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Tened carceles seguras, celad la custodia de los presos; pero
no os extraféis que se aprovechen de vuestros descuidos,
porgue para eso seria menester que fuesen santos o que no
fuesen hombres'.

Resumen

El presente articulo analiza la constitucionalidad del articulo 448 del Cédigo Penal
colombiano, que tipifica la fuga de presos como delito, a la luz de los principios de la
Constitucién Politica de 1991 y de los pilares fundamentales de un Estado Social de
Derecho como el colombiano. Para tal efecto, se analizan los argumentos ofrecidos
para justificar la consagracién del delito y las consideraciones que se han realizado
para oponerse a ella, concluyendo cudl de ellos se ajusta con mayor precisidn al modelo
constitucional colombiano.
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Abstract

This article analyzes the constitutionality of Article 448 of the Colombian Penal Code,
which criminalizes prison breaks, in light of the principles of the 1991 Political Constitution
and the fundamental pillars of a Social State of Law such as Colombia. To this end, the
arguments offered to justify the offense and the considerations made to oppose it are
analyzed, concluding which of them best fits the Colombian constitutional model.
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Analisis preliminar

El articulo 448 del Cddigo Penal colombiano consagra el delito de “fuga de
presos”, conocido en otras legislaciones como quebrantamiento de condena,
evasion, inobservancia de pena, entre otros. Este tipo penal ha suscitado multiples
discusiones a lo largo de la historia, en especial a partir del auge del derecho penal
liberal, cuando se comenzd a cuestionar la procedencia de esta consagracion.

Pese a que los modelos de Estado contemporaneos contemplan una amplia
gama de garantias, derechos y principios que pretenden restringir la intervencion
del Estado y evitar practicas autoritarias, la intervencion del derecho penal aumenta
cada vez mas. Tal situacion se evidencia en las modificaciones del delito objeto de
andlisis en el tiempo, pues mientras que en el Cédigo Penal colombiano de 1890
se contemplaba solo cuando se ejercia violencia en contra de las personas o las
cosas, actualmente? se sanciona aun cuando se ejecuta por mera negligencia del
funcionario y/o entidad encargada.

Con el avance constitucional y el incremento en las garantias, es apenas
coherente pensar que debia disminuirse la intervencion del derecho penal y, con
ello, de sus ilicitos, recurriendo a otro tipo de sanciones como las
administrativas y/o meramente disciplinarias para aquellos intereses juridicos que no
ameritan tal intervencion. No obstante, la aplicacion del delito de fuga de presos es
cada vez mas amplia, toda vez que hay quienes extienden esta figura a los supuestos

2 Desde el Cadigo Penal colombiano de 1936.
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de la denominada retencién administrativa. Pese a ello, en la legislacion
colombiana parece dificil extenderlo a esos supuestos dado que, tal y como
el legislador contempld el tipo penal, se exige natificacion judicial previa.

En el contexto descrito, surge la necesidad de evaluar la constitucionalidad del
delito de fuga de presos en Colombia, de cara a la Constitucion de 1991; por ello,
el presente articulo tiene por objeto identificar cuales han sido sus justificaciones a
lo largo de la historia y cuales son los argumentos que permiten afirmar que, en el
marco de un Estado Social de Derecho como el colombiano, debe suprimirse.

En legislaciones como la alemana, francesa, italiana, mexicana, austriaca y
portuguesa se ha omitido la tipificacion de este delito, atendiendo a los argumentos
de la doctrina clasica liberal, que expresa que el bien juridico que se pretende
tutelar no esta en cabeza de quien esta privado de la libertad, sino en la del Estado,
imponiendo una carga excesiva, y, ademas, contradictoria al instinto de libertad
que se reconoce como pilar fundamental en nuestros modelos de Estado y de la
Constitucion®.

Asimismo, Pedro Pacheco* afirma que en la mayoria de los paises en los que
no se consagra este tipo delictivo si se contempla la ayuda o el favorecimiento en
la evasidn y/o fuga, por lo que adquiere aln mas sentido sefialar si la totalidad de
la conducta actualmente sancionada es incompatible con nuestra Constitucién —e
incluso con los principios fundantes del Estado Social y Democratico de Derecho—
o si podria eventualmente defenderse la consagracion de la fuga de presos que se
sirve de la violencia.

No obstante, en primer lugar, es menester conocer el origen de este tipo penal,
que no es reciente. Segun el relato histérico que hacen algunos autores, como
Carrara®, el tipo se origina en el Imperio Romano, en tanto el Digesto castigaba de
forma severa la fractura de carcel, hasta con la pena de muerte o el destierro (en
otros ordenamientos como el aleman histdricamente se ha dado la discusion de
aplicar uno u otro castigo) atendiendo a que los muros de la prision eran sagrados vy,
en consecuencia, era muy reprochable todo lo que atentara contra ellos.

Por su parte, en la legislacién espafola hasta el afio 1932 se realizaba un
aumento en la pena ya establecida, sin ser la simple evasion un delito auténomo.

3 Asi ha sido planteado por la Corte Constitucional en sentencias como la T-406/92 (M.P. Ciro Angarita
Bardn; junio 05 de 1992), C-027/18 (M.P. José Fernando Reyes Cuartas; abril 18 de 2018), C-062/21
(M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; marzo 17 de 2021), entre otras.

4 Pedro Pacheco Osorio. Derecho penal especial. (Bogota: Temis, 1959).

5 Francesco Carrara. Programa de derecho criminal. Parte especial. Vol. V. (Bogoté: Temis, 1993), 401.
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Esta prevision fue altamente criticada y cuestionada por la doctrina en virtud del
principio que sostiene que no puede contemplarse ningun tipo de sancién penal sin
que haya un ilicito previo. En consecuencia, el quebrantamiento de condena terming
por contemplarse como tipo auténomo.

Asi pues, la consagracion tipica de este delito fue concebida mucho antes de
la época actual, lo que no ha sido lejano del ordenamiento juridico colombiano, en el
que ha sido tipificado en multiples momentos histdricos, pese a sus modificaciones y
mutacién en el tiempo. Por ejemplo, el Cédigo Penal de 1890 adoptd una consagracion
que se configuraba si se escalaba el edificio o habfa algun tipo de violencia contra las
instalaciones o las personas. Posteriormente, en el Codigo de 1936 con base en la
tradicion del Codigo italiano de 1930, se tipificd este delito de forma simple, es decir,
haciendo punible la mera evasion y extendiéndola hasta el detenido®.

En este contexto, previo a iniciar las consideraciones alrededor de la
constitucionalidad del delito de fuga de presos en Colombia, cabe sefalar que hay
dos vertientes frente a la consagracion de este tipo penal: la primera, sanciona
penalmente la fuga de presos sin atender a las condiciones en las que se efectue;
y la segunda, solo sanciona aquella fuga que se realice valiéndose del ejercicio de
la violencia en contra de las personas y/o cosas. Lo anterior, entonces, implica que
la fuga de presos simple sera aquella que se desarrolle sin ejercer violencia, en
contraposicion a aquella que se sirve de la violencia para su configuracion.

Bajo el esquema propuesto se presentard inicialmente la estructura del delito
en Colombia con el fin de comprender en cudles supuestos se sanciona penalmente
la fuga de presos y cudles son sus principales caracteristicas, de cara a presentar los
argumentos a favor y en contra de esta tipificacién y concluir si puede afirmarse que
esta es coherente con lo dispuesto en la Constitucion Politica de 1991.

1. El delito de «fuga de presos» en el C. P. colombiano

En el articulo 448 del Cadigo Penal colombiano el delito de fuga de presos esta
consagrado de la siguiente manera:

El que se fugue estando privado de su libertad en centro de reclusién, hospital

o domiciliariamente, en virtud de providencia o sentencia que le haya sido

notificada, incurrird en prision de cuarentay ocho (48) a ciento ocho (108) meses.

En esta descripcién tipica se encuentran diferentes razonamientos e incluso
interpretaciones, dado que —como se profundizara adelante— el supuesto es

6 Pacheco Osario. Derecho penal especial.
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indeterminado en algunos aspectos, lo que ha llevado a la doctrina a plantear
diversas vias de andlisis.

Asi, de conformidad con la categorizacion semantica planteada, se incurre en
él con la mera evasion, es decir, basta con que la persona se fugue de la céarcel para
que se incurra en la conducta tipica y se sancione penalmente. Contrario a otras
legislaciones, no es necesario que se ejerza algun tipo de fuerza o violencia contra
las cosas o las personas, lo que corresponde a la fractura.

Esta consagracion es la que mas ha sido cuestionada por la doctrina, al
considerar que se atenta contra los principios de culpabilidad e intervencion minima
del Estado, al limitar incluso la fuga simple (sin ejercicio de violencia)’.

Ahora bien, mas alld de la delimitacion semantica del tipo penal y de sus
implicaciones, la doctrina ha circunscrito su analisis de manera objetiva y subjetiva
en los siguientes términos: de forma preliminar al estudio del aspecto objetivo de
la conducta delictiva en cuestion, es necesario conocer el bien juridico, que en la
teorfa del delito actual es el objeto de proteccion del derecho penal. Si se guia la
determinacion del bien juridico por la ubicacion del tipo penal y la posicion de la
doctrina mayoritaria, es claro que pretende tutelar la administracion de justicia: un
bien juridico institucional.

Asi, este delito esta encaminado a que no se afecte la administracion de
justicia a través de la fuga, promoviendo el cabal funcionamiento de las instituciones
y mecanismos dispuestos por el Estado para el cumplimiento de la pena® Sin
embargo, se han presentado multiples discusiones en la definicién del bien juridico,
cuestidn que sera analizada mas adelante.

En relacion con el sujeto activo que exige la configuracion de la conducta tipica,
es decir, el infractor de la norma penal, la discusion doctrinal ha sido amplia, puesto
que tal y como lo contempla el legislador, hay lugar a varias interpretaciones. Por
ello, aunque el tipo penal expresa que debe ser una persona privada de la libertad,
una parte de la doctrina nacional e internacional sugiere que puede ser quien esta
bajo detencién preventiva o0 propiamente cumpliendo una condena, lo que seria
mucho mas restrictivo de la libertad, de tal forma que habrad una mayor intervencién
del derecho penal si se considera que este delito lo comete quien esta arrestado
0 capturado.

7 Sergi Cardenal Montraveta, Carolina Bolea Bardon y Mirentxu Corcoy Bidasolo. Manual Practico De
Derecho Penal: Parte Especial: Doctrina Y Jurisprudencia, Con Casos Solucionados. (Valencia: Tirant
Lo Blach, 2004).

8 Maria Acale Sanchez, Nicolas Garcfa Rivas, y Juan Terradillos Basoco. Lecciones y materiales para el
estudio del derecho penal: tomo lll: derecho penal, parte especial. (Madrid: lustel, 2011).
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En lo que si se presenta un mayor consenso en la doctrina es en comprender
que este tipo penal no solo aplica para la poblacién privada de la libertad en centros
de reclusién, sino que se extiende a los casos de fuga durante la privacion en un
hospital, 0 en cumplimiento de mecanismos sustitutivos como la prision domiciliaria
y demas lugares en los que puede cumplirse una sancion penal.

En este aspecto entra a cuestionarse si es posible plantear otros escenarios
que se enmarquen en el ambito de proteccion de la norma analizada, aunque estén
aparentemente excluidos de su redaccion, como quien se fuga durante la realizacion
de labores de trabajo por fuera del establecimiento carcelario, como muchas otras
legislaciones lo contemplan. Como bien lo ha establecido Manzini®, todo lo expresado
opera bajo la premisa o requisito objetivo de que la captura o privacion de la libertad
se encuentre dentro del marco de la ley.

Por dltimo, se plantea en el estudio del tipo penal que el sujeto pasivo de la
conducta es el Estado, puesto que segin su descripcion y el bien juridico tutelado,
es a él y a sus instituciones a quienes se lesiona a través del incumplimiento de la
condena, ya que lo que lo que se pretende es hacer cumplir lo proferido la autoridad
judicial, que finalmente es quien establece si la conducta del sujeto se ajusta a
derecho o no.

En el analisis del aspecto subjetivo del tipo penal es posible advertir que en
la legislacion colombiana solo se puede cometer en modalidad dolosa, debido a
que no esta consagrado dentro del mismo articulo o en uno diferente su comision
culposa, por lo que no resulta punible este delito cuando quien por negligencia no se
mantenga en el cumplimiento de la sancién interpuesta.

Delimitados los anteriores aspectos, es importante mencionar que este delito, tal
y como esta planteado, no tiene ninguna circunstancia agravante de responsabilidad
penal, lo que implica una gran diferencia respecto de otras legislaciones, puesto
que la mera evasion se castiga en igual medida que si se cometiera con fractura;
mientras que en otros paises son contemplados como delitos independientes o
circunstancias agravantes; por ejemplo, en la legislacion italiana'®.

En este contexto incluso vale la pena cuestionar si pudiera omitirse la
consagracion del tipo penal y, en su lugar, sancionar la conducta que se reprocha
en caso de fractura, esto es, el dafio en bien publico cuando de violencia contra las

9 Vincenzo Manzini. Tratado de derecho penal. Tomo x: Segunda parte de los delitos en especial,
volumen V: Delitos contra la administracion de justicia. (Buenos Aires: Ediar, 1961).

10 Borja Mapelli Caffarena, “Quebrantamiento de condena y evasion de presos”, Revista de Estudios
Penitenciarios, n° 244 (1991): 11 — 39.
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cosas se trate o las lesiones personales cuando ello implique violencia contra
las personas. Sin embargo, ello sera objeto de andlisis mas adelante, pues son
modos alternativos de consagracion de este delito.

Asf, de manera general, conclusiva y sin exceder los limites del
presente articulo, el delito en el ordenamiento juridico colombiano se
contempla bajo el siguiente esquema:

Tabla 1
Consagracion tipica del delito de fuga de presos
DELITO DE FUGA DE PRESOS (Art. 448)
Bien juridico Administracion de justicia
Aspecto objetivo Sujeto activo Persona privada de la libertad
Sujeto pasivo Estado
Dol Si
Aspecto subjetivo o0 I
Culpa No
Agravantes No

2. Justificaciones del delito

En relacion con la consagracion del tipo delictivo cuya constitucionalidad se
analiza se han planteado miltiples justificaciones, en especial como contrargumentos
a su inconstitucionalidad, cuestionada ampliamente por el discurso penal liberal.
En principio, antes de generarse esta problematica, bastaba con afirmar que se
requeria la tutela penal durante la etapa de ejecucion de la pena, de tal manera que
se garantizara el efectivo cumplimiento de la misma y se mantuviera la confianza
en la privacion de la libertad, reivindicando la autoridad del Estado'. Por ello
surgid inicialmente la consagracion de la fuga de presos, con el fin de proteger la
administracion de justicia de manera posterior al proceso penal, que eventualmente
finalizara con una sentencia condenatoria.

Posteriormente, ante la oleada de criticas recibidas se argumentd que las
decisiones judiciales son de obligatorio cumplimiento de cualquier particular,
incluyendo el mismo procesado, por lo que recae sobre este la obligacion de
mantenerse privado de la libertad, aln en contra de su instinto, puesto que fugarse
afecta el funcionamiento de los mecanismos e instituciones del Estado para
perseguir y enjuiciar los delitos™. Lo que, ademas, generaba una desconfianza de los

11 Alfonso Ortiz Rodriguez. Curso de derecho penal especial (Primera Parte). (Medellin: Copytecnica,
1973), 201.

12 Ortiz Rodriguez. Curso de derecho penal especial, 204.
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ciudadanos hacia el Estado cuando de impartir justicia se trataba.

En este sentido, se sostenia que la conducta debfa tipificarse, en aras de
mantener el cumplimiento de las providencias judiciales. Por ello, el bien juridico
vulnerado y que da lugar a la configuracion de esta conducta tipica es el de la
administracion de justicia®. En este contexto, alrededor de la importancia del bien
juridico se ha planteado una primera via argumentativa en favor del delito, destacando
la relevancia de proteger el recto y eficaz funcionamiento de la administracion de
justicia, sancionando a todo aquel que se oponga.

Enresumen, el derecho penal perderia su esencia si se descriminalizala conducta,
pues no habria, por lo menos, una amenaza de sancién ante el incumplimiento de
las condenas impuestas en virtud de su poder punitivo. Los autores que defienden
esta posicion' asemejan la despenalizacion de la conducta a la pérdida de garantias
en el cumplimiento de la condena impuesta inicialmente, pues toda la eficacia de
la administracion de justicia después de la imposicion de la privacién de la libertad
recae sobre el sistema de ejecucion de penas, que vigila la privacion de la libertad
cuyo incumplimiento constituye los elementos objetivos del tipo penal del delito
objeto de andlisis.

En consecuencia, si se desarrollan todas las etapas propias del proceso penal,
finalizando con una sentencia condenatoria, no seria eficaz la justicia alli impartida
si el cumplimiento de la sancidn contemplada no se efectia como lo dispone el
sistema 0 como la sociedad espera que lo haga. Es por lo anterior por lo que debe
mantenerse la consagracién del delito, en virtud de la prevencién general negativa
que ostenta la pena, esto es, la pretension de persuadir a la sociedad para que evite
incurrir en conductas evasivas y constitutivas de este tipo penal.

En un sentido similar, nuevamente Ortiz', indica que la tipificacion del delito de
fuga de presos se deriva expresamente de los modelos de Estado contemporéneos,
pues en virtud del contrato social el poder debe garantizar la seguridad de sus
ciudadanos, lo que requiere de un principio de autoridad en cabeza del Estado y de la
Ley. En consecuencia, en criterio del referido autor, no puede considerarse legitima
la rebelién y la indisciplina que se ejerce en contra del poder coercitivo del Estado y
la justicia que se promueve a través de él, por mas instintiva que sea la libertad en
virtud de la cual se realicen estos actos:

13 Luis Gutiérrez Jiménez. Derecho penal especial. (Bogota: Temis, 1965), 147.
14 Tales como Gutiérrez Jiménez, Ortiz Rodriguez, Pabdn Parra, entre otros.

15 Ortiz Rodriguez. Curso de derecho penal especial, 201.
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En un régimen en que predomine el principio de la autoridad inconcusa del Estado

y de la ley, no puede considerarse legitima, en homenaje a un supuesto instinto

incoercible de libertad, la rebelion contra la disciplina coercitiva en interés de la

justicia’®.

Por tanto, la actitud propia de la fuga de presos entrafa un desconocimiento
de la condena y/o medida de aseguramiento, lo que deriva burla a las decisiones
proferidas por autoridades judiciales y ello consecuencialmente genera una ineficacia
de la administracion de la justicia penal, que finalmente es el bien juridico protegido.
Asf las cosas, estos autores cierran su analisis de justificacion remitiéndose a la
relevancia del bien juridico, esto es, la administracion de justicia, derivando de ella
una necesidad de consagracion penal de la fuga de presos, partiendo de la filosofia
del Estado desde el contrato social y el poder coercitivo.

En este orden de ideas, si se acepta que la administracion de justicia es un
bien juridico cuya tutela corresponde meramente a un deber del Estado y no al reo,
como lo sugieren quienes le apuestan a que no sea consagrado este tipo penal”,
entonces todos los delitos deben ser descriminalizados, ya que todos implican un
deber correlativo del Estado, tal como sucede con el deber de seguridad en el hurto:

Todas las acciones hoy consideradas delictuosas, pueden caber dentro del

argumento que criticamos pues “bien vistas las cosas”, en términos de la doctrina

citada, el dafio a todos los bienes juridicos lo “produce el Estado” que permite

el hurto, la fuga, el secuestro, la lesidn personal, la estafa; pues en todas esas

hipétesis se podria afirmar que “fallé en la seguridad o en la vigilancia™®.

En esta misma via argumentativa, autores como Ferreira'® sefialan que, si bien
el principio de libertad es uno de los pilares en los Estados contemporaneos, no se
puede usufructuar la libertad que no se merece o que ha sido limitada también en
virtud de mandatos de orden constitucional, pues ello solo representa una excepcion
a un principio general, cuya fuerza normativa es de la misma calidad. Asi, este autor
ha sefalado que la libertad fue disfrutada a tal punto que en ejercicio de ella se
atentd contra los bienes juridicos protegidos por el derecho penal, lo que dio lugar a
la condena inicialmente impuesta. En tal sentido, no es posible afirmar bajo ningin
supuesto que la desconoce:

16 Ortiz Rodriguez. Curso de derecho penal especial, 204.

17 Tales como Groizard (citado en Pacheco Osorio. Derecho penal especial.), Carrara y Camacho.
18  Pabon Parra. Delitos contra la Administracién de Justicia, 364.

19 Francisco José Ferreira Delgado. Delitos contra la Administracién Pablica. (Bogota: Temis, 1985), 258
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El auto de detencion o la sentencia que le condena a privacion de la libertad,
constituye un status juridico, tan susceptible de ser respetado, como el de
su libertad. Cierto es que todo hombre busca su libertad. Pero nadie puede
usufructuar algo que no merece, sobre todo si la ley y la misma Constitucion lo
obligan a perderla, en beneficio de los demds coasociados a quienes constituye
una amenaza de dafio aquella libertad inmerecida?’.

Por otra parte, mas alla del bien juridico, podria plantearse que este delito
es producto de la libre configuracion del legislador, quien actla en ejercicio de los
poderes del Estado a él otorgados, por lo que no hay lugar a planteamientos de
orden iusnaturalista, como los que pretenden suprimir el tipo penal objeto de analisis
incluyendo la libertad como un principio inherente a la condicién humana y superior
a los ordenamientos juridicos.

En conclusion, los argumentos de justificacion de este tipo delictivo se
dividen en tres: la relevancia de proteccion del bien juridico de la administracién de
justicia, corriente dentro de la cual se incluye el fundamento filoséfico del Estado;
la limitacién de la libertad en virtud de la comisién de un delito y la negacién de su
condicion inherente al ser humano; y, finalmente, la libre configuracion del legislador
para determinar cudles conductas seran sancionadas penalmente.

3. Argumentos en contra de la consagracion de la fuga de
presos como delito

Como ya ha sido mencionado a lo largo de este texto, el cuestionamiento sobre
la constitucionalidad del delito de fuga de presos se ha efectuado, en especial, a
partir del auge del derecho penal liberal, que pretendia limitar la intervencion del
derecho penal a aquellas conductas mas gravosas. En virtud de lo anterior, en un
primer momento se cuestiond sobre la necesidad de utilizar el jius puniendi cuando
alguien evadia su sentencia condenatoria, pues pareceria que podria sancionarse a
través de un régimen meramente disciplinario y satisfacer plenamente la finalidad
pretendida, esto es, por ejemplo, prevenir al resto de la poblacién de incurrir en
conductas similares.

En este contexto, surge la necesidad de cuestionar la totalidad de la
consagracion del delito pues, a pesar de que ello se menciona en multiples textos
como una advertencia inicial previa a analizar su estructura, la discusion se redujo
considerablemente en la actualidad, asumiendo que era conveniente y constitucional
tipificarlo sin haber finalizado por completo el debate.

20  Ferreira Delgado. Delitos contra la Administracién Piblica, 258.
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4. Sobre el instinto de libertad

Asi las cosas, uno de los principales argumentos en contra de la consagracion
de este delito, se construye alrededor de la importancia que tiene la libertad en
nuestros Estados contemporaneos. Esta consideracion puede dividirse en dos vias:
una primera, sostenida por autores como Groizard?', que indica que la libertad es
el instinto méas puro, antiguo, salvaje e ineludible del ser humano, y que por ello se
constituye una especie de ley natural. En consecuencia, no puede sancionarse un
instinto natural, no puede la libre configuracién del legislador oponerse a lo que por
naturaleza le corresponde al ser humano, esto es, su libertad.

En tal sentido también se han pronunciado autores como Carrara??, quien
sefala que la fuga mediante engafo, artificio o causada por descuido o negligencia
de las personas encargadas de la vigilancia del preso, no debe ser punible ya que
responde a una ley natural y no se puede sancionar a quien actda en ejercicio de
ella. Del mismo modo, Camacho? indica que la libertad es un instinto animal y la
primera y mas arraigada de todas sus manifestaciones es la de locomocidn, por ello,
la posicion del reo es antinatural y constituye la peor de las penas. En consecuencia,
es apenas coherente que pretenda recuperar su libertad y ello no debe sancionarse
en aplicacion del ius puniendi:

El de libertad es un instinto primario, animal, metido en lo mdas profundo del

inconsciente, comparable con el instinto de conservacion; es innato y universal

propio de la especie, fundamenta la existencia del hombre en cuanto tal, al punto

de que sin libertad se deja de ser, se convierte en objeto, se reifica, pierde su

condicién humana; largos afos y cruentas luchas le ha costado a la humanidad

la busqueda de ese don, de romper con todas las formas de esclavitud y de

explotacion?.

Una segunda via del argumento descrito en el parrafo anterior sefala, en un
sentido similar, que el instinto de libertad es inherente al ser humano, pero no
debe fundamentarse en una ley natural, sino en el reconocimiento que nuestros
Estados le han otorgado al mismo, a tal punto de convertirse en uno de los principios

21 Alejandro Groizard citado en Pacheco Osorio. Derecho penal especial.
22  Carrara. Programa de derecho criminal.

23 Jaime Camacho Flérez. Delitos contra la administracidn de justicia. (Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 1987).

24 Camacho Flérez. Delitos contra la administracién de justicia, 458.



Revista Nuevo Foro Penal No. 100, enero-junio Universidad EAFIT 99

fundamentales de las constituciones contemporaneas.

Lo narrado tiene una gran relevancia en el asunto que se aborda, toda vez que,
bien sea en una via o en otra, indudablemente la libertad es uno de los principios
fundamentales de nuestros Estados y constituciones contemporéaneas, ha sido
objeto de multiples tratados internacionales, y se constituye como el principal
limite al que podria ser el desgarrador poder politico. De tal manera que la libertad,
si bien fue concebida desde la Polis griega, adquiere un verdadero sentido en el
Estado moderno, en el que se convierte en una garantia para los ciudadanos y un
limite en la accién del poder politico?. Incluso, en la edad moderna, la libertad se
constituye como el fin principal de la politica, que se limita a ser el medio a través
del cual se abtiene.

En este sentido, incluso el predmbulo de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas ha expresado que
“la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros
de la familia humana (...)"?; por lo que es indiscutible la relevancia de este principio
a nivel internacional.

La libertad, ademas, fue adoptada como uno de los pilares de la Constitucion
Politica de Colombia de 1991, cuando indica que es uno de sus fines esenciales “(...)
asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad,
el conocimiento, la libertad y la paz (...)"?".

En concordancia con lo expuesto, es posible afirmar que la libertad adquiere
en el Estado colombiano y en el &mbito internacional un reconocimiento inherente a
la condicion de ser humano, por lo que la consideracion alrededor del instinto como
fundamento de la inconstitucionalidad del tipo delictivo objeto de analisis puede
plantearse desde este punto de vista, como efectivamente lo han desarrollado
algunos autores como Carrara y Camacho, trascendiendo la discusion sobre su
calidad de ley natural:

La eximicion de persona y la evasion atribuidas al propio arrestado o detenido no

se consideran por lo general delictivas si el elemento criminoso no se encuentra

en los medios usados. El reo que para huir usa artificios o se aprovecha de la

negligencia de sus custodios, obedece a una ley natural y estd excusado. En este

25  Hannah Arendt. ¢Qué es la politica? (Barcelona: PAIDOS, 2018).
26 Organizacion de las Naciones Unidas. Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948.

27  Constitucion Politica de Colombia [Const]. Art. 1. Julio 7 de 1991 (Colombia). Editorial Legis.
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caso la ley reserva su rigor contra los custodios negligentes o corrompidos?.

5. Sobre la legitimidad del bien juridico

En otro sentido, se ha planteado como justificacién de la inconstitucionalidad
del delito de fuga de presos lo relativo a la legitimidad del bien juridico tutelado,
afirmando que la administracion de justicia, por lo menos en lo que respecta a la
vigilancia del cumplimiento de la sancién penal, corresponde al Estado. Cabe reiterar
que, en este delito, “La objetividad del ilicito radica en la necesidad de impedir
cualquier forma de violacion del régimen coercitivo, impuesto por el Estado para el
cumplimiento de los fines de la represion penal”?.

Asi las cosas, en aras de lograr ese fin, plantean los autores que adoptan esta
argumentacion®, se puede recurrir a otro tipo de sanciones, no necesariamente
limitadas al sistema penal, por ejemplo, sanciones de orden disciplinario al interior
de la cércel, pues el derecho penal debe mantenerse como la ultima ratio. Ademas,
porque la fuga de presos simple, que es de la cual se afirma la inconstitucionalidad,
solo evidencia una falla en el sistema de vigilancia, que no corresponde a un deber
general como el de seguridad, sino un deber que adquiere el Estado en virtud de la
privacion de la libertad y la situacion de especial sujecion de quien se encuentra en
tal estado.

En este orden de ideas, afirma nuevamente Camacho, el reo no lesiona la
administracion de justicia, pues ello se deriva directamente de una negligencia o
error del Estado, por lo que no puede atribuirsele las consecuencias de ello a quien,
en atencion a su instinto de libertad, se fuga.

Como se menciond en un acapite anterior, pareciera ser incoherente la extension
en la aplicacién del tipo penal aln cuando aumentan cada vez mas las garantias en
el &mbito penal, limitando su aplicacién y tutelando cada vez mas la libertad. Asi lo
sefald Camacho (1987):

En verdad, la sancion de la fuga de presos no se compadece con los avances

del derecho penal, constituyendo en rezago atdvico de épocas superadas

totalmente discordante con los actuales fundamentos filoséficos de la pena, en

especial con el tan pregonado principio de culpabilidad que se supone orienta

la actual legislacion. Seguramente la figura se mantiene por razones practicas

28  Carrara. Programa de derecho criminal, 2812.
29  Gutiérrez Jiménez. Derecho penal especial, 147

30  Tales como Groizard (citado en Pacheco Osorio. Derecho penal especial.) y Carrara.
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e ideoldgicas, por la frecuencia hace algunos afios de las evasiones que
evidentemente han disminuido, pero desde el punto de vista tedrico carece de
fundamento vy, definitivamente deberia ser borrado de las leyes penales®'.

A modo de conclusion, los argumentos a favor de la inconstitucionalidad del
delito de fuga, brindados por autores como Carrara, Puig, Pacheco, Camacho y
otros, podrian clasificarse en tres: una primera via que parte de la importancia de la
libertad (bien sea como derecho natural o como derecho humano), reconociéndola
como el instinto mas primitivo del ser humano; una segunda que ataca directamente
la legitimidad del bien juridico, afirmando que su tutela corresponde a un deber del
Estado y no del reo; y la tercera referida al cuestionamiento de la necesidad de
intervencién del derecho penal cuando puede recurrirse a otro tipo de sanciones
como las disciplinarias.

6. Conclusiones

En primer lugar, vale la pena sefalar que los argumentos eshozados por los
doctrinantes que justifican la consagracion del tipo penal objeto de andlisis se
limitan a un analisis superficial, que no parece ir en la misma via de los modelos
de Estado contemporaneos y de las constituciones que rigen su desarrollo. En este
sentido, hacer que prevalezca la facultad sancionatoria del Estado y sus medios
coercitivos, sobre garantias fundamentales de los ciudadanos, como la libertad —
que mas alla de ser un instinto primitivo, como se ha planteado en aras de defender
la inconstitucionalidad del delito, se constituye como uno de los derechos més
importantes reconocidos incluso a nivel internacional— no corresponde con los
lineamientos del Estado colombiano en particular.

En otro sentido, los argumentos que se oponen a la consagracién de la
fuga de presos en ocasiones se limitan a afirmar su inconveniencia, lo que no
necesariamente implica que el tipo penal sea inconstitucional, pero sf evidencia que
podria prescindirse de este delito en el ordenamiento juridico.

No obstante, esta reflexion no se limita al ambito del derecho penal colombiano,
pues, como se evidencid en el andlisis preliminar, paises como Alemania, Francia,
Italia, México, Austria y Portugal han considerado que este delito no corresponde
con las finalidades garantistas del Estado y que debe ser suprimido en aras de no
intervenir excesivamente sobre los derechos de sus ciudadanos. Ademads, reconocen
que la administracion de justicia es un bien juridico cuya tutela corresponde al

31 Camacho Flérez. Delitos contra la administracién de justicia.
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Estado, lo que desde su definicion conceptual, que no ha sido pacifica, excluye de
cualquier manera al reo de la atribucion de la responsabilidad de su lesion.

Asi las cosas, se procederd con el andlisis de los argumentos brindados por
quienes se oponen a la consagracion del delito de fuga de presos, sefialando
sobre cada uno si resulta aplicable al &mbito del derecho colombiano y si implica
0 no la inconstitucionalidad del referido tipo penal.

7. Sobre el desconocimiento del instinto de libertad

En relacién con el argumento que indica que la consagracion del delito de fuga
de presos atenta contra el instinto de libertad inherente al ser humano, cabe sefalar
que resulta insuficiente para fundamentar la inconstitucionalidad del tipo penal, pues
alli confluye la misma facultad constitucional que tiene el Estado para limitar ese
instinto en supuestos de comisién de delitos, lo que resulta ser la esencia de la pena
privativa de la libertad.

No obstante, es cierto, como se ha afirmado, que no puede pretenderse que
garantizar el funcionamiento de las instituciones del Estado, en especial las que se
refieren a laadministracién de justicia, trascienda sobre los pilares fundamentales del
Estado y sobre los derechos inherentes al ser humano; ello serfa avalar que cualquier
finalidad del Estado sobrepase precisamente aquello que se ha constituido como
sus principales limites, permitiendo conductas autoritarias. Asi, la construccion del
Estado de Derecho material®? ha girado en torno a ello y a los limites del Estado
frente a sus ciudadanos, restringiendo la intervencion del derecho penal por ser
profundamente lesivo e invasivo para sus ciudadanos.

La argumentacion, entonces, debe encaminarse de otra manera, no expresando
que el Estado no puede limitar el instinto de libertad del ser humano, puesto que esta
es una de sus funciones fundamentales; sino sefialando que resulta excesivamente
lesivo imponer un deber en contra de este, cuando ademas es el Estado quien tiene
todos los medios para garantizar la finalidad de dicho deber —que en este caso se
trata de garantizar el eficaz funcionamiento de la administracion de justicia—.

En concordancia con lo anterior, el instinto de libertad no hace inconstitucional
el delito de fuga de presos, pero si genera grandes cuestionamientos y reproches ya
que este traslada un deber que en principio es del Estado, como se precisard mas
adelante, al ciudadano privado de la libertad, quien no cuenta con los medios para

32 Contrario a lo que sucede con el Estado de Derecho formal, en el que el poder legislativo tiende a
ser excesivo y a imponerse sobre las garantias y los demas poderes. Al respecto Luis Villar Borda,
“"Estado de derecho y Estado social de derecho”, Revista Derecho del Estado, n° 20, (2007): 73—-96.
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garantizar la proteccion del bien juridico y que debe actuar en contra de su propio
instinto para cumplirlo; lo que resulta excesivamente intervencionista y lesivo.

A modo de conclusion, el razonamiento planteado implica afirmar que el instinto
de libertad justifica la fuga de presos, pero esto por si mismo no hace que sea
contraria a la constitucion, por lo que el analisis debe estar encaminado a cuestionar
si el derecho penal debe intervenir en estos supuestos, superando incluso los limites
tolerables e interpuestos para evitar excesos.

8. Posible configuracion de un estado de necesidad

La fuga de presos, explicada por el instinto de libertad, adquiere alin mas sentido
si se atiende a las particularidades del sistema carcelario colombiano, caracterizado
por estar en una profunda crisis en términos de hacinamiento, alimentacion, salud,
etc®. Esta problematica, que se ve reflejada en sentencias como la T-296/98%, ha
llegado en los Ultimos afios a tasas de hacinamiento enormes e intolerables, no solo
en carceles, sino también en centros de detencion transitoria o estaciones de policia,
en las que incluso por la deficiencia en el funcionamiento del sistema actualmente se
encuentran personas con sentencia en firme.

En estos lugares el hacinamiento ha sido tal que en el afo 2018 en la ciudad
de Medellin ascendié hasta el 636%, situacion que no solo afecta a las personas
privadas de su libertad, aunque sean ellos quienes padecen sus consecuencias
directas, sino también recaen sobre los mismos funcionarios del Estado, quienes se
han manifestado en paros como los realizados por miembros del INPEC en los afios
2014 y 2016%.

Todo esto ha generado el «estado de cosas inconstitucional» en el sistema
carcelario y penitenciario, declarado en Colombia por la Corte Constitucional desde el
ano 1998 y reiterado en sentencias como la T-388/13, la T-762/15 y, recientemente,
la SU-122/22, lo que hace que resulte imperioso estudiar si dichas circunstancias
pudieran, a la luz de la teorfa del delito, ser consideradas una causal de excluyente

33 Susana Escobar Vélez y Miguel Ricardo Medina Escobar, “Sentencia de la Corte Constitucional
T-762 de 2015, de dieciséis (16) de diciembre de dos mil quince (2015), sobre estado de cosas
inconstitucional en el sistema penitenciario y carcelario en Colombia”, Nuevo Foro Penal 12, n° 87
(2016): 244-251.

34  Corte Constitucional. Sala Séptima de Revision. Expediente T-151.162 (M.P. Alejandro Martinez
Caballero; junio 16 de 1998).

35  Maria Paulina Posada Puerta, “La inconstitucionalidad de la detencion preventiva en las estaciones
de policia”, Nuevo Foro Penal 14, n° 91 (2018): 151-181.



104 “Lafuga de presos: un delito de dudosa constitucionalidad.”
Maria Feananpa Avarez Urreo | MicHeL ALexanpra CARO GARCEs

0 atenuante de la responsabilidad penal derivada de la fuga que, en principio, podria
ser sancionada con entre 48 y 108 meses de prision de prisién.

Asi las cosas, para el andlisis que se propone debe partirse de que el estado
de cosas inconstitucional es la figura a través de la cual la Corte Constitucional
reconoce jurisprudencialmente que la situacién que atraviesan las personas que se
encuentran dentro del sistema penitenciario y carcelario del pais va en contravia
de sus derechos fundamentales, al ser vulnerados de forma masiva y generalizada,
dadas las condiciones inhumanas que se presentan, por regla general, en estos
lugares.

Esta situacion se debe, en gran parte, a las acciones omisivas y/o negligentes
del Estado colombiano y las entidades que deben promover su proteccion, respeto y
cabal cumplimento. Esta vulneracion se ve reflejada en las altas tasas de hacinamiento
que persisten a lo largo del territorio nacional, la deficiente alimentacion que reciben
las personas privadas de la libertad, el deplorable funcionamiento del servicio
de salud, e incluso en la institucionalizacion de medidas y conductas claramente
inconstitucionales; siendo todo ello en conjunto una afectacion grave a la dignidad
humana.

En este contexto, podria afirmarse que lo narrado se ajusta a lo dispuesto por
el numeral 7 del articulo 32 del Codigo Penal colombiano, que expresa los requisitos
para la configuracion del estado de necesidad:

ARTICULO 32. AUSENCIA DERESPONSABILIDAD. No habra lugararesponsabilidad

penal cuando:

()

7. Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro
actual o inminente, inevitable de otra manera, que el agente no haya causado
intencionalmente o por imprudencia y que no tenga el deber juridico de afrontar.”

En los términos expuestos, el estado de cosas inconstitucional, que implica
una vulneracion masiva a los derechos fundamentales, constituye un peligro actual
0 inminente, no causado intencionalmente por el reo y que no puede evitarse de
otra manera mas que alejandose del lugar en el que se encuentre privado de la
libertad. Lo anterior toda vez que, si bien existen mecanismos juridicos para invocar
la proteccion de estas garantias, como las acciones de cumplimiento, populares, de
tutelay otras; enla actualidad han sido insuficientes para generar un impacto efectivo
en esta situacion®. En consecuencia, el mecanismo idoneo para evitar el peligro que

36 No solo por el tiempo que requiere cada uno de los aducidos tramites, que en si mismo es perjudicial
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se refiere debe ser eficaz, caracteristica de la que, hasta el momento, carecen las
acciones juridicas viables en el marco del estado de cosas inconstitucional.

Asi las cosas, solo resta, para el cumplimiento de estos requisitos, el estudio
del deber juridico, esto es, si quien se fuga esta obligado juridicamente a afrontar
la vulneracién masiva de sus derechos fundamentales, lo que no resulta coherente
pues si bien la pena implica limitacion del derecho a la libertad, ello no puede incluir
la vulneracién masiva referida, ya que entrafia un desconocimiento de su condicién
humana.

En consecuencia, es posible que el preso que se fugue en el marco del sistema
carcelario colombiano afectado por esta crisis estructural configure la causal de
exclusion de la responsabilidad consagrada en el numeral 7 del articulo 32 del
Cadigo Penal, al actuar en procura de la proteccién de sus derechos fundamentales,
masivamente vulnerados por la privacion de la libertad.

No obstante, pese a que el estado de cosas inconstitucional responde a una
problematica estructural y generalizada, algunos establecimientos carcelarios del
pais podrian no encontrarse en estas condiciones. Asi, no puede perderse de vista
que el andlisis propio del estado de necesidad requiere realizarse en casos concretos,
por lo que no basta tampoco la posible configuracion de esta causal para afirmar que
el delito de fuga de presos es inconstitucional.

9. El deber de garantizar el eficaz funcionamiento de la
administracion de justicia

En relacién con el bien juridico, que esta directamente relacionado con la
constitucionalidad del delito, es menester cuestionar quién genera efectivamente
la lesién cuyo desvalor se atribuye a la conducta tipificada en la fuga de presos,
tal y como esta consagrada en Colombia. En tal sentido, entonces, atendiendo a la
relacion de especial sujecion a la que se encuentran sometidas las personas privadas
de la libertad, y a los deberes especiales que recaen en cabeza del Estado en relacion
con ella, en los términos ya expuestos, garantizar que la condena efectivamente se
cumpla debe ser vigilado por el Estado.

No obstante, para afirmar sobre quién recae el deber de garantizar la recta y
eficaz imparticion de justicia, que es el bien juridico tutelado en este caso, en primer
lugar, debe delimitarse conceptualmente, en aras de determinar a qué se refiere el
objeto de proteccién y cudles son los medios para tal efecto.

para la proteccién de estos derechos, sino también por la poca efectividad que han tenido las
medidas alli adoptadas.
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En este orden de ideas, cabe destacar que el &mbito de proteccion de este
bien juridico ha sido planteado de diversas maneras: si se adopta segun un criterio
institucional, legislaciones como la espafola han abarcado de forma sistematica
cada vez un mayor nimero de delitos, lo que ha generado criticas como la de Mufioz
Conde®’, quien considera que es tan vago e impreciso que, incluso los delitos
cuya consagracion se justifica en aras de proteger este interés, parecieran
afectar en mayor medida a otros bienes juridicos. Sin embargo, lo que hace que
se considere que este es el bien juridico tutelado es que el interés que se afecta
termina siendo la relacién de la conducta delictiva con el poder judicial.

Esta postura no es aceptada de forma pacifica en la doctrina puesto que
algunos autores critican el alcance del bien juridico, argumentando que todos
los tipos penales en Ultimas tienen una relacion con el poder judicial, ya que
son el resultado de su ejercicio®.

Por otro lado, una corriente diferente entiende que el objeto de tutela penal en
este caso es el correcto y 6ptimo funcionamiento de la actividad judicial, el respeto
de lo decidido por esta rama del poder publico y el sometimiento de los particulares
a su arbitrio, por lo que se considera que es delictiva toda conducta que entorpezca
la actividad judicial o pretenda eludir las decisiones judiciales o el desconocimiento
de su funcién; en este aspecto se fundamentan autores como Manzini, Cantarero®
y Bustos*.

En esta misma corriente, autores como Acale* puntualizan que la tutela
de este bien juridico permite la proteccion de los “mecanismos e
instituciones” dispuestos por el Estado para la persecucion de delitos, su debido
enjuiciamiento y cumplimiento; a lo que Sergi Cardenal enfatiza en la importancia de
la efectividad de las decisiones judiciales.

Por su parte, otros autores como Carrara establecen que, por medio del bien
juridico de la administracion de justicia, se protege la justicia pablica, que al final
constituye y explica la existencia de la sociedad civil, lo que genera una gran
problematica por la ambigiiedad del término.

37  Francisco Munoz Conde. Derecho penal parte especial. (Valencia: Tiran Lo Blanch, 2004).

38  Javier Wilenmann, “La Administracién de justicia como un bien juridico”, Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, n® 36 (2011): 531-573.

39  Rocio Cantarero Bandares. Administracién de justicia y obstruccionismo judicial. (Madrid: Editorial
Trotta S.A, 1995).

40  Juan Bustos Ramirez. Manual de derecho penal: parte especial. (Barcelona: Editorial Ariel S.A, 1991).

41 Acale Sanchez et al. Lecciones y materiales para el estudio del derecho penal.
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Pese a que, como se menciond anteriormente, es pacifico en la doctrina que el
bien juridico es el de la administracion de justicia, hay quienes prefieren puntualizar y
clasificarlo en un delito “contra la autoridad de las decisiones judiciales”, en el que la
tutela juridica va encaminada a impedir toda rebelién en contra del poder coercitivo
del Estado para la prevencion del ilicito y su debida represion®.

En el caso colombiano, autores como Pérez y Pacheco, sefialan que el origen de
bien juridico esta en la politica, pues no es un asunto que corresponda meramente a
la rama judicial, sino que se extiende al correcto funcionamiento del Estado.
En este contexto, indica Luis Carlos Pérez que la administracion de justicia:

(...) es el aparato establecido como una rama del poder publico, con el fin de

que el ordenamiento juridico se mantenga en capacidad de accion, investigando

y juzgando las infracciones, dirimiendo las controversias privadas y regulando la

intervencién de las propias autoridades en los asuntos publicos y particulares

(...).

El monopolio de la administracién de justicia por las autoridades centrales, dice
Eberhard Schmidt, justifica el deber oficial de garantizarla. Sobre este deber se
funda el del poder politico para crear los drganos correspondientes y establecer
los procedimientos, buscando, en lo posible, el doble objetivo “de la verdad y de
la justicia. Asf lo sostienen Goldschmidt, Rosenberg, Kern y Niese*.

En los términos del referido autor, entonces, la administracién de justicia,
como funcidn pablica, implica un deber oficial, esto es, un deber que recae sobre
las autoridades, que finalmente seran las encargadas de garantizarla. En un sentido
similar desarrolla su argumentacién Hernando Barreto**, quien sefiala que este bien
juridico entrafa el servicio y los deberes propios del Estado social y democratico de
derecho, con el fin de garantizar el valor de la justicia.

En contraposicién, relata Wilenmann que un sector de la doctrina define el bien
juridico de la administracion de justicia desde la verdad y la fe publica, considerando
que el hecho objetivo es faltar a ellos, lo que extiende excesivamente el objeto de
proteccion penal.

En virtud de lo expuesto, es posible afirmar que es transversal a todas las

42  Giuseppe Maggiore. Derecho penal: parte especial. Vol lll: de los delitos en particular. (Bogota: Temis,
2000).

43 Luis Carlos Pérez. Derecho penal: parte general y especial. Tomo Ill. De los delitos en particular.
(Bogota: Temis, 1984), 341.

44 Hernando Barreto Ardila et al. Lecciones de derecho penal: parte especial. (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2019), 48.
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definiciones que el bien juridico de la administracién de justicia esta ligado a un
deber del Estado, a una de sus principales funciones y que promueve el
buen funcionamiento de sus instituciones. Asimismo, se evidencia que se
extiende excesivamente el objeto de proteccion en algunos casos en los que se
pretende incluir en su delimitacion uno que corresponda a la fuga de presos.

Continuando con el andlisis, y partiendo de que administrar justicia es una
de las principales funciones del Estado colombiano —y en general de los Estados
contemporaneos— es importante destacar que se cuenta con las ramas del poder
publico para tales efectos, las cuales ocupan diferentes roles en esa labor. En el
ordenamiento juridico colombiano, esta funcién se consagra en diversos articulos
de la Constitucion, tales como el articulo 2 cuando sefiala que es deber del Estado
“asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares™®, dentro del cual encaja la administracion de justicia.

De la misma manera, el articulo 228 expresa: “La Administracion de Justicia es
funcion publica™®, del cual es posible derivar que corresponde precisamente al poder
publico administrar justicia. Notese como en aras de garantizar la administracién de
justicia se delegan entidades y se distribuyen las funciones que esta labor implica:

Articulo 116. La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo
de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la
Nacién, los Tribunales y los Jueces, administran justicia. También lo hace la
justicia penal militar. EI Congreso ejercera determinadas funciones judiciales.
Excepcionalmente la ley podrd atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas
a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo no les sera permitido
adelantar la instruccion de sumarios ni juzgar delitos. Los particulares pueden ser
investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicién
de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos
en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”’.

Con ello, es evidente que desde la Constitucién de 1991 se le encargd al Estado
la administracion de justicia, delegando y distribuyendo las labores que implica
dicha labor. No obstante, aunque los articulos citados se limitan a una fase previa al
reproche propio del delito de fuga, via decretos reglamentarios vy leyes, el Estado ha
encargado el deber de vigilancia de ejecucion de la pena:

Articulo 17: Corresponde a los departamentos, municipios, areas metropolitanas y

45 Constitucion Politica de Colombia [Const]. Art. 2. Julio 7 de 1991 (Colombia). Editorial Legis.
46 Constitucion Politica de Colombia [Const]. Art. 228. Julio 7 de 1991 (Colombia). Editorial Legis.

47 Constitucion Politica de Colombia [Const]. Art. 116. Julio 7 de 1991 (Colombia). Editorial Legis.
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al Distrito Capital de Santafé de Bogotd, la creacion, fusién o supresion, direccidn,
y organizacién, administracién, sostenimiento y vigilancia de las cérceles para
las personas detenidas preventivamente y condenadas por contravenciones que
impliquen privacién de la libertad, por orden de autoridad policiva.

(-]

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

(..)

Articulo 31. Vigilancia interna y externa. La vigilancia interna de los centros
de reclusion estara a cargo del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria
Nacional. La vigilancia externa estaréa a cargo de la Fuerza Publica. Cuando no
exista Fuerza Plblica para este fin, la vigilancia externa la asumird el Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional*®.

109

Asimismo, el Decreto 1069 de 2015, que reglamenta el Ministerio de Justicia,
sefala:

Articulo 1.2.1.1 Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario. El Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario, INPEC, tiene como objeto ejercer la vigilancia, custodia,
atencién y tratamiento de las personas privadas de la libertad; la vigilancia y
seguimiento del mecanismo de seguridad electrdnica y de la ejecucion del trabajo
social no remunerado, impuestas como consecuencia de una decision judicial,
de conformidad con las politicas establecidas por el Gobierno Nacional y el
ordenamiento juridico, en el marco de la promacidn, respeto y proteccion de los
derechos humanos®.

En concordancia con los articulos citados, es claro que toda la legislacion vy
reglamentacion que se refiere a la estructura del Estado colombiano expresamente
consagra que el deber de vigilancia esté en cabeza del poder publico, concretamente del
INPEC, que integra la rama ejecutiva. Es por ello por lo que no es posible afirmar que, en
la etapa de ejecucion de penas, este deber se traslade al ciudadano y, en consecuencia,
una lesion como la que produce la fuga de presos sea atribuible al mismo.
Adicional a o anterior, es menester destacar que es el Estado quien cuenta con
todos los medios necesarios para garantizar el cumplimiento de la condena, tales
como la vigilancia, los espacios fisicos, la seguridad, e incluso la tecnologia, etc. Por

48

49

Ley 65 de 1993. Por la cual se expide el Cédigo Penitenciario y Carcelario. 20 de agosto de 1993. DO

No. 40.999.

Decreto 1069 de 2015 [Presidencia de la Republica]. Por medio del cual se expide el Decreto Unico

Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho. 26 de mayo de 2015.
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lo que adquiere menos sentido aln trasladarle al preso este deber.

Este deber ha sido incluso desarrollado por el Consejo de Estado, quien en
el 2016 considerd que el Estado habfa incurrido en una falla del servicio ante el
desaparecimiento de una persona privada de la libertad al interior de la cércel
Modelo. Si bien la referida corporacién excluyd la fuga del preso como fuente de su
desaparecimiento, destacé que:

En efecto, lo anterior seria suficiente para que el menoscabo referenciado le
resultaraimputable al extremo pasivo de lalitis sin entrar a analizar incumplimiento
alguno en su contenido obligacional, dado que es el drgano encargado de dirigir,
administrar, sostener y vigilar los establecimientos de reclusién del orden
nacional, como lo es la cércel nacional Modelo, de modo que le corresponderia
responder en forma objetiva de los detrimentos soportados por los demandantes
a raiz de la desaparicion de su familiar {...).

Sin perjuicio de lo anterior, en los hechos acaecidos antes del 11 de octubre
de 2001 en la carcel Modelo, la entidad demandada incurrié en una falla del
servicio de vigilancia, control y custodia que en forma adecuada posibilitd que el
reo JLG desapareciera, sin que los demandantes pudieran tener noticia alguna de
su paradero, lo cual resulta completamente inaceptable a la luz de sus referidas
obligaciones.

(...)

13.9 Ciertamente, es evidente que el INPEC incumplié con sus aducidos deberes
de vigilancia, control y custodia en contravia de los dispuesto por los articulos
3126 y 4427 de la Ley 65 de 1993, y 3828 del Decreto 1890 de 1999 -que rige los
hechos materia de Ia litis, con lo que permitié que produjera el dafio en comento
y en consecuencia, tal falla del servicio se constituy6 en la causa adecuada del
menoscabo sufrido por los accionantes {...)%.

En virtud de ello, condend al Estado a responder patrimonialmente por la
desaparicion del preso, argumentando que el INPEC, como entidad encargada en
representacion del Estado, fallé en su deber de mantener la custodia y vigilancia de las
personas privadas de la libertad, por lo que le era imputable el dafio en tal caso. Esta
sentencia reiterd, ademas, la jurisprudencia sostenida hasta ese momento, en la que
se afirma que quien se encuentra recluido en virtud de una providencia judicial esta en
una relacion juridica especial de subordinacién o sujecién, lo que ha hecho que baste
para ser un titulo objetivo de imputacion de responsabilidad patrimonial del Estado.

50 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Proceso 5000-23-26-000-2003-00747-01 (C.P. Danilo Rojas
Betancourth; diciembre 05 de 2016).
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Lo anterior quiere decir que es tan evidente el deber de custodia y vigilancia
a cargo del Estado, que basta con estar privado de la libertad para que todas las
acciones u omisiones constitutivas de danos, sean imputables a este.

En consecuencia, no cabe sefalar que existe un deber de mantenerse privado de
la libertad mas alla de la obligacion ya abordada en acépites anteriores que no tiene
entidad suficiente para generar una pena privativa de la libertad de conformidad con
los pilares fundamentales del Estado y de los principios fundantes del derecho penal.
Ante la inexistencia de este deber, entonces, es posible afirmar que la totalidad de
la lesion es causada por el Estado, quien no enfoca toda su atencién en mantener al
reo privado de la libertad.

Si el deber de permanecer privado de la libertad, y asf lograr que se desarrolle
efectivamente la administracién de justicia, recae sobre el preso, seria preciso que
se prescindiera de todas las medidas de seguridad implementadas por el Estado para
mantenerlo de tal forma, lo que no tendria sentido alguno, pues nadie permaneceria
en tales condiciones por su propia voluntad. Recuérdese que la privacion de la
libertad, como lo han planteado algunos autores, podria ser incluso antinatural,
razén por la cual no tiene sentido imponer un deber en tal sentido sin vigilancia y/o
seguridad.

De modo similar y consecuencial, contario a lo que afirman los autores que
justifican la consagracion del delito y se oponen a su inconstitucionalidad, el correcto
y eficaz funcionamiento de la administracion de justicia no depende meramente del
cumplimiento efectivo de la condena o, por lo menos, de una amenaza en caso
contrario. Asi las cosas, con la despenalizacion del delito de fuga de presos, no se
pierden las garantias de la administracion de justicia, pues resulta mas importante en
aras de generar el efecto deseado, reforzar el sistema de seguridad en cumplimiento
del deber ya referido, que recae en cabeza del Estado.

Ademas, se reitera, el Estado cuenta con los medios suficientes para capturar
nuevamente al fugado y obligarlo a cumplir la medida o pena respectiva, por lo
que el mero hecho de la fuga no implica libertad absoluta, sino que el Estado deba
desplegar todo su poder coercitivo para hacer cumplir sus decisiones.

En este sentido es importante también destacar que de la ejecucion de la pena
no depende el eficaz funcionamiento de la administracion de justicia, que también se
ve reflejado a lo largo del proceso penal, mas aln cuando se trasciende su finalidad
sancionatoria y se atiende a la reparacion integral de la victima.

Ahora bien, resulta incoherente la argumentacion de los autores que defienden
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esta posicion, como Ortiz®', cuando sefalan que la tipificacion del delito de fuga de
presos se deriva expresamente de los modelos de Estado de la época, por el deber
de garantizar la seguridad en virtud del contrato social, pues ello solo confirma que
el deber de garantizar el funcionamiento de la administracién de justicia recae en
cabeza del Estado.

El error en el que incurre el referido autor es considerar que quien se fuga
estando legalmente privado de la libertad manifiesta rebelién e indisciplina, pues
no en todos los casos se pretende oponerse al orden impuesto por el Estado, sino
reconquistar la libertad que se ha perdido. De tal manera que ello no constituye una
burla a las decisiones de las autoridades judiciales, sino un error y/o
incumplimiento de deberes por parte del Estado que permite que el reo, en
respuesta a su instinto de libertad, evada su vigilancia.

Por otra parte, tampoco le asiste razén a aquellos autores que expresan que
descriminalizar la fuga de presos implicaria que deben declararse inconstitucionales
también otros delitos, pues el deber de garantizar el correcto funcionamiento de
la administracién de justicia y la lesion que se genera con la fuga de presos se
asemejaria a otros deberes como el de seguridad vy la lesién que se genera con
el hurto, por razones de diversa indole, enfocadas principalmente en dos sentidos.

El primero, que es coherente con lo planteado por los autores citados a lo largo
de este escrito, es la tendencia natural del hombre a recobrar la libertad, supuesto
que no concurre con una tendencia a apoderarse 0 sustraer bienes de otra persona;
e incluso con otros delitos donde también se incluye ese “deber de seguridad
en cabeza del Estado”, tales como el homicidio, reconociendo que los seres
humanos no ostentan una tendencia a acabar con la vida de otras personas.

El segundo, es que el deber que implica la vigilancia y custodia de
quienes estan privados de la libertad no se trata de un deber asimilable al de
seguridad, pues este es un deber general que permea la actuacion del Estado,
mientras que el de vigilancia se adquiere en virtud de la providencia que ordena la
privacion y todo lo que ella implica. Por lo anterior, no son equiparables los
supuestos propuestos para desestimar el argumento del deber que recae en
cabeza del Estado y de su comparacion con otros deberes.

Por otro lado, en cuanto a la argumentacion de Ferreira®? cuando sefala que no
se puede usufructuar la libertad que no se merece, vale la pena destacar la idea de
“merecimiento de la libertad”, que ademas entrafa limitaciones peligrosas de cara

51 Ortiz Rodriguez. Curso de derecho penal especial, 201.

52  Ferreira Delgado. Delitos contra la Administracién Piblica, 258.
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al poder del Estado que debe ser limitado. Si bien es cierto que la comisién de un
delito implica, principalmente, la privacion de la libertad, ello no basta para afirmar
que el reo no merece ser libre.

Ahora bien, en todo caso, la fuga del preso de ninguna manera implica que no
deba ser capturado de nuevo, es decir, despenalizar la fuga de presos no exime al
Estado de su deber durante la ejecucién de la sancion penal o medida de seguridad
segln el caso, pues es precisamente en virtud de él que debe destipificarse. En este
sentido, lo que se cuestiona no es el merecimiento de la sancién penal, sino que la
fuga impligue un nuevo delito.

Aun cuando no se admitiera esta propuesta, conviene destacar también que
una cosa es la consideracion que se realiza respecto de la imposicion de la pena, y
otra muy diferente es la reflexidn alrededor del merecimiento, pues si nos guiamos
por los principios vy la filosofia de los derechos humanaos, el mero hecho de ser
humano permite afirmar la inherencia del derecho a la libertad, especialmente la
de locomocidn. En consecuencia, indicar que alguien no merece su libertad podria
implicar que se le negara su condicion humana, desconociendo los importantes
limites que ella impone a la intervencion del Estado y poniendo en riesgo otras
garantias conquistadas.

Sieste razonamiento se admitiera, podria incluso llegar a proponerse que alguien
que comete un delito no merece la vida, la dignidad y otros pilares fundamentales
de nuestros Estados contemporaneos, negando su humanidad y generando una
excesiva intervencion del Estado. Cabe sefalar, en tal contexto, un Estado Social de
Derecho como el colombiano no puede olvidarse de la humanidad que posee quien
comete unainfraccion penal, para ilustrar esta idea es relevante citar planteamientos
como los de Todorov®, quien expresa que el significado de la palabra “civilizados” se
refiere a aquellas personas que reconocen la humanidad del otro; mientras que, por
el contrario, “barbaro” describe a aquel que no lo hace.

En este orden de ideas, el autor citado afirma que el miedo a los bérbaros
no deberia convertirnos en uno de ellos, es decir, que en pro de la idea de justicia
no puede generarse una deshumanizacion de quien incurrié en un ilicito penal, por
lo que es menester cuestionar si es esto lo que sucede con la consagracion del
delito de fuga de presos, mas aln cuando se niega el merecimiento de la liberad,
ampliamente reconocida como inherente al ser humano.

Es importante realizar esta salvedad, ya que a lo largo de la historia esto no
ha sido totalmente claro en la aplicacion de las sanciones penales, pues como bien

53 Tzvetan Todorov. £/ miedo a los béarbaros. (Sevilla: Galaxia Gutenberg, 2008).
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describe Foucault, se han presentado diversos métodos a través de los cuales se
sometia a los condenados a escarmientos desproporcionados que implicaban
una gran vulneracion. De la misma manera, este autor destaco, en su
momento, el cambio producido:

La atenuacion de la severidad penal en el trascurso de los Gltimos siglos es un
fendmeno muy conocido de los historiadores del derecho. Pero durante mucho
tiempo, se ha tomado de una manera global como un fenémeno cuantitativo:
menos crueldad, menos sufrimiento, mas benignidad, mas respeto, mas
“humanidad®*.

Segun lo expresado por los autores referenciados, es posible afirmar que los
principios en materia penal se han encargado de limitar y, al mismo tiempo, de
permitir que los sujetos pasivos del derecho penal, es decir, quienes incurrieron
en una conducta punible, posean garantias que posibiliten la conservacion de su
humanidad vy, en aras de mantener un tipo delictivo inconstitucional, no pueden
traerse debates que lo pongan en duda.

Una reflexién similar se opondria a quienes expresan que la consagracion de
esta conducta responde meramente a la libre configuracién del legislador, toda
vez que la estructura del Estado en Colombia est4 precisamente establecida para
generar un sistema de controles entre uno y otro poder. Asi, la confianza excesiva
en el legislador, caracteristica propia de los Estados de Derecho, generé grandes
arbitrariedades y abusos de poder; por lo que el cuestionamiento de sus decisiones y
el control ciudadano aunado al de las demas ramas del poder, resulta indispensable,
no resultando de recibo la mera liberalidad del legislador como justificacion para la
consagracion de un delito.

En concordancia conlo anterior, habria que concluir que se estaria criminalizando
una conducta que en si misma no tiene la capacidad de lesionar o poner en peligro el
bien juridico de la eficaz administracion de justicia, contradiciendo de esta manera el
principio de lesividad, el cual no solo esta consagrado como norma rectora de nuestra
legislacion penal (articulo 11 del Codigo Penal), sino también a nivel constitucional®.

A modo de conclusion parcial de lo expuesto hasta el momento, es posible
afirmar que carecen de verdadero fundamento los argumentos que pretenden
justificar la consagracion del delito de fuga de presos en Colombia, pues no es de

54 Michel Foucault. Vigilar y Castigar: nacimiento de la prision. (Buenos Aires: Siglo XXI, 2002), 18.

55 Juan Oberto Sotomayor y Daniel Gémez. “Fundamento constitucional del principio de lesividad:
Consecuencias para el legislador y el juez”. En Libro homenaje al profesor Diego-Manuel Luzén Pena,
(Madrid: Editorial Reus, 2020).
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recibo la negacion de la libertad, la mera liberalidad del legislador y/o la relevancia
del bien juridico, atendiendo a que |a libertad es un valor y derecho inherente al ser
humano y no cabe atribuirle al preso, en contra de su instinto, un deber que recae
sobre el Estado. Ademas, en aquellos casos en los que la fuga concurre con violencia
gjercida sobre las personas o las cosas, es posible incluir el desvalor de esta conducta
propiamente dicha en otros ilicitos penales, tales como el dafio en bien piblico y/o
las lesiones personales, con las circunstancias agravantes que puedan configurarse.

10. Juicio de proporcionalidad®®

Aun cuando no se admitiera el razonamiento propuesto alrededor de la
delimitacion del bien juridico y sus implicaciones, es importante realizar el test
de proporcionalidad, que se constituye como un principio que permite analizar la
constitucionalidad de las normas penales, con el fin de concluir si el delito de fuga
de presos logra superarlo. Este principio es una manifestacion de concebir que el
derecho penal debe ser la ultima ratio, esto es, el (ltimo instrumento para sancionar
conductas lesivas de bienes juridicos penalmente relevantes; por lo que, si la
gravedad de la conducta no lo amerita, deberia recurrirse a sanciones diferentes y
menos lesivas, pero que finalmente reprochen la conducta.

Si bien es cierto que las decisiones judiciales son de obligatorio cumplimiento,
el incumplimiento de dichas normas juridicas de caracter particular no implica ni
amerita la aplicacion de una sancién penal. Es que, en los casos mas graves, el
incumplimiento de una sentencia, por ejemplo, de tutela, conlleva excepcionalmente
a un arresto meramente administrativo, de aproximadamente dos dias. De tal manera
que no es equiparable la obligacién de cumplimiento de las sentencias judiciales con
el deber que recae en cabeza del Estado de garantizar, en pro de la seguridad, la
privacion de la libertad del reo.

Asi las cosas, no tiene justificacion valida la intervencién del Estado, ademas en
virtud del mencionado principio de proporcionalidad que determina la potestad que
tiene el Estado para castigar, es decir, para impartir la sancion o intervencion penal
sobre los ciudadanos y sus derechos fundamentales. Es que, si se ha de considerar al
derecho penal como dltima ratio, este seria la Gltima medida a tomar para enfrentar
el fenémeno de la conducta desviada y solo se efectuarfa frente a los bienes juridicos

56  El juicio de proporcionalidad del delito en cuestion requiere tal amplitud que podria constituir el
objeto de una investigacion independiente, razén por la cual no serd abordado con profundidad en
este texto, ya que no es el argumento principal de la inconstitucionalidad de este tipo penal.
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mas importantes®, en aras de no desbordar el poder punitivo del Estado y que se
resguarde al maximo los derechos fundamentales de los ciudadanos.

En concordancia con lo planteado anteriormente, la Corte Constitucional en
Sentencia C-365/12 ha definido el principio de intervencién minima o de
necesidad de la siguiente manera:

El derecho penal se enmarca en el principio de minima intervencidn, segln el cual,
el ejercicio de la facultad sancionatoria criminal debe operar cuando /as demds
alternativas de control han fallado (...). En esta medida, la jurisprudencia legitima
la descripcion tipica de las conductas sélo cuando se verifica una necesidad real
de proteccidn de los intereses de la comunidad. De alli que el derecho penal sea
considerado por la jurisprudencia como la ultima ratio del derecho sancionatorio
(cursivas propias)®®.

En el contexto descrito, si a través de la imposicién de sanciones, como las
disciplinarias, basta parareprochar la conducta realizada, entonces no debe recurrirse
al derecho penal para ello. Asi las cosas, considerando que segn el articulo 121 de
la Ley 65 de 1993 (Cédigo Penitenciario y Carcelario), que consagra los tipos de
faltas disciplinarias, constituye falta grave “intentar, facilitar o consumar la fuga”, y
que, de la misma manera, el titulo Xl establece todo lo relativo a la evasién, la fuga
de presos ya configura un ilicito disciplinario dentro del régimen penitenciario, por
lo que no seria necesario entonces tipificarlo como delito dentro del Cédigo Penal.

En casos de fractura, esto es, de efectuar la fuga sirviéndose del ejercicio de
violencia sobre las personas o las cosas, como ya se menciond, puede recurrirse a
sanciones penales cuyo desvalor recae precisamente sobre este hecho, es decir,
sobre el dafo a los bienes o las lesiones generadas a las personas.

Este analisis ya ha sido realizado en otras ocasiones por la Corte Constitucional,
por ejemplo en Sentencia C-575/09, cuando analizé la constitucionalidad del delito
de ultraje a emblemas o simbolos patrios, en cuyo caso consideré que:

El derecho penal esta enmarcado en el principio de minima intervencion, lo que

supone que el ejercicio del poder de punicidn tiene que ser el Gltimo recurso disuasivo

que puede utilizar el Estado para controlar desmanes transgresores de la vida en

comunidad (...). En aplicacion de este criterio de control, la Corte Constitucional

ha declarado la inexequibilidad de conductas cuya penalizacion ha encontrado

desproporcionada, precisamente por estimar innecesario que el Estado recurriera

57  Julio Roberto Sanchez Francisco, “El principio de intervencién minima en el Estado mexicano”,
Revista del Instituto de la Judicatura Federal, n® 23 (2007): 275-286.

58  Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-365/12, expediente D-8798 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub; mayo 16 de 2012).
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al sistema penal para castigar conductas que podian castigarse con mayor eficacia
por la via de la potestad sancionatoria de la administracion. Asi, la decision de
criminalizar una conducta sdlo puede reputarse legitima cuando responde a la
necesidad de sancionar comportamientos atentatorios de los derechos y libertades
individuales y colectivos, y en razén de la imposibilidad de reprender el ilicito con
mecanismos menos invasivos de los derechos fundamentales, pues la incursién
del derecho penal en la regulacién del comportamiento humano debe considerarse
como el tltimo recurso posible para enderezarlo o reprenderlo®.

En virtud de lo anterior, la Corte Constitucional declar6 la inconstitucionalidad
del referido delito, argumentando que en tal caso no era procedente la sancidn
penal, pues la conducta reprochada podria sancionarse a través de otros ilicitos,
como el contemplado en el Codigo Nacional de Policia. Un razonamiento similar
debe aplicarse al delito de fuga de presos, toda vez que, como se menciond, esta
consagrado expresamente como falta grave al régimen penitenciario, por lo que es
excesiva la intervencion penal.

En este contexto, la Corte Constitucional ha explicado la aplicacion del principio
de proporcionalidad de la siguiente manera en Sentencia C-022/96:

El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la

adecuacion de los medios escogidos para la consecucién del fin perseguido,

la necesidad de la utilizaciéon de esos medios para el logro del fin (esto es,

que no exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifigue en menor

medida los principios constitucionales afectadas por el uso de esos medios), y la

proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio
satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios constitucionalmente

més importantes®.

Con lo expresado por la Corte es posible afirmar que este tipo penal tampoco
supera el juicio de proporcionalidad, pues sancionar la fuga de presos no impide
de ninguna manera que existan fallas en la administracion de justicia ni mejora
el sistema vigilancia y de seguridad del Estado para garantizar la privacion de la
libertad; en consecuencia, no genera ningln impacto en la lesion del bien juridico la
despenalizacién de este delito, por lo que no es un medio idéneo para producir los
efectos que se le endilgan, esto es, la efectiva proteccién del bien juridico delimitado
en el acapite anterior.

59  Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-575/09, expediente D-7584 (M.P. Humberto Sierra
Porto; agosto 26 de 2009).

60  Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-022/96, expediente D-1008 (M.P. Carlos Gaviria Diaz;
enero 23 de 1996).
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Asimismo, como ya se ha expresado, tampoco es coherente afirmar que sea
necesaria la tipificacién de la fuga de presos para obtener el fin, pues ello puede
garantizarse a través de otros medios, como las mejoras en el funcionamiento de
los sistemas de vigilancia y seguridad y/o la sancidn a través del régimen disciplinario
de la carcel que es menos lesivo para los derechos fundamentales del reo.
Finalmente, de conformidad con lo expuesto en este articulo, el delito
evidentemente sacrifica principios constitucionales mas importantes, como la
libertad, cuyas limitaciones deben ser excepcionales y bien fundamentadas, lo que
no sucede en este caso.

En conclusion, el tipo penal de fuga de presos no supera el juicio de
proporcionalidad, generando conflicto en cada uno de sus subprincipios, esto es,
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto; por lo que, si no se
aceptara el razonamiento realizado alrededor del bien juridico, debera admitirse
entonces que, al no superar este juicio, dicho delito es incompatible con la
Constitucion Politica colombiana y las garantias que ella ofrece.

11. Propuesta final

En conclusion, pareciera ser el delito de fuga de presos es inconveniente
atendiendo a los argumentos ofrecidos por la doctrina, pues los argumentos
que justifican su consagracién, de conformidad con lo expuesto, no resultan ser
suficientes para mantenerlo ni logran superar aquellos que se le oponen. En el marco
de un sistema penitenciario y carcelario como el colombiano, de politicas criminales
desmedidas y que vulneran derechos constitucionales, no resulta légico exigirle a las
personas que se encuentran en privadas de la libertad, mantenerse en tal situacién.

Es aqui donde entra el instinto de libertad mencionado por la doctrina de una
forma potencializada, dado que no es solo que se le prive al preso de su derecho a
la libertad de locomocion por estar cumpliendo la condena impuesta, sino que se le
impone una carga excesiva de estar en las condiciones referidas, lo que lleva a que
también se exponga el instinto de supervivencia natural que tiene el ser humano,
puesto que, como bien lo menciona la Corte, no se respetan ni garantizan alli las
condiciones minimas de vida del ser humano.

Todo esto lleva a plantear que, aunque no se reconociera que el delito de fuga
de presos sea inconstitucional por dicho motivo, si debe admitirse, por lo menos, un
estado de necesidad, en tanto el sujeto no tiene otra alternativa que la fuga para la
salvaguarda de sus bienes juridicos, incluyendo la vida misma. En consecuencia, si
bien la posibilidad de afirmar la existencia de un estado de necesidad dependera del
caso en concreto que se analice, atendiendo a que la crisis carcelaria es estructural
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y se constituye como la regla general frente a una minoria exenta de ella, la
configuracion de la referida causal permearia la mayoria de los casos.

No obstante, es posible afirmar que el delito de fuga de presos es inconstitucional,
en principio, atendiendo a lo expresado por la doctrina penal en relacién con el bien
juridico tutelado y su delimitacion conceptual que integra un deber inherente del
Estado cuando se trata de la administracion de justicia; lo que concuerda con lo
consagrado en la Constitucién Politica de 1991, la legislacion y reglamentacion
citada, quienes le atribuyen el deber de vigilancia y custodia al Estado.

De la misma manera, aun cuando no se admitiera la tesis propuesta, parece
evidente que el delito de fuga de presos no supera el juicio de proporcionalidad,
constituyendo un medio inidéneo e innecesario para la proteccion de la recta y
eficaz imparticién de justicia; por lo que de tal modo también serfa inconstitucional.
Finalmente, el desvalor de esta conducta ya se encuentra subsumido en normas de
otra indole, tales como las faltas graves disciplinarias en el caso de la mera evasion
y otros ilicitos penales como el dafio en bien publico y/o las lesiones personales
cuando se trata de la fractura.

En consecuencia, méas alld de ser inconveniente, en los términos expuestos,
el delito de fuga de presos es incompatible con la Constitucion Politica de 1991
y la legislacion colombiana posterior, por lo que resulta indispensable estudiar su
aplicacion actual trascendiendo los casos puntuales de estado de necesidad que
pudieran presentarse.
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