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La Sala Primera de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por la magistrada Diana
Fajardo Rivera, quien la preside, y los magistrados Jorge Enrique Ibafiez Najar y Alejandro
Linares Cantillo, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente
las previstas en los articulos 86 y 241, numeral 9, de la Constitucion Politica y en el Decreto

Ley 2591 de 1991, profiere la siguiente

SENTENCIA



En el proceso de revision del fallo dictado el 03 de noviembre de 2021, por el Juzgado

Tercero Civil Municipal de Clcuta, Norte de Santander.
|. ANTECEDENTES

El sefior Rolando Carrascal Lépez se encuentra privado de la libertad en el Centro
Penitenciario y Carcelario de Mediana Seguridad de Cucuta. Interpuso la presente accién de
tutela luego de que se le negara el ingreso a su pareja sentimental al establecimiento
carcelario para poder realizar la visita familiar o intima. Tal prohibicién obedecié -segun le fue
informado- a las restricciones asociadas con la emergencia sanitaria por Covid-19, y a la
avanzada edad de su pareja, la sefiora Esther Gelvez (65 anos), lo que la convierte en

poblacién en especial riesgo frente a esta enfermedad.

1. Hechos relevantes que motivaron la tutelal

1. El sefior Rolando Carrascal Lopez, recluido en el Centro Penitenciario y Carcelario de
Mediana Seguridad de Cucuta, relata que su esposa, Esther Gelvez, alcanz6 a visitarlo, luego
de iniciada la pandemia, los dias 8 de abril, 6 de junio y 27 de junio de 2021. Sin embargo,
con posterioridad a esta Ultima fecha se le negd el ingreso al centro carcelario.
Concretamente, no se le permitid visitarlo los dias 15 de septiembre y 20 de octubre del

2021, para su “visita intima y Unica familiar.”2

1. De acuerdo con lo que le fue informado al accionante, la restriccion a las visitas no
provenia del INPEC sino de una directriz fijada por la Secretaria Departamental de Salud de
Norte de Santander, por razones de salud publica asociadas a la pandemia por Covid-19 y la
necesidad de reducir los niveles de contagio, especialmente entre la poblaciéon mas

vulnerable.3

1. Asegura el sefior Rolando Carrascal que la visita de su compafera sentimental -con quien

tiene una relacién de mas de 15 afios y quien lo ha venido acompafiando a lo largo de su



reclusién- es fundamental para su bienestar fisico y emocional. En sus palabras, “al no
permitir[l]e el ingreso a mi visita familiar e intima con mi amada esposa”4 le ha ocasionado
afectaciones a su “integridad, colocando en grave peligro [su] autoestima, estado de dnimo,
psiquico y emocional, sentimentalmente y hasta el estado de apetito porque esta situacién lo

conduce a la depresion y a la muerte.”5

1. En su escrito de tutela, el accionante llama la atencién sobre el hecho de que -seguln tiene
entendido- las restricciones por la pandemia se han venido levantando y la vida ha regresado
gradualmente a la normalidad en la ciudad de Cucuta, asi como en el establecimiento
carcelario. Por ejemplo, ya se permite el ingreso de abogados y pastores religiosos. De ahi
que no entiende la razén por la que a su pareja le sigue estando prohibida la visita. Incluso -

asegura- otros reclusos si han podido recibir visitas de familiares y conyuges.

1. Agrega, por ultimo, que su esposa ya cuenta con el esquema completo de vacunacion

pues recibié dos dosis contra el Covid-19, mientras que él cuenta con la primera dosis.

1. A la luz de lo anterior, el sefior Rolando Carrascal Lépez solicita la proteccion de sus
derechos fundamentales a la unidad familiar, a la intimidad y a la vida digna. En
consecuencia, pide que se autorice nuevamente el ingreso de su esposa Esther Gelvez al

penal, sin que su edad (65 aflos) sea una excusa para restringir su acceso.

2. Tramite de instancia y contestacién de las entidades demandadas o vinculadas

1. Admision de la tutela. Este proceso correspondié al Juzgado Tercero Civil Municipal de
Clcuta, quien mediante Auto del 22 de octubre de 2021, admitié la accién de tutela contra el
Instituto Departamental de Salud de Norte de Santander y procedié a vincular a otras
entidades que podrian tener competencias sobre este asunto, asi: el Ministerio de Salud y
Proteccién Social, la Alcaldia Municipal de Clcuta, la Secretaria de Salud de Cucuta, la

Personeria de Clcuta y el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC).



1. Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC). A través del Director del Complejo
Penitenciario y Carcelario de Mediana Seguridad de Culcuta, esta entidad pidié negar el
amparo o declarar la cosa juzgada. En primer lugar, sostuvo que mediante oficio fechado el
01 de septiembre de 2021, la Secretaria de Salud Municipal de Clcuta6 emitié una serie de
recomendaciones para el ingreso de visitas en general a las personas privadas de la libertad.
Entre estas se incluyé la siguiente: “con el fin de preservar el derecho a la salud y la vida de
la ciudadania en general, se reserve el derecho de admisidon de personas que presentes
comorbilidades, mujeres en estado de gestacion, adultos de la tercera edad y menores de
edad.” En virtud de lo anterior, y dado que la sefiora Esther Gelvez supera los 65 afios, “no
es posible su ingreso al centro de reclusion, hasta tanto la Secretaria de salud municipal de

Cucuta, autorice el ingreso de personal adultas de la tercera edad.”

1. Por otro lado, el INPEC aseguré que existia otra accidn constitucional por los mismos
hechos, pretensiones y partes, la cual fue fallada mediante sentencia de fecha 23 de
septiembre de 2021, por el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Clcuta. Esto daria lugar al

fendmeno de la cosa juzgada constitucional.

1. Secretaria de Salud Municipal de Cucuta. Solicité la desvinculacion luego de considerar no
ser competente para atender las reclamaciones del accionante. Precisé que dicha entidad
“no emite aval alguno, Unicamente recomendaciones las cuales no son de caracter
vinculante ni de obligatorio cumplimiento por el Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario.”7 Y en lo que refiere al ingreso de adultos de la tercera edad, explicéd que tal
recomendacion “se realizé con el fin de proteger la poblacién mas vulnerable clinicamente en
caso de contagiarse de Covid-19.”8 Agregd que el protocolo general de bioseguridad para el
manejo y control de riesgo de coronavirus en establecimientos penitenciarios y carcelarios es

responsabilidad del Ministerio de Salud y Proteccion Social.



1. Alcaldia de Cucuta. Esta entidad también solicitd su desvinculacién por falta de
legitimacién. En su parecer, “a) La alcaldia de Clcuta, no es el agente vulnerador de los
derechos del accionante, ni directa e indirectamente; b) la responsabilidad en cuanto a la
aplicacién de los protocolos de bioseguridad al interior del establecimiento carcelario son
discrecionales al INPEC; c¢) no existe nexo causal entre la situacidon descrita por la accionante
y la alcaldia de Clcuta, pues ésta no omitié u omite la funcién de dar o hacer en la aplicacién

de protocolos de bioseguridad.”9

1. Instituto Departamental de Salud de Norte de Santander. Esta entidad asegurd no estar
legitimada por pasiva. Manifestd ser “un organismo de vigilancia y control en la atencién de
servicios de salud a las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS), y el accionante manifiesta
que esta entidad es la responsable de la prohibicién de la visita conyugal y unidad familiar,
es de precisar que esta responsabilidad recae en el Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario donde se encuentra recluido el accionante ya que son ellos quienes tienen la
competencia para decidir este tipo de casos [...] conforme a los lineamientos del Ministerio

Nacional de Salud y la normatividad vigente.”10

1. Ministerio de Salud y Proteccién Social. Esta cartera recordd que solo puede actuar dentro
del marco de sus competencias, es decir, de conformidad con lo previsto en el Decreto Ley
4107 de 2011, modificado por el Decreto 2562 de 2012. Bajo este marco, funge como ente
rector en materia de salud y le corresponde la formulacién y adopcién de las politicas, planes
generales, programas y proyectos del sector salud y del Sistema General de Seguridad Social
en salud, asi como dictar las normas técnicas y cientificas de obligatorio cumplimiento. A
partir de lo anterior concluyé que el Ministerio de Salud y Proteccién Social “en ningln caso
es el responsable directo de la prestacién de servicios de salud, apertura de visitas familiares
y/o conyugales de la PPL, toda vez que esto depende Unica y exclusivamente del
comportamiento epidemiolédgico de cada uno de los establecimientos carcelarios y
penitenciarios bajo la coordinacién de la entidad departamental, distrital, el INPEC y la
USPEC."11



1. De todos modos -explico- es cierto que, ante la especial coyuntura generada por la
pandemia, dicho Ministerio ha emitido recomendaciones para evitar el riesgo de trasmision y
contagio en los centros penitenciarios. En particular, dentro de la Resolucion 843 de 2020 se
plasmaron las recomendaciones para el ingreso de visitantes, los traslados de internos entre
patios o establecimientos de reclusién del orden nacional, las salidas a detencién domiciliaria
0 a libertad. En este sentido, precisé que “aunque el Ministerio de Salud recomendé
inicialmente la restriccién de visitas y salidas de internos por el riesgo de contagio por
Covid-19, en el mencionado protocolo de bioseguridad se establecen las medidas que el
INPEC y USPEC deben garantizar para controlar el riesgo de Covid-19 correspondiéndoles a
ellas, determinar en qué momento pueden iniciar la aplicacién de protocolos para permisos y

salidas.”12

1. En cuanto a la realizacién de visitas familiares y conyugales, la Resolucién 313 de 2021 en
su articulo 4.7 y la Circular 021 de 2021, “recomendaron la apertura de las visitas familiares
y conyugales en pro de la garantia de los derechos fundamentales, no obstante esta medida
depende del analisis del comportamiento epidemiolégico por parte de cada uno de los
establecimientos carcelarios y penitenciarios en coordinacién con la entidad departamental
distrital, el INPEC y la USPEC.”13

1. A la luz de lo expuesto, afirmé que el Ministerio de Salud y Proteccién Social no ha
trasgredido los derechos del accionante; por el contrario, ha brindado los lineamientos
preventivos y sanitarios para evitar el contagio y la propagacion del virus. Concluyé que le
corresponde al INPEC, a la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC), al Fondo
Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad, el Ministerio de Justicia y Derecho,
las secretarias de salud del orden departamental, distrital y municipal, asi como a las demas
entidades que tengan funciones relacionadas con el sistema penitenciario y carcelario, la
prestacién de los servicios de salud y la implementacién de los protocolos de bioseguridad al
interior de los establecimientos penitenciarios, carcelarios y de detencién transitoria para

personas privadas de la libertad.

3. Decisién de instancia



1. El 03 de noviembre de 2021, el Juzgado Tercero Civil Municipal de Clcuta, mediante
sentencia de primera instancia que no fue apelada, negé el amparo a los derechos
fundamentales invocados. No obstante, exhorté al INPEC a que “coordine u ordene a la
dependencia encargada la posibilidad de llevar a cabo las visitas correspondientes a través
del medio tecnoldgico entre el sefior Rolando Carrascal Lopez y su sefiora esposa Esther

Gelvez.”

1. El mencionado despacho comenzé por reconocer que la visita a los reclusos se encuentra
ligado a garantias fundamentales como el libre desarrollo de la personalidad, a la unidad
familiar, a la vida privada y a la sexualidad; por lo que toda restriccion al mismo debe ser
proporcional, razonable y necesaria y, por tanto, justificada. Ademads, sefalé que las
restricciones deben ser las estriccamente necesarias para lograr los fines de la privacion de la
libertad.

1. Al analizar el caso concreto, concluyé que las recomendaciones de la Secretaria de Salud
Municipal, que luego fueron implementadas por el INPEC, se tomaron con el fin de proteger a
la poblacién mas vulnerable en caso de contagiarse con Covid-19. De modo que se trata de
una limitacion razonable, soportada en evidencia cientifica y transitoria, mientras se supera

la amenaza:

“Por lo tanto para el despacho no observa que la entidad accionada tuviere alguna injerencia
en las recomendaciones dadas por la Secretaria de Salud Municipal las cuales fueron
acatadas por el INPEC, donde las mismas resultan coherentes y no arbitrarias, siendo estas
razonables, dado que no existe ningun trato discriminatorio, si bien es cierto las visitas
conyugales es un derecho del accionante, no es menos cierto, que se pueden tomar las
medidas necesarias para cada caso en particular, analizando las caracteristicas de cada cual,

sin que ello conlleve a realizar un trato desigual entre las personas privadas de la libertad.

Por lo tanto dichas recomendaciones por parte de la secretaria de salud que fue acatada por



el INPEC, se ajusta a la realidad de la situacién, y la misma no es discriminatoria ni
degradante a los derechos del accionante, puesto que no solo esta prohibiendo la entrada de
su sefiora esposa, por ser persona mayor de 60 afos, sino a todos los que se encuentren
cobijados bajo esa misma condicién, sin embargo, no se desconoce el derecho del accionante
a recibir la correspondiente visita conyugal a la cual tienen derecho, en pro de garantizar la
unioén familiar en relacién a su situacién como privado de la libertad, no obstante a ello, la
medida no es de caracter permanente, puesto que es con el objeto de mitigar el contagio en
las personas de la tercera edad que son las que mayor riesgo tienen en la actualidad y con
ello garantizar la salud publica evitando en lo posible la propagacién del virus, tomando con
ello las medidas necesarias para lograr el objetivo de proteger la salud de las personas mas

vulnerables, siendo esta una restricciéon razonable y proporcional.”

1. Asi las cosas, no encontrd vulneracién de derecho alguno que debiera ser protegido a
través de la tutela. En todo caso, exhorté al INPEC a que coordine u ordene la posibilidad de
llevar a cabo las visitas correspondientes a través de medios tecnoldgicos. Esta decisién no

fue impugnada.

1. Este expediente de tutela fue luego seleccionado para revision y repartido a este despacho
por la Sala de Selecciéon de Tutelas Nimero Dos de la Corte Constitucional, a través de
decisién del 28 de febrero de 2022.

4. Actuaciones adelantadas en sede de revisidon

1. Con el fin de allegar al proceso elementos de juicio relevantes, la Magistrada
sustanciadora profirié, el 08 de abril de 2022, auto de pruebas y de vinculacién. Alli dispuso:
(i) vincular al Ministerio de Justicia y del Derecho, por ser la institucidon encargada del disefio,
seguimiento y evaluacién de la politica publica en materia penitenciaria y carcelaria; (ii)
solicitar a varias de las entidades demandadas que precisaran el alcance de su contestacion,
para entender las particularidades del caso relatado por el sefior Rolando Carrascal Lépez;
(iii) pedir al accionante que explicara su situacién actual; y (iv) en atencién a que el INPEC

manifesté que podria haberse configurado el fendmeno de la cosa juzgada constitucional



debido a una accidén de tutela presentada por los mismos hechos, se solicité al Juzgado

Quinto Administrativo Oral de Clcuta que remitiera el expediente de tutela referido.

1. Rolando Carrascal Lépez. En dos escritos (uno manuscrito y el otro a computador) dirigidos
en el mismo sentido, el accionante relaté que la situacién que habia motivado la tutela fue
superada pues finalmente se permitié el ingreso de su pareja sentimental al centro de

reclusién. Asi lo expuso:

“[L]os medios tecnoldgicos que ha usado el INPEC de Clcuta para con mi familia o cdnyuge
han sido ningunos porque no ha habido necesidad, ya que mi esposa, la sefora Esther
Gelves, ha ingresado sin ninguna restriccion después de la presentacion de la tutela [...] y
cuyas [sic] fechas que mi esposa ha ingresado son 18 de enero de 2022, 06 de febrero de
2022, 10 de abril de 2022, 25 de marzo de 2022. Pero el domingo 12 de diciembre de 2021
fue negado el ingreso a la visita. No obstante, respetuosamente le solicito librar al INPEC de
Clcuta de todo gravamen que tenga que ver con sanciones en su contra ya que me han
brindado la oportunidad con el ingreso de mi visita conyugal la sefiora Esther Gelves para
salvaguardar mi estado emocional, sentimental, psicoldégico y de animo y mi esposa ha

ingresado normalmente sin restricciones.”14

1. Asimismo, debe resaltarse que en el documento con el cual fue notificado el sefior Rolando
Carrascal Lopez consta una nota, al parecer suscrita por el propio accionante, que dice lo

siguiente: “solicito desistir de la presente”, con fecha 03 de mayo de 2022.

1. Ministerio de Salud y Proteccion Social. Esta cartera, a través de un documento elaborado
por la Jefe del Grupo de Acciones Constitucionales, explicé que dicha entidad ha aportado a
la construccion de los lineamientos técnicos para la prevenciéon y mitigacion de la Covid-19
en la poblacién general y para las personas recluidas en los establecimientos carcelarios y
penitenciarios del orden nacional y centros de detencién, “en procura de la garantia de los

articulos 2 y 49 de la Constitucion Politica Nacional.”15



1. Explicé el marco normativo sobre las medidas de prevencién y contencién de la pandemia;
y como las directrices del Ministerio de Salud y Proteccién Social impactan en las personas
privadas de la libertad. Sin embargo, también destacd que “el sector salud, no tiene
competencia para la autorizacion de visitas familiares y conyugales, puesto que esta
actividad corresponde directamente al sector justicia y en particular a cada uno de los

directores de los Establecimientos Carcelarios y Penitenciarios.”16

1. Ministerio de Justicia y del Derecho. El director de Politica Criminal y Penitenciaria, en
representacion de este ministerio, solicitdé la desvinculacién o, en su defecto, negar las
pretensiones que recaen sobre las competencias de esta cartera. Al respecto, sostuvo que el
referido ministerio “carece de competencia sobre el asunto objeto de la accion, por cuanto no
tiene poder coercitivo para exigir al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario el
cumplimiento de las pretensiones formuladas por la parte actora”17 y que el INPEC, pese a
que estd adscrito al Ministerio de Justicia y del Derecho, es una entidad con plena autonomia,
sin que exista algun tipo de relacion jerarquica, funcional ni de dependencia con el

ministerio.

1. Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC). El nivel central de la entidad, a través
de la Subdirectora de Atencidn en Salud, respondié los interrogantes formulados por la Corte.
Para ello, cité las normas que considera relevantes para entender el sistema de visitas al
interior de los centros de reclusion y sus restricciones. Precis6é que “los establecimientos de
reclusion de orden nacional, en cabeza de los directores deben conocer, divulgar e
implementar de manera obligatoria lo dispuesto en las resoluciones, circulares, instructivos,
emitidos por el Ministerio de Salud y Proteccién Social y por la Direccién General del
INPEC.”18

1. Cabe mencionar que no se recibié respuesta por parte del Centro Penitenciario y



Carcelario de Mediana Seguridad de Cucuta ni de la Alcaldia de Clcuta, Secretaria de Salud.
La Sala Primera retomard las intervenciones y los conceptos rendidos por las entidades a lo
largo de esta providencia, cuando resulten pertinentes para el andlisis que adelanta esta

Corporacion.
Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

1. Competencia

1. De conformidad con lo previsto en los articulos 86 y 241-9 de la Carta Politica y en los
articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, la Corte Constitucional es competente para

conocer el fallo de tutela materia de revision.

2. Cuestiones previas: temeridad, carencia actual de objeto por hecho superado y

desistimiento de la accion de tutela

1. De manera preliminar, la Sala Primera advierte que hay tres temas que deben atenderse
antes de analizar la procedencia formal y material de este proceso de amparo. El primero de
estos puntos (la cosa juzgada) surge a raiz de la intervencion del INPEC en sede de instancia,
y su referencia a una accion de tutela presentada con anterioridad por los mismos hechos.
Los dos ultimos puntos (carencia actual de objeto y desistimiento) son interrogantes que
surgieron a partir de las pruebas recaudadas en sede de revisién y que dan cuenta de una

variacion en las circunstancias que motivaron la presentacién de la tutela.

2.1. No se configura la cosa juzgada constitucional ni el fenémeno de la temeridad en esta

ocasion

1. La cosa juzgada constitucional y la temeridad corresponden a dos fenémenos procesales
distintos que se consolidan a partir de la presentaciéon mdultiple e injustificada de una misma

accion de tutela, de manera que su consecuencia serd, de conformidad con el articulo 38 del



Decreto 2591 de 1991, el rechazo o la decisiéon desfavorable del recurso de amparo

respectivo.

1. Respecto de la cosa juzgada constitucional, esta Corporacién ha sefialado que se trata de
una institucidén juridico-procesal que reviste de un caracter inmutable, vinculante y definitivo
a las decisiones resueltas por las autoridades judiciales en sus sentencias, con lo que se
garantiza el predominio del principio de seguridad juridica, a través del respeto por la
finalizaciéon imperativa de las causas litigiosas y, por tanto, su no perpetuacién.19 En estos
eventos el juez constitucional se encuentra llamado a declarar la improcedencia de la accién
de tutela que ya ha sido resuelta previamente y de fondo por parte de otro o el mismo

operador judicial, siempre que haya cobrado ejecutoria dicha decisién.20

1. Como se observa, el aspecto determinante para la identificacion de la cosa juzgada
corresponde al “ejercicio multiple”, ya sea sucesivo o simultaneo, de la accién de tutela. Esto
se relaciona con la denominada “concurrencia de triple identidad”, es decir, identificar si se
presenta un mismo objeto,21 causa petendi22 y partes;23 a lo que se alna la existencia de

un pronunciamiento judicial en firme.24

1. Por su parte, el fendémeno de la temeridad surge como una férmula que sanciona el
accionar doloso e injustificado del recurso de amparo, con lo que se quebrantan “los
principios de buena fe, economia y eficacia procesales, porque desconoce los criterios de
probidad que exige un debate honorable, dilata maliciosamente la actuacién e impide
alcanzar los resultados que el Estado busca con la actuacién procesal.”25 En consecuencia,
se trata de un actuar mediado por la mala fe del peticionario, por lo que necesariamente
exige la acreditacién cierta de dicho comportamiento. La temeridad no solo supone la
improcedencia del amparo26 sino que también puede conducir a la imposicién de las

sanciones previstas en los articulos 25 y 38 del Decreto 2591 de 1991.27



1. La actuacién no serd temeraria, cuando a pesar de la multiplicidad de solicitudes de
proteccidn constitucional, la accién de tutela se funda, por ejemplo, en: (i) la ignorancia del
accionante; (ii) el asesoramiento errado de profesionales del derecho; o (iii) el sometimiento
del actor a un estado de indefensién, propio de aquellas situaciones en que los individuos

obran por miedo insuperable o por la necesidad extrema de defender un derecho.28

1. Las dos figuras en comento (cosa juzgada y temeridad) no mantienen una relacién de
dependencia entre si, pues de la existencia de cosa juzgada constitucional no

necesariamente se deriva la configuracién de la temeridad.

1. De las pruebas aportadas en sede de revision, la Sala Primera concluye que en esta
ocasiéon no existe cosa juzgada ni mucho menos se ha configurado un comportamiento

temerario de parte del accionante.

Expediente

T-8.507.347

Expediente

T-8.551.591

Fecha de presentacion

07 de septiembre de 2021

21 de octubre de 2021

Partes

Esther Gelvez contra el Complejo Carcelario de Clcuta29

Rolando Carrascal Lépez contra la Secretaria de Salud de Clcuta



El juez de instancia, ademas, vinculd al Ministerio de Salud y Proteccién Social, la Alcaldia de
Clcuta, la Secretaria de Salud de Culcuta, la Personeria de Culcuta y el Instituto Nacional

Penitenciario y Carcelario

Hechos que fundamentan el amparo (causa petendi)

“Considero que se esta presentando un acto de discriminacién con mi integridad por ser de la
tercera edad, adulto mayor y es por este motivo que acciono [...] Considero una vulneracion
a mis derechos a visitar a mi amado esposo con una union marital de 20 afos ya que soy

persona adulto mayor”

“Teniendo en cuenta que mi esposa no le permitieron la visita el dia miércoles 15/sep/2021y
20/oct/2021 [...] y estando ya protegida con todas sus vacunas [no entiendo] entonces el

porqué le prohibieron ingresos a visitas desde el 08 de abril de 2021"

“[V]ulnerando mis derechos a mi visita familiar y conyugal y a su vez vulnerando mis
derechos psicoldgicos, emocionales y sentimentales y mi moral, ya que mi esposa es mi

Unica moral y mi estado de dnimo”
Objeto o pretension

Permitir el ingreso de la sefiora Esther Gelvez al centro carcelario de Clcuta para que pueda

realizar la visita familiar o intima al sefior Rolando Carrascal Lépez

Permitir el ingreso de la sefiora Esther Gelvez al centro carcelario de Clcuta para que pueda



realizar la visita familiar o intima al sefior Rolando Carrascal Lépez

1. Como se evidencia en el anterior cuadro, aunque existen puntos en comuin no se configura
la identidad entre ambas acciones de tutela. Es cierto que estos expedientes comparten una
misma pretensidn: autorizar el ingreso de la compafera sentimental al centro de carcelario
donde se encuentra recluido el sefior Rolando Carrascal Lédpez para que se lleve a cabo la
visita familiar o intima. Sin embargo, el primer proceso de tutela (T-8.507.347) se interpuso
por parte de la sefiora Esther Gelvez y se sustentd desde su perspectiva, y lo que la
accionante considerd un “acto de discriminacién”. Por su parte, el sequndo proceso
(T-8.551.591) se construye desde la posicion del privado de la libertad y lo que significa para
este no poder reencontrarse con su pareja. Asimismo, debe resaltarse que en el segundo

proceso se vincularon entidades que no hicieron parte del primero.

1. Por Ultimo, debe resaltarse que entre ambas demandas existe una diferencia temporal
mayor a 40 dias, lo que en este caso particular resulta relevante. En efecto, es diferente un
escenario en el que se prohibe la visita familiar o intima una vez, a aquel donde la
prohibicién se mantiene en el tiempo, lo que termina agravando la vulneracién a los
derechos fundamentales. De hecho, en el seqgundo escrito de tutela, el sefior Rolando
Carrascal manifiesta padecer una afectacién severa al punto de haber perdido el “apetito” y
entrar en un estado que “conduce a la depresiéon y a la muerte.”30 Por tanto, las
circunstancias facticas también son distintas entre ambos procesos al alegarse el deterioro

de la situacion del sefior Rolando Carrascal Lépez con el paso del tiempo.

2.2. Se configurd la carencia actual de objeto por hecho superado, pese a lo cual se justifica

un pronunciamiento de fondo

1. Esta Corporacién ha explicado que la accién de tutela tiene por objeto la proteccidn
efectiva y cierta del derecho presuntamente violado o amenazado, lo cual justifica Ila

necesidad de una decision, positiva o negativa, por parte del juez. Pero, si luego de acudir a



la autoridad judicial, la situacién ha sido superada o resuelta de alguna forma, no tendria
sentido un pronunciamiento, puesto que “la posible orden que impartiera el juez caeria en el

vacio.”31 Esta es la idea central que soporta el concepto de carencia actual de objeto.

1. En otras palabras, el juez de tutela no ha sido concebido como un drgano consultivo que
emite conceptos o decisiones inocuas una vez ha dejado de existir el objeto juridico,32 sobre
escenarios hipotéticos, consumados o ya superados. Ello no obsta para que, en casos
particulares, la Corte Constitucional, como tribunal de cierre, aproveche un escenario ya
resuelto para, mas alld del caso concreto, avanzar en la comprensién de un derecho -como
intérprete autorizado de la Constitucién Politica-33 o para tomar medidas frente a
protuberantes violaciones de los derechos fundamentales, asi las mismas ya hubiesen

cesado.34

1. Mediante Sentencia SU-522 de 2019,35 la Sala Plena desarrollé el alcance del concepto de
carencia actual de objeto y sus distintas manifestaciones: el hecho superado, el dafno

consumado y la situacién sobreviniente. Frente al primer supuesto, en particular, explicé que:

“[E]l hecho superado responde al sentido obvio de las palabras que componen la expresién,
es decir, dentro del contexto de la satisfaccidon de lo pedido en tutela, como producto del
obrar de la entidad accionada. En otras palabras, aquello que se pretendia lograr mediante la
orden del juez de tutela ha acaecido antes de que el mismo diera orden alguna. Es
importante precisar que en estos casos le corresponde al juez de tutela constatar que: (i)
efectivamente se ha satisfecho por completo lo que se pretendia mediante la accidén de
tutela; (ii) y que la entidad demandada haya actuado (o cesado en su accionar) a motu

propio, es decir, voluntariamente.”36

1. A la luz de lo anterior, es valido concluir que la accién de tutela interpuesta por el sefior

Rolando Carrascal Lépez ha derivado en la carencia actual de objeto por hecho superado. Su



pretensién central, y razén de ser del escrito de tutela, era lograr que su pareja sentimental
fuese autorizada para ingresar al centro de reclusién para llevar a cabo la visita familiar o
intima. Esa pretensién fue concedida como consta en la respuesta del accionante a la Corte,
en la que describe que la restriccion fue levantada y su esposa ha podido visitarlo en varias
ocasiones (18 de enero, 6 de febrero, 10 de abril y 25 de marzo). De manera que la
prohibiciéon que pesaba sobre la sefiora Esther Gelvez ha sido superada y ésta ya puede

ingresar al centro penitenciario en las fechas habilitadas para las visitas correspondientes.

1. Ahora bien, aunque se ha superado el objeto que motivé el proceso de amparo, esta Sala
de Revisién considera oportuno revisar el asunto puesto en conocimiento de la Corte. En
estos escenarios, la Sala Plena ha sostenido que si bien no es perentorio que el juez de tutela
haga un pronunciamiento de fondo, es posible hacerlo, especialmente tratdndose de la Corte
Constitucional, cuando se considere necesario para, entre otros: “a) llamar la atencién sobre
la falta de conformidad constitucional de la situaciéon que originé la tutela y tomar medidas
para que los hechos vulneradores no se repitan; b) advertir la inconveniencia de su
repeticion, so pena de las sanciones pertinentes; c) corregir las decisiones judiciales de

instancia; o d) avanzar en la comprension de un derecho fundamental.”37

1. En este caso concreto, y como se profundizara en los siguientes capitulos, considera la
Sala Primera que el caso amerita un analisis de fondo para analizar si la actuacidn fue
conforme o no a la Constitucidon, y para avanzar en la comprensién de las restricciones que
se pueden imponer sobre las personas privadas de la libertad en el marco de una grave
emergencia sanitaria. Esto, ademas, supone un tema novedoso para la jurisprudencia dada la
magnitud de la pandemia derivada de la propagacion del virus SARS-CoV-2, causante de la
enfermedad Covid-19, asi como los desafios sin precedentes que esta representd para la
sociedad colombiana y para la labor del juez constitucional como guardian de la Carta

Politica.

1. La mencionada pandemia ha obligado a las autoridades a adoptar medidas que pueden
suponer la restricciéon de derechos y libertades de los ciudadanos sin un analisis tan profundo

como el que se realizaria en tiempos de normalidad, pues las instituciones ordinarias no se



encuentran preparadas para momentos de emergencia, tan intensos e inesperados como el
ocasionado por la propagacién aludido virus. Sin embargo, si los controles democraticos al
poder, entre los que se cuenta la accién de tutela, no operan bajo el argumento de que la
medida ya no surte efectos, nunca sabremos si fue un curso de accién valido desde el punto
de vista constitucional y, cuando venga una nueva emergencia estaremos una vez mas ante

medidas poco discutidas, incluso improvisadas, y sin estandares de derechos acordes.

2.3. No es procedente el desistimiento de la tutela una vez el asunto ha sido seleccionado

para revision por la Corte Constitucional

1. El articulo 26 del Decreto 2591 de 1991 establece la posibilidad de que el accionante
desista de la tutela, en cuyo caso debe archivarse el expediente. No obstante, la Corte ha
precisado que, dicho desistimiento es admisible cuando se presenta antes de que exista una

sentencia respecto a la controversia.38

1. De modo que el desistimiento solo es viable cuando se presenta en sede de instancias,
siempre y cuando se refiera a intereses personales del actor, pero no en sede de revision, en
la medida en que “las decisiones que adopta esta Corporacion al revisar los fallos proferidos
por todos los jueces cuando ejercen funciones propias de la jurisdiccién constitucional se
orientan a satisfacer propdsitos que trascienden los intereses individuales del accionante,
asociados primordialmente a la unificacion de la interpretacion de los derechos
constitucionales y el desarrollo de la jurisprudencia constitucional.”39 Al respecto, este
Tribunal ha insistido en que el proceso de revisidn trasciende los intereses particulares de los

accionantes y adquiere la connotacion de un “tramite de interés publico.”40

1. Dicho lo anterior, la Sala Primera no puede acceder al desistimiento pues el mismo fue
radicado con posterioridad a la seleccién del asunto. En efecto, no puede el sefior Rolando
Carrascal Lopez emplear el espacio probatorio concedido en sede de revisidon para desistir de

su solicitud de amparo.



3. Analisis de procedibilidad: la accién de tutela como mecanismo de proteccién eficaz para

las personas privadas de la libertad y sus familias

1. Antes de entrar a considerar cuestion alguna, debe la Sala establecer si la accién de tutela
es procedente. Al respecto, la Sala considera que la tutela del sefior Rolando Carrascal Lopez
satisface los requisitos de procedencia (legitimacién por activa y pasiva, inmediatez y
subsidiariedad). En efecto, la accién de amparo constituye el mecanismo mas eficaz para
proteger, de forma urgente, los derechos fundamentales asociados a las visitas familiares o
intimas de las personas privadas de la libertad, cuando se considera que han sido

vulnerados.

1. El accionante podia interponer la tutela (legitimacién por activa). La Constitucién Politica
establecio, en el articulo 86, la accién de tutela como un mecanismo especial e informal para
que toda persona pueda reclamar ante los jueces, por si misma o por quien actle a su
nombre, la proteccién de sus derechos fundamentales. A partir de lo anterior, es claro que el
sefior Rolando Carrascal Lépez puede presentar en nombre propio esta accion de tutela ante

lo que considera es una restriccidn arbitraria de sus derechos fundamentales.

1. La tutela se podia interponer contra las entidades publicas accionadas (legitimacion por
pasiva). Como se profundizard mdas adelante, la autorizacion para el ingreso de visitas a un
centro penitenciario en el marco de una emergencia sanitaria no es una responsabilidad
atribuible a una Unica entidad, sino que responde a un proceso complejo de toma de decisidn
en el que intervienen diversas autoridades. Llama igualmente la atencién que en este
expediente todas las entidades vinculadas adujeron -de forma expresa o tacita- su falta de
legitimacidn. No obstante, la Sala observa preliminarmente que las entidades demandadas

tienen, en principio, un grado de responsabilidad en la situacién descrita por el accionante.

1. Para empezar, la Direccién General del INPEC es la autoridad encargada de regular el



horario, las condiciones, la frecuencia y las modalidades en que se lleven a cabo las visitas a
las personas privadas de la libertad; y, en tal virtud, regula lo relativo a la visitas a través del
reglamento general.41 Asimismo, los directores de cada establecimiento carcelario (en este
caso el de Clcuta) son quienes determinan “los horarios en que las personas privadas de la
libertad pueden recibir visitas, asi como las modalidades y formas de comunicacién”,42 lo

que incluye la posibilidad de autorizar las visitas a los reclusos.43

1. A nivel nacional, el Ministerio de Justicia y del Derecho es la entidad que de forma general
formula, adopta, dirige, coordina y ejecuta la politica publica en materia carcelaria y
penitenciaria.44 Asimismo, en el marco de la emergencia por Covid-19, se faculté al
Ministerio de Salud y Proteccién Social para expedir los protocolos de bioseguridad para la
atencién de la emergencia en salud publica ocasionada por la pandemia,45 incluyendo las

medidas sanitarias al interior de los establecimientos penitenciarios y carcelarios.46

1. A su vez, segun explicé el Ministerio de Salud y Proteccién Social en su intervencién ante
la Corte, los protocolos de bioseguridad disponen que el INPEC y las secretarias de salud de
cada jurisdiccién son quienes evaluaran la situacién particular de cada establecimiento
carcelario, autorizando la apertura o restriccion, en el marco de sus competencias.47 Por lo
que, las entidades territoriales municipales (Clcuta) y departamentales (Norte de
Santander), y especificamente sus secretarias de salud, también desempefiarian un rol

dentro del régimen de visitas carcelarias.

1. Bajo ese entendido, se trata de entidades publicas que tienen capacidad para ser parte en
este proceso porque podrian ser las responsables -individual o conjuntamente- de la

afectacion a los derechos invocados o porque podrian contribuir a su restablecimiento.

1. Inmediatez. La accion de tutela fue presentada en un término razonable. Segln se

desprende del relato del accionante, la accién de tutela se origind luego de que se impidiera



la visita conyugal los dias 15 de septiembre y 20 de octubre del 2021. Asi, teniendo en
cuenta que el mecanismo de amparo se radicé el 21 de octubre siguiente, es claro que no
transcurrié siquiera una semana entre el presunto hecho vulnerador y la interposicién de la

tutela.

1. Subsidiariedad. Esta Corporacién ha considerado que el amparo constitucional es
procedente para la proteccién de los derechos fundamentales asociados a las vistitas
familiares o intimas, tales como la unidad familiar de las personas privadas de la libertad, su
libre desarrollo de la personalidad y la vida en condiciones dignas.48 En efecto, aunque
generalmente las decisiones que imponen restricciones sobre estos derechos se adoptan
mediante actos administrativos, la Corte ha estimado que los mecanismos ordinarios de
proteccién carecen de idoneidad y eficacia respecto de las personas privadas de la libertad,
dado que esta poblacién afronta importantes limitaciones practicas debido a su particular
situacién de sujecion: “tales personas no son duefas de su propio tiempo y estan sujetos a
restricciones normativas -privacion de la libertad y sometimiento a las reglas de cada centro
penitenciario o de detencién- y facticas, mas alla de la simple privacién de la libertad, que
disminuyen su aptitud para actuar o responder de manera diligente ante demandas o
situaciones que ocurren, dentro y fuera del penal.”49 La situacién descrita requiere una
especial consideracién y atencién por parte del juez frente a quienes tienen mas dificultades
para hacer realidad sus derechos.50 Esta Corporacién ha sefalado que “los menos
privilegiados, las personas mas descuidadas y abandonadas a su suerte y sus problemas,
como es el caso de las personas privadas de la libertad” son sujetos de especial proteccién
en razon a la masiva y generalizada violacién de sus derechos fundamentales al interior de
los mismos centros de reclusion. De ahi que sus garantias deban “ser [protegidas] con celo

en una democracia.”51

1. Particularmente, en relacién con las visitas familiares o intimas la Corte ha sefialado que la
accion de tutela desplaza los mecanismos ordinarios de protecciéon y es el instrumento
idoneo para garantizar los derechos de los internos.52 Lo anterior, debido a que, en este tipo

de casos, lo que se debate no es la legalidad de las actuaciones administrativas adoptadas



sino que “se encuentra de por medio el goce efectivo de derechos fundamentales con un alto

grado de importancia, como son el libre desarrollo de la personalidad y la intimidad.”53

1. Por lo anterior, la Sala considera que la accién de tutela es procedente para analizar la
vulneracion de los derechos fundamentales del sefior Rolando Carrascal Lépez a la unidad
familiar, a la intimidad y a la vida digna. Discusién que de ser remitida a los mecanismos
judiciales ordinarios supondria una carga desproporcionada para una persona privada de la

libertad, y sin los medios suficientes para impulsar tales procesos.

4. Presentacién del caso y formulacién del problema juridico

1. En esta ocasion, la Corte estudia la accion de tutela interpuesta por Rolando Carrascal
Lépez, persona privada de la libertad en el Centro Penitenciario y Carcelario de Cucuta. Su
solicitud de amparo busca que se autorice nuevamente el ingreso de su companera
sentimental, la sefiora Esther Gelvez, para visitarlo dentro de la carcel. Segun el escrito de
tutela, no se le permitid la entrada los dias 15 de septiembre y 20 de octubre del 2021, por
restricciones asociadas a la pandemia del Covid-19 y dada la avanzada edad de la sefiora

Esther Gelvez, lo que la convierte en poblacion vulnerable frente a este virus.

1. En este punto, es importante sefialar que el escrito de tutela se refiere indistintamente a
las visitas familiares, conyugales e intimas.54 Aspecto que tampoco fue precisado por las
entidades demandadas o vinculadas. De ahi que, para efectos de este caso y aunque existan
diferencias entre estos conceptos, la Sala Primera entiende que la restriccidn que se impuso
sobre la sefiora Esther Gelvez fue general (en el sentido de que se impidié su ingreso al
establecimiento carcelario para realizar cualquier tipo de visita a su pareja) lo que impidié al

sefior Rolando Carrascal Lépez recibir visitas tanto familiares como intimas.

1. Dentro del tramite de instancia, el Director del complejo penitenciario y carcelario de



mediana seguridad de Clcuta asegurd que debido a la edad de la sefiora Esther Gelvez y las
recomendaciones de las entidades de salud, no era posible permitir su ingreso al centro
penitenciario. Por su parte el Ministerio de Salud y Proteccién Social, asi como las secretarias
de salud municipales y departamentales esgrimieron su falta de legitimacidn, explicando que
no les corresponde autorizar la entrada a un establecimiento carcelario, sino proferir

recomendaciones o directrices para el manejo sanitario de la pandemia.

1. El Juzgado Tercero Civil Municipal de Cucuta neg6 el amparo al considerar que las
recomendaciones por parte de la Secretaria de Salud, y que luego fueron acatadas por el
INPEC, se ajustan a la realidad y resultan razonables para evitar la propagacién del Covid-19
y la afectacion sobre los grupos poblacionales mas vulnerables. De todos modos, exhort6 al
INPEC a que “coordine u ordene a la dependencia encargada la posibilidad de llevar a cabo
las visitas correspondientes a través del medio tecnoldgico entre el sefior Rolando Carrascal

Lépez y su sefora esposa Esther Gelvez.”

1. En sede de revisién, las entidades demandadas y vinculadas insistieron en su falta de
legitimacién por pasiva. Asimismo, la Sala Primera tuvo conocimiento de que el sefior
Rolando Carrascal Lépez ha podido reanudar las visitas familiares o intimas con su
compafera sentimental, dando asi por superado el objeto que motivd este mecanismo
judicial. Sin embargo, y como se explicd anteriormente, la Corte se pronunciara sobre la
controversia suscitada con el fin de indagar sobre las restricciones que se pueden imponer a
las personas privadas de la libertad en el marco de una grave emergencia sanitaria; y

precaver asi la repeticién de conductas que puedan comprometer derechos fundamentales.

1. A la luz de lo expuesto, habiendo superado el andlisis de procedibilidad de la tutela y
advertido la configuraciéon de un hecho superado frente a la solicitud de amparo -lo que no
obsta para un pronunciamiento de fondo-, le corresponde a la Sala Primera de estudiar el

siguiente problema juridico:



1. Para resolver este problema juridico, la sala abordara los siguientes temas: (i) el derecho
fundamental a la unidad familiar de las personas privadas de la libertad; (ii) las restricciones
a las visitas en centros de reclusién como resultado de la pandemia por Covid-19,
especialmente las visitas familiares o intimas por parte de adultos mayores. Por ultimo, (iii)

analizara y resolvera el caso concreto a la luz de lo expuesto.

5. La importancia de las visitas familiares o intimas para la resocializacién de las personas

privadas de la libertad55

1. De manera preliminar, es importante recordar que la “expresion visita intima resulta ser
una frase mucho mas incluyente que la de visita conyugal, en tanto no supedita la realizacién
del encuentro del detenido con su pareja a que esta deba demostrar que es su cényuge por
estar unidos en matrimonio, o su compafero (a) permanente por haber tenido una relacién
estable por determinado tiempo como se exige por parte de la ley para que pueda declararse
tal hecho, sino que alli caben todas las otras posibilidades existentes en torno a la forma en
la que desee relacionarse el interno en su esfera privada.”56 Dado que en este caso concreto
la visita se solicité entre dos personas que llevan una vida sentimental mayor a 15 afios y
que por tanto, son cényuges, aparece legitima tal expresién. De todos modos, dada la
amplitud con que fue formulada la tutela, la Sala Primera considera que este expediente se

refiere tanto a las visitas familiares como las intimas.

1. Las personas que se encuentran privadas de la libertad, ya sea debido a una detencidn
preventiva o0 a una sentencia condenatoria, presentan una condicién de especial sujecion
frente al Estado.57 En efecto, el ingreso de una persona a la carcel “significa el nacimiento a
la vida juridica de una relacién de especial sujecidn entre la administracion y el interno, en
cuya virtud ésta queda enteramente cobijada por la organizaciéon administrativa carcelaria o
penitenciaria.”58 Tal situacidn confiere unos poderes excepcionales con fundamento en los
cuales el Estado puede suspender o restringir el ejercicio de algunos derechos fundamentales

de los internos:



“[L]a jurisprudencia constitucional ha clasificado los derechos de los reclusos en tres
categorias basicas: (i) los que pueden ser suspendidos a causa de la pena impuesta, como
ocurre con los derechos a la libertad personal y fisica y a la libre locomocién, cuya
suspension solo puede extenderse, objetivamente, durante el tiempo que dure vigente la
medida de privacién de libertad; (ii) aquellos que se restringen dado el vinculo de sujecidon
que surge entre el recluso y el Estado, tal como sucede con los derechos al trabajo, a la
educacién, a la familia, a la intimidad personal, los cuales pueden sufrir limitaciones
razonables y proporcionales sin que en ningln caso sea posible afectar su nucleo esencial; y
(iii) los derechos cuyo ejercicio se mantiene pleno e inmodificable, y que no pueden limitarse
ni suspenderse a pesar de que el titular se encuentre privado de libertad, en razén a que
tales derechos son inherentes a la naturaleza humana, lo que sucede, precisamente, con los
derechos a la vida e integridad personal, a la dignidad, a la igualdad, a la salud y el derecho

de peticion, entre otros.”59

1. En suma, “de la condicién de especial sujecidon en que se encuentra la poblacién reclusa no
se desprende la pérdida de la dignidad humana. Si bien el Estado cuenta con potestades
punitivas y disciplinarias, éstas encuentran limites en los derechos de los internos.”60 En
efecto, el castigo y la sujecién plena al Estado no constituyen el fin tltimo de la reclusion. El
sistema penitenciario y carcelario de un Estado social y democratico de derecho debe
propender, fundamentalmente, por la resocializacién.61 Es asi que el articulo 10 del Cddigo
Penitenciario consagra que la finalidad del tratamiento intramural es la resocializacién del
delincuente “mediante el examen de su personalidad y a través de la disciplina, el trabajo, el
estudio, la formacién espiritual, la cultura, el deporte y la recreacién, bajo un espiritu humano
y solidario.”62 Asi también lo reiteran los instrumentos internacionales de proteccién a los
derechos humanos.63 Este objetivo -la resocializacién- no solo responde a la dignidad
intrinseca de cada ser humano, sino que también contribuye a la sociedad en general como

una garantia de no repeticion:

“El sentido Ultimo de un sistema penitenciario y carcelario es lograr la resocializacion y
reintegracion de las personas que fueron privadas de la libertad. Al lado de la funcién
retributiva de la pena, la resocializacion ha de ser el principal objetivo de la reclusion, junto

con la disuasion, la principal garantia de no repeticion. Se pretende que la reclusién y la



penitencia transformen a la persona que ha atentado gravemente la convivencia en
sociedad, para que pueda regresar a vivir sin romper las minimas reglas de armonia. Las
limitaciones que la disciplina impone a las personas recluidas, de hecho, encuentran su
principal justificaciéon en ser necesarias para lograr tal propésito. La resocializacién es una de
las principales garantias de no repeticién para las victimas y para los derechos de las

personas en general.”64

1. Toda persona condenada por la comisién de un delito alberga la esperanza y también tiene
el derecho de regresar algun dia a su comunidad en libertad. Y una de las “herramientas mas
poderosas con que cuenta una sociedad para reintegrar una persona privada de la libertad a
su seno, es la relaciéon con los miembros de su familia, y las demas personas amigas y
allegadas.”65 De ahi que el respeto a los vinculos sociales y personales debe ser amplio.
Desde sus primeros pronunciamientos, la Corte sostuvo que “la familia no puede ser
desvertebrada en su unidad ni por la sociedad ni por el Estado, sin justa causa fundada en
graves motivos de orden publico y en atencidn al bien comudn y sin el consentimiento de las

personas que la integran, caso en el cual dicho consenso debe ser conforme al derecho.”66

1. La proteccién a la unidad familiar es un derecho del que goza tanto el interno como su
nlcleo familiar.67 Tiene fundamento directo en la Carta Politica, en particular, (i) en el
articulo 15, que reconoce la inviolabilidad de la intimidad de la familia; (ii) en el articulo 42,
que prevé la necesidad de preservar la armonia y unidad de la familia sancionando cualquier
forma de violencia que se considere destructiva de la misma; y, especialmente, (iii) en el
articulo 44, que consagra expresamente el derecho de los nifios a “tener una familia y no ser
separados de ella.”68 Es por esto que el derecho a la unidad familiar se refuerza cuando el

grupo estd integrado por menores de edad.69

1. La jurisprudencia ha reiterado “la incidencia positiva del contacto del interno con su familia

durante su tratamiento penitenciario.”70 Esta demostrado por diversos estudios -ha dicho la



Corte- que “el contacto frecuente de los internos con sus familias, y en especial con sus hijos,
constituye un enorme aliciente, baja los niveles de ansiedad y disminuye los riesgos de

suicidio y de agresiones entre internos en los penales.”71

1. Asimismo, la presencia de parientes en el proceso de readaptacién permite que “al
momento de recobrar la libertad, la reincorporacién [se dé] en condiciones favorables para el
mejor desarrollo de los fines de la familia y los derechos de cada uno de sus integrantes”72
pues tal vinculo “las mds de las veces, [es] el Unico referente y la Unica fuente de
informacidén sobre lo que ocurre fuera del centro penitenciario de quienes se encuentran
privados de la libertad, y ademds muy seguramente, el nlcleo familiar sera el lugar de

llegada del individuo, luego de cumplida la pena.”73

1. Por su parte, las visitas intimas contribuyen al desarrollo afectivo y sexual de todo ser
humano, como manifestacion del libre desarrollo de la personalidad.74 Estas visitas, en
particular, adquieren relevancia en la medida en que se relacionan con “derechos de suma
importancia como la vida privada y familiar, asi como a la salud y a la sexualidad,
destacando la obligatoriedad que tienen los Estados de facilitar su ejercicio, ya que es una

garantia que no se anula con la detencién.”75

1. Lo hasta aqui expuesto, sin embargo, no se traduce en que las visitas a la poblacion
reclusa sea un derecho absoluto. Es imperativo recordar que la persona privada de la libertad
se encuentra en una relacion de especial sujecidn, en la que resulta legitimo suspender o
restringir algunos de sus derechos. Precisamente, la unidad familiar hace parte del grupo de
garantias que se restringen como consecuencia de la relacidon de especial sujecién que surge
entre el recluso y el Estado. Limitacidon que inexorablemente deriva del aislamiento obligado

que genera la privacién de la libertad.76

1. Lo importante en este tipo de casos es que las limitaciones se adopten y ejecuten con



base en criterios de razonabilidad y proporcionalidad77 con el fin de evitar “la desintegracién
de los vinculos filiales mas préximos y de garantizar el respeto por el debido proceso, la
dignidad humana y las normas.”78 Por tanto, el Estado debe establecer mecanismos para
mitigar el debilitamiento de los lazos familiares o sentimentales con el entorno exterior de
modo que “los internos pueden recibir visitas de familiares y amigos, y puedan comunicarse

con ellos, sometiéndose, por supuesto, a las normas de seguridad y disciplina.”79

6. El régimen general de visitas en los centros de reclusidn y su restriccion como resultado de

la pandemia por Covid-1980

1. En principio, el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) es la autoridad
encargada de autorizar o restringir el ingreso de las visitas a los centros de reclusién del
orden nacional. Sin embargo, como se expondra en este capitulo, la irrupcion del Covid-19
trajo multiples desafios desde un punto de vista de salubridad publica. Asi, lo que parecia
una competencia clara y exclusiva del INPEC se convirtié en un complejo proceso de toma de
decisidn en el que han intervenido autoridades tanto del orden nacional como local, y de los

sectores de justica y salud.

1. Para tener mayor claridad de cdmo ha evolucionado el marco normativo relacionado con el
régimen de visitas dentro del sistema carcelario, este acapite se divide en tres partes: (i) el
marco general del régimen de visitas; (ii) la suspensién de las visitas ante la llegada y
propagacion del Covid-19 y las especiales restricciones para la poblacion adulto mayor; (iii) la

reactivacion gradual de las visitas tras la disminucion del impacto del virus.

6.1. El marco general del régimen de visitas dentro del sistema carcelario

1. El Cédigo Penitenciario y Carcelario regula de forma general las visitas de las personas
privadas de la libertad. Esta norma establece que los internos “podran recibir una visita cada
siete (7) dias calendario, sin perjuicio de lo que dispongan los beneficios judiciales y

administrativos aplicables.” Agrega que la regulaciéon del “horario, las condiciones, la



frecuencia y las modalidades en que deben llevarse a cabo las visitas corresponde a la
Direccién General del INPEC.” Ademds, sefiala que la “visita intima sera regulada por el

reglamento general segun principios de higiene y seguridad.”81

1. Entre los parametros de este reglamento que resultan mas relevantes frente a las visitas
de familiares o amigos se dispone que: (i) cada persona privada de la libertad tiene derecho
a recibir dos grupos de visitas de amigos o familiares a la semana, los sabados las visitas de
género masculino y los domingos las de género femenino; (ii) en cada uno de los dias
asignados, cada interno podrd recibir hasta a tres personas; y que (iii) las visitas deben

desarrollarse en lugares acondicionados para estos efectos.83

1. En lo que respecta a las visitas intimas, el Reglamento General sefiala que cada recluso
tiene derecho a ésta al menos una vez al mes. Derecho que no podra ser limitado ni siquiera
por sanciones disciplinarias, pero que si debe sujetarse a las condiciones de “higiene y
seguridad que brinde el establecimiento.”84 Ademas, dispone que por lo general las visitas
se desarrollaran en el area de visitas y en locutorios acondicionados para el efecto y en
“ningln caso los visitantes ingresaran a los lugares destinados al alojamiento de las personas

privadas de la libertada, salvo los casos de visita intima.”85

1. Los parametros recién descritos son el marco normativo para el ingreso de visitas
familiares o intimas a los centros de reclusion. Como se observa, mas alla de referencias
generales a los conceptos “higiene” y “seguridad” no existia un lineamiento especifico que
pudiera prever escenarios de crisis de salubridad publica como el derivado por la pandemia
del Covid-19. De hecho, la Unica hipdtesis prevista para la suspension inmediata de visitas
obedecia a la “fundada sospecha de que el visitante y el recluso estan en inteligencia
peligrosa o ilicita.”86 Lo que si contemplaba el Cédigo Penitenciario era la posibilidad de

declarar un estado de emergencia penitenciaria y carcelaria por “graves situaciones de salud



y de orden sanitario”, lo que implicaba coordinar la respuesta de las autoridades carcelarias

con las autoridades del ramo sanitario.87

1. Lo anterior no desconoce que el Ministerio de Salud y Proteccién Social ha emitido una
serie de lineamientos para orientar al INPEC y demas integrantes del sistema penitenciario y
carcelario, sobre las medidas para garantizar el derecho a la vida y a la salud de las personas
privadas de la libertad, estableciendo la ruta para la atencidn, deteccién y diagnéstico.88
Asimismo, el Decreto 780 de 2016, que contiene el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Salud y Proteccién Social, sefiala que en caso de epidemias o situaciones de emergencia
sanitaria, “se podran adoptar medidas de caracter urgente y otras precauciones basadas en
principios cientificos recomendadas por expertos con el objetivo de limitar la diseminacién de
una enfermedad o un riesgo que se haya extendido ampliamente dentro de un grupo o

comunidad en una zona determinada.”89

6.2. La suspensién de las visitas intimas y familiares ante la llegada y propagacién de la

pandemia por Covid-19

1. EI 06 de marzo de 2020 se confirmd por el Ministerio de Salud y Proteccién Social el primer
caso de enfermedad causada por el nuevo coronavirus en el pais. Mediante la Resolucion 385

del 12 de marzo de 2020, la referida cartera declard el estado de emergencia sanitaria.

1. Observando el incremento de los casos en los establecimientos carcelarios, el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario generé la Directiva 04 del 11 de marzo de 2020, en la
cual dispuso criterios de ingreso y de aislamientos para casos confirmados o sospechosos. En
concreto, dispuso “restringir totalmente el contacto con gestantes, menores de 10 afos
mayores de 60 afos, personas con cancer, VIH, leucemia, y falla renal en el establecimiento
donde exista un brote activo. Esta actividad estara coordinada y acordada entre el
establecimiento y la entidad territorial, quien definira el tiempo de duracién de la misma.”90.

Poco tiempo después, el Director General del INPEC declard, en Resolucion 1144 del 22 de



marzo de 2020 la emergencia penitenciaria y carcelaria, por el término necesario para

superar la crisis.

1. Dado el rapido crecimiento del brote de la enfermedad y su impacto sobre la sociedad en
general, el Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de las facultades conferidas
en el articulo 215 de la Constitucién Politica, declard a través del Decreto Legislativo 417 del
17 de marzo de 2020 un Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica en todo el
territorio Nacional. Con fundamento en esta declaratoria, se profirieron un conjunto de
normas para enfrentar el nuevo coronavirus. De interés para este caso, debe resaltarse el
Decreto Legislativo 539 del 13 de abril de 2020, por el cual se establecié que durante el
término de la emergencia sanitaria el Ministerio de Salud y Proteccién Social seria “la entidad
encargada de determinar y expedir los protocolos que sobre bioseguridad se requieran para
todas las actividades econdmicas, sociales y sectores de la administracién publica, para
mitigar, controlar, evitar la propagacion y realizar el adecuado manejo de la pandemia”; los

cuales que serian vinculantes para las autoridades territoriales.91

1. Posteriormente, el Ministerio de Salud y Proteccién Social publicd, el 12 de abril de 2020,
los Lineamientos para el control, prevencién y manejo de casos por Covid-19 para la
poblacién privada de la libertad. Alli “recomend[d] a las entidades respectivas del sector
justicia, restringir la entrada de visitas de familiares a los establecimientos penitenciarios y
carcelarios, criterio que podria ser ajustado de acuerdo con el comportamiento
epidemioldgico del Covid-19."92 Estos lineamientos se formalizaron luego mediante la
Resolucion 843 del 26 de mayo de 2020, por medio de la cual se adopté el “protocolo de
bioseguridad para la prevencién, control y manejo de casos de Coronavirus - Covid-19 en
establecimientos penitenciarios y carcelarios.” Frente a las visitas intimas y familiares,
teniendo en cuenta el incremento notable de casos y fallecimientos, se reiterd la
recomendacioén de “restringir las visitas con el fin de proteger la poblacién privada de la
libertad y a los familiares de posibles cadenas de contagio.”93 Sin embargo, también disefd

protocolos sanitarios para las visitas que debieran realizarse excepcionalmente.



1. Con posterioridad a ello el Director General del INPEC expidié la Circular 48 del 03 de
diciembre de 2020, a través de la cual autorizd a los directores de los Establecimientos de
Reclusion del Orden Nacional a programar visitas presenciales tipo entrevista durante el mes
de diciembre de ese afio. Sin embargo, mantuvo la restriccion frente a las visitas intimas,
que estaban suspendidas -segun la misma Circular- desde la expedicion de la Directiva 004
de marzo de 2020.94

6.3. La reactivacion de las visitas intimas y familiares a partir de la evolucién en la situacién

epidemioldgica del Covid-19

1. La reactivacion de las visitas a las personas privadas de la libertad se generé como
resultado de la evolucidn en la situacion epidemioldgica del Covid-19 en el pais y las nuevas
recomendaciones generadas por la Organizacién Mundial de la Salud sobre la materia. Esto
acompafado de la posibilidad de acceso a nuevas tecnologias y vacunas para prevenir o

combatir la enfermedad.95

1. A la luz de lo anterior, el Ministerio de Salud y Proteccién Social profirié la Resoluciéon 313
del 10 de marzo de 2021 -que modificéd el anexo técnico de la Resolucién 843 de 2020-
estableciendo nuevos lineamientos frente a aspectos como el aislamiento, la ventilacion, el
lavado de manos, el testeo y el acceso a la vacunacidén. Lo anterior permitié que cada
establecimiento de reclusion del orden nacional a cargo del INPEC pudiese generar la
reactivacién de las visitas familiares e intimas siguiendo los protocolos de bioseguridad

actualizados. Concretamente, dispuso lo siguiente:

“4.7 Manejo de medidas sanitarias para las visitas a la PPL. El Ministerio de Salud y
Proteccion Social recomendard la pertinencia de la apertura o restriccién de las visitas
familiares y conyugales a la PPL en el pais, a partir del analisis del comportamiento
epidemioldgico de los contagios y casos activos de Covid-19, el avance del Plan Nacional de

Vacunacién y los demds aspectos que incidan en el manejo de la pandemia”

Con fundamento en dicha recomendacion, el INPEC, la USPEC y las secretarias de salud de



cada jurisdiccion evaluaran la situacion particular de cada establecimiento y autorizaran la
apertura o restriccién, en el marco de sus competencias. En todo caso ante la aparicién de un
brote o conglomerado en un ERON, el INPEC podra restringir total o parcialmente las visitas
con base en la investigacion epidemioldgica campo hasta tanto se considere cerrado el
conglomerado o brote haya terminado el periodo de aislamiento de casos involucrados y se

hayan ajustado las condiciones para una nueva apertura.”96

1. Acorde con lo anterior, se expidié de manera conjunta, por los ministerios de Salud y
Proteccién Social y de Justicia y del Derecho, la Circular 021 del 13 de marzo de 2021,
dirigida a las secretarias de salud departamentales, distritales, municipales, y a los directores
de los establecimientos de reclusién del orden nacional, a la Unidad de Servicios
Penitenciarios y Carcelarios, en el sentido de “reconocer la necesidad fundamental de
procurar de manera permanente la proteccion de la salud mental y el bienestar psicosocial
de la poblacidn privada de la libertad” y, en consecuencia, “permitir las visitas conyugales y
de miembros de la familia de la poblacién privada de la libertad con el propdsito de proteger
la salud fisica y mental de la poblacién privada de la libertad, siempre que se dé estricto
cumplimiento a las medidas establecidas en la Resolucién 843 de 2020, modificada por la
Resolucién 313 de 2021."97

1. Como consecuencia, el propio Director General del INPEC, a través de la Circular 08 de
2021 establecié unos lineamientos para el ingreso de visitas intimas y permisos de 72 horas
en los Establecimientos de Reclusidn, atendiendo a la circular externa acabada de referir. Alli,
definié que la reanudacién de las visitas intimas ocurriria siempre que tuviera “concepto
favorable por parte de la secretaria municipal o distrital de salud, teniendo en cuenta el
riesgo y comportamiento epidemioldgico de la zona” y que la suspensién o reactivacion de
ellas “estara sujeta al surgimiento de casos por coronavirus Covid-19, particular de cada

estructura, pabellén o celdas sectorizadas de cada establecimiento.”98



1. En la actualidad, con corte al 29 de marzo de 2022, se reporta un total de 31.449 casos
recuperados de Covid-19 en los establecimientos carcelarios, y tan solo 21 casos activos. Ello
supone una disminucién notoria de contagios dado al acceso en la inmunizacién en esta
poblacién y el mantenimiento de medidas bdsicas de bioseguridad. De todos modos, para
prevenir la aparicién de rebrotes o nuevos conglomerados, siguen vigentes los protocolos

sanitarios que incluyé la Resoluciéon 313 del 10 de marzo de 2021.99

6.4. Conclusion

1. Las visitas intimas o familiares a las personas privadas de la libertad se encuentra
reguladas por el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), quien tiene la Ultima

palabra sobre la autorizacién o restriccion a las visitas en los centros de reclusion.

1. Sin embargo, la propagacion del Covid-19 trajo consigo grandes desafios para la poblacién
carcelaria, dada su alta vulnerabilidad frente a la transmision de la enfermedad por las
condiciones propias de confinamiento y hacinamiento en que se encuentran. Fue en este
contexto que el Gobierno nacional, principalmente a través del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, intervino activamente fijando los protocolos de bioseguridad para disminuir

los niveles de propagacién de la enfermedad y reducir el nimero de victimas fatales.

1. Aunque el Ministerio de Salud y Proteccion Social sostuvo ante la Corte que se limit6 a
expedir recomendaciones, directrices y lineamientos, lo cierto es que tales orientaciones no
podian, en principio, ser desatendidas por los centros de reclusion. En efecto, el precitado
ministerio es la autoridad técnica competente del mas alto nivel para determinar los
protocolos de bioseguridad que se requieran para todas las actividades econdmicas, sociales
y sectores de la administracién publica.100 Protocolos que deben ser implementados por el
INPEC, el Ministerio de Justicia y del Derecho, y las demas entidades territoriales o

especializadas con competencia sobre el tema.101



1. Es asi que cuando el Ministerio de Salud y Proteccién Social recomendé -en la Resolucidén
843 de 2020- restringir las visitas carcelarias con el fin de proteger la poblacién privada de la
libertad y a sus familiares de posibles cadenas de contagio, no habia mayor margen de
accion para los directores de los establecimientos carcelarios, al no ser estos entidades
técnicas en salud para desatender una orientacién trazada desde el nivel central en medio de
una de las mayores crisis sanitarias que haya experimentado nuestro pais. De hecho, cuando
el Cédigo Penitenciario autoriza al director del INPEC a declarar un estado de emergencia por
graves situaciones de salud, le seflala expresamente la obligacidon de “acudir a las
autoridades del ramo, sanitario y de emergencia, tanto nacionales como departamentales o
municipales, para obtener su colaboracién, las cuales estan obligadas a prestarla de

inmediato en coordinacion con los centros de reclusion afectados.”102

1. Esta colaboracién entre las entidades del sector justicia y salud, de los niveles nacional y
territorial se hace aln mads evidente con la Resolucién 313 del 10 de marzo de 2021 -vigente
a la fecha-. Segun este protocolo que flexibilizd el ingreso de visitas a los centros de
reclusion, en primer lugar corresponde al Ministerio de Salud y Proteccién Social recomendar
la pertinencia de la apertura o restriccién de las visitas familiares y conyugales; luego, el
INPEC y las secretarias de salud de cada jurisdiccion evaluaran conjuntamente la situacién de
cada establecimiento y autorizaran la apertura o restriccién, desde el marco de sus

competencias.

1. Visto lo anterior, la Sala Primera ratifica la legitimacién por pasiva de las entidades
demandas y vinculadas a este proceso de tutela. Cada una, con distintos grados, y con
competencias diferenciadas pero complementarias, intervienen en un proceso de toma de
decision complejo que finalmente permite establecer quiénes pueden entrar a un centro de

reclusién en el marco de la emergencia sanitaria por Covid-19.

7. Caso concreto: al momento de los hechos descritos en la tutela no existia fundamento
normativo o técnico razonable para impedir la visita intima o familiar de la sefiora Esther

Gelvez a su esposo Rolando Carrascal Lopez



1. En esta ocasidn, la solicitud de amparo gira en torno a la restriccién de las visitas
familiares o intimas que recayé sobre Rolando Carrascal Lopez y su pareja sentimental Esther
Gélvez, por razones asociadas a la pandemia del Covid-19 y dada la avanzada edad de la
sefiora Esther Gelvez, lo que la convierte en poblacion vulnerable frente a este virus. Segun
lo manifestado por el accionante y de la informacion contenida en el expediente de tutela, la
restriccion se mantuvo en este caso particular, pese a que otro tipo de visitas (lideres
religiosos, abogados, o familiares de una edad menor) ya se habian reactivado dentro del

establecimiento carcelario de Cucuta.

1. La pandemia por Covid-19 trajo consigo un desafio sin precedentes para la vida en
sociedad y la proteccion de los derechos fundamentales. En Sentencia C-145 de 2020,103 al
revisar la declaratoria de emergencia, la Corte evidencié cémo la pandemia generaba
profundas y trascendentales afectaciones econdmicas y sociales en todos los sectores de la
vida publica y privada. Es innegable, ademads, que “las previsiones adoptadas, como el
confinamiento total o parcial, impusieron ciertas limitaciones al ejercicio de algunos
derechos.”104

1. Ante este complejo panorama, la Corte ha reiterado dos premisas de analisis: (i) la
importancia de ratificar el compromiso con los derechos fundamentales y la vigencia del
orden constitucional; y (ii) el reconocimiento de un margen razonable de apreciacién a las
autoridades que les permitan actuar y escoger entre las mejores alternativas posibles para
conjurar la crisis o impedir la agravacién de sus efectos.105 Es por ello que, aun en tiempos
de emergencia, y con la debida deferencia hacia las autoridades competentes, la
jurisprudencia ha reafirmado que los derechos no deben verse como un escollo sino como el
fin Ultimo y parte de la respuesta estatal. En efecto, a esta Corte le fue confiada la guarda de
la integridad y supremacia de la Constitucién, tanto en situaciones de normalidad como de

anormalidad.106



1. En esta misma direccidn, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha recordado que
“todas aquellas medidas que los Estados adopten para hacer frente a esta pandemia y
puedan afectar o restringir el goce y ejercicio de derechos humanos deben ser limitadas
temporalmente, legales, ajustadas a los objetivos definidos conforme a criterios cientificos,
razonables, estrictamente necesarias y proporcionales, y acordes con los demas requisitos

desarrollados en el derecho interamericano de los derechos humanos.”107

1. La Corte Constitucional ha integrado este analisis bajo el juicio de proporcionalidad. Una
metodologia para revisar que las medidas adoptadas por las autoridades publicas resulten
compatibles con la Constitucion.108 Esta herramienta parte de considerar los derechos como
mandatos de optimizacién (o mandatos que ordenan maximizar un bien determinado) y
supone que los derechos enfrentan limites facticos y juridicos para su eficacia, de manera
que pueden entrar en colisiones con otros principios. Este examen contempla distintos
niveles de intensidad, de manera que cuando la regulacién pueda tener un grado de
afectacion e impacto mayor sobre los derechos, se eleva el grado de intensidad del juicio.109
Estos niveles (leve, intermedio o estricto), a su vez, definen la rigurosidad del escrutinio
judicial, asi como el margen de decisiédn que se reconoce a las autoridades para restringir o

limitar un derecho.

1. En esta ocasion, la Sala Primera encuentra que el nivel de intensidad apropiado es el
estricto. En principio, podria pensarse que no es necesario recurrir a este nivel de rigurosidad
dado que la pandemia requiere del ejercicio de medidas extraordinarias por parte de las
autoridades y la consecuente deferencia del juez constitucional hacia a la toma de decisiones
técnicas por parte de las entidades especializadas en la prevencién y mitigacién del virus. No
obstante, el control constitucional se torna mas riguroso a medida que avanza el
conocimiento de las autoridades competentes sobre la enfermedad, disminuyen los umbrales
de incertidumbre técnica y surgen medidas efectivas para combatirla. De modo que la
rigurosidad del examen no puede ser la misma cuando el pais recién identificé el primer caso
del nuevo coronavirus y no habia mayor conocimiento de la enfermedad a nivel global (6

marzo de 2020) que transcurrido mas de un afo y medio después cuando se desarrollaron



los hechos de esta tutela (septiembre y octubre 2021), y las autoridades epidemiolégicas
nacionales y globales avanzaron en la comprensién del virus. Para este entonces, la
posibilidad de conocer el comportamiento del virus -tasa de incidencia por municipio e,
incluso, por centro de reclusién-; las herramientas de identificacion a las personas no
portadoras del virus y a las que habian desarrollado anticuerpos; y la posibilidad misma de
inocular bioldgicos que combatieran la enfermedad permiten concluir que los niveles de
incertidumbre técnica sobre la enfermedad se habian reducido -aunque no superado
completamente debido al surgimiento de nuevas variantes del virus-, por lo que aumenta la

rigurosidad del escrutinio judicial en defensa de los derechos.110

1. También se justifica un escrutinio intenso dado que lo que se encuentra en discusién son
garantias fundamentales de gran importancia para la poblacién privada de la libertad, a
saber, el derecho a la unidad familiar, a la intimidad y a la vida digna.111 Ademas, estd
documentado que la pandemia ha repercutido con especial severidad sobre las personas
privadas de la libertad, aumentando sus factores de vulnerabilidad.112 Por Gltimo, en este
caso, la restriccién obedece a la edad de la pareja sentimental; frente a lo cual es importante
recordar que la edad puede convertirse en un criterio para discriminar de manera irrazonable

a las personas y particularmente, a las personas de la tercera edad.113

1. El test de intensidad estricta exige establecer que (i) el fin no solo sea legitimo sino
imperioso; (ii) el medio sea efectivamente conducente y (iii) necesario para la consecucion
del fin, esto es, que no puede ser reemplazado por uno menos lesivo. Por Ultimo, en estos
casos, se exige adelantar (iv) un juicio de proporcionalidad en sentido estricto, esto es la
comparacién entre el beneficio que reporta una medida en la maximizacién de un derecho

frente a lo que implica, en términos negativos, para la vigencia de otro principio.

7.1. La restriccion a las visitas familiares o intimas de adultos mayores respondia a una

finalidad legitima e imperiosa en el marco de la pandemia



1. Segln se lee en la Resolucién 1144 del 22 de marzo de 2020, por medio de la cual se
declard el Estado de Emergencia Penitenciaria y Carcelaria en los establecimientos del INPEC
existian “situaciones graves y sobrevinientes, de salud, o sanitarias, de seguridad
penitenciaria y carcelaria, hacinamiento y falla en la prestacién de servicios esenciales que
afectan los derechos fundamentales y constitucionales de la poblacién privada de la libertad,
asi como de los funcionarios penitenciarios y auxiliares bachilleres, se hace necesario asumir
medidas urgentes y expeditas.” Asimismo, el Ministerio de Salud y Proteccién Social, por
medio de la Resolucién 843 del 26 de mayo de 2020, recomendd suspender las visitas
familiares, teniendo en cuenta el incremento de casos y fallecimientos, “con el fin de
proteger la poblacién privada de la libertad y a los familiares de posibles cadenas de

contagio.”114

1. Por su parte, la Secretaria de Salud de Cucuta, al responder el escrito de amparo,
manifesté que en lo que respecta a la prohibicién de ingreso a los adultos de tercera edad,
tal recomendacion “se realizé con el fin de proteger la poblacién mas vulnerable clinicamente

en caso de contagiarse de Covid-19.”115

1. De lo anterior, la Sala Primera identifica dos finalidades legitimas e imperiosas que
pretendian las autoridades carcelarias y de salud, al momento de restringir la visita de
familiares: (i) reducir las cadenas de contagio y eventuales brotes del virus dentro de la
poblacidén privada de la libertad, sus familiares y el cuerpo de custodia y demas servidores
del establecimiento carcelario; y (ii) proteger a los grupos poblaciones méas vulnerables

frente al virus por su edad.

1. Estos objetivos resultan imperiosos en tanto que se enmarcan en importantes garantias
constitucionales como el derecho a la vida (articulo 11 de la CP), las medidas especiales en
favor de grupos especialmente marginados o vulnerables (articulo 13 de la CP) y el derecho a
la salud (articulo 49 de la CP). Ciertamente, “una situacién de hacinamiento y colapso de los

servicios penitenciarios, carcelarios y de detencién transitoria, en medio de una pandemia,



requiere acciones urgentes para evitar que estos lugares se conviertan en focos graves de
expansién del contagio y de evoluciéon del mismo.”116 Estd demostrado, ademads, que el
nuevo coronavirus ha golpeado con mayor intensidad a las personas mayores de 60 afos. En
las Américas, se ha documentado que la mayoria de las muertes por la Covid-19 ocurren en

personas de 70 afios 0 mas, sequidas de personas entre 60 y 69 afos.117

1. A la luz de lo anterior, la Sala encuentra que los objetivos que motivaron la suspensién de
las visitas intimas o familiares a los centros de reclusién, especialmente por parte de los
grupos poblacionales méas vulnerables al nuevo coronavirus, estaba razonablemente
justificada. No se trataba simplemente de un fin legitimo, sino de uno imperioso: la defensa
de la vida a través de la reduccién de las cadenas de contagio dentro de los establecimientos
carcelarios, caracterizados por niveles histéricos de hacinamiento; sobre todo cuando la

visita supone un contacto intimo o estrecho entre las personas.

1. Reducir el nUmero de personas que entran en contacto estrecho a través de visitas
familiares o conyugales es, sin duda, una medida que no sélo es idénea para reducir las
posibilidades de contagio, sino que se revela potencialmente (til para lograrlo. De hecho, el
aislamiento social ha sido una de las medidas mas extendidas no solo en Colombia sino en el
mundo para frenar la propagacion del virus. Y aunque no son infalibles, mantener el
distanciamiento fisico, evitar las aglomeraciones y el contacto estrecho con otras personas
siguen siendo medidas de precaucidon recomendadas por la Organizacién Mundial de la

Salud118 y otras agencias especializadas de salud.119

1. Debe resaltarse en este punto que los sistemas penitenciarios en la regién se caracterizan,
entre otras cuestiones, por: “i) la imposibilidad de contar con la habilitacién de espacios con
distancia adecuada, proveer atenciéon médica adecuada y evitar contagio en atencién a altos
niveles de hacinamiento; ii) el escaso nimero de pruebas de deteccién, y iii) la falta de
productos de proteccién e higiene.”120 De modo que reducir las posibilidades de contacto

con el mundo exterior, es una medida potencialmente conducente para frenar las cadenas de



contagio entre la poblacién carcelaria, pues una vez ingresa el virus al centro de reclusién,
por sus altos niveles de hacinamiento y precaria atencién en salud y distanciamiento, sera

mas dificil controlar su propagacion.

7.3. La medida (suspensidon de visitas familiares o intimas) no es necesaria para la
consecucion del fin, puesto que habia alternativas menos lesivas que no fueron

contempladas

1. Existian diversas alternativas que, razonablemente, podrian perseguir la misma finalidad,
sin una restriccién tan intensa como la que supone el aislamiento de la poblacion reclusa y la
suspension absoluta de visitas de parte de familiares de avanzada edad. Ademas, en las
respuestas de las entidades vinculadas al proceso, la Sala Primera echa de menos una
justificacién suficiente del andlisis que realizaron para descartar otras alternativas menos

gravosas en términos de derechos fundamentales.

1. En Sentencia T-114 de 2021,121 por ejemplo, la Sala Sexta de Revisién puso de presente
la importancia de las herramientas virtuales de comunicacién para las personas privadas de
la libertad en el contexto de la pandemia. Posibilidad que el articulo 73 del Reglamento
General de los ERON ya contemplabal22 pero que adquiri6 mayor relevancia ante la

irrupcién del Covid-19:

“Con ocasién de la emergencia sanitaria derivada del Covid-19, los establecimientos de
reclusién suspendieron las visitas presenciales a las personas privadas de la libertad. Esta
circunstancia acentué la importancia de las visitas virtuales como uno de los mecanismos
idéneos para garantizar el derecho a la unidad familiar de los internos, como puede
evidenciarse en las cifras aportadas por el INPEC en sede de revision, segun las cuales estos
encuentros pasaron de 3.117 en 2019 a 80.019 en 2020. Ademas, con el fin de consolidar y
expandir esta estrategia, la entidad adquirié nuevos equipos informaticos para garantizar

estos encuentros.



Finalmente, la Sala Especial de Seguimiento al Estado de Cosas Inconstitucional (ECI) en
materia carcelaria y penitenciaria ha enfatizado en la importancia de diseflar mecanismos
que permitan el contacto entre los sujetos privados de la libertad y sus familias durante la
pandemia. En tal sentido, al analizar el goce efectivo del derecho a la unidad familiar vy,
particularmente, el mecanismo de visitas virtuales, en el Auto 486 de 2020 sostuvo “(...) la
necesidad de adoptar medidas que prevengan y limiten el contagio de Covid-19 en los
establecimientos de reclusién, [lo cual] no exime a la administracién penitenciaria de velar
por la efectividad de los derechos de la poblacién privada de la libertad (...)". Agregd que las
herramientas para concretar los encuentros virtuales deben tener vocacién de universalidad,
“(...) para lo cual se deberan eliminar trabas administrativas o criterios de priorizacién que
puedan dar lugar a situaciones de discriminacion”. // Con fundamento en lo anterior, la Sala
Especial de Seguimiento ordené al INPEC que, dentro de los 30 dias siguientes a la
notificacion de dicha providencia, adelantara “las gestiones tendientes a asegurar la
adopcion de medidas al interior de los establecimientos carcelarios, que garanticen la
efectividad del derecho a la unidad familiar de las personas privadas de la libertad, en

condiciones de gratuidad, continuidad, igualdad y no discriminacién.”123

1. En este caso concreto, sin embargo, no existe constancia de que el INPEC hubiese
contemplado medidas para garantizar las visitas a través de canales digitales. Esto a pesar -
incluso- de que en el proceso de amparo iniciado por la sefiora Esther Gelvez124 y de aquel
otro impulsado por el sefior Rolando Carrascal Lopez125 los jueces de instancia exhortaron al

INPEC a implementar soluciones tecnoldgicas para garantizar el contacto con su pareja.

1. También advierte esta Sala que para el momento en que ocurrieron los hechos de la tutela
(septiembre y octubre de 2021), el pais contaba con sendas pruebas para la identificacién del
Covid-19 e incluso la sefiora Esther Gelvez ya habia completado su esquema de vacunacién
contra el coronavirus, por lo que podrian haberse considerado alternativas menos gravosas.
A manera de ejemplo, las autoridades pudieron haber examinado la posibilidad de distribuir
los turnos de visitas para que la poblacién vulnerable (personas con comorbilidades,

avanzada edad, etc.) estuviera aislada del resto de visitantes y de los periodos de mayor



afluencia en la cércel.

1. Al parecer ninguna de estas alternativas se examind. El INPEC y las entidades de salud
optaron por la alternativa mdas simple pero mas gravosa en términos de derechos
fundamentales: negar el acceso de la sefiora Esther Gelvez al establecimiento carcelario. Y
aunque las restricciones a los derechos en el marco de una pandemia deben estar
respaldados en sélidos argumentos técnicos y cientificos relacionados con las acciones de
prevencidon y mitigacion, en este expediente no existe alguin soporte que respalde la
necesidad irremplazable de suspender las visitas familiares o intimas por parte de personas
de avanzada edad, luego de un afio y medio de la aparicién del virus en nuestro pais y de los

avances técnicos disponibles para identificar, contener y combatir el virus.

1. De modo que no se supera esta fase del juicio de proporcionalidad y la medida adoptada
se torna inadmisible en términos constitucionales. Con todo, se examinara el Gltimo paso del
juicio, pues alli es donde se evidencian con mayor claridad las afectaciones causadas sobre

los derechos fundamentales.

7.4. La restriccion a las visitas familiares o intimas de adultos mayores impuso sacrificios

severos que se no se compensan con los beneficios pretendidos

1. La restriccion a las visitas familiares o intimas de adultos mayores al establecimiento
carcelario de Cucuta -resultado de un proceso conjunto de toma de decisidon entre
autoridades carcelarias, entidades del sector salud y justicia- conllevd afectaciones severas
sobre los derechos fundamentales del sefior Rolando Carrascal Lépez y su esposa, los cuales
se no se compensan con los beneficios pretendidos en materia de prevencion del contagio
por Covid-19.

1. De un lado, los presuntos beneficios de la restriccidn no eran claros ni significativos al



momento en que ocurrieron los hechos. En este punto, la Sala llama la atencién sobre el
hecho de que ninguna de las autoridades demandadas o vinculadas sustentd, con respaldo
en datos verificables, cdmo la prohibicién de ingreso a un grupo poblacién especifico (adultos
mayores) al establecimiento carcelario habia sido determinante, en términos
epidemioldgicos, para contener la propagacién del virus o para evitar su impacto sobre las
personas mas vulnerables. Por el contrario, la argumentacién de estas entidades se orientd a
justificar su falta de legitimacién en el caso; por lo que no es posible conocer con exactitud

los presuntos beneficios que habria reportado esta medida.

1. Ahora bien, segun el escrito de tutela, el ingreso de la sefiora Esther Gelvez al centro de
reclusion de Clcuta se impidié los dias 15 de septiembre y 20 de octubre del 2021. Para ese
entonces, el pais habia avanzado considerablemente en el conocimiento epidemiolégico del
virus, las estrategias para frenar su contagio y combatir sus efectos. Es mds, para ese
instante, el plan nacional de vacunacién llevaba seis meses en ejecucion,126 al punto que la
sefiora Esther Gelvez habia completado su esquema de proteccion y que el sefior Rolando

Carrascal contaba ya con la primera dosis.

1. Aunque la Secretaria de Salud de Cdcuta no respondié el auto de pruebas en el que la
Corte le requirié dar cuenta de la situacién del coronavirus para ese momento, la informacién
publica del Instituto Nacional de Salud indica que en los meses de septiembre y octubre de
2021 no se reportaba un pico de contagios o fallecimientos en el municipio de Clcuta. Esta
ciudad tampoco figuré entre los municipios con mayor tasa de incidencia o de mortalidad del
virus a nivel nacional.127 Por su parte, el INPEC informé a la Corte que durante los meses de
septiembre y octubre del 2021, el complejo carcelario y penitenciario metropolitano de

Clcuta, reportd apenas siete casos confirmados y ningln deceso asociado al Covid-19.

1. En suma, los beneficios pretendidos con la medida son desconocidos -pues ninguna
autoridad aporté informacién concluyente en tal sentido- y en el mejor de los casos,

modestos. Suspender totalmente las visitas intimas o familiares de adultos mayores -aunque



permitiendo el ingreso de otros grupos poblacionales- no suponia un beneficio significativo en
términos de salubridad publica. Para ese momento, no existia algin brote o pico de la
enfermedad en la ciudad de Culcuta ni en el centro de reclusién; ademas, la sefiora Esther
Gelvez ya habia sido vacunada contra la enfermedad, y el plan de vacunacién estaba en
curso dentro de la poblacién carcelaria, incluyendo al accionante quien habia comenzado con

su esquema de vacunacion.

1. Por otro lado, sin embargo, los costos en términos de afectacién a los derechos
fundamentales del accionante y su esposa si resultaban tangibles y elevados. Segun lo relaté
el propio accionante, la falta de contacto con su pareja perturb6 su “integridad, colocando en
grave peligro [su] autoestima, estado de dnimo, psiquico y emocional, sentimentalmente y
hasta el estado de apetito porque esta situacién lo conduce a la depresién y a la muerte.”128
Tal situacién es consistente con los reportes de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos sobre la tragedia que significa para un recluso verse aislado completamente de sus
vinculos familiares y sociales. Aunque la suspensidn de visitas por temas de salud publica en
el marco de la pandemia fue una de las medidas mas recurrentes que adoptaron los Estados
de la region, ésta trajo consigo afectaciones significativas para el bienestar fisico y mental de

personas de que por si ya se encontraban confinadas en las carceles:

“Por otra parte, la Comisién observa que frente a la pandemia del Covid-19, una de las
medidas mas comunes implementadas por los Estados de la region para evitar el contagio
del virus ha sido la suspensién de visitas a los centros penitenciarios, lo que obstaculiza la
obtencién de insumos de higiene y proteccion sanitaria. En este contexto, en paises como
Colombia, Honduras, México, y Venezuela -segun informacion presentada a la CIDH por
organizaciones civiles- el acceso regular a los productos de aseo personal que les brindaban
los familiares a las personas detenidas se veria seriamente restringido [...] De igual forma, la
restriccion de visitas también podria tener serias consecuencias para la salud mental de las
personas privadas de libertad. Al respecto, segln informacién enviada a la CIDH, la
prohibicién de visitas en Colombia también aplicaria a personal de psicologia y de trabajo
social, lo que estaria impactando el bienestar general de las personas detenidas. En este
contexto, la Comisién urge a los Estados -en el mismo sentido en que han llamado la Oficina

de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos y la Organizacién



Mundial de la Salud- a que ante la restricciéon de visitas en persona, se adopten otras

medidas como videoconferencias, aumento de comunicaciones telefénicas y electrénica.”129

1. Privar a los reclusos del contacto fisico con sus redes de apoyo constituye una afectacion
severa sobre sus derechos fundamentales, especialmente a la unidad familiar, a la intimidad
y a la vida digna. Es pertinente resaltar en este punto que uno de los costos humanos mas
altos de la pandemia fue el aislamiento social y la soledad, las cuales repercutieron con
especial intensidad sobre los adultos mayores, segun advierte un reciente informe de la

Organizacién Mundial de la Salud:

“El aislamiento social y la soledad tienen graves consecuencias sobre la longevidad, la salud
y el bienestar. En las personas mayores, el aislamiento y la soledad incrementan los riesgos
de enfermedad cardiovascular, infartos, diabetes, declive cognitivo, demencia, depresién,
ansiedad y suicidio. También acortan y disminuyen la calidad de vida [...]. Hasta hace poco,
sin embargo, la incidencia de estos fendmenos era ignorado por los analisis de salud publica.
En algunos paises, estos problemas han comenzado a ser considerados como asuntos
prioritarios de politica publica. La pandemia del Covid-19 y las medidas de distanciamiento
social han incrementado la prominencia de esta materia. Por ejemplo, en 2018, el Reino
Unido designé un “ministerio de la soledad.” En 2021, Japdn siguid esta tendencia, y en parte

como respuesta a la pandemia afiadié el “ministerio de la soledad” a su gabinete.”130

1. No cabe duda de que las medidas para frenar la Covid-19 afectaron a todas las personas,
aunqgue con distintas intensidades. De repente, las ciudades se cerraron y comenzaron largos
periodos de confinamiento. Estas restricciones pudieron llevar al fin de relaciones, a una
suspensidn del contacto directo entre las personas, a la atrofia de los érganos de locomocion
y a crecientes niveles de ansiedad y soledad. Pero, ademas, estas medidas impactaron
desproporcionadamente a las personas de la tercera edad. La soledad, en particular, podria
ser fuente de un deterioro cognitivo mas acelerado en estas personas, limitar sus redes de
cuidado y afectar su bienestar emocional. De ahi que se requiera una aproximacién integral

al concepto de salud y de vida digna; una que asuma la salud mental como un asunto de



interés nacional y la entienda como “un estado dindmico que se expresa en la vida cotidiana
a través del comportamiento y la interaccion de manera tal que permite a los sujetos
individuales y colectivos desplegar sus recursos emocionales, cognitivos y mentales para
transitar por la vida cotidiana, para trabajar, para establecer relaciones significativas y para

contribuir a la comunidad.”131

1. A la luz de lo expuesto, la Sala Primera concluye que la restriccién del contacto directo del
sefior Rolando Carrascal Lépez con su pareja Esther Gelvez acarrea una afectacion
desproporcionada. Tal medida compromete no solo su bienestar fisico y mental actual, sino
que también disminuye sus expectativas futuras de resocializacién, al erosionar los vinculos
que el recluso intenta mantener con su Unica red de apoyo en el mundo extramural. Tan es
asi que el accionante asegurd haber perdido sus intenciones de vivir; situaciéon que
ciertamente no se compensa con los beneficios que arrojaba la medida en términos de salud

publica.

1. Aunque en este caso se configurdé la carencia actual de objeto por hecho superado,
habiendo advertido la inconsistencia de la situacién descrita con la Constitucion Politica, se
instard al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), a los ministerios de Salud y
Proteccién Social y de Justicia y del Derecho, y a la Secretaria Municipal de Salud de Cucuta
para que, en adelante, no restrinjan las visitas intimas o familiares de la poblacién privada de
la libertad apelando, sin evidencia suficiente, a la edad de los visitantes, salvo que se
justifique de manera estricta la necesidad y proporcionalidad de la medida, a la luz de la

mejor informacién técnica disponible.

8. Sintesis de la decision

1. El expediente de la referencia contiene la accion de tutela iniciada por Rolando Carrascal
Lépez, persona privada de la libertad en el Centro Penitenciario y Carcelario de Cucuta. Su

solicitud de amparo buscaba, en esencia, que se autorizara nuevamente el ingreso de su



compafera sentimental, la sefiora Esther Gelvez, para visitarlo dentro de la carcel. Segun lo
relatado por el tutelante, no se le permitié la entrada a su pareja los dias 15 de septiembre y
20 de octubre del 2021, por restricciones asociadas a la pandemia del Covid-19 y dada la
avanzada edad de la sefiora Esther Gelvez, lo que la convierte en poblacién vulnerable frente

a este virus.

1. En sede de revision, la Sala Primera encontré que la pretensién central de la tutela fue
superada debido a que la restriccién finalmente se levantdé y su esposa pudo visitarlo en
varias ocasiones posteriores a la interposicion de este mecanismo de amparo. Con todo, la
Sala resolvié pronunciarse de fondo dado el caracter novedoso de este asunto y la necesidad
de examinar la razonabilidad de las limitaciones que pueden interponerse en el marco de una
grave emergencia sanitaria y lo que ello acarrea para los derechos fundamentales de la

poblacién privada de la libertad.

1. Empleando el juicio de proporcionalidad, en su versién estricta, la Sala Primera determiné
que (i) la restriccién a las visitas familiares o intimas de adultos mayores respondia a una
finalidad legitima e imperiosa en el marco de la pandemia: la defensa de la vida y que (ii) el
medio escogido -suspensién de visitas familiares o intimas- era efectivamente conducente
para alcanzar los objetivos trazados en la reduccién del contagio. Sin embargo, (iii) tal
medida no era necesaria para ese momento puesto que habia alternativas menos lesivas que
no fueron examinadas por las autoridades competentes; y (iv) se termind imponiendo una
afectacién desproporcionada sobre el bienestar fisico y mental del sefior Rolando Carrascal

Lépez y su pareja sentimental, sin que los beneficios pretendidos compensaran tal impacto.

lIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:



PRIMERO.- REVOCAR la sentencia del 03 de noviembre de 2021, proferida por el Juzgado
Tercero Civil Municipal de Cucuta, Norte de Santander. En su lugar, DECLARAR la carencia
actual de objeto por hecho superado, de acuerdo con lo establecido en la parte motiva de

esta providencia, en la accién de tutela interpuesta por el sefior Rolando Carrascal Lépez.

SEGUNDO.- INSTAR al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), a los ministerios
de Salud y Proteccidn Social y de Justicia y del Derecho, y a la Secretaria Municipal de Salud
de Cucuta para que, en adelante, no restrinjan las visitas familiares o intimas a la poblacion
privada de la libertad apelando, sin evidencia suficiente, a la edad de los visitantes, salvo que
se justifique de manera estricta la necesidad y proporcionalidad de dicha medida, a la luz de

la mejor informacion técnica disponible.

TERCERO.- LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de

1991 para los efectos alli contemplados.
DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

1 Los hechos que aqui se relatan tienen como insumo principal el escrito de tutela
presentado por la accionante, pero también retoma otros elementos relevantes que obran en

el expediente.
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imposibilita “acudir de forma repetida e indefinida a los jueces de tutela, cuando el asunto ya
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