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DISCURSOS Y PRACTICAS QUE LEGITIMAN LA VIOLACION MASIVA DE
DERECHOS FUNDAMENTALES EN LAS CARCELES DE LA NUEVA
CULTURA PENITENCIARIA DE COLOMBIA!

Natalia Giraldo Cano?

“La prision es el unico lugar en el que el poder
puede manifestarse de forma desnuda, en sus
dimensiones mas excesivas, Yy justificarse como
poder moral”.

Michel Foucault

Resumen

Los alarmantes indices de hacinamiento que han acompafiado la institucion carcelaria
colombiana desde sus comienzos, se han debido, entre otras cosas, a la situacion de
absoluto abandono que sufrié por parte del Estado hasta finalizar el siglo XX, y
después, a partir de la Sentencia T-153 de 1998 en la que se declara por primera vez el
estado de cosas inconstitucionales en los centros de reclusion, por la incapacidad de
contrarrestar el aumento de la poblacion carcelaria, pese a los enormes esfuerzos y
recursos publicos invertidos en expandir el sistema carcelario a través del programa de
la Nueva Cultura Penitenciaria, disefiado y financiado por el gobierno de los Estados
Unidos.

Palabras Claves: Politica Criminal, Derecho Penitenciario, Estado de Cosas
Inconstitucionales, Nueva Cultura Penitenciara, Hacinamiento.

Introduccion

En una sociedad semi-periférica como la colombiana, la peculiar conformacion
historica de su sistema penal puede verse mediada por al menos dos componentes
concurrentes: 1) la construccién social de las respuestas estatales frente al alto grado de
conflictividad social del pais, que puede observarse en el mantenimiento de una
economia informal siempre creciente, determinada por el aumento pronunciado del

desempleo estructural, la prolongacion de un conflicto armado sin precedentes en la
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historia reciente de América latina y su participacion como pais productor y exportador
de sustancias ilicitas a escala mundial, entre otros factores; y 2) las multiples
imposiciones politico-criminales a las que el pais se ha visto sometido por la comunidad
internacional, y por el gobierno de los Estados Unidos de Norteamérica en particular,
durante buena parte del siglo pasado. La internacionalizacion de las luchas antidroga,
antiterrorista (después del 11-S) y contra la delincuencia organizada en las que
Colombia debe participar como combatiente, la importacion de politicas de ley y orden
para la “seguridad ciudadana” y, en general, el endurecimiento de las politicas penales
han traido como consecuencia la creacién de un Derecho penal de enemigo o de la
emergencia y un crecimiento desproporcionado de la poblacion penitenciaria del pais
(Bernal & Reed, 2006).

Tanto en el &mbito normativo como en el disefio de las politicas publicas se
aprecia una tension entre un modelo garantista y protector de derechos, y otro que, bajo
la bandera de la ‘eficiencia’ y seguridad tiene un componente claramente autoritario.
Ello da lugar no sélo a cuerpos normativos ambivalentes sino también a politicas
publicas fragmentarias, inconexas y contradictorias por parte de las diferentes agencias
del Estado con una tendencia general hacia las vertientes mas autoritarias y represivas.
También da lugar a una mayor restriccion del derecho a la libertad individual, a
violaciones de los derechos humanos durante la reclusion y a la reduccion de las
posibilidades de obtener la libertad y con ello, una verdadera reinsercion social.

Por su parte, la primacia del criterio de seguridad por encima de las garantias y
derechos fundamentales, asimismo como el uso cada vez mayor de las respuestas
punitivas -como Unica solucion a los problemas sociales-se han convertido en los
motores de una politica criminal de facto, ante la ausencia de politicas publicas
democraticas y garantistas disefiadas para tal efecto.

Ademas de esto, la complejidad social y el aparato estatal han relativizado y
debilitado los principios que deben regir una politica criminal, permeada por las
amenazas de las guerrillas, de los grupos para-estatales y del narcotrafico, dando lugar
al uso frecuente e indiscriminado de la figura del estado de sitio, introduciendo reformas
penales ‘excepcionales’ que con el paso del tiempo se fueron consolidando como
permanentes, repercutiendo de esta manera en el detrimento de las libertades y

garantias procesales de los ciudadanos.
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Tras un conflicto armado tan prolongado, el Estado no ha logrado instituirse
como O6rgano administrador, garante y protector de la sociedad y el territorio,
emergiendo a partir de ello grupos de autodefensa y organizaciones al margen de la ley
(muchas de ellas de caréacter transnacional) que han logrado suplir sistematica y
estructuralmente la ausencia estatal, imponiendo leyes y costumbres propias del mundo
delincuencial que han llegado a estar firmemente legitimadas por sectores de la sociedad
ya que se han relacionado con las necesidades y practicas mas basicas de los individuos,
constituyéndose el entorno delictual en el espacio natural de reconocimiento y
sociabilizacion ciudadana.

Es evidente que el Estado como institucion de cohesion social ha sido
desplazado en muchos sentidos por el sector privado legal e ilegal cuyas fronteras
(Estado, empresa privada y grupos ilegales) no estan claramente delimitadas,
generandose con ello altos niveles de corrupcién y deslegitimacion del Estado y de todo
aquello por él instituido. En estas circunstancias surge entonces, con sus respectivas
particularidades, la incertidumbre frente a los riesgos en la sociedad colombiana, al
igual que en el resto de las sociedades contempordneas como bien lo afirma Ulrich
Beck.

Claramente, ante un prolongado y violento conflicto armado intensificado por
los efectos del narcotréfico, se eleva la sensacion de inseguridad ciudadana que, aunque
generalizada y habituada tras décadas de guerra, ha sido un factor categorico en las
decisiones propias de la politica criminal en Colombia, sentimiento que se convierte en
un elemento determinante de la opinion publica, tras lo cual surgen politicos que
audazmente canalizan dicha sensacion hacia sus propios intereses promoviendo
directrices y regimenes que aparentemente han de retornar la seguridad ciudadana y el
orden publico; se instala social y juridicamente el “populismo punitivo” como modelo
en el que el derecho penal es usado por los gobernantes a partir de tres creencias: el
incremento de las penas reduce los indices de delitos; las penas ayudan a reforzar el
consenso moral existente en la sociedad; ademas, hay un uso electoral del control del
delito (Garland, 2005).

En este ambito el populismo punitivo busca la obtencion de réditos politicos
que pueden ser de caracter electoral debido al aumento de popularidad ante la mayor
exposicion mediatica, o para esconder escandalos politicos minimizando su impacto

negativo (Garland, 2005). Todo esto se logra amoldando las emociones y miedos del
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pueblo en un sistema en el que se legisla de acuerdo a la “reaccién de la opinidon
publica” mediante la manipulaciéon de sus emociones, apoyados en un andamiaje
publicitario que se instaura frente a los problemas de criminalidad -de determinados
delitos muy especificos- en el pais, ante el cual la sociedad alcanza la méxima elevacion
de indignacion y trae como consecuencia la ausencia de corresponsabilidad entre los
ciudadanos. Asi, se pierde todo sentido razonable por la humanidad del otro, se etiqueta
al delincuente como un peligro latente, y se le niega cualquier tipo de beneficio o
subrogado por el puesto que ocupa ante la opinién publica.

Al respecto (Pavarini, 2006) afirma que esta nueva idea de penalidad se
expresa en los discursos de la gente [...] y le habla directamente a la gente en las
palabras de los politicos [...] y fundamentalmente a través de los medios masivos de
comunicacion; pero se difunde y termina por articularse en topicos que encuentran —o
tratan de encontrar— también una legitimacion cientifica. Y obviamente no falta quien
se aventure cientificamente en esta empresa. Actualmente se esta difundiendo una
cultura populista de la pena, que plantea, quizas por primera vez, la cuestion de una
penalidad socialmente compartida desde abajo.

En Colombia, este modelo se presenta con la tipificacion de nuevos delitos, el
aumento indiscriminado de penas, las propuestas de reduccién de la edad penal para
juzgar menores, proyectos de ley como el Estatuto Anticorrupcién que buscaba
eliminar los subrogados y beneficios a quienes defraudaran al Estado, iniciativas como
la cadena perpetua para violadores de menores, asimismo como la politica de ‘seguridad
ciudadana’ , dejando al descubierto el uso abusivo de la herramienta del sistema penal,
ya que lo convierte en el Unico mecanismo para solucionar los conflictos sociales y de
convivencia, dejando a un lado el resto de politicas publicas y sociales, que son menos
coercitivas, y mas eficaces, y que no atentan de manera directa e inadecuada contra el
derecho a la libertad y las garantias fundamentales.

Otra expresion de este modelo es la amplia difusion mediatica de la concepcién
gue asume la prision como un medio de castigo que satisface la demanda de retribucién,
asi como las exigencias de seguridad ciudadana y orden publico. La prision se convierte
entonces en la Unica forma de mantener el orden social y que en una época de control de
riesgos, le da a la prision una funcionalidad neutralizadora.

A diferencia del marco constitucional garantista, la normativa penal

colombiana tiende cada vez mas a restringir el derecho a la libertad, en funcion de la
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llamada “‘alarma social” y la via de “excepcionalidad”. La década pasada se caracterizo
por la emision de una legislacion de emergencia o excepcion disefiada en desmedro de
las garantias constitucionales, la cual mas adelante fue en gran parte reabsorbida por la
legislacion ordinaria, imprimiéndole a ésta un caracter autoritario.

Esta legislacion poco garantista ha tenido un impacto importante en el
incremento del nimero de personas privadas de libertad. Entre los factores que han
generado la violacion sistematica de derechos fundamentales al interior de los centros
de reclusion se encuentra la politica de represion penal, que ha dado lugar a un aumento
de personas privadas de libertad y por periodos més largos, asi como a la reduccion de
posibilidades para obtener la libertad una vez en prision.

Ahora bien, en la sociedad del riesgo plagada de incertidumbre, miedo y
percepcién de inseguridad -potenciada por los medios de comunicacion y usada por los
politicos- el control se extiende a todos los ambitos sociales y en el contexto
penitenciario como espacio primitivo de control social, la vigilancia se intensifica y los
mecanismos disciplinarios se endurecen, abriendo paso a practicas rutinarias de torturas
y malos tratos, sacrificando las garantias constitucionales y los derechos fundamentales
por la quimera seguridad.

La legislacion penal colombiana se centra en medidas privativas de la libertad
frente a todo tipo de hechos, sin considerar medidas de descriminalizacion,
desjudicializacion y despenalizaciéon. La privacion de la libertad, al ser una medida
extrema de ejercicio de la coercion por parte del Estado, no debe ser utilizada de modo
general sino excepcionalmente y bajo los principios de legalidad, necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad, lo que consecuentemente ha generado los altos
indices de hacinamiento del sistema carcelario.

El sistema penal se ha concentrado en un uso preponderante de la prision como
medida cautelar personal y mecanismo sancionatorio. Es necesario entonces empezar a
desmitificar la idea de que la prision sirve como mecanismos disuasivos de la
criminalidad. La construccion de mas carceles y un mayor nimero de personas privadas
de la libertad, nunca van a reducir por si solas los crimenes de mayor impacto y su
violencia, ya que los fendmenos de criminalidad son de una complejidad mucho mayor
y abarcan una gama amplia de intervenciones institucionales, que la sola oferta de
prisiones no puede resolver. Las carceles no son un disuasivo real frente a la

criminalidad (Petersilia, McKensey y Kiminura), por el contrario, las mayores tasas de
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encarcelamiento o la ampliacién de los periodos de condena, tienen el efecto de
aumentar, en vez de reducir latasa de criminalidad (Lee, 2010).

Asumiendo que en un modelo de Estado Social de Derecho la privacién de la
libertad individual, en tanto restriccion de una condicién humana esencial, sélo debe
operar como ultima ratio, es decir, -cuando luego de implementarse politicas sociales
para encarar los problemas socioeconémicos y politicos, asi como controles y
mecanismos de solucion de conflictos en el plano no punitivo (administrativo, civil,
familiar, laboral)- no queda otra alternativa de control para garantizar la seguridad y
proteccion de bienes juridicos relevantes.

1 NACIMIENTO Y CONSOLIDACION DE LA “NUEVA CULTURA
PENITENCIARIA”

Los alarmantes indices de hacinamiento que han acompafiado la institucion
carcelaria colombiana desde sus comienzos, se han debido, entre otras cosas, a la
situacion de absoluto abandono que sufrié por parte del Estado hasta finalizar el siglo
XX, y después, a partir de la Sentencia T-153 de 1998 en la que se declara por primera
vez el estado de cosas inconstitucionales en los centros de reclusién, por la incapacidad
de contrarrestar el aumento de la poblacién carcelaria, pese a los enormes esfuerzos y
recursos publicos invertidos en expandir el sistema carcelario.

Las directrices de la Corte Constitucional en esta sentencia fueron claras, crear
mas centros de reclusion. Y en este estricto sentido actuaron las autoridades
correspondientes, pues el enfoque de la politica criminal, el excepcionalisimo penal, el
abuso de la detencion preventiva y el desuso de medidas como la libertad condicional y
demas beneficios penitenciarios, no fueron objeto de analisis en esta sentencia, es mas
pasaron inadvertidos, asumiendo la expansion penitenciaria como la respuesta deseable
y necesaria para hacerle frente a la grave crisis penitenciaria del pais debido a los altos
indices de hacinamiento de la época.

En el ocaso del siglo XX, en una gran zona desmilitarizada del sur del pais se
buscaba un proceso de paz con la guerrilla de las FARC-EP, el gobierno de Andrés
Pastrana firm6 un acuerdo bilateral con el gobierno de Bill Clinton denominado Plan
Colombia para la Paz, con el objetivo de combatir las drogas ilicitas y el crimen

organizado, contribuyendo asi a la reactivacion econémica y a la consecucion de la paz
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en Colombia, al tiempo de fortalecer el control sobre la oferta de drogas ilicitas en las
calles norteamericanas.

En el marco del Plan Colombia, el 9 de julio de 2001 se firma ademas, entre la
embajadora de Estados Unidos Anne W. Patterson y el Ministro de Justicia y de
Derecho Rémulo Gonzélez Trujillo, el Apéndice 11 del Anexo al Acuerdo General
sobre Asistencia Economica, Técnica y Otras Asistencias Relacionadas, que entra a
complementar el Convenio de Cooperacion internacional en materia de prisiones
firmado el 31 de Marzo de 2000, juntos conforman el “Programa de Mejoramiento del
Sistema Penitenciario Colombiano”, lo cual da nacimiento a un programa de gobierno
disefiado, financiado y ejecutado por el Buré Federal de Prisiones de Estados Unidos,
denominado “Nueva Cultura Penitenciaria”, firmado por el gobierno de Andrés
Pastrana Arango (1998 - 2002) y ejecutado por el gobierno de Alvaro Uribe Vélez
(2002 - 2010).

El programa de la Nueva Cultura Penitenciaria (consolidado en la legislacion
interna a través de los documentos CONPES 3086 de 2000, 3277 de 2004, 3412 de
2006, 3575 de 2009) no logré cumplir con su principal objetivo de reducir los indices
de hacinamiento, pues si bien, a la fecha, hay mayor capacidad carcelaria, a la vez hay
mayores indices de hacinamiento que los que motivaron la declaracion del estado de
cosas inconstitucionales, pudiéndose calificar como un total fracaso, las medidas
implantadas por las autoridades a través de la puesta en marcha de este programa. Por el
contrario, el Unico efecto logrado, ha sido ampliar las redes carcelarias, pues la
poblacion reclusa pasé de ser 43.259 en 1998 a 120.914 en diciembre de 2016,
elevandose el indice de hacinamiento a un alarmante 55 %, tal y como puede observarse

en la siguiente grafica.

POBLACIO CAPA HACINAMI
NO N PENITENCIARIA CIDAD ENTO

43.259 33.009 31%
998

42.322 33.090 40%
999

49.816 35.969 39%
000

52.181 40.037 30%
001

51.276 44.373 16%

002
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58.894 46.399 27%
003

66.474 48.916 36%
004

69.365 49.763 39%
005

62.906 52.115 21%
006

61.543 52.504 17%
007

61.812 53.784 26%
008

74.277 55.019 35%
009

81.095 61.100 32%
010

94.267 73.451 28%
011

109.822 75.679 45%
012

117.987 75.797 56%
013

117.389 76.777 53%
014

120.040 77.980 54%
015

120.914 78.120 55%
016"

Fuente: Elaboracion propia a partir de cifras del INPEC
*Cifras a diciembre de 2016

Trascendiendo el simple discurso aritmético en el que queda probado que la
Nueva Cultura Penitenciaria nunca logré que la disponibilidad de cupos fuera mayor al
nimero de persona presas y el discurso que quiso llevar la politica de ‘mano dura’
también a las carceles y penitenciarias del pais, para convertirlas por fin en “carceles de
verdad”, como las denomina (Bernal, 2004), es preciso preguntarse si en la
implementacion y ejecucion de este programa, se han respetado los derechos
fundamentales y las garantias y libertades proclamadas en la Constitucion politica de un
Estado Social de Derecho.

Ya que es desde las propias estructuras del Derecho, donde se aloja y asecha la

posibilidad y la practica de la violencia institucional “desde el marco normativo hasta la
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arquitectura penitenciaria, desde la construccion discursiva del “otro” hasta la
impunidad y la condecoracion a los torturadores, desde determinados discursos politicos
que niegan 0 minimizan su existencia hasta determinadas practicas formales e
informales de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado” (OSPDH, 2008:410).
Desde el &mbito jurisprudencial por ejemplo, se evidencian grandes enunciados
humanisticos que van perdiendo vigor y tenacidad a medida que descienden a regular
las relaciones mas proximas de las personas privadas de libertad, de tal manera que el
castigo, los tiempos y espacios de aislamiento, la desproporcionada relacién de poder,
arbitraria y sin control, la ausencia de cauce legal a sus reivindicaciones y quejas que se

traduce en trabas e indefension, desembocan en actos crueles, degradantes e inhumanos.

2 LA DOCTRINA DE RELACION ESPECIAL DE SUJECION DE LAS
PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD CON RESPECTO AL ESTADO

Es necesario hacer referencia en primer lugar a los discursos e ideologias
juridicas arraigados desde las Altas Cortes, como la Doctrina de Relaciéon de Sujecion
Especial, que cobra alta importancia ya que ha sido un pilar fundamental de la
racionalidad juridica con la cual, reiteradamente, los tribunales han fallado en lo
ateniente a los derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad. Esta
relacién especial podra entenderse entonces como relaciones de poder que lleva a cabo
el Estado (como ente administrador) frente al ciudadano (como administrado) en
determinados contextos particulares, conforme al rol que este asuma concretamente en
cada caso.

Consecuentemente, segun la Doctrina de Relacion de Sujecion Especial,
cuando surge un vinculo especial entre el Estado y el ciudadano bajo un rol concreto,
sea este en términos de funcionario publico, estudiante de institucion de educacion
publica, paciente de un centro hospitalario de sanidad pablica o un ciudadano privado
de su libertad en un centro carcelario o penitenciario, dicha subordinacion efectivamente
se ha de establecer bajo parametros “especiales”, y no siguiendo exclusivamente l0s
lineamientos generales que regulan la relacion entre el Estado y los ciudadanos en
connotaciones abstractas.

Siguiendo estos parametros se debera concebir entonces que los ciudadanos en

sus roles concretos, han de someterse, no solo por las normas generales, a saber, la
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Constitucion y las Leyes Nacionales, sino, ademas, han de conducirse por las normas
especificas, es decir, los reglamentos particulares de cada organismo en el cual asumen
un rol determinado (Garrido, 1983:161).

En el escenario de un Estado de Social de Derecho, se ha de suponer que, la
relacion entre normas generales y normas especiales se da, imperiosamente, bajo
condiciones de plena armonia y no contradiccion; asimismo, los condicionamientos
reciprocos en los cuales estd fundamentada la relacion de subordinacion de los
ciudadanos frente al Estado, no podria verse degradada, tras el surgimiento de normas
especiales que socaven los principios vinculantes entre la administracion y el
administrado.

La Corte Constitucional ha definido que la poblacién reclusa se encuentra bajo
una relacion especial de sujecion que “exacerba la idea de superioridad jerarquica de la
Administracion sobre el administrado” (Corte Constitucional, sent. T-571 de 2008), lo
cual no constituye una patente de corso al Estado para que restrinja sin limitacién
alguna sus derechos fundamentales, pues la misma esta reglada por normas y principios
que pretenden que la relacion entre el Estado y el ciudadano, no coloque al ultimo en
situaciones desfavorables o inferiores a los derechos de los que es titular.

Sin embargo, esta doctrina aplicada en el ambito penitenciario, ha configurado
un ‘espacio’ de relativizacion y consecuente detrimento progresivo de los derechos
fundamentales de las personas privadas de la libertad, ya que debido a su condicién
‘especial’ el ejercicio de sus derechos queda condicionado por ‘razones de orden y
seguridad’.

Esta condicion se deriva de la perdida legal de su libertad, pues una vez una
persona es privada de ella queda sometida forzosamente a un régimen juridico especial
y estricto, que faculta a la autoridad para imponerle controles disciplinarios,
administrativos y limitacion en el ejercicio de algunos de sus derechos fundamentales
(FCSPP, 2009:51).

Con la aplicacién de esta doctrina se genera una obligacion correlativa del
Estado de garantizar los derechos especiales de las personas privadas de la libertad, ya
que si bien es claro que en condiciones de reclusion existen derechos fundamentales que
tendran que ser suspendidos o restringidos, también hay muchos otros derechos que se
conservaran incélumes y que por lo tanto deberan ser respetados integramente por las

autoridades. En esta relacion de “especial sujecion” el Estado, debe garantizar que los
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internos puedan ejercer plenamente los derechos fundamentales que no les han sido
suspendidos, y parcialmente aquéllos que les han sido restringidos.

Lo anteriormente dicho, tiene dos implicaciones. La primera consiste en la
prohibicion al Estado de interferir en la esfera de desarrollo de estos derechos; y la
segunda, en la obligacién de ponerse en accidn para garantizarles a los internos el pleno
goce de los derechos que se conservan intactos, como el derecho a la dignidad humana,
a la salud, al debido proceso y muy especialmente a no sufrir torturas, tratos crueles,
degradantes e inhumanos. Ya que las condiciones mismas de la privacién de la libertad,
impiden que los reclusos puedan satisfacer por cuenta propia una serie de necesidades
minimas, cuya atencidn garantiza la posibilidad de llevar una vida digna.

En la Sentencia T-440 de 2004 se hace referencia a seis elementos
caracteristicos de la doctrina de relacion especial de sujecion. (i) La subordinacion de
una parte (el recluso), a la otra (el Estado); (ii) la cual se concreta en el sometimiento
del interno a un régimen juridico especial (controles disciplinarios y administrativos
especiales, y posibilidad de limitar el ejercicio de derechos, incluso fundamentales). (iii)
Este régimen en cuanto al ejercicio de la potestad disciplinaria especial y a la limitacion
de los derechos fundamentales debe estar autorizado por la Constitucion y la ley. (iv) La
finalidad del ejercicio de la potestad disciplinaria y de la limitacién de los derechos
fundamentales, es la de garantizar los medios para el ejercicio de los demas derechos de
los internos (con medidas dirigidas a garantizar disciplina, seguridad y salubridad) y
lograr el cometido principal de la pena: la resocializacion. (v) Como consecuencia de la
subordinacion, surgen ciertos derechos especiales (relacionados con las condiciones
materiales de existencia: alimentacion, habitacion, servicios publicos, salud) en cabeza
de los reclusos, los cuales deben ser especialmente garantizados por el Estado. (vi)
Simultdneamente el Estado debe garantizar de manera especial el principio de eficacia
de los derechos fundamentales de los reclusos (sobre todo con el desarrollo de
conductas activas).

Con respecto a los derechos fundamentales, en la misma sentencia se hace
referencia a las consecuencias juridicas mas importantes de la existencia de las
relaciones especiales de sujecion.

(i) La posibilidad de limitar el ejercicio de algunos derechos fundamentales de
los reclusos (intimidad, reunién, trabajo, educacién). (ii) La imposibilidad de limitar el

ejercicio de ciertos derechos fundamentales (vida, dignidad humana, libertad de cultos,
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debido proceso, h&beas data, entre otros). (iii) EI deber positivo en cabeza del Estado de
asegurar el goce efectivo, tanto de los derechos no fundamentales como de los
fundamentales, en la parte que no sea objeto de limitacion cuando la misma procede, y
en su integridad frente a los demas, debido a la especial situacion de indefension o de
debilidad manifiesta en la que se encuentran los reclusos (Corte Constitucional, sent. T-
440 de 2004).

Ahora bien, es claro que en la realidad penitenciaria son muchos los factores
que influyen para que el orden y la seguridad se privilegian con respecto a los derechos
fundamentales de los reclusos, haciendo que esta doctrina, en vez de ser un medio para
que los reclusos puedan exigir del Estado la garantia de sus derechos fundamentales, se
convierta, por el contrario, en un instrumento jurisprudencial para restringirlos. Desde
sus primeros pronunciamientos, la Corte ha avalado estas restricciones entendiendo que
los internos deben recibir un trato ‘especial’ debido a la condicion ‘particular’ en la que
se encuentran.

La vida penitenciaria tiene unas caracteristicas propias de su finalidad, a la vez
sancionatoria y resocializadora, que hacen que el interno se deba adecuar a las
circunstancias connaturales de la situacion de detencion. Como las leyes deben fundarse
en la realidad de las cosas, seria impropio, e insélito, que al detenido se le concediera el
mismo margen de libertad de que se goza en la vida normal. Se trata, pues, de una
circunstancia que no es excepcional sino especial, y que amerita un trato igualmente
especial. Existen circunstancias y fines especificos que exigen, pues, un tratamiento
acorde con la naturaleza de un establecimiento carcelario; no se trata simplemente de
una expiacion, sino de un amoldamiento de la persona del detenido a circunstancias
especiales (Corte Constitucional, sent. C-394 de 1995).

De esta manera se ha legitimado la “construccion de un ciudadano de segunda
categoria” (Rivera, 1997), no s6lo desde la aplicacion de la norma penitenciaria, sino
que este tratamiento se da -incluso- desde el mismo momento de la interpretacién
jurisdiccional que se hace dichas normas, ya que se ha encontrado un sustento doctrinal
para ‘relativizar’ aquello que se concibe como ‘inalienable, los derechos fundamentales,
dispuestos constitucionalmente para proteger y posibilitar la realizacion de la dignidad

humana a todos los ciudadanos.
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3 EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE SOSTENIBILIDAD FISCAL

Sumado a la interpretacion restrictiva de esta doctrina, cabe mencionar que en
Colombia el ejercicio de los derechos fundamentales esta sometido, ademas, al principio
de sostenibilidad fiscal, o en otras palabras, a los limites presupuestales del Estado

Mediante el Acto Legislativo 03 de 2011, el gobierno de Juan Manuel Santos
presentd una iniciativa legislativa que reformé la Constitucion Politica, integrando el
principio sostenibilidad fiscal como un criterio de orientacion que deben seguir los
diferentes érganos del poder publico.

Surge como un mecanismo de control fiscal que garantiza la sostenibilidad a
largo plazo de las finanzas pablicas y contribuye a la estabilidad macroeconémica del
pais, a través de la racionalizacién del gasto publico y de los recursos pablicos, a partir
de la evaluacion de criterios como la rentabilidad, sostenibilidad y conveniencia,
promoviendo asi la prevalencia -en términos econémicos- del interés general sobre el
particular en un contexto de sostenibilidad de las finanzas publicas.

Una de las herramientas que trae consigo este principio es la posibilidad de la
que se reviste, al Procurador General de la Nacion o a uno de los Ministros del
Gobierno, de solicitar la apertura de un ‘incidente impacto fiscal’ a cualquiera de las
maximas corporaciones judiciales una vez proferida la sentencia, cuyo tramite sera de
caracter obligatorio.

Articulo 1. Se oirdn las explicaciones de los proponentes sobre las
consecuencias de la sentencia en las finanzas publicas, asi como el plan concreto para su
cumplimiento y se decidira si procede modular, modificar o diferir los efectos de la
misma, con el objeto de evitar alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal. En ningln
caso se afectard el nucleo esencial de los derechos fundamentales.

Lo anterior representa una alteracion al principio de separacion de poderes,
dado que plantea la posibilidad de censurar las decisiones judiciales por parte de
autoridades distintas al poder judicial, cuando se supone que los jueces en sus
decisiones solo estan sometidos a la Constitucion y las leyes. Con este principio, la
decision de los jueces no depende soélo del derecho alegado, sino que debe responder,
ademéas a la conveniencia fiscal. Sometiéndose de esta manera la ponderacion de
derechos fundamentales a una evaluacion en términos econémicos o presupuestales.
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Asi, como afirman Bernal y Reed, la concepcion de unos derechos de segunda
categoria cuya realizacion depende de los limites presupuestales de un Estado
convenientemente debilitado, que ademas debe garantizar la disuasion de los mas
pobres frente al delito y el aleccionamiento de los reclusos que son afectados por la
prision, choca frontalmente con la posibilidad de consolidar a los derechos
fundamentales como limites al poder punitivo y como conquistas constitucionales del
Estado Social (2006:10).

4 LAS CARCELES DE LA NUEVA CULTURA PENITENCIARIA COMO
ZONAS DE “NO DERECHO”

La doctrina de relacion especial de sujecidn, acompafiada en el particular caso
colombiano del principio constitucional de sostenibilidad fiscal, dibujan un panorama
penitenciario en el que ya ni siquiera es apropiado hablar de ciudadanos de segunda
categoria (Rivera, 1997), pues la privacion de la libertad en estas condiciones
materiales, “supone la produccion anadida y artificial de un hdndicap”, (Pavarini, en
Rivera 2006:19) ya que sélo acarrea sufrimiento, y no sélo supone la degradacion de los
derechos sino también su limitacién o eliminacion, ya que se sitla a la céarcel en un
espacio aun no homogeneizado por el derecho (Foucault), saliendo a relucir pequefias
zonas de “no derecho” (Pavarini) que son captadas por la “discrecionalidad” y que
abren paso a la “arbitrariedad”.

Se trata de espacios dominados unilateralmente que se sustraen —en todo o en
parte- de cualquier predeterminacion legal, en los que se despliega un dominio
tendencialmente “libre” y por lo tanto “discrecional” de algunos hombres sobre otros,
hasta el punto que éstos sufren en mayor o menor medida, una libertad “vacia”,
“devaluada” o “limitada”, espacios que siempre permaneceran en un nucleo resistente y

[3

refractario, aunque minimo, de libertad “del derecho”, como “zona de no derecho”
(Pavarini en Rivera, 2006:20).

La arbitrariedad y el control extremo que definen los principios de la Nueva
Cultura Penitenciaria representan el comienzo de un manejo sin precedentes de los
espacios y los cuerpos en las prisiones colombianas, donde los internos experimentan
una desposesion material y simbolica, que segun Dardel (2015:49) hace eco de lo que el

filésofo Giorgio Agamben define como “nuda vida” o “vida desnuda”, es decir una vida
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desprovista de condicion politica y sujeta a un “estado de excepcion” donde el derecho
se encuentra suspendido de manera permanente.

Las carceles colombianas de influencia norteamericana han generado un
espacio biopolitico donde la soberania domina la propia vida, donde los sujetos son
desnudados, material y simbdlicamente, reduciendo la vida a la mera existencia
bildgica, donde la “nuda vida” es excluida del orden juridico, pero a la vez apresada en
él (Agamben, 1998).

La suspension del derecho se evidencia en la arbitrariedad de los reglamentos
internos, en la severidad en el manejo de los cuerpos y de los espacios, en la perdida de
la privacidad, en el aislamiento geografico y social, en la impunidad tras la que se
ocultan las préacticas sistematicas de tortura y malos tratos y en la degradacion de la
condicién de ‘ser humano’ de las personas privadas de la libertad, despojandolos hasta
de los derechos que les son inherentes.

Antes de la intervencion del Buro Federal de Prisiones, el sistema carcelario
colombiano se caracterizaba por su deteriorada infraestructura fisica agravada por los
niveles -casi permanentes- de hacinamiento, reinaba la corrupcion y la violencia, y
existia un abandono absoluto por parte del Estado.

Segun Dardel, esta vision del antiguo sistema carcelario seria muy incompleta
sino estuviera balanceada por la consideracion de ciertas préacticas culturalmente
enraizadas que han contribuido sustancialmente a elevar la calidad de vida tras las rejas.
En oposicion al patron de aislamiento de la Nueva Cultura Penitenciaria, la cultura
criolla se fundamentaba histéricamente en practicas de integracion de la sociedad
colombiana, tales como: 1) un sistema penitenciario abierto al mundo exterior y que
permitia un contacto estrecho y regular con la familia y la sociedad; 2) la ubicacion
central de las prisiones, generalmente integradas a entornos urbanos facilmente
accesibles; 3) un estilo de vida comunitario que permitia que los internos
autogestionaran de manera colectiva gran parte de los aspectos de sus vidas diarias; y 4)
cierto margen de maniobra en relacién con las autoridades penitenciarias, ademas de un
espacio de dialogo y de negociacion sustancial con éstas (2015:52).

La influencia estadounidense impone un nuevo esquema de control y vigilancia
y de restricciones extremas, que implica un manejo completamente nuevo de los
espacios y de los cuerpos. La Nueva Cultura Penitenciaria utiliza técnicas para separar,

aislar y cortar los canales de comunicacion; los emplazamentos de las prisiones en areas
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remotas, el disefio arquitectonico de alta seguridad (amplias instalaciones divididas en
pequefias unidades con altas paredes de concreto), las drasticas limitaciones a las visitas
familiares, la ausencia de programas de rehabilitacion y el uso brutal de la fuerza (ibid.,
2015).

Todos los Establecimientos creados bajo la Nueva Cultura Penitenciaria estan
disefiados segun un esquema similar, que privilegia la seguridad sobre los derechos
fundamentales de las personas privadas de la libertad. Estan ubicados en
“emplazamientos aislados, con una absoluta prioridad dada a la seguridad, reglas
draconianas y un severo tratamiento para los internos” (ibid., 2015:51), estan ubicados a
las afueras de los centros urbanos, en lugares aislados y de dificil acceso y en la mayoria
de ocasiones en zonas que presentan temperaturas extremas. Estas nuevas carceles se
caracterizan ademas porque su infraestructura responde a estrategias arquitecténicas que
tienen como fin el aislamiento de los internos, no hay zonas colectivas, de trabajo,
estudio y recreacion, dado que la carcel ya no se concibe como un espacio dirigido a la
resocializacion, sino que mas bien se restringe a cumplir un papel Gnicamente punitivo
(FCSPP, 2009).

En aras de conservas el orden y la disciplina se imponen una serie de reglas,
como los horarios extremos para levantarse e irse a dormir y para recibir los alimentos,
la obligacion de permanecer durante todo el dia en el patio sin posibilidad de entrar a la
celda hasta que llegue la hora de dormir, el uso obligatorio del uniforme, el rasurado
completo de cabello y barba, o las restricciones para tener libros o fotografias de
familiares, medidas que tienen como Unica finalidad deshumanizar a las personas
privadas de la libertad, reduciéndolos a la mera supervivencia biolégica, generando en
los presos un creciente sentimiento de desconexion y de-socializacién, a través de una
forma de control totalitaria. Es tan grande el sentimiento de temor que despliegan estos
establecientes, que la amenaza de un trasladado, se convirtié en mecanismo efectivo de
control, coaccion o de tortura psicoldgica para los internos de la ‘vieja cultura
penitenciaria’, esto debido a la degradacion que sufre la poblacion dentro de la ‘escala
humana’ y a la despersonalizacion que logran los actuales mega-establecimientos.

Es preciso hacer referencia en este punto a la afectacion/degradacion de los
derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad en los establecimientos
de la Nueva Cultura Penitenciaria y sobretodo resaltar el papel que ha desempefiado la

Corte Constitucional frente a la oleada de acciones de tutela generada.
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Visita familiar y visita intima

Si bien la ubicacién geografica de estos establecimientos estd bastante alejada
de los cascos urbanos, lo que ya en si mismo dificulta el acceso de los familiares, en los
reglamentos penitenciarios ademas se limita la visita a tan s6lo 4 horas cada 15 dias, 0 1
hora cada 2 meses para el caso de la visita intima.

Las mujeres que solicitan su ingreso al penal, para visitar a quienes sufren
penas privativas de la libertad, son sometidas a “largas esperas, bajo las inclemencias
del clima”, y que, permitido el ingreso, deben soportar “tratos y requisas vejatorias,
incluyendo requisas vaginales”, para lo cual son obligadas a despojarse de sus prendas
intimas, a “realizar genuflexiones” y en algunas ocasiones a permitir “tactos vaginales
por el propio personal femenino de la guardia sin intervencion de profesionales de la
medicina de manera discrecional y sin autorizacién judicial y con medios que ponen en
grave riesgo la salud de las mujeres examinadas incluyendo el uso del mismo guante
para varios examenes vaginales”. (Corte Constitucional, sent. T-690 de 2004)

En una sentencia que trata el mismo tema, la Corte aduce que no se deben
realizar registros corporales sobre los cuerpos desnudos de las visitantes, ni someterlos a
procedimientos vejatorios (...), entre otras razones porque, ellos gozan de la plenitud de
sus derechos y garantias constitucionales, pero flexibiliza su disposicién, cuando
manifiesta que “salvo respecto de las medidas absolutamente indispensables para
mantener el orden y la disciplina de los establecimientos carcelarios” pues no establece
claramente cuéles son estas medidas, dejandolas al libre albedrio del personal de
custodia y vigilancia de turno. (Corte Constitucional, sent. T-269 de 2002).

En este mismo sentido, la Corte entiende que el hecho de que un interno no
pueda tener ningun contacto con sus familiares cercanos debido a que estos residen en
un municipio muy alejado del centro penitenciario al que fue trasladado el interno,
puede afectar gravemente su proceso resocializador. Razon principal por la que el
interno ha rechazado su plaza para redimir pena estudiando, y solicita que se le
adjudique un puesto de trabajo dentro del penal para recibir unos ingresos minimos que
le permitan comunicarse con su familia. Al respecto la Corte afirma que:

No existe un derecho subjetivo predicable de todos los internos, consistente en
exigir la asignacion de un puesto de trabajo dentro de los centros penitenciarios. La

posibilidad de goce de este derecho se encuentra doblemente restringida, por razones
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obvias relacionadas con la privacién de la libertad y por razones de escasez de puestos
de trabajo dentro del penal. En el caso particular de la Penitenciaria Nacional de
Valledupar es posible desarrollar varios tipos de actividades laborales, sin embargo los
cupos para ello son limitados, pues, solamente existe oferta laboral para cubrir el 21%
de la poblacidn carcelaria (Corte Constitucional, sent. T-1190 de 2003).

El hecho de la separacion de familia y recluso inducida por el traslado y la
fijacion del lugar de reclusion lejos del domicilio de la familia, aunado a la ausencia de
recursos econémicos, tanto del recluso como de su familia, son circunstancias que de
ninguna manera pueden ser ignoradas por las autoridades penitenciarias, en tanto las
mismas indican la existencia de una restriccion desmedida al derecho del interno a
mantener el contacto con su familia. Sin embargo, la Corte advierte que en el presente
caso, las posibilidades de ejercicio de este derecho (el del trabajo) se tornan en
condiciones necesarias para el ejercicio de otro derecho como es el de mantener un
contacto mas cercano con los miembros de su familia. Por tanto, se impone como
medida necesaria que las autoridades del penal reconsideren la solicitud del interno y
valoren nuevamente su solicitud de trabajo, teniendo en cuenta el estado actual del
proceso de resocializacion del interno, su situacion concreta y los demas factores que
ordinariamente deben ser valorados en este tipo de casos, sobre todo el derecho a la
igualdad respecto de la situacion de los demas internos (Corte Constitucional, sent. T-
1190 de 2003).

Régimen de requisas

Sobre el régimen de requisas, los internos manifiestan que al ingresar al penal
“los obligan a desnudarse completamente asumiendo posiciones vergonzosas, parados
en una silla y agachandose varias veces mostrandole el recto a los guardianes” y que
igualmente de forma rutinaria los obligan a ponerse “totalmente desnudos y a levantarse
los testiculos y bajar el pene, subirlo y que corra el prepusio” (Corte Constitucional,
sent. T-702 de 2001).

Sobre este mismo tema, un interno de la Carcel del Circuito de Cartagena, San
Sebastian de Ternera relataba que:

Somos obligados a desvestirnos totalmente y hacer genuflexiones (sentadillas)

varias veces y cuando nos resistimos y manifestamos que tales tratos se encuentran
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prohibidos y son violatorias de nuestros derechos humanos se nos golpea, nos
encalabozan o como se dice en el lenguaje carcelario nos aislan y nos amenazan con
trasladarnos a otras carceles (Corte Constitucional, sent. T- 690 de 2004).

A lo cual la directora del establecimiento aducia que este tipo de requisas
obedecian a las instrucciones contenidas en el Manual del participante, Modulo:
Procedimiento de requisas elaborado por INPEC bajo supervision del Bureau de
Prisiones de Estados Unidos. Veamos algunos de las instrucciones impartidas:

V1. PRACTICAS DE REQUISA SIMPLE O POR CONTACTO

AYUDA ESQUEMATICA PARA REALIZAR UNA REQUISA VISUAL

Realizacion de la Requisa

3. Dele maxima privacidad al interno, hasta donde sea posible.

8. Haga que se quite toda la ropa y que la coloque fuera de su alcance.

9. Haga que se incline hacia delante, con la cabeza hacia abajo.

21. Haga que el interno separe las piernas y que levante el pene y después los
testiculos.

22. Si no esta circuncidado, haga que hale hacia atras el prepucio.

23. En caso de estar haciendo una requisa a una mujer, haga que levante sus
senos

24. Haga que se agache en cuclillas, abriendo las piernas, para que abra la parte
vaginal y después toser.

29. Haga que se incline hacia delante y que separe las nalgas -Este numeral no
es aplicado por dignidad con el ser humano- (anotacion en manuscrito).

30. Si sospecha que tiene contrabando, haga que se agache en cuclillas y que

tosa.

Uso de esposas, cadenas y grilletes

De igual manera los internos de la Carcel de Valledupar solicitan que los
funcionarios se abstengan de trasladarlos a los diferentes despachos judiciales de la
ciudad, en “situaciones indignas a su condiciéon humana”, tales como conducirlos
encadenados por la cintura y los pies, a lo cual la Corte responde que estos medios de
coercion, haciendo referencia a las esposas metélicas para los pies, cadena para la

cintura, candado y tapa para las esposas, y cadenas para limitar el movimiento de las
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extremidades inferiores del recluso, lejos estan de querer atentar contra la dignidad
humana del recluso, sino que el fin perseguido es el de imposibilitar al maximo que éste
pueda deshacerse de las esposas de sus manos mediante el uso de elementos distintos a
la llave correspondiente. (Corte Constitucional, sent. T-1308 de 2001).

El uso de estas medidas coercitivas cuya finalidad es evitar una eventual fuga,
se aplica sin atender a criterio de necesidad y utilidad, como el caso en el que se tenia a
un sindicado herido por proyectiles de arma de fuego que le causaron lesiones en el
colon, el rifién izquierdo, el estdbmago y fractura de fémur, esposado de la mano derecha
a la cama del hospital las 24 horas del dia (Corte Constitucional, sent. T-879 de 2001).

El empleo de esposas no puede ser considerada la regla general sino la
excepcion, es decir, cuando circunstancias especiales lo justifiquen en relacion con
determinado interno, teniendo en cuenta, en concreto, su comportamiento habitual. Este
tipo de medidas no se puede aplicar de manera indiscriminada y en especial en
presencia de apoderados y familiares, tanto mas y en cuanto éstos ultimos, sean menores
de edad. (Corte Constitucional, sent. T-1030 de 2003).

Sancion de aislamiento

Con respecto a la sancién de aislamiento, se ha estipulado que ésta debe
cumplir con todas las garantias constitucionales y con los requerimientos legales. Se
hace referencia especialmente al principio de legalidad, al derecho de defensa y al
debido proceso con el tnico fin de que esta “privacion de la libertad dentro de la
privacion de la libertad” no se cubra en ningun sentido con un manto de arbitrariedad.
Por lo que las celdas de aislamiento conocidas popularmente como “calabozos” estan
proscritas de la legislacion y de la jurisprudencia nacional, sin embargo, estas fueron
remplazados por las denominadas UTE (Unidad de Tratamiento Especial) que, en vez
de humanizar las condiciones de aislamiento, lo que lograron fue endurecerlas, en dicho
lugar se llega a la dominacion total del individuo y a su minimizaciébn como ser
humano, tanto a nivel psicolégico como fisico.

Asilados por castigo o por razones de ‘seguridad’ los detenidos que llevan a las
UTE estan encerrados en una celda individual 23 horas por dia y tienen diariamente 1
hora de sol, periodo en el cual salen a una jaula techada de dimensiones muy reducidas

(FCSPP, 2009:240).
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Esta restriccién se hace ain mucho mas gravosa para los internos que se
encuentran en la UTE de la Carcel Nacional Modelo, donde ni siquiera tienen derecho a
una hora de sol, dado que no existe un lugar acondicionado para ello.

El ejercicio de las potestades limitativas de derechos en los establecimientos
carcelarios no puede ser excesivo y menos arbitrario. No sélo debe adecuarse a la ley y
al reglamento sino que ademas, es necesario circunscribirlo al fin para el cual se ha
aplicado, con observancia estricta de las condiciones minimas de respeto a los derechos
y garantias constitucionales que contintan teniendo las personas privadas de la libertad.

Si bien en el articulo 123 del codigo carcelario se establece el aislamiento
como sancion disciplinaria por un periodo maximo de 60 dias, con frecuencia, estos
lugares son usados como aislamiento de caracter permanente.

En el 2009 la madre de una reclusa interpone una accion de tutela por
considerar que se estd vulnerando el derecho “a la vida digna, la integridad fisica, la
salud y la seguridad social” de su hija, al no haber tomado las medidas necesarias para
protegerla adecuadamente de las agresiones en contra de su vida, por parte de otras de
las reclusas del establecimiento penitenciario en el que se encuentra recluida, por lo que
se decidié, como medida de proteccion, aislarla y recluirla en un calabozo, en
condiciones indignas, y en el que lleva mas de tres meses, sin tenerse en consideracion
otras medidas menos restrictivas, como el traslado a otro centro penitenciario.

En este caso en particular la Corte considerd que esta medida de aislamiento es
innecesaria y en caso de no suspenderla se estaria afectando gravemente su dignidad, su
libertad, su salud y su vida; lo mismo ocurre con el hecho de que el establecimiento no
ejerza sus competencias para resolver de fondo la solicitud de traslado, para poder
garantizar su seguridad, y su unidad familiar esto debido a que a la reclusa se le ha
prolongado por un largo tiempo el aislamiento (mas de tres meses) y porque esta
situacion, ademas esta deteriorando gravemente su salud y su estado emocional (Corte
Constitucional, sent. T-412 de 2009).

Por su parte, la UTE de la Carcel Nacional Modelo se encuentra en condiciones
de grave deterioro fisico, las paredes estan rotas, presentan humedad, no hay luz, no hay
bafios ni duchas, los detenidos deben hacer sus necesidades en un hueco en el piso o en
bolsas dentro de las mismas celdas (FCSPP, 2009:143).

El cumplimiento de los principios de seguridad, orden y disciplina en el

interior de los establecimientos de reclusion no puede justificar la violacion de los
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derechos fundamentales. Se debe, por el contrario, tratar de mantener el equilibrio entre
los fines preventivos de las penas y la proteccion de los derechos fundamentales, de
forma que los mecanismos disciplinarios sean siempre necesarios y proporcionados. La
justicia de la sancion estriba, ademas de su correspondencia con la falta cometida y con
la responsabilidad del sujeto, y del caracter previo de un debido proceso, en que, sin
llegar a su inefectividad, tenga un tope maximo, insuperable, derivado del ordenamiento

juridico.

Medidas para mantener el orden y la disciplina

La formacion que recibe el personal adscrito al NPEC privilegia la seguridad
sobre los demés derechos fundamentales, el gran objetivo es evitar la fuga de presos o el
ingreso de elementos prohibidos, de esta manera, en aras de conservar la seguridad se
justifica el uso del poder represor. "Es asi como por motivos de seguridad se deja de
remitir a los enfermos para que reciban atencion médica, se aisla por periodos
prolongados a quienes han solicitado proteccidn especial, se impide el acceso de parte
de la poblacion a los programas propios del tratamiento “penitenciario o la participacién
activa en los Comités de Derechos Humanos" (FCSPP, 2009:193)

El mismo dia de ingreso al establecimiento carcelario los internos son
sometidos a un proceso de “rapado” de sus cabezas. El INPEC, por su parte, argumenta
que se trata de una medida de seguridad encaminada a evitar los “cambiazos” o
suplantaciones, y que ademas, el porte de cabello largo facilita el ocultamiento de droga
y armas.

Para la Corte este tipo de medidas desbordan la consecucién de un fin legitimo,
como lo es el mantenimiento de la seguridad y del orden en el establecimiento
carcelario, ya que el mismo objetivo se puede alcanzar empleando un medio menos
gravoso para la dignidad humana, como por ejemplo, un corte de cabello corto pero que
no altere los rasgos faciales y que proteja al mismo tiempo al interno del intenso frio
que caracteriza a la region donde se halla ubicado el penal.

En otros términos, la calificacion de un centro carcelario o penitenciario como
de maxima seguridad no implica someter a los reclusos que en ellos se encuentran, a

esta clase de tratos. Rapar a los internos constituye entonces una flagrante vulneracion a
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su derecho a la identidad personal, a lucir ante los demés de una determinada manera
(Corte Constitucional, sent. T-1030 de 2003).

Otro tipo de medidas implementadas en los establecimientos de maxima
seguridad, es someter a todos los internos, sin tener en consideracion la edad o el estado
de salud, a una ducha de agua fria todas las mafianas, pese a que a esta hora la
temperatura es inferior a los 2 grados.

Estima la Sala que obligar a los internos a tomar una ducha fria, si bien puede
causar cierta molestia, no constituye un trato cruel, inhumano o degradante. En efecto,
se trata de una medida encaminada a propender por un fin legitimo, cual es, el
mantenimiento de unas condiciones de aseo e higiene esenciales en unas instalaciones
de esta naturaleza donde habitan cientos de personas; es adecuada e idonea para la
consecucion del fin; es necesaria ya que con ella se evita la propagacion de
enfermedades, y es estrictamente proporcional por cuanto si bien puede ocasionar un
ligero malestar al interno, el Estado no cuenta con los medios econdémicos suficientes
para solventar un sistema de agua caliente. En pocas palabras, se trata de una medida
encaminada a mantener la disciplina en el centro de reclusion, que no lesiona el debido

respeto a la dignidad humana (Corte Constitucional, sent. T-1030 de 2003).

Alimentacion y dotaciéon minima

En cuanto a la dotacion minima, un interno manifiesta que pese a que al
momento del ingreso al penal se le informd que tenia derecho a recibir como dotacion
reglamentaria consistente en “2 uniformes, 2 sabanas, 2 fundas, 1 par de botas, ropa
interior y ttiles de aseo personal para un periodo de un afio”, en su caso, solamente le
han entregado “un uniforme” y “un par de botas hace treinta meses”. Al respecto la
Corte manifesto:

Una dotacion minima es la que permite unas condiciones materiales minimas
de existencia, atendiendo a lo que juridica y culturalmente puede ser entendido en dicho
contexto como una situacion de dignidad: disponer de elementos para dormir, tener un
vestido y calzado en buen estado, y disponer de ciertos implementos de aseo que
garanticen una buena presentacion personal y condiciones minimas de salud y de
salubridad (Corte Constitucional, sent. T-490/2004).
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Ahora bien, haciendo referencia a la alimentacion, la Corte sefial6 el hambre
como una forma de tortura ya que el Estado tiene la obligacion de brindar a los internos
una alimentacién suficiente y adecuada. Cuando incumple con este deber desconoce
indiscutiblemente la dignidad humana y viola los derechos a la vida, a la salud y a la
integridad personal de los reclusos, al respecto, un interno afirma que: “Recibe los
alimentos en tarros de gaseosa, bolsas plasticas y el menaje totalmente deteriorado y
lleno de microrganismos que a la postre afectan nuestra salud” (Corte Constitucional,
sent. T-693 de 2007). La Corte ha manifestado que el hambre, supone necesariamente
sufrimiento y ostensible dafio a la integridad personal, fisica y mental de quien la
padece, es un sufrimiento innecesario y constituye un tratamiento indigno.

El racionamiento alimentario, la provision de comida no apta para el consumo
humano, descompuesta o antihigiénica, o la alimentacion evidentemente desbalanceada,
apareja un sufrimiento innecesario que constituye un tratamiento indigno o inhumano a
través del cual se compromete el minimo vital del recluso. Este es un castigo adicional a
la pena impuesta, que “resulta absolutamente reprochable desde la perspectiva de un
Estado social y Democratico de Derecho que no persigue el sufrimiento innecesario del
recluso como venganza por el dafio causado a la sociedad o como mecanismo para
purgar su culpa, sino su total rehabilitacion para que pueda administrar adecuadamente
su libertad cuando regrese a la vida comunitaria. (Corte Constitucional, sents. T-714 de
1996, T-693 de 2007).

En el Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Alta y Mediana Seguridad
de Valledupar, la tuberia de aguas negras atraviesa superficialmente el area donde se
preparan los alimentos, convirtiéndose en un foco de infecciones y contaminacion para
los alimentos. Por lo que el 22 de septiembre de 2008, la Secretaria de Salud
Departamental realiz6 una visita el Establecimiento y en el informe practicado sefialo:

Al pollo apanado, la carne, el arroz, el platano y la ensalada cruda se les
encontraron presencia de coliformes fecales, levaduras, moho y el arroz presenta
impurezas como piedras. La muestra concluye con un concepto ‘“desfavorable
definitivo”. Ademas el suministro de aguan no es constante, sélo lo colocan por horas®

Debido a esta situacion la Defensoria presentd una accion de tutela, cuyo fallo

ampar6 los derechos a la salud, vida y dignidad humana de los presos, aungque segin

3 Oficio N. 4030 de la Defensoria del pueblo en respuesta a peticidn elevada por la Fundacion Comité de
Solidaridad con los presos politicos
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informacion suministrada a la FCSPP, la situacién no ha variado sustancialmente
(FCSPP, 2009:127).

Fallas en el suministro del agua

Muchas de estas edificaciones, pese al poco tiempo de existencia que tienen,
han tenido problemas endémicos de aprovisionamiento de agua, tanto para el consumo
humano, como para el desarrollo normal de actividades diarias en condiciones
aceptables de higiene, como es el caso de la penitenciaria de Valledupar, en donde la
escasez de agua es una de las principales causas de violencia intracarcelaria “el agua es
suministrada dos veces al dia por un espacio de cinco a diez minutos, (...) la poblacion
reclusa debe almacenar el liquido en baldes y botellas, y transportarlo a su celda para su
uso personal, bien sea para el lavado de sus pertenencias o para su consumo” (FCSPP,
2009:137). La falta de suministro de agua se ha convertido en un mecanismo de
represion ya que como estos recipientes constituyen un bien preciado dentro del
establecimiento, los guardianes incurren en la practica sistematica de destruir o retirar
los recipientes como una forma de castigo colectivo.

La falla en el suministro ademas obliga a los internos a que hagan sus
necesidades fisiologicas en bolsas plasticas, lo que ha incentivado ademas la corrupcion
pues segun denuncias recibidas por la FCSPP, los guardianes han aprovechado para

cobrar dinero para que los internos puedan deshacerse de dichas bolsas.
Consideraciones finales

De esta manera queda expuesta entonces la concepcién de que la degradacion
progresiva y sistematica de los derechos fundamentales de los ciudadanos reclusos, se
da desde los enfoques normativo, jurisprudencial, administrativo y real, y no como
muchos pensarian que es de caracter extraoficial o incluso desde lo excepcional,
poniéndose en evidencia que la carcel se ha diseriado ‘formal y oficialmente” para
infringir un mal, que cruza incesantemente la infranqueable linea de la dignidad
humana, vejando, humillando y degradando en su “ser” a aquellos ciudadanos privados

de la libertad.
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La Corte Constitucional reconoce la situacion de las carceles colombianas, y
méas alla de declarar el estado de cosas inconstitucionales (sentencia T-153-1998),
volver a declararlo (sentencia T-388 de 2013) y ratificarlo (sentencia T-762- 2015), ha
mantenido una postura que en algunos casos por ‘omisién’ y en otros por la misma
interpretacion normativa que hace, ha legitimado la violacion masiva de derechos
fundamentales de las personas privadas de la libertad, privilegiando asi, tratos crueles,
degradantes e inhumanos.

Ante este desalentador panorama, no podemos creer que los limites del derecho
se agotan en las fronteras internas, o que ante el desconocimiento de los fallos del mas
Alto Tribunal interno no hay nada que hacer. Hay que promover por lo tanto, el uso de
la legalidad internacional y de los mecanismos supranacionales como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, a la cual se tendria que acudir, ante la ineficacia
de los mecanismo internos, para proteger los derechos de los miles y miles de reclusos a
los que el Estado colombiano les esta arrebatando su dignidad humana.

Valga la pena mencionar en este punto, el caso Torreggiani vs. Italia, donde el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos conden6 en el 2013 a este pais por las
condiciones de hacinamiento de sus carceles, pues entiende que negar el espacio
minimo vital de los internos, es equivalente a la tortura. Se ha ordenado por lo tanto
adoptar soluciones de caracter estructural en el término de un afio. Desde entonces, el
namero de internos tuvo un descenso importante, pasando de 68.000 a 53.000.

Es necesaria pues una profunda reforma del sistema penitenciario, pero una que
camine hacia el humanismo, y que deje atras todo el sufrimiento, vulneracion vy
degradacion que hoy acompafian necesariamente la ejecucion penal. Para lo cual hay
que acabar con el oscurantismo de las prisiones y permitir que la sociedad civil se entere
de lo que ocurre detras de los muros.

Para lo cual se debe empezar por hacer valer la gran cantidad de ordenes y
recomendaciones hechas por los organismos y organizaciones internacionales de
derechos humanos, ya que como afirma Rivera “Una decidida politica de derechos
humanos, no puede seguir dando la espalda a semejante Derecho internacional de los
derechos humanos que debe ser la auténtica guia que oriente la produccién normativa y
las préacticas institucionales. La falta de compromiso en la ejecucion de las

Recomendaciones internacionales que emanan de las Organizaciones internacionales
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cuya competencia ha sido aceptada por los Estados miembros, constituye una prueba
palmaria de la desobediencia gubernamental al orden juridico internacional” (2015).

En este sentido, no hay ninguna razén, para que hasta la fecha, Colombia sea
uno de los pocos paises latinoamericanos que no haya mostrado compromiso politico
para prevenir la tortura, ratificando* el Protocolo Facultativo de la Convencion contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (OPCAT) de
Naciones Unidas.

El hecho de que los expertos de paises extranjeros puedan sin previo aviso
entrar en una prision es una forma de erosion de la soberania del Estado punitivo. En
nombre de la lucha contra la tortura se ponen limites al poder punitivo del Estado.
Limites expuestos publicamente no basados sobre la hermenéutica jurisprudencial, sino
sobre el resultado de la observacion empirica (Gonnella, 2016).

Es necesario pues que la prisién abra sus puertas para que todos podamos ver y
conocer que es lo que en realidad ocurre detrds de sus muros, sélo asi podremos
verdaderamente indignarnos, y como afirma Gonnella “La indignacion funcionard como
un motor para producir un alud” (2016).

Lo que se requiere es pues que la luz radiante del Estado Social y Democratico
de Derecho -en armonia con las garantias y derechos constitucionales- ilumine las
sombrias carceles colombianas, que con sus dinamicas, sus leyes, su reglamento
cimentado en una muy ‘especial relacion de sujecion- sumision’ y que normativa tras
normativa, sentencias tras sentencias, doctrinas tras doctrinas, sancion penitenciaria tras
sancion penitenciaria, omision tras omision, inspeccion corporal tras inspeccion
corporal, indiferencias tras indiferencias, y olvido tras olvido, difuminan y desvanecen
los derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad; configurandose un
“sujeto” al cual su piel no soporta el rotulo “ciudadano”, que s6lo debera dibujarse en el

lienzo de la dignidad humana.

4 En diversas oportunidades el Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas (CAT) junto con diversas
organizaciones sociales como: Coalicién Colombiana contra la Tortura (CCCT), Organizacion Mundial
Contra la Tortura (OMCT), Oficina Internacional de Derechos Humanos Accién Colombia (OIDHACO),
Accidn de Cristianos para la Abolicidn de la Tortura (ACAT Francia), Asociacién para la Prevencion de
la Tortura (APT), International Rehabilitation Council for Torture Victims (IRCT), han solicitado a
Colombia que demuestre su firme voluntad de erradicar la tortura, ratificando el Protocolo. Ver
comunicado conjunto:
http://www.apt.ch/content/files/region/americas/CAT%20Colombia%20comunicado.pdf
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