído previamente.
 6.- Cuando la situación anotada se presenta, se dan los fundamentos suficientes para declarar la nulidad de lo actuado y retrotraer de tal manera la actuación que permita la configuración en debida forma del contradictorio, o se vincule al proceso al tercero con interés legítimo, pues sólo de esta manera se permite, de una parte el conocimiento de la demanda y la posibilidad del ejercicio del derecho al debido proceso y defensa, así como la emisión de un pronunciamiento de fondo sobre la protección o no de los derechos fundamentales invocados.”
3.5. Se tiene entonces que el Juez constitucional está obligado a integrar en debida forma el contradictorio, vinculando al proceso de tutela no solo a quienes hayan sido demandados sino también a las personas que tengan un interés legítimo en la actuación y puedan resultar afectadas con las decisiones que allí se adopten
, 
En igual sentido valga traer a colación el criterio expuesto por  nuestro máximo Tribunal  Constitucional en pretérita oportunidad: 

“Este mecanismo preferente y sumario -la tutela-, es la base primordial para que a toda persona pueda garantizárseles sus derechos fundamentales de manera ágil y expedita. De ahí que no puede existir vacilación o negligencia en aplicar los procedimientos legales para indagar la realidad constitucional que presenta un determinado caso de tutela. De esa manera, el juez de tutela debe llamar a todas las personas o autoridades públicas que puedan resultar implicadas en el juicio, y por ende resulten afectadas o comprometidas con el fallo. Si estás personas involucradas en los hechos, ya que son mencionadas por las partes o su implicación se debe de los elementos probatorios aportados al expediente no son notificadas dentro del trámite, se violaría su derecho de defensa, toda vez que no tendrían conocimiento de la acción de tutela en curso y, por tanto, no podrán presentar las explicaciones o justificaciones del caso. Cuando con la decisión que se va a tomar en el fallo de tutela se pueden ver afectadas personas diferentes al demandado, V.g. cuando a una autoridad, sin haberse hecho parte en el proceso, se le impone a través de una sentencia de tutela una orden para que realice o ejecute determinado acto, ello debe estar precedido de su participación en el proceso y corresponde al juez integrar el litis consorcio necesario y citarla para que comparezca
 (negrilla del Tribunal). 
Insístase, siguiendo las contundentes enseñanzas de la corte: Mal hace un juez en atar mediante la resolutiva de una sentencia a un sujeto procesal que no fue vinculado al proceso
.
3.3. Conforme las pruebas obrantes encuentra la Sala que la Juez de Primera Instancia cumplió con su deber de notificar a los entes  que figuraban como demandados en la acción de tutela, esto es al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC y a la Cárcel Nacional La Modelo. Luego se aprecia que la A quo, a fin de tener acompañamiento en la diligencia de inspección judicial, obtener información sobre los trámites que se han efectuado en la cárcel Nacional La Modelo, o para que se  aclararan conceptos, ofició a varias autoridades; no obstante esas entidades no quedaron vinculadas al trámite, pues al momento de requerirlas no se les informó que así fuera ni se les concedió un plazo determinado para ejercer sus derechos de defensa y contradicción. 
De otra parte se aprecia que la juez de instancia no identificó a otros sujetos procesales que podrían tener un interés o resultar afectados por con la decisión, máxime si se pretendía la extensión de los efectos de la sentencia a personas que no han instaurado con anterioridad la acción respectiva, aplicando la figura de los efectos inter comunis del fallo de tutela. 

Al respecto se advierte que en la respuesta a la demanda de tutela el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
 indicó que carece de recursos propios y los asignados provienen del presupuesto nacional, a través del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, así como la participación que tendría el Ministerio de Justicia. 
Así mismo, se debió notificar y posibilitar el ejercicio de la contradicción y la defensa  a las entidades a las que antes se hizo alusión y a las cuales, no obstante no haberlas vinculado, impartió órdenes.

Baste señalar finalmente que en un Estado Social de Derecho la tarea judicial de tutelar derechos fundamentales no puede, en ningún caso y bajo ningún pretexto, desconocer otros de igual naturaleza e identidad, como aquí quedó explicado, cuando una simple ponderación muestra que la adecuada actividad del funcionario puede satisfacerlos sin desmedro de otros, es decir, que no se está ante una pugna de principios constitucionales, sino ante la posibilidad y necesidad de propiciarlos.    
Por estas razones se anulará la decisión de primer nivel, lo cual no incluye la petición de que la Fiscalía investigue la probable comisión de conductas punibles, pues ello obedece al deber legal que tiene toda persona de dar a conocer la presunta comisión de ilícitos, y se ha procedido de conformidad por la titular de la acción penal, como antes se refirió. 

3.4. Por anularse lo actuado acorde con las razones vistas, se remitirá la demanda de tutela a reparto a través de la Secretaría de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotá, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 1 del Decreto 1382 de 2000, como quiera que eventualmente habría lugar a vincular a los Ministerios de Hacienda y Justicia.  
IV. DECISIÓN.

En mérito de lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
RESUELVE:

PRIMERO: Abstenerse de desatar la impugnación interpuesta por el INPEC contra el fallo emitido por el Juzgado 56 Penal del Circuito el 30 de enero de 2013. 
SEGUNDO: Declarar la nulidad de la actuación a partir del auto del 17 de enero de 2013 mediante el cual el Juzgado Cincuenta y Seis Penal del Circuito de Bogotá avocó el conocimiento de la presente acción de tutela. En consecuencia se deja sin efecto lo ordenado en el fallo del 30 de enero de 2013, con excepción de la comunicación a la Fiscalía General de la Nación sobre la presunta ocurrencia de una conducta delictiva.  

TERCERO. Se remitirá la demanda de tutela a reparto a través de la Secretaría de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotá, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 1 del Decreto 1382 de 2000. 

CUARTO: COMUNICAR de esta decisión a los interesados. 
NOTIFIQUESE  Y  CUMPLASE,

JORGE ENRIQUE VALLEJO JARAMILLO

Magistrado

JAIRO JOSÉ AGUDELO PARRA             FABIO DAVID BERNAL SUÁREZ
Magistrado                                              Magistrado






� Impugnación concedida mediante auto del 8 de febrero de 2013, visto a folio 45 del c.o No.III


� Ver folios 21, 22, 23 Carpeta 1.  


� Ver folios 7, 9 y 10. 


� Ver folios 11 y 13 del Cuaderno 2. 


� Folio 3 c.o No. 1


� Folio 6 c.o No. 1


� Folios 11, 14 y 16 Ibídem. 


� Folios 29, 198 y 179 Ibídem y Folio 9 c.o No. 2


� Folio 17 c.o No. 1.


� Folio 13 c.o No. 2


� Folios 71 a 74 del cuaderno 2. 


� Folio 86, cuaderno 2. 


� Folio 88, cuaderno 2. 


� Folio 91 c.o No. 2


� Folio 96 y 128 c.o No. 3


� Folio 160 c.o No. 2


� Folio 9, cuaderno adicional.


� Folio 13 ibídem 


� Folios 288, 263, 260 y 259. 


� “Artículo 17: CÁRCELES DEPARTAMENTALES Y MUNICIPALES. Corresponde a los departamentos, municipios, áreas metropolitanas y al Distrito Capital de Santafé de Bogotá, la creación, fusión o supresión, dirección, y organización, administración, sostenimiento y vigilancia de las cárceles para las personas detenidas preventivamente y condenadas por contravenciones que impliquen privación 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 policía, éstas continuarán conociendo de los mismos.


Los castigados por contravenciones serán alojados en pabellones especiales.


El Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario ejercerá la inspección y vigilancia de las cárceles de las entidades territoriales.


En los presupuestos municipales y departamentales, se incluirán las partidas necesarias para los gastos de sus cárceles, como pagos de empleados, raciones de presos, vigilancia de los mismos, gastos de remisiones y viáticos, materiales y suministros, compra de equipos y demás servicios.


Los gobernadores y alcaldes respectivamente, se abstendrán de aprobar o sancionar según el caso, los presupuestos departamentales y municipales que no llenen los requisitos señalados en este artículo.


La Nación y las entidades territoriales podrán celebrar convenios de integración de servicios, para el mejoramiento de la infraestructura y el sostenimiento de los centros de reclusión del sistema penitenciario y carcelario”. (subrayado del Tribunal).


� Folios 295, 297, 298.


� En concordancia con el artículo 4 del Decreto 306 de 1992.


� Auto 165 de 2011,  M.P. JORGE IVAN PALACIO PALACIO. 


� Ato 019/97, M. P.:Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA


� Auto 173 de 2011, M.P JUAN CARLOS HENAO PÉREZ 


� Folio 26 c.o No. 1
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