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Derechos humanos de las personas privadas de la libertad

Resumen

En Colombia, la garantia de los derechos humanos de la poblacién carcelaria ha sido objeto de
multiples cuestionamientos. A pesar de la obligatoriedad que sefiala el ordenamiento juridico
de tomar medidas, la situacién en la prictica es cada vez mas preocupante. La pandemia por
el covid-19 agudizé esta situacion, mostrando atn mds la precariedad de las condiciones de
vida y la falta de medidas adecuadas por parte del Estado para proteger la vida, la salud y la
dignidad de la poblacidn carcelaria.

Ante estos escenarios, se hace necesario analizar, desde diversas perspectivas, la proteccién
de sus derechos y disefiar nuevos lineamientos que protejan verdaderamente a esta poblacién y
sus derechos humanos. Por esto, la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario,
por conducto del Grupo de Investigacién en Derechos Humanos y el Observatorio Legislativo,
en asociacién con la Hanns Seidel Stiftung, realizé la XII versién del Concurso Nacional
de Semilleros de Investigacién titulado “Personas privadas de la libertad: ;qué pasa con sus
Derechos Humanos?”. Esta iniciativa se enfoc6 en promover la investigacion y la creacién de
posturas criticas por parte de los estudiantes acerca de los derechos de las personas privadas
de la libertad, asi como los avances y retos para su garantia.

Queremos dar un agradecimiento especial a la Hanns Seidel Stiftung por su constante
respaldo en la creacién de escenarios que buscan incentivar la investigacion y el andlisis de
temdticas coyunturales para la sociedad y para la proteccién de los derechos humanos, por
parte de los jovenes en su rol de agentes del cambio social.

Palabras clave: derechos humanos; poblacion carcelaria; centros penitenciarios; comunidades
indigenas; politicas publicas.

Human rights of persons deprived of their liberty

Abstract

In Colombia, guaranteeing the human rights of the prison population has been the object of
much questioning. Despite the legal obligation to take measures, the situation in practice is
increasingly alarming. The Covid-19 pandemic exacerbated this situation, highlighting even
more the precariousness of living conditions and the lack of adequate measures by the State
to protect the life, health, and dignity of the prison population.

Given these scenarios, it is necessary to analyze, from different perspectives, the protection
of their rights and design new guidelines that truly defend this population and their human
rights. For this reason, the Faculty of Jurisprudence at the Universidad del Rosario, through
the Human Rights Research Group and the Legislative Observatory, in association with the
Hanns Seidel Stiftung, held the XII National Contest of Research Seedbeds entitled “Persons
deprived of liberty: What happens to their human rights?” This initiative focused on promoting
research and the creation of critical positions by students on the rights of persons deprived of
liberty, as well as the advances and challenges in guaranteeing them.

We offer a special thanks to the Hanns Seidel Stiftung for its constant support in creating
scenarios that encourage the research and analysis of current issues for society and the protec-
tion of human rights by young people in their role as agents of social change.

Key words: human rights; prison population; penitentiary facilities; indigenous communities;
public policies.
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Introduccién

La proteccién de los derechos humanos ha sido una lucha
constante en todo el mundo y Colombia no es la excepcién.
A pesar de que en el pais se ha avanzado en la promocién y
defensa de los derechos, atin persisten desafios importan-
tes en su implementacién y garantia para la mayoria de la
poblacién, situacién que se evidencia de forma exacerbada
para la poblacién privada de lalibertad en las instituciones
penitenciarias.

En Colombia, la situacién de derechos humanos de
las personas que se encuentran recluidas en centros car-
celarios es cada vez mds preocupante y compleja. Si bien
el ordenamiento juridico, desde la perspectiva normativa
y a partir de desarrollos jurisprudenciales, ha establecido
medidas para garantizar el respeto y proteccién de los
derechos humanos en dichas instituciones, la realidad en
la prictica es muy diferente. Las debilidades en materia de
infraestructura que conducen a una falta de capacidad para
albergar a las personas en condiciones dignas y, por ende,
a un hacinamiento de dimensiones importantes, aunado a
la deficiente atencién médica, la baja calidad en la alimen-
tacidn, la ausencia de medidas eficaces de rehabilitacién y
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reinsercién social, la violencia entre los internos, asi como
también por parte del personal de custodia, son apenas
algunos de los problemas que enfrentan las personas pri-
vadas de la libertad y que generan una vulneracién diaria
de sus derechos fundamentales’. Incluso los organismos
internacionales con sede en el territorio nacional han
realizado denuncias y recomendaciones sobre la situacion.

La pandemia por el covid-19 agudizé esta situacién,
mostrando ain mds la precariedad de las condiciones de
vida y la falta de medidas adecuadas por parte del Estado
para proteger la vida, la salud y la dignidad de la poblacién
carcelaria. Ante este panorama, es evidente que el Estado
colombiano tiene una tarea pendiente en lo que se refiere a
disefiar nuevos lineamientos que protejan verdaderamente
ala poblacién privada de lalibertad y garanticen el respeto
y proteccién de sus derechos humanos, como una verdadera
politica puablica en la materia.

En este contexto, resulta fundamental analizar desde
diversas perspectivas la proteccién de los derechos humanos
de la poblacién privada de la libertad en las instituciones
penitenciarias en Colombia para de esa manera comprender
que la defensa y garantia de dichos derechos no solo son
deber del Estado, sino que también es una responsabilidad
de la sociedad en su conjunto, incluyendo a las instituciones

! Lasituacién penitenciaria y carcelaria es de tal magnitud que en el afio

2013, a través de la sentencia T-388, 1a Corte Constitucional declaré el estado
de cosas inconstitucional reconociendo la evidente violacién a los derechos
humanos de la poblacién privada de la libertad y ordené al Estado disefar
y ejecutar una politica publica de construccién de mds cérceles, entre otras
cosas. Este estado se reiteré en sentencia T-762 de 2016 y mds recientemente
en la sentencia SU-122 de 2022.
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encargadas de la administracién de justicia, las organiza-
ciones sociales y la ciudadania en general.

Asi las cosas, para garantizar la proteccién de los dere-
chos humanos de las personas privadas de la libertad es
necesario un esfuerzo multisectorial y en varias direcciones,
que conduzca a la implementacién de un sistema carcelario
que cumpla con los estdndares internacionales de respeto
a los derechos humanos y que contribuya efectivamente
al cumplimiento de los fines del sistema referidos a la
resocializacién y reintegracién. En este sentido, resulta
importante promover espacios de andlisis e investigacién
sobre las medidas que se han tomado hasta ahora para
proteger los derechos de esta poblacién, asi como las estra-
tegias y acciones que se pueden implementar en el futuro
para mejorar la situacién.

Para esto, en el afio 2022 se llevé a cabo la X1II versién
del Concurso Nacional de Semilleros de Investigacién, un
espacio que busca, afio tras afio, incentivar el analisis de
temdticas coyunturales por parte de los y las estudiantes
participantes, quienes en esta ocasién reflexionaron sobre
el estado actual de los derechos humanos de las personas
privadas de la libertad y los retos pendientes buscando no
solo visibilizar y evidenciar la importancia de la problema-
tica, sino también hacer un llamado desde la academia para
la implementacién de medidas inmediatas y contundentes
en clave de derechos humanos.

En esta versién del concurso se recibieron nueve
ponencias de estudiantes y grupos de investigacién a nivel
nacional, de las cuales siete fueron elegidas por los pares
evaluadores para ser sustentadas en la jornada de rondas
orales. Estas ponencias fueron aportadas por institucio-
nes de Bogotd y Barranquilla. Al igual que en versiones



Derechos humanos de las personas privadas de la libertad

anteriores, se organizaron mesas temdticas con jurados
docentes, expertos e investigadores, en las que los ponentes
tuvieron la oportunidad de exponer sus investigaciones y
atendieron los interrogantes de los evaluadores.

De acuerdo con los puntajes de los jurados evaluadores,
se dictaminé como ganadora del primer lugar la ponencia
titulada Desafios de la resocializacion en Colombia: ;la promesa
incumplida de un derecho fundamental? La reincidencia crimi-
nal como manifestacion de los “vacios” de las politicas piiblicas
de resocializacion en Colombia, escrita por los estudiantes
de la Universidad del Rosario; en el segundo lugar fue
premiada la ponencia Indigenas privados de la libertad: una
doble violacion a sus derechos humanos, escrita por estudiantes
de la Universidad Externado de Colombia. El tercer lugar
lo obtuvo la ponencia La exclusion dentro de la exclusion: el
derecho a la salud mental de las personas drogadictas privadas
de la libertad, presentada por estudiantes del Semillero
de Derecho Constitucional AGERE de la Universidad del
Rosario. Estos escritos, luego de un riguroso proceso de
evaluacién por pares, se encuentran recogidos en este
texto, el cual forma parte de la Coleccién Semilleros, que
hoy cuenta con once libros y que representa para las y los
estudiantes ganadores el premio por haber obtenido los
tres primeros lugares de la competencia y, para muchos de
ellos, la primera vez que publican un producto académico.

Es importante destacar también que, en el marco del
concurso, el Grupo de Investigacion en Derechos Humanos
de la Universidad del Rosario, en asocio con la Fundacién
Hanns Seidel y la Fundacién ProBono Colombia, organizé
el foro “Los derechos humanos de las personas privadas de
la libertad”, un espacio de reflexién en el que se reunieron
expertos en temas de proteccién de derechos humanos a
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nivel nacional e internacional para conversar, debatir y
analizar la situacién actual de esta poblacién y los retos
que se presentan para garantizar su verdadera proteccién.

El foro, el concurso y esta publicacién se realizan
gracias al apoyo de la Fundacién Hanns Seidel, quienes
durante estos doce afios han sido aliados de la iniciativa que
busca fomentar la investigacion en jévenes para contribuir
a la construccién de una sociedad mejor. Agradecemos
su acompafiamiento y respaldo para que esta publicacién
pueda estar disponible de forma gratuita en medios digi-
tales para todo el publico.

Paola Marcela Iregui-Parra
Profesora de carrera académica
Facultad de Jurisprudencia

Maria Lucia Torres-Villarreal
Profesora de carrera académica
Facultad de Jurisprudencia
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Derechos humanos de las personas privadas de la libertad

Resumen

En este texto se analizan y comparan las politicas publicas del
Gobierno nacional para propiciar la resocializacién de las personas
privadas de la libertad tomado como fundamento las declaratorias de
estado de cosas inconstitucionales que actualmente tiene el sistema
penitenciario y carcelario colombiano, para asi poder establecer si
en la practica se esta materializando el derecho fundamental a la
resocializacion.

Comparativamente, se indaga sobre la tasa de reincidencia
usando los tableros estadisticos del Instituto Nacional Penitenciario
y Carcelario (INPEC) y su relacion con los proyectos adelantados a
nivel nacional para propiciar que, una vez se finalice la pena, estas
personas puedan regresar a la sociedad a retomar su plan de vida.
De tal suerte, se indagara este fin de la pena privativa de la libertad
como medio que debe velar por el cumplimiento del derecho funda-
mental a la reintegracion dentro del Estado social y democratico de
derecho. La investigacion adelantada surge de diferentes enfoques
académicos y vocacionales de sus autores sobre el derecho penal
y su injerencia en los derechos fundamentales para acercar la
academia a la vida practica.

Palabras clave: derecho penal; resocializacion; politicas publicas;
estado de cosas inconstitucionales; Estado social y democratico
de derecho.

La resocializacién como fin preventivo especial

de la pena: aproximacién conceptual

La prevencién de la criminalidad ha sido uno de los fines
de la politica criminal desde su articulacién con el derecho
constitucional del siglo xx. Con este propésito, la Corte
Constitucional ha venido modelando lo que seria un
estindar de condicionalidad o de conformidad respecto
a cémo debe operar la prevencién desde lo social, mds
que desde lo legal o punitivo. En ese sentido, se parte
de la dignidad humana como criterio de aproximacién a
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la intersubjetividad de circunstancias que hacen que una
persona delinca, tales como la falta de oportunidades, los
entornos propensos a la violencia o el conflicto, la falta de
cohesién normativa y demids circunstancias de orden social.

De tal suerte, los Estados han buscado diferentes
medios para asegurar la adecuada cohesién de la norma
como estrategia de prevencién de la criminalidad. Asi,
y como se verd a continuacién, las politicas reactivas de
criminalidad y de reforzamiento de la “seguridad” han res-
pondido no a situaciones sociales de potencial desarrollo de
la criminalidad, sino a didlogos punitivos y populistas que
socavan la libertad de ciertos grupos sociales; verbigracia,
las personas privadas de la libertad son sujetos de especial
proteccién constitucional.

Los fines de la pena se desprenden, entre otras cosas, del
fin supremo del derecho penal: la proteccién de los bienes
juridicos tutelados. Estos derechos son protegidos por la
fuerza coercitiva del Estado, es decir, el ius puniendi que
se erige sobre el principio de legalidad y los tipos penales
que el legislador conmine para tal fin. Dice Roxin que “el
derecho penal tiene que servir a la proteccién subsidiaria
de bienes juridicos y con ello al libre desarrollo del indivi-
duo, asi como al mantenimiento de un orden social” (1997,
p. 81), por lo cual la pena privativa de la libertad busca
que el individuo no delinca y que se haga responsable de
su conducta (libertad mal encaminada o desviada). A esta
disposicién se le reconoce como fin preventivo especial o
de resocializacién (Roxin, 1997, pp. 81-87).

Como fundamento filoséfico del derecho, Luis Greco
ha establecido que es deber del Estado velar por la resocia-
lizacién, pues el hombre en si mismo es un fin y es deber del
Estado encaminarlo a cambiar su conducta en el marco de la
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reconstruccion del tejido social y de sus propias vidas como
seres sociales (2015, p. 166). En palabras de la doctrina:

Se obliga exclusivamente a la proteccién del individuo
y de la sociedad, pero al mismo tiempo quiere ayu-
dar al autor, es decir, no expulsarlo ni marcarlo, sino
integrarlo; con ello cumple mejor que cualquier otra
doctrina las exigencias del principio del Estado social.
Al exigir un programa de ejecucién que se asienta en
el entrenamiento social y en un tratamiento de ayuda,

posibilita reformas constructivas (Roxin, 1997, p. 87).

Es de interés para el estudio analizar la resocializacién
como un deber del Estado social de derecho. Ello teniendo
en cuenta que su sistema debe velar no solo por castigary
sancionar indiscriminadamente, sino que, como lo indica
la doctrina, “[la pena] no se puede ofrecer como alternativa
seria sila ejecucién penitenciaria misma no respeta la dig-
nidad y demds derechos del penado” (Carrasquilla, 2011,
p- 112). En suma, un sistema penal que respete los fines
objetivos de la pena ha de ser capaz de responder al impe-
rante deber de prevenir al sujeto de delinquir nuevamente,
y esto se logra a través de medidas de resocializacién.

El sistema penitenciario y carcelario concibe la reso-
cializacién a partir de dos componentes: por una parte,
los planes ocupacionales ofertados a los internos para el
desarrollo de actividades educativas, de ensefianza, trabajo,
deporte, recreacion y cultura, entre otros; por la otra, la
atencién pospenitenciaria para la creacién de un proyecto
de vida después de la reclusién (Presidencia de la Republica
et al.,, 2016, p. 25).

10
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La Corte Constitucional reconoce que garantizar al
condenado resocializacién implica que “el Estado debe
brindar alternativas que le permitan reconocer el dafio
que causé, pero al mismo tiempo, incentivar un nuevo
inicio y el desarrollo de una vida en condiciones dignas
tanto en el cumplimiento de la pena de prisién como en
su reincorporacién a la vida en sociedad una vez cumplida
la pena correspondiente” (Corte Constitucional, sentencia
T-009-22 de 2022).

Para tal fin, la Corte Constitucional también ha reco-
nocido la importancia de adoptar medidas de prevencién,
pues “el delito no se puede combatir exclusivamente con
el incremento de penas” (Corte Constitucional, sentencia
T-762-15 de 2015). Entonces, una exitosa politica de pre-
vencion es otra de las manifestaciones de la efectividad
de las medidas de resocializacién, toda vez que evitar que
la poblacién pospenada vuelva a delinquir evidencia el
fin preventivo especial de la pena: la transformacién del
penado al individuo que se reintegra a la sociedad.

El estado de cosas inconstitucional

en el sistema carcelario y penitenciario:
declaratoria jurisprudencial

El estado de cosas inconstitucional (en adelante, Ec1) es un
conjunto de declaratorias jurisprudenciales de violaciones
masivas, sistemdticas y generalizadas en contextos de desa-
rrollo social y legal. En ese sentido, la Corte Constitucional
los ha delimitado como contextos de afectacién a derechos
humanos donde pareciera que los principios inalienables
de la Constitucién Politica y las normas no han llegado o
no son aplicados correctamente. Cuando se refiere al EcI
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en el sistema carcelario y penitenciario, hay que establecer

tres momentos clave para la presente investigacion:

12

1. En el afio 1998 se presentan multiples acciones

de tutela por la alta tasa de hacinamiento en di-
ferentes cdrceles del pais. Luego de corroborar las
situaciones, la Corte Constitucional encuentra que
esta situacion no es Unica ni excepcional, sino que
es un comun denominador. Por tal motivo, declara
la existencia de un EcI orientado a solucionar las
infrabumanas condiciones de reclusién que tenian
las cdrceles en Colombia;

. enel afio 2013 se presenta nuevamente una acumu-

lacién de tutelas que versan sobre el sistema
carcelario. Sin embargo, la Corte denota que no
versan sobre el hacinamiento, dado que este se in-
tent6 superar, pero, por otras situaciones, no se ha
resuelto. En este caso, se centra en el trato adoptado
por parte del Estado con las personas privadas de
la libertad y en la acumulacién de personas dete-
nidas en centros de detencién transitoria mientras
se resuelve su situacién juridica, quienes deben
permanecer en dichos centros junto con personas
condenadas pero no transferidas a centros penales.
Por ello, la Corte analiz6 en esa ocasién la politica
del Estado y encontré que las politicas adoptadas
ponen en riesgo los derechos fundamentales de las
personas privadas de la libertad y sindicadas. Di-
cho lo anterior, se reitera el Ec1, pero se le agregan
elementos de politicas publicas como reaccién al
populismo que el pais enfrenta; y
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3. enelafo 2015 se vuelve a analizar la acumulacién
de expedientes y se denota que la situacion carcelaria
y penitenciaria en el pais no ha mejorado, sino que
se encuentra en un prolongado estado de incons-
titucionalidad. Por tal motivo, la Corte declara
la continuacién del Ec1 con énfasis en la politica
criminal y en la urgencia de generar informes que
la propia Corte deberd revisar para garantizar el
cumplimiento de sus 6rdenes.

Declarado por la Corte Constitucional en las tres
declaratorias de los Eci, se ha establecido que la politica
criminal colombiana no se ha enfocado apropiadamente en
buscar la materializacién de los derechos fundamentales
de las personas privadas de la libertad al ser:

[...] reactiva, populista, poco reflexiva, volatil, inco-
herente y subordinada a la politica de seguridad. Asi
mismo, que el manejo histérico de la Politica Criminal
en el pais ha contribuido a perpetuar la violacién masiva
de los derechos fundamentales de las personas privadas
de la libertad e impide, en la actualidad, lograr el fin
resocializador de la pena (Sentencia T-762 de 2015).

De este anilisis se desprenden varias conclusiones, de
las cuales llama la atencién para este estudio la falta de
atencién en la creacién de métodos que propicien la reso-
cializacién como deber de la ley penal, segtin lo contenido
en el articulo 4 del Cédigo Penal Colombiano (Cédigo
Penal Colombiano, 2000).

Ha establecido la Corte cinco criterios de la declaratoria:
(i) una violacién masiva, (ii) generalizada, (iii) prolongada,
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(iv) ineficaz e (v) incoherente con los derechos fundamen-
tales de las personas privadas de la libertad al momento
de exponerse a la “fase de criminalizacién terciaria”™
(Sentencia T-762-15 de 2015). El problema no se extiende
unicamente al hacinamiento o la falta de atencién por parte
del Estado a la situacién carcelaria y penitenciaria, sino
que hay un universo de alteraciones fundamentales que
impiden una tutela efectiva de los derechos en los centros
carcelarios y penitenciarios del pais. Sobre las violaciones
masivas de derechos humanos por el ius puniendi, ha dicho
la doctrina:

Humanitas o 1a dignidad del ser humano, la centralidad
de este como persona, el respeto a su esencia, es algo
que siempre acompaiié al derecho, aunque no siempre
fue respetado por el poder. La busqueda de humanitas
por parte del saber juridico es una tendencia inevitable,
porque el derecho en la reclama por su esencia, porque
el saber juridico no es mas que un instrumento para la

realizacién del ser humano (Zaffaroni, 2007, p. 169).

Puede apreciarse el desprendimiento formal y material
de la politica criminal de la realidad del pais, hecho que
constituye una desnaturalizacién tanto del poder punitivo
del Estado como de la pena y del mismo derecho penal, el
cual “estd histéricamente comprometido con la dignidad
de la persona” (Zaffaroni, 2007, p. 192). Todo esto como

! Dice Zudiga (2019): “es aquella a la que le corresponde la ejecucién y

cumplimiento de la sancién penal por parte de un sujeto declarado responsable
de un acto criminal”.
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manifestacién de la desconexion legislativa y reglamentaria
con los presupuestos sociales de la poblacién.

Tal es la magnitud de este problema que desde 1998
se constaté que, mds alld del hacinamiento, los centros
de reclusién y detencién penitenciaria del pais funcionan
bajo un marco de reglas del més fuerte, como si en él no se
aplicaran los presupuestos minimos de respeto que impone
la Constitucién Politica. Dijo la Corte Constitucional en su
momento: “la guardia no estd en capacidad de imponer el
respeto a las normas establecidas, sélo cabe esperar que se
imponga la ley del mas fuerte, con todas sus consecuencias”
(Sentencia T-153 de 1998).

De tal suerte, ha indicado la jurisprudencia constitu-
cional, se debe contar con minimos estindares de cons-
titucionalidad, entre ellos, la resocializacién como respuesta
al populismo punitivo. Un andlisis apropiado del compor-
tamiento delictivo permitird que el sistema evite ingresar
personas que empiricamente se exponen a una “universidad
del crimen” al entrar a las prisiones y que puedan resocia-
lizarse de manera mds armoénica y dignificante sin poner
en peligro su salud fisica, mental y espiritual en un centro
de reclusion de condiciones “dantescas e infrahumanas”
(Corte Constitucional, sentencia T-388 de 2013).

Bien ha indicado la Corte Constitucional que el pro-
blema de la politica criminal se soluciona de la mano de
un “esfuerzo mancomunado de las diferentes ramas del
poder puablico” en las sentencias anteriores (Sentencia
'T-388 de 2013). Sin embargo, mientras se espera que esto
tenga lugar, las violaciones a los derechos fundamentales
siguen ocurriendo. Ya se ha narrado la relacién directa
entre la tasa de reincidencia criminal y las personas que
han sido previamente recluidas. Luego, es légico establecer
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que la reincidencia es producto de una mala practica de
las politicas publicas de parte del Gobierno nacional y que
estas afectan el ECI por su papel reactivo y no preventivo.

La reincidencia criminal como manifestacién

del Ec1: indagacién jurisprudencial

Regresando a los origenes de legitimacién y funcién del
derecho penal, se debe recordar que la pena privativa de
libertad es la u/tima ratio; por ello, el primer problema del
ECI es su imperante uso de la fuerza punitiva del Estado.
A este fenémeno se le ha conocido como “fuga al dere-
cho penal” y, segun tratadistas, ha sido una herramienta
comin en las legislaciones latinoamericanas por su ficil
uso en manos del legislador y por su reactiva respuesta en
la sociedad (Valencia Villa, 1987, pp. 31-33). Asi mismo,
la jurisprudencia constitucional ha reconocido el fené-
meno de fuga al derecho penal como medio que altera la
resocializacion. Por ello, ha dicho que la politica criminal
debe buscar “inhibir el delito, no solo sancionar” (Sentencia
T-388-13 de 2013).

En este punto la politica criminal demuestra sus falen-
cias para contener la criminalidad ya que se ha concebido
como una herramienta de uso comin que intimida, mas
no contextualiza a las personas sobre el dafio que causan
cuando delinquen. Por otro lado, el sistema no puede pre-
venir que las personas recluidas, sin importar su situacién
juridica, se vean afectadas por la “contaminacién criminal”,
es decir, que por el precario estado de las cérceles y prisiones
se imponga la ley de delinquir o sufrir; en ese contexto,
y como lo dice la Corte Constitucional, “quien no sabe,
aprende; quien sabe, aprende mds y, en cualquier caso, se
adquieren nuevos y mejores contactos” (Sentencia T-762
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de 2015). Se denota que no existe una prevencion real del
crimen tanto desde el foco social como desde el foco de
la criminalizacidn terciaria y esto representa el nicleo del
problema de resocializacién que se analiza en este escrito.

Dicho lo anterior, la relacién entre la politica crimi-
nal y la reincidencia criminal, aunque contradictoria, es
directamente proporcional. A la misma conclusién llegé
la Corte Constitucional al establecer que:

El costo en términos de derechos fundamentales para
la sociedad en general es, por tanto, altisimo. Personas
que mediante sanciones alternativas hubieran podido
regresar al seno de una sociedad que los perdonara,
padecen dramdticas experiencias que pueden acabar con
sus vidas e impedir, ahi si, toda posibilidad de volver
a vivir integrados a cabalidad en una sociedad libre y
democritica (Sentencia T-388 de 2013).

Esta afirmacién se hace manifiesta cuando se relaciona
al Ec1 con la tasa de reincidencia criminal en el pais. A
modo de contextualizacién, la prisién estd disefiada, en su
forma mds basica de analisis, para que la persona condenada
no vuelva a delinquir. Partiendo de la base del Eci, esta
funcién también se le estd encomendando a los centros de
detencién transitoria, donde no deberia haber personas
penadas, sino personas que estdn pasando por un proceso
penal, es decir, que no han sido vencidas en juicio. Sin
embargo, el fenémeno atestiguado por la Corte desde 1998
es que estos espacios mezclan la naturaleza de sus funciones
causando un fenémeno de contaminacion criminal. ;Cémo
mantener la integridad de las personas sindicadas cuando
estdn siendo expuestas a personas condenadas? No se debe
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pensar en criterios de peligrosidad, pero si de presuncién de
inocencia sobre los sindicados que deben recibir el mismo
trato que si estuvieran condenados.

Por otro lado, las politicas de resocializacién, a los ojos
de los informes de seguimiento ordenados por la Corte
Constitucional al Gobierno nacional desde el 2016, estable-
cen, en términos generales, la resocializacién por medio de
la educacién y el trabajo. La resocializacién como concepto
no se enlaza inicamente con el aseguramiento de personas
productivas una vez paguen su pena. Todo lo contrario, la
resocializacién debe ver a la persona pospenada como un
sujeto de especial proteccién que, en 4nimos de volver a la
sociedad, no puede volver al mismo entorno que lo empujé
a delinquir. Partiendo de la dignidad humana y la visién
optimista de la persona, nadie delinque sin razén y, por ello,
se deben garantizar las condiciones sociales, emocionales
y productivas para superar el estado pospenado. No sobra
agregar que la sociedad también juega un rol esencial en
la resocializacién, toda vez que serd ella la que acoge al
individuo como sujeto en igualdad de condiciones y con
la misma capacidad de desarrollo.

Metodologia

Con el uso de la doctrina y la jurisprudencia se podrd tener
una perspectiva critica sobre el deber ser de las politicas
publicas de resocializacién implementadas a partir de
la propuesta de los planes nacionales de desarrollo. Se
analizardn las estadisticas del INPEC para determinar el
impacto de las mencionadas politicas piblicas y poder hacer
un comparativo entre los informes del Gobierno nacional
y los resultados en la poblacién pospenada. Con este fin,
se utilizardn los datos cuantitativos aportados por los
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informes de seguimiento al Ec1 y los tableros del 1NPEC,
para interpretarlos acorde a los datos jurisprudenciales y las
respuestas que se les dan por parte de las politicas publicas.

Este método mixto, segin mencionan Bonilla-Castro
y Rodriguez, es un medio “[que] permite un conocimiento
previo detallado de la situacién estudiada lo cual les facilita
formular las hipétesis, delimitar los referentes empiricos de
los conceptos y disefiar la estrategia de recoleccién de infor-
macién” (1997, p. 90). Se hace necesario comparar los datos
de reincidencia y resocializacién con la doctrina experta
para no caer en amenazas a la validez, la cual vendria por:

[...] la falta de sensibilidad y perspicacia del investigador
para evaluar la calidad del proceso. Estas fallas pueden
deberse a falta de conocimiento, a una incapacidad para
saber escuchar lo que dicen los datos, para abstraer,
sintetizar, o para ir mds alld de los aspectos técnicos de
la codificacién (Bonilla-Castro & Rodriguez, 1997,
p. 278).

Desarrollo y hallazgos

Aproximacién a los planes nacionales de desarrollo

El Plan Nacional de Desarrollo (pND) es la base de las
politicas gubernamentales en Colombia. Alli se plasman
los lineamientos estratégicos de las politicas publicas
que serdn desarrolladas a lo largo de los cuatro afios de
gobierno (Gobierno de Colombia, 2022). Aqui la pregunta
es evidente: scudl fue la propuesta de las administraciones
de Juan Manuel Santos (2014-2018) e Ivin Duque (2018-
2022) para el disefio de politicas publicas enfocadas en la
resocializacién?
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El primer tomo del documento final del Plan Nacional
de Desarrollo 2014-2018 aborda el tema de la politica cri-
minal en su capitulo vii1, “Seguridad, justicia y democracia
para la construccién de la paz”. El diagnéstico que plantea
la segunda administracién de Juan Manuel Santos sobre
las condiciones de seguridad del Estado colombiano des-
taca que “la politica criminal del pais experimenta graves
falencias porque es reactiva, poco reflexiva, inestable e
inconsistente, lo que repercute en la calidad de su gestién”
(Comisién Asesora de Politica Criminal, 2012, citado en
Consejo Nacional de Politica Econémica y Social [coNPEs],
2015, p. 455). Ademis de ello, indica que durante las ulti-
mas dos décadas habia existido un incremento significativo
de la severidad punitiva y del recurso a la privacién de la
libertad, ello pese a que la experiencia internacional habia
sefialado que la capacidad real de dichas medidas era limi-
tada a la hora de prevenir crimenes y enfrentar problemas
sociales (coNPES, 2015, p. 455).

En la perspectiva del fortalecimiento de los roles del
Estado para garantizar los derechos de todos los ciudadanos
del capitulo mencionado con anterioridad, se proponen
cinco objetivos. El nimero 4 corresponde a “Fortalecer la
articulacién del Estado en un marco de politica criminal
coherente, eficaz y con enfoque restaurativo” (Departa-
mento Nacional de Planeacién, 2015, p. 465). Entre otras
cosas, este objetivo buscaba desarrollar estrategias que
permitieran mejorar la eficacia del sistema penal sin recu-
rrir al aumento de penas, fortalecer el papel de la justicia
restaurativa, impulsar la adopcién de medidas alternativas a
la privacién de la libertad y mejorar el funcionamiento del
sistema penitenciario y carcelario (Departamento Nacional
de Planeacién, 2015, p. 508).
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A partir de ello, se desarrollaron los lineamientos para
una “Politica criminal eficaz y coherente”. Entre otras
cosas, el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 propone
medidas como la creacién de un Observatorio de Politica
Criminal; la aplicacién de la politica de priorizacién de
la Fiscalia General de la Nacién; y la promocién de la
implementacién de sanciones y medidas alternativas a
la privacién de la libertad mediante la modificacién al
Cédigo de Procedimiento Penal (Departamento Nacional
de Planeacién, 2015, p. 509).

En concreto, este PND trazé dos metas encaminadas a
la proteccién del derecho fundamental a la resocializacién:
la generacién de nuevos cupos penitenciarios y carcelarios
y el desarrollo del programa de tratamiento penitencia-
rio para la resocializacién de las personas privadas de la
libertad. Como linea base de la tasa de hacinamiento en
2014 se tenia un 52,9% y como meta para el 2018 se fij6
un porcentaje de 45,9. Al respecto, el balance de resultados
del Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 afirma que:

A finales del cuatrienio, el pais contaba con una pobla-
cién privada de la libertad de 118.513 personas; sin
embargo, el INPEC, dentro de los 134 Establecimientos
de Reclusion del Orden Nacional (ERON) present6 una
capacidad de instalar a 80.227 personas, lo cual genera
un hacinamiento carcelario del 47,7% (Departamento
Nacional de Planeacién, 2019a, p. 145).

Ello quiere decir que, si bien si se present6 una dismi-
nucion en la tasa de hacinamiento en los establecimientos
de reclusién del orden nacional, no se cumplié con la meta
establecida. Por una diferencia porcentual de 1,8, para el
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2018 la tasa de hacinamiento en Colombia no alcanzé el
45,9%. Asilo destaca el balance de resultados: “a pesar del
esfuerzo realizado en el cuatrienio 2014-2018, con la crea-
cién de 5.174 nuevos cupos carcelarios en los ERON, no se
logré avanzar con el cumplimiento de las metas esperadas”
(Departamento Nacional de Planeacién, 2019a, p. 145).
Enlo que respecta al desarrollo del programa de trata-
miento penitenciario para la resocializacién de las personas
privadas de la libertad, el balance de resultados indica que:

En el marco de la estrategia para la atencién social y
resocializacién, se logré que 13.652 personas condenadas
y clasificadas por el Consejo de Evaluacién y Trata-
miento (CET) accedieran a programas de tratamiento
penitenciario para su resocializacién, con lo que se
duplicé la meta del cuatrienio (Departamento Nacional
de Planeacién, 2019a, p. 145).

Ello contrasta con las metas establecidas en el Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018. Alli se indica que, para
2014, la linea base de personas que accedian a programas
de tratamiento penitenciario para su resocializacién era de
2444y como meta para el 2018 se habia fijado un nimero
de 5551. Es decir, por 8101 personas privadas de la libertad
que ingresaron al programa de tratamiento penitenciario
para la resocializacién, se cumplié y se superé la meta fijada.

Ahora bien, el PND emitido durante la administracién
del expresidente Ivin Duque (2018-2022) se estructuré
bajo el lema de “Pacto por Colombia, pacto por la equidad”.
Esta hoja de ruta buscaba orientar el disefio de politicas
publicas hacia “el crecimiento econémico y la equidad de
oportunidades” (Departamento Nacional de Planeacién,
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2019b). De acuerdo con el Departamento Nacional de
Planeacion (pND), este PND buscaba que concurrieran las
inversiones publicas y privadas y los esfuerzos de los dife-
rentes niveles de gobierno para que, como Estado, fuera
posible definir el conjunto de prioridades que generarian
una transformacién real (2022).

Como primer pacto estructural, el pPND 2018-2022
planteé el “Pacto por la legalidad: seguridad efectiva y
justicia transparente para que todos vivamos con libertad y
en democracia”. A lo largo de este se desarrolla el segundo
lineamiento: “Imperio de laley: derechos humanos, justicia
accesible, oportuna y en toda Colombia, para todos”. Esta
es la seccién del PND 2018-2022 que formula la politica
criminal del Estado colombiano. En esta se trabajan siete
objetivos que se relacionan directamente con la propuesta
del “imperio de la ley”. El nimero 6 se denomina “Poli-
tica criminal integral coherente con la realidad nacional,
garante de la libertad y respetuosa de los derechos huma-
nos”. En el diagndstico planteado para este objetivo se
reconoce que:

Colombia ha desatendido la criminalizacién primaria?,
generando una produccién normativa desarticulada
y descontextualizada en materia de procedimientos
de investigacion y judicializacién. Por el contrario,
ha concentrado sus esfuerzos en la criminalizacién
terciaria, desconociendo los problemas estructurales

de la criminalidad. Como consecuencia, este enfoque

2 Dice Zuiiga (2019): “En la criminalizacién primaria [...], se versé

sobre la creacién de normas o leyes por parte del legislador, basado en si las
conductas humanas alteraban el orden social”.
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ha generado dificultades para entender y enfrentar el
fenémeno del crimen organizado con estrategias de
prevencién y de investigacién integral y focalizada, y
para superar el estado de cosas inconstitucional (Ec1)
declarado desde 1998 (pnp, 2019b, pp. 87).

A partir de este diagnéstico inicial, dicho objetivo se
traza como meta:

Implementar una politica criminal integral que priorice
la prevencién, fortalezca los procedimientos de inves-
tigacién y judicializacién, garantice las condiciones
dignas para la ejecucién de la sancién y la inclusion del
pospenado al mercado laboral, y fortalezca la justicia
restaurativa, de tal forma que se contrarresten de manera
efectiva el fenémeno del crimen organizado y las demads

conductas delictivas que se prioricen (DNP, 2019b, p. 94).

Este diagnéstico inicial parte del reconocimiento de
una politica criminal que no ha logrado subsanar dificul-
tades evidentes tales como el EcI y la existencia de una
produccién normativa desarticulada y descontextualizada,
asi como de un desconocimiento de los problemas estruc-
turales de la criminalidad en Colombia. En relacién con
esto, las estrategias para la proteccién del derecho a la
resocializacién se plantearon desde la simplificacién y racio-
nalizacién del ordenamiento juridico penal; el desarrollo
de la justicia restaurativa en el sistema penal para impulsar
la resocializacién de las personas privadas de la libertad
(ppL) y la reinsercion social del pospenado; y la ampliacién
de la capacidad carcelaria instalada que permita superar el
EcI (DNp, 2019b, pp. 95-96).
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Dentro de las estrategias formuladas, se enuncian
dos que de manera puntual buscan subsanar los desafios
que afrontan las PPL una vez cumplen con su periodo de
reclusién:

* MinJusticia implementard estrategias de resocializa-
cién para las PpL, de cardcter integral (con enfoque
diferencial y con la participacién de la familia),
y programas de atencién al pospenado. También
promoverd la participacién del sector social en su
reinsercién al mercado laboral.

* MinJusticia implementarad una politica nacional
que promueva la aplicacién de la justicia restaura-
tiva en los sistemas penales con la participacién de
las entidades del orden nacional y local y los entes
territoriales.

Ahora bien, ¢de qué manera se materializaron estas
estrategias durante el cuatrienio de la administracién de
Ivin Duque? A continuacidn, se recopilan los principales
resultados de este objetivo para los afios 2019 a 2022.

El balance de resultados 2019 del pnD 2018-2022 des-
taca algunos alcances relevantes en materia de derechos
humanos y justicia accesible y oportuna. Por ejemplo,
sobresale la aplicacién de estrategias de fortalecimiento de
la oferta de justicia en los territorios, entre estas, los Mode-
los de Justicia Local y Rural (MjLR) (DNP, 2020, pp. 27).

En lo que respecta a las metas trazadas en torno a la
resocializacién, no se evidencian importantes acciones o
iniciativas desarrolladas en el 2019. Sin embargo, se desta-
can algunos esfuerzos por hacer frente al hacinamiento que
ha caracterizado a los centros penitenciarios en Colombia.
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Sibien se propuso aumentar un 4,23% la disponibilidad de
cupos carcelarios entregados, que equivalen a 3392 nuevos
cupos, para el 2019 solo se alcanzé el 10,38% de la meta
esperada, correspondiente a 352 nuevos cupos para un total
de 80579 (pnp, 2020, p. 27).

Para el 2020, el balance de resultados del pnp destaca
iniciativas tales como la activacién de “dos observatorios en
la Red Nacional de Observatorios de DD. HH. y DIH, uno en
Santander y otro en Bogotd” o la asistencia “a 28 entidades
territoriales en programas de prevencién y promocién
de pp. HH.” (DNP, 2021, p. 37). Pese a ello, el balance de
resultados no hace referencia directa a acciones destinadas
a superar el ect declarado por la Corte Constitucional.

El documento del afio 2021 a su vez destaca impor-
tantes avances en materia de prevencién y promocién de
los derechos humanos. Por ejemplo, se subraya que se
efectuaron “asistencias técnicas a las entidades territoria-
les en aras de prevenir de manera efectiva las violaciones
a los derechos a la vida, integridad, libertad y seguridad
de personas, grupos y comunidades” (NP, 2022, p. 36).

Por otro lado, también se reconoce que “el Gobierno
nacional creé instrumentos para que los ciudadanos no
tengan que acudir a la rama judicial, dadas las dificultades
de acceso y el alto costo de los servicios de justicia para los
ciudadanos” (pNP, 2022, p. 36). No obstante, al igual que
en el balance de resultados del afio 2020, no se especifi-
can medidas orientadas a proteger y garantizar el derecho
fundamental a la resocializacién en Colombia.

Finalmente, el balance de resultados del ultimo afio
de administracién de Ivin Duque, es decir, 2022, reitera
la consecucién de metas tales como la incorporacién de
“84.501 normas de cardcter general y abstracto al Sistema
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Unico de Informacién Normativa (surn-Juriscol), lo cual
representé un cumplimiento de 47,97 p. p. por encima de la
meta establecida para el cuatrienio de 83.062” (pnp, 2023,
p- 15). En lo que respecta al Eci, el balance nuevamente
es limitado. Unicamente se hace referencia a un resultado
especifico orientado al aumento de cupos penitenciarios.
Al respecto, el pNP afirma que “para el fortalecimiento
del Sistema Carcelario y Penitenciario, en el cuatrienio
fueron entregados 91.968 cupos penitenciarios (nacionales
y territoriales), lo que correspondié a un cumplimiento de
35,58 p. p. por encima de la meta establecida —88.887—"
(pNp, 2023, p. 15).

Aproximacién a los informes de seguimiento del Ec1

Primer componente de la resocializacién:
educacién y trabajo
En relacién con la educacion, en 2016 se realizé un diag-
néstico sobre la oferta de programas educativos en el que
se reporté la participacién de 31 000 internos, no obstante,
solo 5890 obtuvieron la certificacién de sus estudios,
toda vez que no se cumplia con los estindares de calidad
exigidos por el Ministerio de Educacién. En virtud de
lo anterior, inicamente 5000 internos pudieron ser parte
de los programas técnicos y tecnoldégicos de formacién
ofertados por el Servicio Nacional de Aprendizaje (sENA)
porque para acceder a ellos deben demostrar la superacién
de los niveles de educacién media o bésica (Presidencia de
la Republica et al., 2016, pp. 26-27).

Para superar esta situacién, en 2017 se suscribié un
convenio entre el INPEC y el sENA por medio del cual
se realizaron acciones de formacién, asesorias técnicas,
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programas de capacitacién desescolarizada y acciones de
emprendimiento, lo que reporté 6476 aprendices, de los
cuales solo 2700 lograron ser parte de programas de for-
macién titulada (Presidencia de la Republica et al., 2017,
p. 32). Para diciembre de ese mismo afio, se reportaron
24000 aprendices con 3700 matriculados en el programa
de formacion titulada (Presidencia de la Republica et al.,
2017, p. 16).

Por su parte, entre el 2017 y 2018 el Ministerio de
Educacién creé estrategias de actualizacién y cualificacion
y acompaié equipos interdisciplinarios encargados de la
creacién de un modelo educativo flexible que incluye a los
seis ciclos lectivos especiales integrados (cLEI) (Presidencia
de la Republica et al., 2017, p. 15), cuyo objetivo es integrar
areas del conocimiento y proyectos pedagégicos en una
duracién menor a la dispuesta para los ciclos regulares del
servicio pablico educativo y asi alcanzar los objetivos de la
educacion bdsica y media de acuerdo con las particulares
condiciones de la poblacién adulta (Decreto 3011 de 1997).

En 2019 se disefiaron 46 documentos y 92000 ejempla-
res de material pedagégico y didactico para 20 estableci-
mientos de reclusién del orden nacional (ERON) que fueron
impresos y distribuidos en 2020. Adicionalmente, durante
este Gltimo afio se cre6 una cartilla como parte del material
pedagégico del programa de alfabetizacién del INPEC para
acompaiiar y fortalecer el proceso de formacién en la etapa
inicial de adquisicién y desarrollo de competencias béasicas
de lenguaje, matemadticas, ciencias sociales, naturales y
competencias ciudadanas (Presidencia de la Republica,
20204, p. 33).

Ahora bien, para construir instituciones educativas
al interior de los ERON se suscribieron convenios con el
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objetivo de realizar actividades académicas con personal
idéneo. Para diciembre de 2020 se contaba con 56 ERON con
convenios vigentes a nivel nacional y 48 centros de reclusién
a nivel nacional no contaban con convenio (Presidencia de
la Reptblica, 2020b, p. 48).

Enlo que respecta a la educacién superior, para diciem-
bre de 2020 se contaba con convenios con la Universidad
Nacional Abierta y a Distancia (uNaAD), la Uniminuto, la
Corporacién Universitaria Iberoamericana, la Corpora-
cién Universitaria de Asturias, la Fundacién Universitaria
Colombo Germanay el sena (Presidencia de la Republica,
2020a, p. 49). Para junio de 2022 se cuenta con mds de 62
convenios de cooperacién o asociacién con entidades terri-
toriales certificadas que proporcionan apoyo con docentes
para guiar los procesos de educacién basica y media de las
PPL (Presidencia de la Republica, 2022, p. 75).

Actualmente, las estadisticas del INPEC indican que
hay mas de 92900 internos a nivel nacional que cuentan
con algtin nivel académico. Hay mas de 3500 internos
con educacién superior, mas de 58 300 ppL con educacién
media, mds de 31100 pPL con bdsica primaria y mds de
4300 ppL sin educacién formal. En el cLET 1, equivalente
alos grados 1, 2 y 3, hay 11 736 internos, es decir, el 18%);
en el CLEI 11, equivalente a los grados 4 y 5, hay 19383
PPL, el 29,8% de la poblacién; en el cLEI 111, equivalente a
los grados 6y 7, hay 17505, €1 26,9% del total de internos;
en los grados 8 y 9 del cLET 1v hay 14574, el 22,4% de la
poblacién carcelaria; en el grado 10 del cLEI v hay 6906
internos, el 9,6%, y finalmente en el grado 11 del cLE1 vI
hay 19396 ppL, €] 21,2%. En el nivel especializado hay 283
internos; en el nivel profesional hay 936, lo que representa
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el 1% del total de internos. En el nivel tecnolégico hay 471
internos y 1835 en el nivel técnico (1NPEC, 2022).

Sobre los planes ocupacionales de trabajo, los informes
de seguimiento muestran la existencia de distintas catego-
rias, entre estas, las actividades productivas de administra-
cién directa tales como porcicultura, expendios, panaderias,
asaderos, areperias y salas de belleza, entre otros, que se
caracterizan por operar con los recursos generados por el
desarrollo de las mismas actividades, por lo tanto, el valor
de la bonificacién por dia trabajado de las ppL dependerd de
la actividad. Para junio de 2022 operaban 371 actividades
productivas y el valor a pagar oscila entre $1600 y $33 333,
es decir, el salario minimo diario legal vigente (sMDLV)
(Presidencia de la Republica, 2022, p. 86).

Ademis, hay planes ocupacionales de trabajo con activi-
dades de administracién indirecta, para lo cual, hasta junio
de 2022, se contaba con 25 convenios celebrados entre el
INPEC y empresas del sector privado para la vinculacién
de mano de obra y 150 contratos de trabajo penitenciario
indirecto al interior de los ERON, de los que son parte 3138
PPL. En virtud de la Resolucién 4020 de 2019 del Ministe-
rio del Trabajo, toda la poblacién privada de la libertad que
trabaja bajo la modalidad de administracién indirecta se
encuentra afiliada a la administradora de riesgos laborales
(Presidencia de la Republica, 2022, p. 87).

Finalmente, los planes ocupacionales de trabajo se
ofertan en la modalidad independiente. Se trata de ppPL que
trabajan en actividades con insumos y materias primas que
adquieren bien sea en los expendios de los establecimientos
de reclusién o a través de encomiendas enviadas por parte
de sus familiares. El valor de los ingresos percibidos por
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las PPL en esta modalidad es variable, pues de manera
individual se determina el precio de venta o la actividad
que desempefian. Para marzo de 2022 se reportaron 30257
internos que operaban bajo esta modalidad de trabajo
(Presidencia de la Republica, 2022, p. 88).

Por otra parte, uno de los proyectos para garantizar a
las PPL el acceso al Sistema de Oportunidades Laborales
es la marca Libera Colombia, registrada por el INPEC ante
la Superintendencia de Industria y Comercio, dedicada a
comercializar productos elaborados con mano de obra 100%
interna, como bisuteria, chinchorros, telares, tejidos, sillas
elaboradas en madera y fique, y talabarteria, entre otros.
Para junio de 2022 contaban con 22 puntos de venta direc-
tos en el pais y estaban vinculadas entre 150 y 200 ppL.
Libera Colombia ha participado en la Feria Expo Colonia
2021, la Feria de Mercado Campesino, Feria Dibulla la
Guajira, Feria Eco Mujer, Agroexpo, Expoartesanias
y en la Feria Navidefia (Presidencia de la Republica,
2022, p. 89).

Ahora, de las mas de 88100 ppL que hacen parte de
algin programa de trabajo, educacién o ensefianza, el
47% pertenece a los planes ocupaciones de estudio y un
50,9% pertenece a los planes ocupaciones de trabajo, con
44825 internos. Se reportan como principales actividades
de trabajo la manipulacién y preparacién de alimentos,
con 954 internos; lenceria y bordados, con 957 internos;
recuperador ambiental de dreas comunes, con 1005 inter-
nos, y 4462 de paso inicial; con papel, hay 2344 ppL; con
material reciclado, 2874; con maderas, 3479; en bisuteria
hay 3485; con fibras y materiales naturales sintéticos hay
6275 y con telares y tejidos hay 9960 ppL (1NPEC, 2022).
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Segundo componente de resocializacién:

atencién pospenitenciaria

En 2015 el Gobierno nacional impulsé el programa Casa
Libertad, creado mediante un convenio de cooperacién
suscrito entre el Ministerio de Justicia y del Derecho, el
iNPEC, Colsubsidio y la Fundacién Teatro Interno (hoy
Accién Interna) con el objetivo de prevenir la reincidencia
desde un modelo de atencién para contribuir a la inclusién
social y la mejora de las condiciones de vida de quienes
han estado privados de la libertad, con especial énfasis
en mujeres, jévenes y personas mayores de 50 afios. Para
garantizar el acceso a informacién sobre este programa
se crearon las Oficinas Libertad, encargadas de brindar
asesoria y referenciacién a Casa Libertad (Presidencia de
la Republica, 2019b, p. 43).

Con el objetivo de fortalecer este programa, durante el
2020 el Ministerio de Justicia y del Derecho junto con el
Departamento Nacional de Planeacién (DNp) actualizaron
el documento “Lineamientos para la prevencion de la rein-
cidencia desde un modelo de atencién pospenitenciaria”
y de esta forma establecieron las pautas de implementa-
cién y atencién del programa, construyeron una matriz
de indicadores para monitorear el impacto e incluyeron
un apartado de corresponsabilidad y voluntariado como
actividades para fortalecer el modelo (Presidencia de la
Republica, 2019b, p. 65).

De igual manera, se socializé el proyecto de Casa
Libertad con diferentes entes territoriales para evaluar el
interés y las posibilidades de generar alianzas que facili-
ten la implementacién del programa. Durante el 2020 se
contacté a las Secretarias de Seguridad y Convivencia de
Medellin, Palmira y Cuacuta, la Secretaria del Interior y
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de Gobierno de Bucaramanga, la Secretaria de la Mujer y la
Secretaria de Desarrollo Social de Manizales (Presidencia
de la Republica, 2020a, p. 65). En diciembre de 2021 Casa
Libertad suscribié convenio con la ciudad de Bucaramanga
y se adelantaron gestiones con las ciudades de Palmira,
Cucuta, Pasto y Tunja. Para junio de 2022 se reporté el
contacto efectivo con las Defensorias del Pueblo Regionales
de Bogota, Valle del Cauca, Magdalena, Ocafia, Norte de
Santander, Caldas, Narifio y Cundinamarca (Presidencia
de la Republica, 2022, p. 26).

Segun las cifras que arroja Casa Libertad en rela-
cién con el alcance que ha tenido el programa durante el
periodo comprendido entre 2015 y 2020, se identificaron
2156 usuarios, cuya permanencia en promedio es de 30,74
meses. En materia de insercién laboral, entre 2019 y 2021
apenas 265 personas lograron conseguir trabajo en el marco
del programa (Consejo Superior de Politica Criminal,

2021, p. 25).

Estrategias de seguimiento a las medidas

de resocializacién

Sobre la estrategia de seguimiento y evaluacién con la rea-
lizacién de encuestas trimestrales que se plante6 durante
los afos 2016 y 2017, tampoco se reflejé un gran alcance,
toda vez que no fue objeto de estudio en los informes de
seguimiento posteriores, por lo que no se tiene certeza
sobre los resultados o diagnésticos producto de su rea-
lizacién (Presidencia de la Republica et al., 2016, p. 76).
Unicamente se reporté la elaboracién de un cuestionario
con 103 preguntas, si bien solo se ejecutaron 100 mediante
entrevista directa a PPL en centros de reclusién ubicados
en Bogotd (Presidencia de la Republica et al., 2017, p. 18).
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Asi mismo, la revisién de los informes de seguimiento
denota la existencia de varios proyectos que se han imple-
mentado con el fin de acompaiiar los componentes del plan
integral de resocializacién, por ejemplo, con la oferta de
cursos como “Proyecto de vida”, “Ciudadano promotor de
paz” y “Liderazgo e innovacién para la paz”, entre otros
(Presidencia de la Republica et al., 2017, p. 16).

Evolucién de la reincidencia
Uno de los indicadores que permite evidenciar el nivel de
eficacia de politicas publicas en pro de la resocializacién
es la tasa de reincidencia. Es de esperar que si una politica
publica enfocada en la resocializacién es efectiva, entonces
los niveles de reincidencia disminuirdn en el territorio
en el cual se estd implementando dicha politica. En ese
sentido, ¢de qué manera evolucionaron los datos sobre
reincidencia recopilados por el INPEC a lo largo de los afios
de vigencia del pND 2014-2018 y el PND 2018-2022? Con el
fin de desarrollar este analisis, vale la pena clarificar que,
debido al tema abordado a lo largo del presente trabajo,
nos concentramos en los datos arrojados por los tableros
estadisticos del INPEC sobre PPL en condicién intramural.
Tomando en consideracién que la Corte Constitucional
ordené la emisi6én de informes de seguimiento a la situacién
del Ec1 a partir de la sentencia T-762-15, para diciembre
de 2016, el primer afio de seguimiento al Ec1 del sistema
penitenciario, el total de PPL en condicién intramural era
de 81553y, frente a ello, 14 737 eran reincidentes. Es decir,
para diciembre de 2016 el 18,07% de las PPL que se encon-
traban al interior de los ERON eran reincidentes. Un afno
después, para diciembre de 2017, habian 79 878 ppL en

condicién intramural y de ellas 15311 habian reincidido
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en la comisién de algun delito. En otras palabras, para
2017 el porcentaje de personas reincidentes en condicién
intramural era de 19,17. Aqui podemos evidenciar que
entre diciembre de 2016 y diciembre de 2017 se presenté un
aumento en la tasa de reincidencia del 1,1% (I1NPEC, 2022).
Para diciembre de 2018, el pnD 2018-2022 partié de
una cifra de 19,94% de personas reincidentes al interior de
los ErRON. Un afio mds tarde, esta cifra aumento en 1,72%,
es decir, para finales del afio 2019 habia un porcentaje de
personas reincidentes del 21,66 en los ERON. Para diciembre
de 2020 el porcentaje no varié significativamente, pues de
las 74606 ppL en condicién intramural el 21,46% era rein-
cidente. El siguiente afio se registraron 73 089 ppL en los
ERON, de ellas 16 307 habian reincidido en la comisién de
un delito, es decir, para 2021 el porcentaje de reincidencia
era del 22,31%. Para octubre de 2022 se contaba con un
porcentaje de reincidencia del 23,19en los ERON.

Conclusion

Es necesario reconocer que la presente investigacién se
limita a abordar algunas de las medidas en materia de
resocializacion, en virtud de que no es posible mencionarlas
todas de manera integral por la dificultad de abordar la
magnitud de la informacién contenida en los informes
de seguimiento ni fue posible conocer en detalle cifras o
estadisticas sobre el alcance de cada uno de los planes y
proyectos por la falta de informacién disponible, pues los
tableros estadisticos del INPEC se centran en compilar datos
generales; la especificidad de la informacién responde al
tipo de delitos, regiones, sexo y rango etario, entre otros,
que no son relevantes para el presente estudio.
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A pesar de lo anterior, los hallazgos de esta investiga-
cién ponen en evidencia que instituciones pertenecientes
a la funcién de administracién de justicia del Estado
colombiano como el iNPEC, la Unidad de Servicios Peni-
tenciarios y Carcelarios (uspec), el Ministerio de Justicia
y del Derecho y demds han trabajado conjuntamente para
la construccién permanente de mesas de trabajo en las que
se discuten los planes, programas, actualizaciones, modi-
ficaciones, contratos, convenios y normas que integran el
plan de resocializacién. Se han logrado materializar algu-
nas de las politicas propuestas en los dos Gobiernos desde
la declaratoria del Ec1 del sistema penitenciario.

Los programas ofertados son el reflejo de algunas
buenas iniciativas para garantizar el derecho a la resocia-
lizacién de las PPL pero resultan tener un alcance insufi-
ciente en la préctica, pues las cifras de participacién en el
programa de atencién a la poblacién pospenada durante el
periodo de 2015 a 2019 fue unicamente de 1400 usuarios
(Presidencia de la Republica, 2019a, p. 28) y hasta finales de
2021 se reporté que solo 265 personas lograron vincularse
laboralmente (conpEs, 2022, p. 38). Los planes ocupaciones
educativos, si bien tiene las cifras mds altas de participacion,
no resultan ser efectivos para la culminacién de los estudios,
pues son muy pocas las PPL que logran obtener su titulo o
cuentan con algun nivel técnico o tecnolégico. Sobre los
planes ocupacionales de trabajo, aunque se ofertan varias
modalidades, cada una reporta cifras bajas de internos
participantes en comparacién con la cifra total de ppL.
En otras palabras, se trata de iniciativas resocializadoras
que carecen de efectos practicos.

Adicionalmente, se evidencié la creacién de nuevos
proyectos sobre los que ninguno de los informes posteriores

36



Desafios de la resocializacién en Colombia

retoma o informa del alcance, seguimiento o modificacién
de los cursos o programas ofertados, lo que sugiere un
exceso de proyectos de papel que responden a meras for-
malidades y constituyen, en Gltimas, una sobreplaneacién
resocializadora sin gestién.

Ahora, considerando que la tasa de reincidencia puede
ser uno de los pocos indicadores sobre la efectiva mate-
rializacién de las medidas de resocializacién, es necesario
considerar que los informes de seguimiento de 2016 se
encargaron principalmente de diagnosticar algunos de los
problemas de la resocializacién, por lo que, para los afios
subsecuentes, se plantearon algunos cambios y avances
en la implementacién de medidas resocializadoras desde
cada uno de los componentes. A pesar de ello, las cifras de
reincidencia no muestran una relacién proporcional entre
la cantidad de planes y programas implementados con los
niveles de reincidencia.

En 2020y 2021 se reporté una disminucién en las cifras
de reincidencia, lo que coincide con los afios en que la vida
en sociedad cambié6 en virtud de la pandemia por covid-19.
Ademis, la cifra para el periodo que transcurrié de 2022
mostré nuevamente una tendencia al aumento en la rein-
cidencia, lo que puede llevar a la hipétesis de que la dis-
minucién en la tasa de reincidencia de los afios anteriores
no responde necesariamente a la implementacién efectiva
de las medidas resocializadoras, considerando que durante
estos ultimos afios los informes de seguimiento muestran
avances y mejoras en los planes y programas.

De esta manera, se concluye que la mayor dificultad que
enfrentan las medidas de resocializacién no estd relacio-
nada con la falta de iniciativa o voluntad para la creacién
de programas, proyectos y politicas que contribuyan al
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cumplimiento del fin preventivo especial de la pena, sino
que, por el contrario, responde a un encanto normativo
y formalista que desconoce la realidad del sistema peni-
tenciario. Es evidente que hay variedad de propuestas y
planes que se discuten en las mesas de trabajo, pero poco
se evidencia sobre el interés por medir el alcance real de
dichos planes y propuestas porque, por una parte, no hay
trazabilidad sobre las medidas implementadas y, por otra
parte, no hay mecanismos o indicadores que permitan
calcular los efectos de su implementacién.

Bien hizo la Corte Constitucional en sefialar que una
politica carcelaria que no tenga como eje central la reso-
cializacién de las personas que han afectado gravemente
el orden juridico y los derechos amparados por este es
contraria a los postulados centrales de un Estado social y
democritico de derecho (Sentencia T-388 de 2013). Pero,
en definitiva, la mera creacién de la politica carcelaria con
algunas referencias al concepto de resocializacién no es
garantia suficiente para un Estado social y democritico de
derecho, por lo que la dificultad de materializar efectiva-
mente las medidas para garantizar el fin de la pena, ademas
de vulnerar el derecho fundamental a la resocializacién de
las ppL, vulnera las premisas del Estado de derecho.

La resocializacién es un fin de la pena, que se funda-
menta en el proceso de adaptacién nuevamente a la vida en
sociedad de la persona privada de la libertad. Esa adapta-
cién surge del largo periodo que la persona ha tenido que
enfrentar alejada de las dindmicas sociales, lo que dificulta
la cohesién de normas, el desarrollo psicoafectivo con los
pares, el desempeifio laboral y la posibilidad de redisefiar
un plan de vida en total libertad. Ademads, la adaptacién
de la persona debe ir acompanada de una politica de apoyo
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basada en el cuidado estatal en la formacién y consoli-
dacién de oportunidades en sociedad; la no rotulacién
de “criminal” o la discriminacién también son factores
sociales que deben ser abordados por el Estado. En esa
linea, la resocializacién también tiene un enfoque social
respecto al efecto que tiene la privacién de una persona del
nucleo social y por ello también debe buscar comunicar la
expiacién de la pena y el aseguramiento de la no repeticién.

El esfuerzo por garantizar la resocializacién de la
poblacién pospenada y por tanto su reincorporacién a
la sociedad se traduce en beneficios para la comunidad.
Por el contrario, abandonar tal enfoque hace que el sis-
tema penitenciario y carcelario se convierta en un sistema
multiplicador de conflictos que genera mds y “mejores”
delincuentes (Sentencia T-762 de 2015). Se reitera, en
Colombia la regla general ha demostrado ser que no hay
resocializacién siempre que hay pena, a pesar de tratarse de
un derecho fundamental y de ser uno de los fines de la pena.

El desarrollo de esta investigacion no tiene como fin
ultimo ofrecer certezas sobre las medidas de resociali-
zacién, pues es importante reconocer las limitaciones a
las que estuvo sometido el estudio, por lo cual la falta de
informacién disponible sobre los efectos de la implemen-
tacién de estas medidas sobre la poblacién privada de la
libertad no permite identificar las razones concretas que
detienen el alcance con el que se previé el mecanismo.
Lo que es innegable es que la mayor dificultad que afronta
la resocializacién en Colombia estd relacionada con un
exceso de creatividad reguladora y un defecto de interés
prictico, asi como con un desconocimiento de la realidad
de quienes estin presos. Este fue un breve resumen del
sistema penitenciario entre 2014 y 2022, y vale la pena
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preguntarse ahora: ;cudl serd el plan del nuevo Gobierno?
¢Qué pasari con el plan integral de resocializacién? Son
algunas de las inquietudes que solo el tiempo, el Gobierno
y el INPEC resolveran.
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Resumen

En el capitulo se explicarda como la situacion de los indigenas
privados de la libertad en Colombia es una arista de especial
importancia dentro del estado de cosas inconstitucional del sis-
tema penitenciario y carcelario en el pais. Se demostrara que esta
poblacion se ha visto enfrentada a numerosas violaciones a sus
derechos humanos, ampliamente reconocidos en el ordenamiento
juridico colombiano. Lo anterior, por cuanto la vision imperante en
la materia se ha enfocado en brindar un tratamiento carcelario con
enfoque diferencial de tinte multicultural que se limita a reconocer
la dualidad de jurisdicciones, la existencia del fuero indigena y
la necesidad de infraestructura adecuada para cumplir la pena
privativa de la libertad intramural y ha desconocido que, como se
sostiene en este documento, lo acertado seria abordar la problema-
tica desde una vision intercultural que reconozca la existencia de
distintas cosmovisiones y en la que se privilegien los mecanismos
alternativos de cumplimiento de la pena privativa de la libertad de
los miembros de comunidades indigenas.

Palabras clave: multiculturalismo, interculturalidad, poblacién
indigena, privacion de la libertad, derechos humanos.

Introduccién
Reconocer la grave situacién humanitaria en la que se
encuentran las personas privadas de la libertad en los
establecimientos carcelarios en Colombia no es tema de
repentino interés. Mucho menos sorprendente es evaluar
el estado actual de las cdrceles nacionales y encontrarse
con masivas vulneraciones a los derechos humanos de las
personas recluidas.

Por el contrario, han sido frecuentes los pronunciamien-
tos que, desde la declaratoria del estado de cosas inconstitu-
cional (ECI) en materia carcelaria y penitenciaria’, ponen en

1 Al respecto, deben tenerse en cuenta varias sentencias, tales como:

sentencia T-153 de 1998; sentencia T-388 de 2013; y sentencia T-762 de 2015.
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evidencia la crisis de vulneracién de derechos de las perso-
nas privadas de la libertad. La Corte Constitucional en el
mismo pronunciamiento que le dio nombre a esta realidad
del sistema carcelario enfatizé que “las crceles colombianas
se han convertido en un problema de orden publico, pues
son centros donde se violan sisteméticamente los derechos
fundamentales de los internos” (Corte Constitucional,
sentencia T-153 de 1998). Por esto, cuestionarse sobre la
situacién actual de los derechos de las personas privadas de
la libertad nos lleva a una respuesta univoca: la situacién

de la poblacién privada de la libertad (pPL) se caracteriza

por la vulneracién masiva de los derechos humanos?.

Dicha vulneracién ha sido objeto de escrutinio por parte
de la Comisién de Seguimiento de la Sociedad Civil a la
sentencia T-388 de 2013° que en sus multiples informes

2 Obsérvese: sentencia T-606 de 1998; sentencia T-607 de 1998; sen-
tencia T-847 del 2000; sentencia T-881 de 2002; sentencia T-266 de 2013;
sentencia T-1030 de 2003; sentencia T-1096 de 2004; sentencia T-493 de
2006; sentencia T-322 de 2007; sentencia T-693 de 2007; sentencia T-971
de 2009; sentencia T-062 de 2011; y sentencia T-175 de 2012.

3 Esta comisién fue creada el 9 de junio de 2015 con el fin de realizar

seguimiento a la sentencia T-388 de 2013 y estd conformada por diversas
organizaciones, tales como Dejusticia, el Centro de Investigacién en Politica
Criminal de la Universidad Externado de Colombia, la Corporacién Humanas,
el Comité de Solidaridad de Presos Politicos, el Equipo Juridico de Pueblos, etc.
Su labor se ha concentrado en proferir informes dirigidos a la Corte Constitu-
cional, los cuales abordan diversas tematicas relativas al estado de los derechos
fundamentales de la poblacién privada de la libertad. Esta comisién, en sus
ultimos tres informes (Comisién de Seguimiento de la Sociedad Civil a la
sentencia T-388 de 2013, X informe de seguimiento de la sociedad civil al estado
de cosas inconstitucional del sistema penitenciario y carcelario, abril de 2022; IX
informe de seguimiento de la sociedad civil al estado de cosas inconstitucional del sis-
tema penitenciario y carcelario, abril de 2021; y XVIII informe de seguimiento de la
sociedad civil al estado de cosas inconstitucional del sistema penitenciario y carcelario,
noviembre de 2022), ha hecho recomendaciones especificas sobre la necesidad
de incorporar el enfoque diferencial en los establecimientos penitenciarios.
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no solo ha puesto de presente el empeoramiento de las
condiciones de vida de la poblacién privada de la libertad
en las cdrceles, sino que también ha identificado que esas
violaciones tienen efectos diferenciados en los distintos
grupos poblacionales, como los indigenas, las mujeres, la
poblacién en situacién de discapacidad y la poblacién con
orientacién sexual diversa.

Esta investigacion surge de la necesidad de identificar el
estado actual de los derechos de la poblacién indigena pri-
vada de la libertad (p1pL). Lo anterior, partiendo de la idea de
que, por considerarse sujetos de especial proteccién y que se
encuentran en condiciones preexistentes de vulnerabilidad
(Comisién Interamericana de Derechos Humanos [cipH],
2020), son victimas de una doble violacién a sus derechos
en el marco del tratamiento penitenciario. La primera,
correspondiente a las precarias condiciones de reclusién;
y la segunda, derivada de la imposibilidad de conservar su
identidad cultural y del debilitamiento de los pueblos por la
reclusién de sus miembros. A partir de estas dos situacio-
nes se relaciona la temdtica de este capitulo con la materia
general del libro, esto es, los derechos humanos de la ppL.

Segun el mds reciente informe estadistico del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), presentado en
julio de 2023, 14 606 privados de la libertad hacen parte de
grupos minoritarios o con enfoque diferencial, cifra que
equivale al 14,5% del total de la pPPL intramural; de esta
poblacién, la p1pL es de 1261 personas actualmente, que
representan el 8,6% del total de la poblacién privada de
la libertad perteneciente a grupos diferenciales en nues-
tro pais®.

4 Las estadisticas oficiales del Instituto Nacional Penitenciario y
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Al contrastar estas cifras con la distribucién geografica
y territorial de las comunidades indigenas del pais, cons-
tatamos que gran parte de la PIPL se encuentra lejos de
sus territorios de origen, puesto que, en su mayoria, estin
recluidos en las regionales Central y Occidental®, mien-
tras que sus comunidades se ubican en los departamentos
de Guaviare, Amazonas, Vaupés, Vichada, Guainia y La
Guajira, entre otros.

Dicha situacién es problemadtica no solo porque al alejar
a los indigenas de su territorio y de sus comunidades se
produce la desintegracion de los vinculos con sus raices, sino
también porque la aculturacién en la que estin inmersos se
acentda y se genera tanto un desarraigo como una desco-
nexién social y cultural. Este asunto, valga decir, también
afecta a sus familias, pues gran parte de ellas no tienen los
medios y recursos para movilizarse desde los territorios a
los centros penitenciarios para visitarlos.

Todo lo anterior, consideramos, es producto de la
deficiente aplicacién de un enfoque diferencial desde una
concepcién multiculturalista en el sistema penitenciario
y, en particular, en relacién con la p1pL. Por esta razdn, la

Carcelario (1nPEC, 2022), para el momento de la investigacién, arrojaban
datos diferenciados segtn las regionales en las que estd dividida dicha entidad.
Sin embargo, actualmente no se encuentra tal informacién y se tienen como
ultimas cifras las de diciembre de 2022, que indican que la PIPL se encontraba
distribuida de la siguiente manera: Central, 379; Occidental, 407; Norte,
1205 Oriente, 34; Noreste, 643; Viejo Caldas, 123; para un total de 1126.
Ademis, para tal época, 13 887 privados de la libertad hacian parte de grupos
minoritarios, lo cual representa el 14,18% de la ppL total.

5 Regional Central: se encuentra conformada por los establecimientos

penitenciarios de los departamentos de Cundinamarca, Meta, Tolima, Boyaci,
Casanare, Huila, Caquetd y Amazonas. Regional Occidental: conformada por
los departamentos de Cauca, Valle del Cauca y Narifio.
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hipétesis que se desarrollard durante la presente investiga-
cién se enfoca en afirmar que un tratamiento penitenciario
intercultural es el camino ideal para garantizar los derechos
de la PIPL en mayor proporcién.

Metodologia®

Tomando en cuenta el panorama explicado en la introduc-
cién, este trabajo tiene como objetivo dar respuesta a las
siguientes preguntas: (i) ¢qué pasa con la garantia de los
derechos humanos de los indigenas privados de la libertad
en Colombia? y (ii) spor qué es necesario replantear el enfo-
que diferencial basado en el multiculturalismo y apostar por
la interculturalidad para atender a los indigenas privados
de la libertad en Colombia?

Para dar respuesta a dichas preguntas, acudimos a una
metodologia cualitativa de corte documental que permite
recolectar informacién sobre la PIPL y la garantia actual
de sus derechos humanos a partir de la consulta de fuentes
secundarias, tales como reportes estadisticos del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), pronuncia-
mientos de organismos internacionales de proteccién de
derechos humanos, articulos de investigacién y, en gran
medida, jurisprudencia constitucional.

Los resultados se presentan en este escrito con la
siguiente estructura. En la primera parte se hard un reco-
rrido normativo y jurisprudencial que permita reconocer,

¢ El planteamiento principal de esta investigacién pretendia obtener

informacién de fuentes primarias a partir de un grupo focal con los indigenas
privados de lalibertad en la circel La Modelo, en Bogota. Sin embargo, al grupo
de investigadores, previo aval del Centro de Investigacién en Politica Criminal y
del Departamento de Derecho Penal de la Universidad Externado de Colombia,
les fueron negados los permisos pertinentes para el ingreso a la carcel.
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primero, el deber ser de la promocién y la proteccién de los
derechos de los pueblos indigenas a su identidad social y
cultural, a sus costumbres y a sus instituciones (Organi-
zacién Internacional del Trabajo [o1T], 1989); y, segundo,
el estado actual en el que se encuentran los indigenas
privados de la libertad en lo que respecta a la garantia de
sus derechos humanos. Lo anterior tomando como punto
de partida conceptos como “multiculturalismo” y “enfoque
diferencial”, para posteriormente evidenciar la dificultad
de su aplicacién.

Enla segunda parte del texto se abordara la propuesta
que cimenta esta investigacién, esto es, la apuesta por el
tratamiento penitenciario intercultural que tenga como
premisa el didlogo entre jurisdicciones y el respeto por los
derechos fundamentales de la p1PL a partir de la aplicacién
de los enfoques diferenciales en el sistema penitenciario.
Finalmente, se presentardn algunas reflexiones y recomen-
daciones sobre lo que consideramos deberia ser el trata-
miento penitenciario de los miembros de comunidades
indigenas recluidos en establecimientos carcelarios del pais.

Multiculturalismo y enfoque diferencial:
dificultades que genera su aplicaciony
repercusiones en la violacién de los derechos
humanos de los indigenas privados de la libertad

Miembros de pueblos indigenas privados

de lalibertad: desarrollo normativo

La crisis humanitaria del sistema carcelario en Colombia ha
dado lugar al reconocimiento de unos minimos en materia
de politica penitenciaria, necesarios para que se cumpla
con la obligacién del Estado de respetar y garantizar los
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derechos de toda la ppL. Estos son criterios recogidos
por la Corte Constitucional en las decisiones judiciales
emitidas en el marco del Ec1 que parten de un anilisis
sistemadtico de las normas constitucionales y de los instru-
mentos internacionales de proteccién de derechos humanos
ratificados por Colombia. En particular, el tribunal ha
interpretado los articulos 1, 12 y 29 de la Constitucién
Politica de 1991, los articulos 5, 7 y 8 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Organizacién de
los Estados Americanos [0EA], 1969) y los articulos 7 y
14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(Organizacién de las Naciones Unidas [onu], 1976), asi
como los pronunciamientos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y del Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas.

En particular, en la sentencia proferida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Pacheco
Teruel y otros vs. Honduras se plantearon once postulados
frente al tratamiento de la pPL en los centros carcelarios,
de los cuales es preciso destacar los siguientes: (i) que el
hacinamiento constituye en si mismo una violacién a la
integridad personal y que obstaculiza el normal desempefio
de las funciones esenciales en los centros penitenciarios;
(i) que deberd realizarse una adecuada separacién de la ppL
con el objetivo de que los privados de la libertad reciban un
tratamiento adecuado a su condicién; (iii) que la atencién
médica debe ser brindada regularmente con el tratamiento
que sea necesario y a cargo del personal médico calificado;
y (iv) que las medidas que puedan poner en grave peligro
la salud fisica o mental del recluso estin estrictamente
prohibidas (Corte Interamericana de Derechos Humanos
[Corte 1DH], sentencia del 27 de abril de 2012).
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Es claro que los estindares descritos se extienden a
los integrantes de la p1pL, mixime cuando algunas de las
afectaciones a sus derechos aumentan debido a su perte-
nencia a una comunidad indigena. En efecto, la reclusién
intramural de uno de los miembros de la poblacién indi-
gena no solo implica un debilitamiento en la identidad
cultural de la persona, sino que también impacta a toda
su comunidad. Esto, a sabiendas de que, como plantean
Ayala et al. (2020), “la cdrcel en si misma constituye un
elemento cultural extrafio e impuesto, cuyo principal efecto
negativo en contra de integrantes de pueblos indigenas es
la aculturacién y la desintegracién de los vinculos entre
individuos y comunidades” (p. 322).

Por lo anterior, con el fin de garantizar el derecho de
los pueblos indigenas y tribales a mantener y fortalecer sus
culturas, formas de vida e instituciones cuando se exponen
al sistema carcelario se ha establecido un marco juridico
sélido de proteccién diferencial de sus derechos humanos.

Asi, en el afio 1991, con la expedicién de la Ley 21,
el Congreso de la Republica dio paso a la ratificacién del
Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo (o11), donde se establecen los estindares minimos
de respeto a los derechos de los pueblos indigenas y su
reconocimiento tanto a nivel individual como colectivo.
Estos preceptos permean la determinacién del alcance y
contenido de los articulos 1°, 7° y 246 de nuestra Cons-
titucion Politica, en virtud de la figura del bloque de
constitucionalidad prevista en el articulo 93 del mismo
cuerpo normativo.

A vpartir de la interpretacién sistemdtica de las dis-
posiciones mencionadas, se entiende que el principio de
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pluralismo establecido en el articulo 1° de la Constitucién’,

el cual, segun Gutiérrez Quevedo (2011), comprende la
idea de que el “Estado colombiano acepta la multiplicidad
de formas de vida, de sistemas de comprensién del mundo
y los diferentes modos de ser y de actuar (valores, creencias,
actitudes y conocimientos)” (p. 89) y que el respeto de la
dignidad humana es el fundamento normativo que nutre
las demads disposiciones aplicables a las relaciones entre
el Estado y las comunidades étnicas. Este no es un mero
pluralismo cultural, sino que incluye también el pluralismo
juridico derivado del reconocimiento de la autonomia de
los pueblos indigenas y de la importancia de proteger y
promover su desarrollo econémico, social y cultural en
todo el territorio.

Lo anterior es la base para afirmar que, en virtud de ese
pluralismo juridico que invoca la Constitucién, se reconoce
la existencia de la jurisdiccién indigena en el articulo 246°.
Esto permite, en palabras de la doctrina:

La coexistencia de sistemas de justicia propia de los
pueblos indigenas en Colombia, es decir, legitima la
existencia de un orden normativo distinto al nacional,

unas formas de regulacién y unas autoridades que ejercen

7 Articulo 1°. “Colombia es un Estado social de derecho organizado en

forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democritica, participativa y pluralista, fundada en el respecto
de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general”.

8 Articulo 246. “Las autoridades de los pueblos indigenas podrén ejercer

funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de conformidad
con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios
a la Constitucién y leyes de la Republica. La ley establecera las formas de
coordinacidén de esta jurisdiccién especial con el sistema judicial nacional”.
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justicias propias en razén de la autonomia concedida

(Ramos Vega & Olarte Delgado, 2020, p. 151).

Asi, es claro que nuestro ordenamiento juridico reco-
noce el cardcter juridico de los derechos humanos, lo cual
implica que estos son aplicables en el disefio, implemen-
tacién y ejecucion de la politica criminal y, por supuesto,
tienen un alcance diferenciado respecto de los miembros
de comunidades indigenas, que exigen la implementacién
de medidas diferenciadas. Muestra de ello es que la Corte
Constitucional, en su jurisprudencia, sefiala cuatro elemen-
tos necesarios para el ejercicio de la jurisdiccion especial
indigena, a saber:

[...] la posibilidad de que existan autoridades judiciales
propias de los pueblos indigenas, la potestad de éstos
de establecer normas y procedimientos propios, la suje-
cién de dicha jurisdiccién y normas a la Constitucién
y la ley, y la competencia del legislador para sefialar la
forma de coordinacién de la jurisdiccién indigena con
el sistema judicial nacional. Los dos primeros elemen-
tos conforman el nicleo de autonomia otorgado a las
comunidades indigenas —que se extiende no sélo al
dmbito jurisdiccional sino también al legislativo, en
cuanto incluye la posibilidad de creacién de “normas
y procedimientos”™—, mientras que los dos segundos
constituyen los mecanismos de integracién de los
ordenamientos juridicos indigenas dentro del contexto
del ordenamiento nacional. En la misma estructura del
articulo 246, entonces, estd presente el conflicto valo-
rativo entre diversidad y unidad (Corte Constitucional,
sentencia C-139 de 1996).
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El reconocimiento y la intencién de armonizar e
integrar los ordenamientos juridicos occidentales con las
jurisdicciones indigenas también se encuentra sefialado en
el Convenio 169 de la o1, el cual establece, en sus articulos
8 y 9 respectivamente, que

Dichos pueblos [indigenas y tribales] deberdn tener el
derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que estas no sean incompatibles con
los derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico nacional ni con los derechos humanos inter-
nacionalmente reconocidos [y que] en la medida en que
ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con
los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
deberdn respetarse los métodos a los que los pueblos
interesados recurren tradicionalmente para la represién

de los delitos cometidos por sus miembros (orT, 1989).

Este reconocimiento internacional y constitucional
plantea la necesidad de que exista un didlogo entre el
Estado y sus mecanismos de justicia con las justicias propias
de los pueblos indigenas. Sin embargo, lo que se evidencia
en la prictica es la negacién de la jurisdiccién indigena y de
su legitima competencia, pues, como indican Forero et al.
(2016), a pesar de que la facultad de administrar justicia
propia implica la promocién de estructuras, procedimientos
y costumbres, de cara a la aplicacién de la responsabilidad
de los individuos frente a sus faltas, el asunto de la juris-
diccién indigena se ha reducido, como lo exponen Ramos

Vega y Olarte Delgado (2020),
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A una cuestién netamente procesal que exige la apli-
cacién de tecnicismos juridicos que deben ser resueltos
unicamente por profesionales del derecho, negando
otro tipo de conocimientos tradicionales que no solo
se explican desde las normas, sino que integran otros
elementos propios de las cosmovisiones de los pueblos

indigenas (p. 184).

Asi mismo, la Corte Constitucional ha aunado esfuer-
zos para presentar el reconocimiento de la jurisdiccién
indigena como expresién de la diversidad y del pluralismo
dentro del ordenamiento juridico. Sin embargo, su misma
jurisprudencia es contradictoria, pues en algunas ocasiones
reconoce y en otras desconoce la autonomia indigena en
cuanto a su jurisdiccion’. Lo anterior, como indican Ramos
Vegay Olarte Delgado (2020), tiene dos consecuencias: (i)
la asimilacién de las justicias propias a la justicia ordinaria;
y (ii) el desistimiento de asumir la competencia para admi-
nistrar justicia por parte de las autoridades tradicionales
y que los miembros de las comunidades indigenas que se
encuentran en conflicto con laley penal tengan que cumplir
su condena en establecimientos carcelarios. Esta situacién
los hace victimas no solo de las masivas y generalizadas
violaciones a sus derechos humanos, sino también de la
falta de garantia de sus derechos culturales.

9 Al respecto, autores como Ramos Vega y Olarte Delgado (2020)

afirman que, en conclusién, las decisiones de los altos tribunales, unas veces
reconociendo la autonomia indigena y otras veces negindola, se han cons-
truido de forma unilateral, es decir, sin tener en cuenta la participacién de
las autoridades y miembros de las comunidades indigenas, rechazando asi la
via del didlogo y la colaboracién.
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La Corte Constitucional, en las decisiones donde ha
10y
donde ha puesto de presente la gravedad del problema del

fijado estindares minimos para la politica crimina

hacinamiento que viven los reclusos de los establecimientos
carcelarios, reiteré los derechos especiales y diferenciados
de los pueblos étnicos, los cuales también se ven vulnerados
en razoén a la crisis carcelaria. Igualmente, la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (2020) ha establecido
que, como parte de sus obligaciones de respeto y garantia,
los Estados deben:

1. Incrementar el nimero de funcionarios indigenas
en las cdrceles, ademds de capacitarlos sobre las
culturas indigenas.

2. Supervisar e investigar violaciones a los derechos
humanos de la pipL.

3. Desarrollar politicas penitenciarias para atender
tales violaciones de derechos humanos y asegurar
su cumplimiento.

Asi las cosas, puede evidenciarse que la proteccién
diferenciada de los derechos de las comunidades indigenas
parece no aplicar cuando se trata de la circel, institucién
que, en palabras de Cruz Rodriguez, “se ha convertido en
un escenario de concentracién del crimen y de violacién
sistemdtica de los derechos humanos, en el que los indigenas
deben sobrevivir sin consideracién a sus pricticas cultura-
les” (2020). Por lo tanto, es necesario entrar a analizar la

10" La Corte Constitucional se ha pronunciado en numerosas ocasiones
indicando medidas para mitigar la crisis en sentencias tales como la T-388 de

2013 y la T-762 de 2015.
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contradiccién que se presenta entre el reconocimiento de
la diversidad étnica'! y la realidad que viven los indigenas
privados de la libertad, lo cual deriva del tratamiento con
enfoque diferencial de tinte multicultural que caracteriza
el sistema carcelario colombiano.

Estado actual: multiculturalismo
y enfoque diferencial

Enfoque diferencial

Para identificar la discordancia que existe entre la aplicacién
del enfoque diferencial a la luz del multiculturalismo y la
realidad intramural de los indigenas privados de la libertad
es necesario definir lo que entendemos para los efectos de
este documento por dicho enfoque. El enfoque diferencial'?
es entendido como un método de andlisis que identifica las
caracteristicas que comparten las personas con el objetivo
de potenciar las acciones diferenciales que materialicen el
goce efectivo de sus derechos (Figueroa & Franco Novoa,
2020). Este concepto también se encuentra cimentado en
el articulo 10° del Convenio 169 de la orT, el cual plantea
la necesidad de aplicar a los miembros de comunidades
indigenas privados de la libertad un tratamiento carcelario
acorde con sus usos y costumbres. Establece el Convenio

169 de la o1T que:

11 La Constitucién reconoce tal diversidad en su articulo 7°.

12 El enfoque diferencial es una obligacién constitucional que emana
del articulo 13 de la carta y que se relaciona con la obligacién del Estado de
garantizar un orden social justo y de promover las condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva, mediante la adopcién de medidas afirmativas a
favor de grupos discriminados o marginados.
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Cuando se impongan sanciones penales previstas por
la legislacién general a miembros de dichos pueblos
[indigenas y tribales] deberdn tenerse en cuenta sus
caracteristicas econdmicas, sociales y culturales y que
deberd darse la preferencia a tipos de sancién distintos

del encarcelamiento (o1, 1989).

Esto, sin embargo, no es constatable en la prictica y

en tal sentido lo ha expresado la Defensoria del Pueblo

(2013) mediante un informe que pretendia documentar

las problemdticas descritas en la sentencia T-388 de 2013.

Tal informe concluyé que no existe enfoque diferencial

que garantice el adecuado tratamiento penitenciario de

la poblacién indigena recluida por seis razones, a saber:

b

. No hay un censo que permita identificarla y se

desconoce su identidad étnica;

. las autoridades penitenciarias y carcelarias desco-

nocen las normas que les protegen;

. las comunidades y organizaciones carecen de los

medios econémicos para establecer contacto con
los indigenas privados de la libertad;

existen dificultades lingiiisticas;

no se destina presupuesto suficiente y adecuado;

. no hay espacios diferenciados ni mecanismos que

eviten el desarraigo de los indigenas en prision.

En pronunciamientos posteriores, la Corte Constitu-

cional describié de manera mis concreta la necesidad de la

aplicacion del enfoque diferencial y reiterd, ademds, medi-

das ya previstas en el Cédigo Penitenciario y Carcelario,

en su articulo 29. De esta forma, la sentencia T-642 del
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2014 establecié la materializacién del enfoque diferencial
en el tratamiento carcelario de la siguiente manera:

Un enfoque diferencial indigena materializado en el cum-
plimiento de la pena en un lugar de reclusién propio
que establezca el resguardo indigena al cual pertenece
el miembro indigena —imputado o condenado—; o la
creacién de establecimientos de reclusion especiales,
proporcionados por el Estado; o, en su defecto, pabe-
llones diferenciados dentro de las mismas cdrceles
ordinarias, son medidas constitucionales que protegen
la identidad cultural y la diversidad étnica, asi como la
intencién del legislador quien quiso brindar una pro-
teccion especial en los lugares de reclusion a sujetos
especialmente protegidos por la Constitucién, como
las mujeres, los adultos mayores, los nifios, los dis-

capacitados y las minorias étnicas, entre otros (Corte

Constitucional, sentencia T-642 de 2014).

En conclusién, a partir de la caracterizacién del enfo-
que diferencial se observa que puede ser abordado desde
distintas perspectivas, tales como el multiculturalismo y
la interculturalidad. Consideramos, como se explicard en
los siguientes parrafos, que esta segunda perspectiva es la
que permite proteger los derechos humanos de la p1pL de
forma mds adecuada.

Multiculturalismo

Valga decir que la pregunta sobre qué es el multicultu-
ralismo es un interrogante propio de la antropologia y la
sociologia politica contempordnea que comprende este con-
cepto como la autonomizacién del orden cultural (Naranjo
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Giraldo, 1997). Esto, desde las aproximaciones de Alain
Touraine, equivale a decir: (i) que la multiculturalidad es
identificada con la defensa de los derechos de las minorias,
atendiendo a la coexistencia de culturas diversas; (i) que
lo “multicultural” se concibe como el derecho a respetar
la diferencia, sobre todo la cultural, y la preserva; (iii) que
se puede concebir el multiculturalismo como la coexis-
tencia indiferente que persiste entre distintas culturas,
sin interaccién entre ellas; y (iv) que este fenémeno nace
del rechazo a la cultura occidental (Pech Salvador & Rizo
Garcia, 2014). Esta coexistencia entre distintas culturas,
sin embargo, no implica necesariamente la convivencia que
exige reconocer al otro y sus formas de vivir.

En ese sentido, algunas de las principales caracteris-
ticas de esta vertiente de multiculturalismo, segin Ayala
et al. (2020), son:

1. Tolerancia y coexistencia de las distintas jurisdic-
ciones;

2. enfoque esencialista de la identidad colectiva;

3. igualdad formal basada en el reconocimiento de
derechos diferenciados, en funcién de grupo;

4. desigualdad, a priori, entre las culturas para salva-
guardar derechos individuales; y

5. sociedades paralelas con la tolerancia como punto
de partida.

En otras palabras, puede entenderse el multicultura-
lismo como aquella visién, netamente formalista, que se
limita a la mera tolerancia y reconocimiento de las diferen-
tes cosmovisiones y justicias sin ahondar en la posibilidad
de un didlogo y una relacién arménica entre ellas, dejando
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su relacién simplemente en el plano de la coexistencia y el
respeto de cada una de las esferas de competencia. Todo
esto, porque el multiculturalismo concibe que las socie-
dades se desarrollan de forma paralela, mas no de forma
integrada.

Todas las anteriores medidas, que buscan proteger la
identidad cultural y la diversidad étnica, en realidad se han
convertido en una mera descripcién normativa legitimada
por instrumentos internacionales y nacionales que en nada
se compadecen con la realidad que viven los miembros de
las comunidades indigenas privadas de la libertad. Asi lo
muestran Forero et al. (2016) al afirmar que es la prisiona-
lizacién lo que deteriora los lazos familiares y colectivos,
lo cual refleja la debilidad de las justicias propias ante la
imposicién de una racionalidad occidental. Lo cierto es
que, tal y como manifiesta Gutiérrez Quevedo (2020), “este
debilitamiento se explica por una imposicién cultural de
lo legitimo occidental”, lo cual, por supuesto, repercute
en los derechos humanos de los indigenas privados de la
libertad, pues la visién occidental del multiculturalismo
—v su aplicacién en el tratamiento penitenciario— ha
debilitado el ejercicio de sus derechos humanos y, como
consecuencia, sus dafios culturales han aumentado.

Este dafio cultural ha sido retratado también por Gutié-
rrez Quevedo (2020), quien ha mencionado que “desde [su]
experiencia en la Carcel ‘La Modelo’ de Bogotd, se hizo
evidente que, al estar encerrados, los internos sufren dafios
culturales por las relaciones disfuncionales carcelarias con
los ‘otros’ y por la ausencia relacional con sus familias y su
comunidad de origen”.

De esta forma podemos evidenciar que, ademds de
las condiciones inhumanas y degradantes caracteristicas
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de la vida intramural que vive la ppL en Colombia y que
motivaron la declaratoria de Eci, los indigenas privados
de la libertad sufren afectaciones diferenciales asociadas
al debilitamiento de las justicias propias y, por ende, de
su identidad cultural, todo esto derivado de la aplicacién
deficiente del enfoque diferencial, pues se limita a una
visién multicultural en el tratamiento carcelario.

A través de entrevistas a la prpL, Gutiérrez Quevedo
logra constatar un amplio cuadro de deshumanizacién
que “modifica las relaciones con el mundo extramural
y obliga a nuevos lazos intramurales” (2020). A su vez,
identifica que esto trae como consecuencia que la vida
de los indigenas privados de la libertad sea otra “por esa
nueva cotidianidad, ya que el espacio carcelario no refleja
el entorno territorial sagrado ni el espacio vital”. De esta
manera, resulta evidente que existe un desfase, cuando se
hace referencia al enfoque diferencial en el caso especi-
fico de la p1PL, entre lo que implica una medida especial
asociada a la condicién de indigenas de ciertos sujetos y
una medida que efectivamente evite la afectacién de sus
derechos y reconozca su autonomia.

El estudio mencionado, ademds, muestra los dafios que
la prisionizacién genera en el orden familiar y personal, en
la estabilidad de las pricticas culturales y en la consolida-
cién de un sistema de administracién de justicia propio, asi
como la evidente aplicacién del multiculturalismo desde
una visién hegemonica occidental que termina de cercenar
los derechos de los miembros de la pipL. En ese sentido,
concluye Gutiérrez Quevedo (2020) que “como investiga-
dora en el drea de politica criminal, y especificamente del
mundo intramural para indigenas, constato que el enfoque
diferencial no estd claro y las identidades se construyen
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desde una perspectiva occidental, negando la diversidad
de pueblos en sus cosmovisiones”.

Lo anterior nos lleva a considerar que la falta de
claridad mencionada contribuye a la aculturacién de los
indigenas privados de la libertad y a la transformacién de
sus identidades, lo que estd lejos de un respeto efectivo a
los derechos de la p1pL, incluso como una poblacién de
especial proteccién constitucional.

Por tanto, creemos que los derechos de los miembros
de comunidades indigenas privados de la libertad son
deteriorados en el mundo carcelario como producto de una
politica criminal represiva y hegemoénica que vulnera las
justicias propias ancestrales y que no tiene en cuenta
las repercusiones en las diferentes culturas a la hora de la
aplicacién de sanciones, en particular las que tienen como
consecuencia el ingreso al sistema carcelario. De alli nace
el estudio por una apuesta centrada en el tratamiento
penitenciario intercultural.

Una apuesta por el tratamiento

penitenciario intercultural

La aplicacién del enfoque diferencial desde el multicultu-
ralismo se ha quedado corta para la materializacién de los
derechos de la P1PL Yy, por tanto, se hace necesario estudiar
y aplicar un enfoque intercultural que nos proporcione otra
visién en lo que respecta al tratamiento carcelario.

La interculturalidad es un proceso que se orienta a la
“transformacion de las estructuras, instituciones y relacio-
nes sociales, y la construccién de condiciones de estar, ser,
pensar, conocer, aprender, sentir y vivir” (Walsh, 2009,
p- 78) como un proceso social, ético y epistémico. Esta defi-
nicién corresponde a la visién critica de la interculturalidad
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propuesta por Walsh, quien ademds propone otros dos
tipos de interculturalidad: la relacional y la funcional. La
primera se refiere al “intercambio entre culturas, es decir,
entre personas, pricticas, saberes, valores y tradiciones
culturales distintas” (Walsh, 2009, p. 77) de manera
general y desde una vision individual. Con este enfoque se
ocultan “las estructuras de la sociedad —sociales, politicas,
econdémicas y también epistémicas—, que posicionan la
diferencia cultural en términos de superioridad o inferiori-
dad” (Walsh, 2009, p. 77). La segunda, por su parte, busca
“el reconocimiento de la diversidad y diferencia culturales,
con metas a la inclusién de la misma en la estructura social
establecida” (Walsh, 2009, p. 77), sin cuestionar las asi-
metrias de poder del sistema, lo cual hace que reconozca la
diversidad, pero la vacie de su significado, para asi adaptarla
y ponerla al servicio de los intereses predominantes, lo cual
no necesariamente equivale a sociedades mds incluyentes
(Walsh, 2009).

Hacer uso de dicha tipologia no obsta para adscribirnos
a una sola visién de la interculturalidad: la critica. Esto
por cuanto, dada la realidad nacional, es necesario que el
sistema penitenciario colombiano abandone la estructura
clasica del mero reconocimiento de una dualidad de juris-
dicciones y se adopte una postura en la cual se reconozca
la diferencia cultural a partir de un enfoque constructivo
que genere cambios estructurales, con una clara incidencia
en los derechos fundamentales de la p1pL. Asi, segtn la
doctrina:

La interculturalidad en el derecho, combate la visién

monista del sistema juridico, es decir, la postura que

defiende la existencia de un solo sistema normativo, que
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por tanto no toma en consideracién a las diferentes cul-
turas, grupos, comunidades y pueblos que interaccionan
en la sociedad. El enfoque intercultural es una nueva
forma de construccién del conocimiento juridico que
parte de los destinatarios de la norma, de las entrafias
de las comunidades, del dia a dia, del reconocimiento de
la existencia de una sociedad plural y del respeto a las
diferencias (Ocampo Muiioa, 2018, p. 150).

Para ejemplificar la diferencia entre las dos visiones, es
interesante mencionar que para trasladar a un indigena que
estd en la prision hacia sus territorios, segun Ayala et al.
(2020), se debe contar principalmente con dos requisitos:

1. El beneplécito de la autoridad médxima de la co-
munidad.

2. Instalaciones adecuadas para el cumplimiento de
la pena en el territorio de la comunidad.

Estos dos requisitos permiten evidenciar que dentro de
la visién multicultural se le da una importancia prevalente
al concepto de infraestructura carcelaria y se genera una
idea de simple tolerancia frente a los pueblos indigenas
y su coexistencia con la cultura mayoritaria. Esto hace
que la aplicacién de la mencionada visién imposibilite
la ejecucién plena del enfoque diferencial que se exige
para garantizar los derechos humanos de la p1pL, ya que
su verdadera materializacién se da cuando se privilegian
mecanismos propios de satisfaccién de los derechos de
las comunidades indigenas —ampliamente reconocidos
en el ordenamiento— y no se enfoca simplemente en
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el mantenimiento del sujeto en una infraestructura que
garantice su privacién de la libertad (Ayala et al., 2020).

Lo anterior se ve reforzado por lo dicho por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2022) en la Opi-
nién Consultiva 29 de 2022, ya que es claro que la sepa-
racién de la persona indigena de su comunidad y de su
territorio, ya que estos elementos son constitutivos de
su identidad cultural, lleva consigo profundos sufrimien-
tos que sobrepasan los inherentes a la pena privativa de la
libertad y, por tanto, debe tenerse en cuenta que genera un
alto impacto negativo sobre esta poblacién. Por tanto, es
necesario tener en cuenta que los fines de la pena, frente a
la p1PL, adquieren caracteristicas especiales y, por ende, es
necesario preservar la identidad cultural de esta poblacién
recluida.

Es apenas perceptible, entonces, que por mds meca-
nismos y espacios que se implementen la aplicacién del
enfoque diferencial a la PIPL se muestra como un imposible
por la sola razén de su presencia en un centro carcelario
y por la aplicacién hegemoénica del multiculturalismo en
el sistema penitenciario. Esto, por cuanto no existe una
verdadera conexidn con su territorio ni con su comunidad,
no se encuentra en el espacio natural donde se desarrolla
su cultura y tampoco estd inmersa en la cotidianidad de su
territorio.

Asilas cosas, proponemos que el sistema penitenciario
realice una fuerte apuesta por la interculturalidad, que, al
contrario del multiculturalismo, se enfoca en la convivencia
de dos cosmovisiones y formas de entender el cumpli-
miento de la pena. Es un error asumir, como se ha hecho,
que esta coordinacién de sistemas de justicia dependa
simplemente de la verificacién formalista de la existencia
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de centros de privacién de la libertad asimilables a los del
mundo occidental o que la comunidad indigena cuente
con infraestructura adecuada para hacer cumplir una pena
privativa de la libertad. Lo anterior afecta los derechos de
los miembros de comunidades indigenas y pone en riesgo
la existencia de sus pueblos. Por ende, es necesario seguir
los lineamientos de la Corte 1pH (2022) y propender a
que la PIPL no pierda el vinculo con su comunidad y su
territorio y se le permita practicar sus costumbres dentro
de los establecimientos carcelarios, en caso de que su pena
deba cumplirse en tal lugar.

Conclusiones

Hemos visto entonces que la situacién generada a partir
de la crisis carcelaria en Colombia, evidenciada mediante
varias declaratorias del Ec1 por parte de la Corte Consti-
tucional, ha impactado de manera negativa los derechos
humanos de la ppL. Sin embargo, frente a los grupos
vulnerables que se encuentran en esa situacién, resulta de
particular entidad la situacién de la poblacién indigena
que ha sido victima de una aplicacién débil y equivocada
del enfoque diferencial.

Es paradéjico encontrar la constante violacién a los
derechos humanos de la p1pL, mixime cuando existe un
robusto marco normativo y jurisprudencial que garantiza
amplios derechos a tales sujetos, derivados del recono-
cimiento constitucional y convencional de la pluralidad
y diversidad cultural. Sin embargo, como se menciond,
el enfoque tradicional que el ordenamiento ha dado a la
problemitica descrita, orientado hacia el multiculturalismo,
puede explicar la paradoja indicada.
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Por tanto, es viable concluir que, a pesar de los esfuer-
zos de la jurisprudencia constitucional para la proteccién
de los derechos humanos de la poblacién indigena, atin se
mantiene el enfoque multicultural en el que prima la dife-
renciacién tajante entre la jurisdiccién ordinaria y la
jurisdiccién indigena, como puede evidenciarse en la mera
verificacién formal de la infraestructura necesaria para la
ejecucion de la pena privativa de la libertad, de manera que
tal enfoque no aboga por la articulacién entre distintas
formas de justicia.

Por lo anterior, consideramos que una solucién para la
situacién de los indigenas privados de la libertad es que el
Estado colombiano apueste por una visién intercultural que
se enfoque en el reconocimiento de los distintos mecanis-
mos de cumplimiento de las penas con las que cuentan las
diferentes autoridades indigenas. Todo esto, basado en un
reconocimiento pleno de la diversidad cultural que existe
entre tales comunidades y la cultura mayoritaria que, antes
de ser excluyentes, pueden generar espacios de coordinacién
y complementacién que redunden en el respeto de los dere-
chos humanos de la poblacién indigena y particularmente
de la que se encuentra privada de su libertad.

Consideramos que la coordinacién entre jurisdicciones
es fundamental para lograr este objetivo y para ello es nece-
sario entablar didlogos horizontales entre las jurisdicciones
que permitan el acercamiento y el entendimiento real entre
estas. Un tratamiento penitenciario acorde con sus usos y
costumbres debe contar con la participacién activa de las
comunidades indigenas, entendiendo que la jurisdiccién
indigena es auténoma, lo cual implica que se puede dar a
entender por si misma y no a través de la interpretacién de
otra jurisdiccién. Esto no es un objetivo imposible, pues

70



Indigenas privados de la libertad

ya lo vemos puesto en prictica con la implementacién de
la justicia transicional con enfoque étnico que ejerce en
este momento la Jurisdiccién Especial para la Paz (jep).

También es necesaria la educacién de los funciona-
rios que hacen parte del sistema penitenciario para que
se pueda llevar a cabo una correcta caracterizacién de la
PIPL teniendo como norte el conocimiento de que cada
comunidad es auténoma, por lo que solamente un rasgo
fisico, un lugar de nacimiento o el color de piel no es
suficiente para determinar si alguien pertenece o no a una
comunidad indigena.

A esto se agrega la posibilidad del uso de las justicias
propias, que en muchos casos se pueden entender desde
la justicia ordinaria como practicas de justicia restaura-
tiva. Como ejemplo de esto podemos hablar de la forma
de justicia de la comunidad waytu, en la que su ejercicio
principal es la mediacién por parte de un palabrero entre el
ofendido, el ofensor y los clanes a los que estos pertenecen,
con lo cual buscan mantener el orden de su comunidad sin
recurrir de primera mano a medidas como la privacién de
la libertad.

Y, por dltimo, el reconocimiento de espacios fisicos en
los que la p1PL pueda mantener y ejercer sus costumbres,
tradiciones y rituales, asi como la posibilidad de que pue-
dan hacer uso de su medicina tradicional dentro de los
establecimientos penitenciarios en los casos en que asi lo
soliciten los indigenas recluidos.

Si bien nuestras propuestas estdn en construccién y
deben ser objeto de mayor reflexién, vemos en ellas el
camino para cumplir con el objetivo de edificar un sis-
tema penal y penitenciario que respete y garantice los
derechos humanos de la pipL, considerando la relevancia
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de diversidad cultural y su cardcter de sujetos de especial
proteccién constitucional.
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Derechos humanos de las personas privadas de la libertad

Resumen

El contexto penitenciario colombiano se ha caracterizado por una
masiva vulneracion de derechos fundamentales, a tal punto que la
Corte Constitucional ha declarado el estado de cosas inconstitucio-
nales en este ambito. Adicionalmente, la estigmatizacion hacia el
consumo de drogasy la desacertada aplicacion de politicas publicas,
que lo consideraron un problema de seguridad nacional y no de
salud publica, han llevado a la invisibilizacion de las afectaciones a
la salud mental derivadas del consumo de estas sustanciasy la dis-
criminacion hacia este sector poblacional. Siendo asi, este capitulo
se pregunta sobre el estado de los mecanismos para garantizar el
derecho a la salud mental de las personas privadas de la libertad con
consumo problematico de drogas. Entonces, el objetivo es indagar
cuales son estas medidas con base en el analisis de caso realizado
en la Carcel Distrital de Bogota D. C. por medio de una metodologia
cualitativa de analisis bibliografico. Finalmente, se concluye que si
bien la carcel estudiada cumple en cierta medida con la garantia
del derecho fundamental en la mencionada poblacién, esta no es
la realidad de todas las carceles del pais, por lo cual se presenta un
particular fenémeno de exclusion dentro de la exclusion respecto
a las personas privadas de la libertad con consumo probleméatico
de drogas.

Palabras clave: salud mental; consumos problematicos de drogas;
centro penitenciario; derechos fundamentales; politicas publicas.

Introduccién

Durante la crisis generada por la pandemia de covid-19,
surgié una preocupacion a nivel internacional sobre el
estado de la salud mental de las personas que experi-
mentaron limitaciones a sus derechos y estilos de vida
por razones sanitarias y de seguridad. De acuerdo con la
Organizacién Panamericana de la Salud, “las condiciones
generadas por la pandemia del covid-19 han llevado a un
aumento en el nimero de personas con nuevas condiciones
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de salud mental o que experimentan un empeoramiento de
condiciones preexistentes” (2020). La anterior situacion, sin
embargo, impacté de manera desproporcionada a grupos
poblacionales vulnerables como las personas privadas de la
libertad, que sintieron con mayor impacto las limitaciones
a sus derechos fundamentales por cuenta de las medidas
para conjurar la crisis (Curcho et al., 2021, pp. 19-20).
El precario contexto de proteccién a los derechos
fundamentales de la poblacién privada de la libertad se
manifiesta a través diferentes sentencias de tutela pro-
teridas por la Corte Constitucional que han declarado y
prolongado el estado de cosas inconstitucionales® (EcI) en
los centros penitenciarios colombianos. De acuerdo con
el informe Mirada al estado de cosas inconstitucionales en el
Sistema Penitenciario y Carcelario en Colombia, para com-
prender la “magnitud que representa el estado de cosas
inconstitucional [...], debe resaltarse que ha sido el tnico
eci declarado en dos oportunidades, en las sentencias T-153
de 1998 y T-388 de 2013, y reiterado, a través de la sen-
tencia T-762 de 2015” (Observatorio de Politica Criminal
& Ministerio de Justicia, 2015, p. 4). Ahora bien, el Ec1
fue extendido una vez mds por la Corte Constitucional en
2022 por medio de la sentencia SU-122, en referencia ala
precaria situacién que se vive en los centros de detencién
transitoria, deteriorada ain mds por la pandemia.

1 Elestado de cosas inconstitucionales se entiende como una medida de

efecto preventivo general por medio del cual la Corte Constitucional le ordena
a determinadas entidades la reaccién inmediata ante fallos estructurales que
devienen en una masiva violacién a los derechos fundamentales, lo cual hace
que el contenido de la Carta politica sea pricticamente inexistente en dicho
establecimiento (Curcho et al., 2021; Trujillo & Zapata, 2018).
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Adicionalmente, la produccién y consumo de drogas
ha sido uno de los problemas mas contundentes que ha
vivido la Colombia desde la segunda mitad del siglo xx.
Inicialmente, este tema fue abordado como un problema
de seguridad nacional y no como uno de salud publica,
lo que conllevé que el consumo se estigmatizara, a tal
punto de que quienes lo hicieran se veian marginados de la
sociedad (Comisién de la Verdad, 2022). Las politicas que
criminalizaban el consumo hacian pricticamente invisibles
las afectaciones a la salud mental que traia este y, asi, no
se brindaba un tratamiento 6ptimo para la rehabilitacién
y reintegracion de estas personas.

De acuerdo con lo anterior, este capitulo pretende
resolver el siguiente interrogante: jcudl es el estado de los
mecanismos que poseen los centros penitenciarios en Colombia
para garantizar el derecho a la salud mental de las personas
privadas de la libertad con consumo problemdtico de drogas?
Por lo tanto, para resolverlo se tiene como objetivo inda-
gar respecto al derecho a la salud mental de la poblacién
carcelaria colombiana que padecen consumo problematico,
tomando como punto de andlisis el caso de la Cdrcel Dis-
trital de Varones y Anexo de Mujeres de Bogota D. C. La
metodologia usada es de tipo cualitativa de andlisis biblio-
grafico con incidencia en la busqueda y revisién sistemdtica
de textos legales y académicos; asimismo, se presentaron
derechos de peticién para conocer la puesta en prictica de
los mandatos legales.

Siendo asi, el presente capitulo propone sostener que
el consumo de drogas en los centros penitenciarios se ha
establecido pricticamente como una exclusién dentro de la
exclusién debido a que la omisién a la proteccién del dere-
cho fundamental a la salud mental de las personas privadas
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de la libertad con consumo problemidtico de drogas, que
presenten trastornos o requieran de asistencia médica, se
suma a la ya existente desatencion del Estado frente a la
realidad carcelaria —manifestada en las sendas declara-
ciones de EcI sobre estos—. Asi pues, se configuran sobre
las personas privadas de la libertad actos de discriminacién
adicionales a los ya existentes por ser consumidores de
sustancias psicoactivas.

Para responder a este interrogante, este capitulo se
estructura de la siguiente forma: inicialmente, se realiza
una exposicién sobre el desarrollo del concepto juridico
del derecho fundamental a la salud y a la salud mental en
Colombia; luego, se presenta la evolucién histérica de las
politicas publicas adoptadas por el Estado frente al con-
sumo de drogas —mads especificamente, de aquellos consu-
mos problemiticos—, asi como del contexto actual del
consumo de drogas en el pais; posteriormente, se indican
los resultados obtenidos en esta investigacién, fruto del
derecho de peticidn, y se discuten, para finalmente concluir.

Desarrollo constitucional, normativo y
jurisprudencial del derecho fundamental
ala salud y a la salud mental en Colombia

Derecho ala salud

Antes de definir el derecho a la salud mental, objeto de
andlisis del presente capitulo, es necesario precisar que el
concepto es una vertiente del derecho fundamental a la
salud, desarrollado en los articulos 48 y 49 de la Constitu-
cién Politica de Colombia (1991). El primer articulo aborda
la salud desde una ptica objetiva, al considerarlo como un
servicio puablico coordinado, controlado y dirigido por el
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Estado, que debe estar guiado por principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. A su vez, y de manera com-
plementaria, el segundo articulo establece la connotacién
subjetiva del derecho a la salud, es decir, la “facultad que
tiene todo ser humano de mantener la normalidad orgdnica
funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad
mental, y de restablecerse cuando se presente una pertur-
bacién en la estabilidad orgdnica y funcional de su ser”
(Sentencia T-010 de 2016, p. 5).

La connotacién juridica de la salud como derecho
fundamental ha sido objeto de un largo desarrollo legal y
jurisprudencial, influenciado ademas por la adopcién del
Estado social de derecho en el pais desde 1991. Asi pues,
histéricamente se observa que, en primera instancia, el
derecho era considerado como meramente prestacional,
por encontrarse enmarcado en el titulo 2, capitulo 2 de la
Constitucién Politica, referente a los derechos econémicos,
sociales y culturales (DEsc). Estos derechos eran considera-
dos tradicionalmente como de accién y no de abstencién,
contrario a los derechos civiles y politicos?, pues necesitan
de la intervencién del Estado para poder ser garantizados,
y tienen dos tipos de obligaciones: las de realizacién pro-
gresiva y las de cardcter inmediato.

Por un lado, las obligaciones de realizacién progresiva
se refieren al deber del Estado de implementar de manera
continua politicas para la satisfaccién de estos derechos
mediante el uso de los mdximos recursos disponibles.

2 Estas concepciones sobre los derechos civiles y politicos han sido ree-

valuadas, haciendo énfasis en la importancia de la politica fiscal y la Hacienda
publica en el cumplimiento de los derechos humanos. Para una discusién mas
profunda sobre este tema, ver la introduccién de Chaparro y Mamberti (2021).

82



La exclusién dentro de la exclusiéon

Por otro lado, las de caricter inmediato son enfocadas a
garantizar minimos esenciales de los derechos, la prohi-
bicién de discriminacién en su aplicacién y la prohibicién
de regresion en la satisfaccién de estos (Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2022).

Ahora bien, la evolucién del derecho se plasmé al pasar
de ser de un cardcter meramente prestacional hacia uno
fundamental por conexidad, gracias a diversas sentencias
de la Corte Constitucional. Este cambio se justificé segtin
la corporacién porque:

El derecho a la salud es, en principio, una garantia de
cardcter prestacional, que bien puede convertirse en
un derecho fundamental y, por tanto, susceptible de
proteccién por via de tutela, cuando de su afectacién
se desprende la vulneracién de intereses basicos como
la vida, la integridad personal, o la propia dignidad del
ser humano (Sentencia T-926 de 1999, p. 5).

Posteriormente, el derecho adquirié la denominacién de
derecho fundamental, no por la conexidad con otras garan-
tias constitucionales, sino en virtud del grupo poblacional
que lo reclamaba. Fue asi como “determinadas poblacio-
nes —adulto mayor, personas en estado de discapacidad,
poblacién en estado de desplazamiento—" (Gafidn, 2013,
p- 7) pudieron reclamar directamente el derecho sin tener
que argumentar la vulneracién de otras prerrogativas del
ordenamiento. Asi, los grupos vulnerables recibieron una
facilidad a la hora de volver justiciable su derecho a la salud.
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La jurisprudencia constitucional opté por considerar
el derecho a la salud como un derecho fundamental per se.
De acuerdo con la sentencia T-161 de 2013:

Cuando las entidades prestadoras de los servicios de
salud, se niegan a suministrar tratamientos, medica-
mentos o procedimientos incluidos en el Pos o pos-s,
vulneran el derecho a la salud, el cual como se ha rei-
terado adquiere la condicién de derecho fundamental
auténomo y éste puede ser protegido por la accién de
tutela (p. 9).

En ese sentido, el derecho a la salud se torna real-
mente justiciable para todo ciudadano que vea negado un
requerimiento que esté incluido en el Plan Obligatorio de
Salud y sus derivados. Adicionalmente, el legislador tam-
bién previé en ese entonces que la dimensién de derecho
fundamental ya estaba constituida, por lo que era necesaria
la positivizacién que habia iniciado con pronunciamientos
jurisprudenciales. Siendo asi, la ley incluyé de manera
clara que “el derecho fundamental a la salud es auténomo
e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo” (Ley
1751 de 2015, art. 2).

Concepto del derecho a la salud mental

Teniendo clara la connotacién juridica del derecho a la
salud, es necesario analizar sus alcances y contenidos.
Uno de ellos es el derecho a la salud mental, pero ¢a qué se
refiere este concepto? Desde una aproximacién normativa,
la salud mental puede definirse como:
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Un estado dindmico que se expresa en la vida cotidiana
a través del comportamiento y la interaccién de manera
tal que permite a los sujetos individuales y colectivos
desplegar sus recursos emocionales, cognitivos y men-
tales para transitar por la vida cotidiana, para trabajar,
para establecer relaciones significativas y para contribuir
a la comunidad (Ley 1616 de 2013, art. 3).

Es importante destacar que el estado dindmico del que
habla la Ley 1616 estd interrelacionado con diversas condi-
ciones sociales, culturales y econémicas. La Observacién
General 14 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (Comité pEsc) explica que el derecho a la
salud abarca la alimentacién, nutricién, acceso a servicios
publicos esenciales, la recreacién, un medio ambiente sano
y condiciones de trabajo seguras (2000, p. 2).

Ahora bien, desde una visién m4s institucional se
observa que la Corte Constitucional, en reiteradas sen-
tencias (T-043 de 2015, T-045 de 2015, T-057 de 2012
y T-010 de 2016), ha tomado la definicién dada por la
Organizacién Mundial de la Salud (oms), la cual explica
la salud mental como “Un estado de bienestar en el cual el
individuo es consciente de sus propias capacidades, puede
afrontar las tensiones normales de la vida, puede trabajar
de forma productiva y fructifera y es capaz de hacer una
contribucién a su comunidad” (oms, 2011).

Normatividad nacional e internacional

El derecho a la salud mental no ha sido una idea desarro-
llada exclusivamente por la jurisprudencia constitucional, y
las autoridades legislativas y ejecutivas también han expe-
dido diversas normas para regular y exaltar la importancia
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de la materia. En primer lugar estd la Ley 1616 de 2013,
denominada “Ley de Salud Mental”, cuyo objetivo es:

Garantizar el ejercicio pleno del derecho a la salud men-
tal a la poblacién colombiana, priorizando a los nifios,
las nifias y adolescentes, mediante la promocién de la
salud y la prevencién del trastorno mental, la Atencién
Integral e Integrada en Salud Mental en el dmbito del
Sistema General de Seguridad Social en Salud (art. 1°).

En sus mas de 40 articulos, la ley regula los conteni-
dos del derecho a la salud mental. Regula temas como la
promocién y ruta de atencién integral; la importancia de
este derecho en el desarrollo adecuado de la juventud y la
nifiez; y la necesidad de crear una politica piblica detallada
de la materia, que cuente con bases de datos e informacién
pertinente.

Adicionalmente, instancias gubernamentales naciona-
les han desarrollado sus propios documentos relativos a la
materia. E] Consejo de Nacional de Politica Econémicay
Social, que es “la maxima autoridad nacional de planeacién
y se desempefia como organismo asesor del Gobierno en
todos los aspectos relacionados con el desarrollo econémico
y social del pais” (Departamento Nacional de Planeacién
[DNP], 2022), expidié el conPEs de salud mental 3992.
En este, se destaca que “la poblacién colombiana ha pre-
sentado un deterioro de su salud mental en los dltimos 20
afos. En relacién a los trastornos mentales, se identificé que
una de cada diez personas en el 2017 padecié un trastorno
mental” (Consejo Nacional de Politica Econémicay Social,
2020, p. 3). El documento recoge una justificacién extensa
y antecedentes que sustentan la importancia de la salud
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mental a nivel de Estado, pasando por un diagnéstico del
derecho a nivel nacional, que termina en la formulacién de
la politica puablica tratada en la Ley 1616 de 2013.

En el pasado reciente se expidié la Resolucién 089
de 2019 del Ministerio de Salud, la cual crea la Politica
Integral para la Prevencién y Atencién del Consumo de
Sustancias Psicoactivas. Lo interesante de la resolucidn es
su abordaje frente al consumo desde la 6ptica de la salud
publica, particularmente cuando explica que

La relacién entre la salud mental y el consumo de
sustancias psicoactivas es innegable, en tanto la salud
mental constituye una condicién de base para el logro
de procesos de desarrollo integral y el despliegue de
capacidades que permiten autonomia y relacionamiento,
construccién de proyectos de vida con sentido y ade-
cuado desempeiio en la vida cotidiana. Los problemas
y trastornos mentales son frecuentemente comoérbidos
al consumo de sustancias psicoactivas (Ministerio de
Salud, 2019, p. 13).

Ahora bien, la salud mental ha sido abordada por
instrumentos internacionales como los principios para
la proteccién de los enfermos mentales y para el mejora-
miento de la atencién a la salud mental, adoptados por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion
AG.46/119 del 17 de diciembre de 1991. De acuerdo con
Mercedes Torres (2010), “Han sido considerados como las
directrices internacionales mds completas y detalladas en
la materia, y establecen las formas y procedimientos bajo
los cuales se evalua a los sistemas de salud mental nacio-
nales” (p. 28). Asimismo, distintos paises han tomado los
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principios como marco para redactar legislaciones internas,
programas y politicas publicas, ademds de fungir como
pardmetros de interpretacién para entender las obligacio-
nes derivadas del derecho a la salud mental (Torres, 2010,

pp- 28-29).

Desarrollo jurisprudencial de la Corte
Constitucional respecto a la salud mental
A través de sus lineas jurisprudenciales, la Corte Constitu-
cional ha realizado diversos an4lisis frente a la salud mental
como componente del derecho fundamental a la salud.
La salud mental ha sido definida por la Corte como “la
facultad que tiene todo ser humano de mantener la norma-
lidad orgénica funcional, tanto fisica como en el plano de la
operatividad mental, y de restablecerse cuando se presente
una perturbacién en la estabilidad orgdnica y funcional
de su ser” (Sentencia T-418 de 2015). Es decir, la salud
mental corresponde al bienestar integral enfocado en el
componente psicol6gico, en el que se involucra la capacidad
de poder gestionar emociones de manera pertinente con
tendencia al adecuado desarrollo dentro del entorno social.
El derecho a la salud debe ser interpretado amplia e
integralmente, pues no solo comprende afecciones fisicas,
sino que también involucra complicaciones de indole psi-
quica, emocional e incluso social, los cuales contribuyen
al desarrollo del individuo y a su calidad de vida. Con la
afectacion de la salud mental del sujeto son puestos en
riesgo sus derechos fundamentales e inclusive los de sus
familiares y terceros. Ahora bien, como el derecho a la salud
mental se encuentra contenido en el derecho a la salud,
posee cardcter fundamental; de esto se deriva que todas
las personas tienen derecho al acceso a los tratamientos
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requeridos con el fin de poder gozar de su médximo nivel de
salud, siempre que sea posible (Sentencia T-632 de 2015).

Con el fin de establecer el alcance del derecho a la salud
mental, la Corte Constitucional establecié una serie de
criterios que deben aplicarse para su proteccién.

Proteccion diferenciada. Los pacientes deben recibir
programas enfocados en su patologia, para lo cual se
requiere la existencia de un concepto médico que determine
la necesidad del tratamiento y garantice los derechos a la
dignidad, la libertad y el libre desarrollo de la personalidad
(Sentencia T-418 de 2015).

No exclusion de su cobertura. Las entidades encargadas
no pueden excluir la atencién de padecimientos relacio-
nados con la salud mental y psicol6gica de sus pacientes,
sin importar la etapa en la que se encuentren (Sentencia
T-418 de 2015).

Especial proteccion. Determina como sujetos de especial
proteccién a las personas que padecen de alguna enferme-
dad mental y a sus familias. Para esto, el servicio médico
deberi (i) ser adecuado y acorde con la situacién familiar,
socioeconémica y patolégica; (ii) no serd sujeto de pago, a
menos que se encuentre en la capacidad de asumirlo; (iii)
en caso de que se requiera de internamiento en una unidad
médica, no podrd realizarse por un periodo indefinido,
puesto que el ideal es el reintegro del paciente a la sociedad;
y (iv) la atencién no podra estar limitada a cierta cantidad
de citas o acompafamientos, ya que puede ser requerida en
una futura crisis o recaida, lo cual atenta contra la perma-
nente prestacién del servicio (Sentencia T-034 de 2022).

Prestacion por parte del Estado y solidaridad familiar en
la prestacion. El articulo 49 de la Constitucién establece
que la atencién de la salud es un servicio publico que se
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encuentra en cabeza del Estado, por lo cual los tratamientos
dirigidos a garantizar el derecho a la salud mental hacen
parte de las prestaciones ofrecidas por el sistema de salud
(Sentencia T-034 de 2022). En algunas circunstancias,
frente al padecimiento de una enfermedad mental puede
haber disminucién de autonomia y de capacidad de deci-
sién, por lo cual son los familiares quienes deben hacerse
cargo de sus cuidados, teniendo en cuenta el principio de
solidaridad (Sentencia T-418 de 2015).

Como se ha dicho anteriormente, por tratarse de un
derecho fundamental la proteccién de este no puede ser
discriminatoria y debe garantizarse la atencién a todas
las personas sin importar su condicién. Frente al acceso a
este derecho por parte de la poblacién carcelaria, la Corte
Constitucional, a través de la sentencia T-034 de 2022,
dispuso que cuando esta poblacién lo requiera el Estado
deberd garantizar que cuente con el tratamiento requerido,
asi como con las condiciones de reclusiéon necesarias para
mejorar su estado de salud. Siendo asi, en escenarios car-
celarios el Estado no puede restringir a personas privadas
delalibertad del derecho a la salud mental; por ende, estos
centros deben propender a la conservacién y recuperacién
de la salud integramente (Sentencia T-044 de 2019).

Ahora bien, estas disposiciones no aplican Ginicamente
frente a sucesos generados por la ley —como el cumpli-
miento de una pena privativa de la libertad—, sino que
también aplican frente a comportamientos del individuo,
como en el caso de los trastornos por consumo de sustancias
psicoactivas. Esto, debido a que seria un despropésito la
creacién de leyes enfocadas en el bienestar psicolégico sin
tener previstas situaciones que puedan afectarlo.
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En contraste, desde una perspectiva médica, un tras-
torno por consumo de sustancias ha sido establecido como
una situacién que “provoca una activacién directa del sis-
tema de recompensa del cerebro que participa en el refuerzo
de los comportamientos y la produccién de recuerdos.
Provocan una activacién tan intensa del sistema de recom-
pensa que se ignoran las actividades normales” (Asociacién
Americana de Psiquiatria, 2013, p. 253). En relacién a esto,
la Corte Constitucional sefialé como posibilidad que la
dependencia de sustancias afecta las condiciones de vida
digna del consumidor —incluso a expensas de trastornos
mentales—, por lo cual es necesario garantizar el derecho
fundamental a la salud mental integramente, brindando
tratamiento y acompafiamiento por parte de entidades de
salud, profesionales y la familia (Sentencia T-663 de 2015).

Las reglas aplicables para la prestacién de servicios
destinada a garantizar la salud mental aplican también para
el tratamiento de la dependencia a sustancias psicoactivas:
(i) el servicio médico debe ser el mds conveniente segun las
circunstancias de cada paciente; (ii) el tratamiento no puede
estar sujeto a condicién de pago, a menos que el paciente
cuente con capacidad para cubrirlo; (iii) tampoco puede
estar limitado a cierta cantidad de atenciones de cierta
periodicidad debido al riesgo de posibles recaidas o crisis;
(iv) en caso de que el paciente requiera ser internado, este
periodo no podré ser temporalmente indeterminado, pues
el objetivo primordial ha de ser la reintegracién del paciente
a la comunidad (Sentencia T-418 de 2015).

En el marco de los derechos del paciente, el derecho al
consentimiento informado frente a personas con trastor-
nos por consumo de sustancias requiere que cuenten con
informacién completa respecto al tratamiento que van a

91



Derechos humanos de las personas privadas de la libertad

recibir, los riesgos y ventajas de este, asi como la existencia
de posibles tratamientos alternativos (Sentencia T-418 de
2015). La Corte Constitucional hizo especial énfasis en
dicho derecho y recordé que el abuso y la dependencia de
sustancias psicoactivas se considera un asunto de salud
publica que afecta no solo a quien lo padece, sino que
también logra perturbar la tranquilidad familiar e incluso
social. Asi mismo, enfatizé que las personas en esta situa-
cién de dependencia tienen derecho a ser atendidas por
parte de las entidades que hacen parte del sistema de salud
e incluir los medicamentos y tratamientos requeridos, de
acuerdo a lo establecido en la Ley 1566 de 2012.

El contexto de los trastornos por uso
de drogas en Colombia

Desarrollo histérico de las politicas publicas frente

al consumo de sustancias psicoactivas en Colombia

El siglo xx es clave en la consolidacién de la comunidad
internacional y de las relaciones internacionales desarro-
lladas por medio de tratados, acuerdos, convenciones y
demis entre paises. En Colombia, sus repercusiones fueron
notorias, pues definieron la “ruta a seguir” del pais en lo
restante del siglo xx y, por qué no, del xx1 (Badillo et al.,
2021). Una de las convenciones mds importantes dentro
de las relaciones internacionales del siglo pasado fue la
Convencién Unica sobre Estupefacientes de 1961, en la
cual se propusieron las principales politicas mundiales por
desarrollar frente al consumo de estas sustancias, entre
las cuales se encuentran la penalizacién para quienes las
comercialicen (Naciones Unidas, 1961).
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Enla década de los setenta, el Gobierno del presidente
estadounidense Richard Nixon comenzé la “guerra con-
tra las drogas”. Esta se justificaba en la medida en que el
consumo de estas sustancias incidia en el mayor nimero
de crimenes cometidos —algo que cientificamente no
estaba demostrado, como si sucedia con el alcohol (Linton,
2015)—. La “guerra” se caracterizaba por considerar a la
droga como “enemigo publico” y establecer la posibili-
dad de combatirla militarmente con el fin de erradicarla
(Bowes, 2019).

En Colombia, el auge del narcotrafico significé un
punto de inflexién respecto a la formulacién de politicas
publicas “antidrogas” y el desarrollo del conflicto armado.
Por un lado, a raiz de la fuerte ola de violencia que repre-
senté el enfrentamiento entre el Estado y los carteles, el
primero se propuso establecer una fuerte politica en contra
de las drogas enmarcada en un asunto netamente relacio-
nado con lo criminal. Consecuentemente, se promulgé el
Estatuto Nacional de Estupefacientes (Ley 30 de 1986)
como un intento de actualizacién por parte del Estado
colombiano de la normativa internacional frente a la regu-
lacién de este tipo de sustancias y una respuesta al auge
comercial de estas en la década de los ochenta (Comisién
de la Verdad, 2022).

Por otro lado, el conflicto armado se recrudecié a partir
de la influencia ejercida por la estructura narcotraficante
sobre este. Desde ese momento, la droga se convirtié en
un medio para obtener ingresos econémicos y realizacio-
nes politicas, pero también para ejercer control sobre las
poblaciones, ya que los diferentes actores del conflicto se
consideraban —incluyendo al Estado— como salvaguardas
de una moral publica a la que defendian de los consumidores

93



Derechos humanos de las personas privadas de la libertad

y esto los dotaba de legitimidad y poder frente a los habi-
tantes de las zonas en las que ejercian control (Comisién
de la Verdad, 2022)%. Asi pues, como afirma Pereira Arana
(2022), “la politica de drogas en Colombia creé una guerra
dentro de la gran guerra”.

Parala Comisién de la Verdad, este enfoque represivo
de las politicas publicas, sumado a ver al narcotrifico
como un problema de seguridad nacional, “ha servido para
esconder, justificar y desviar la atencién de los horrores
de la guerra en el pais” (2022, p. 28). También ha desco-
nocido a la droga como un problema de salud publica y
ha estigmatizado a quienes la consumen, a tal punto de
marginalizarlos, aislarlos e incluso llegar hasta el limite
de eliminarlos.

Sin embargo, el establecimiento de la Constitucién
Politica de 1991 ha permitido, hasta cierto punto, un cam-
bio de paradigma respecto al tratamiento de estas politicas
publicas y el consumo de drogas. Siendo asi, el papel que
ha jugado la Corte Constitucional ha sido fundamental al
respecto, ya que con su intervencién se despenalizé la dosis
minima* a través de la sentencia C-221 de 1994. En esta,

3 La Comisién de la Verdad (2022) sefiala que a pesar de que actores

armados —en especifico, las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
(rarc) y el Ejército de Liberacién Nacional (ELN)— estuvieran involucrados
en el negocio del narcotrifico, establecian fuertes reglas que castigaban el
consumo de sustancias psicoactivas tanto en sus filas como en las poblaciones
que controlaban. Sin embargo, su rol en el negocio estaba justificado por la
guerra antimperialista contra los Estados Unidos, como expresa la victima
entrevistada 060-VI-00009 del Putumayo: “que si ellos [los estadounidenses]
nos mandan armas y nos mandan quimicos, que nosotros le mandemos es la
base de coca pa’ que se vuelvan locos también” (p. 17).

4

Entendida también como dosis para uso personal por la Ley 30 de 1986,
la cualla define como “la cantidad de estupefacientes que una persona porta o
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la Corte argumenta que la carta politica, al ser libertaria
y democritica, protege el derecho al libre desarrollo de la
personalidad sobre la base de que la persona es auténoma
en el ejercicio de sus libertades, siempre y cuando no per-
judique a otros.

En este orden de ideas, el consumo personal de estas
sustancias no representa un riesgo en concreto para la
sociedad debido a que es un dnico individuo el que estd
tomando la decisién de consumirlas. Por lo tanto, en pala-
bras de la Corte, “a una persona no pueden castigarla por
lo que posiblemente hard, sino por lo que efectivamente
hace” (Sentencia C-221 de 1994, p. 14). Asi mismo, la cor-
poracién planteé como alternativa al Estado la promocién
de programas de educacién preventiva y de concientiza-
cién sobre el uso de drogas, en el marco de su obligacién
irrenunciable a educar, siempre y cuando se mantuviera el
respeto por aquellas personas que, en su proyecto de vida,
decidieran consumir.

Posteriormente, el Acto Legislativo 02 de 2009 trajo al
debate publico el papel que debia tener el Estado frente a
los consumidores debido a que establecié que este deberia
promover medidas y tratamientos con fines pedagégicos y
terapéuticos hacia estas personas, asi como prestarles una
debida atencién enfocada en la prevencién de acciones que
puedan comprometer el bienestar de la comunidad. Este
acto legislativo fue interpretado por la Corte a través de
la sentencia C-574 de 2011, en la cual senalé que este no
prohibe la dosis minima y que el Estado debera garantizar

conserva para su propio consumo. [...] No es dosis para uso personal, el estu-
pefaciente que la persona lleve consigo, cuando tenga como fin su distribucién
o venta, cualquiera que sea su cantidad” (art. 2).
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a los consumidores tratamientos que estén sujetos a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, que
son los mismos que rigen al sistema de salud.

Del mismo modo, la sentencia T-094 de 2011 fue clave
para este tema debido a que declaré al uso de las drogas
y su consumo problemadtico como un problema de salud
publica que puede tornarse en un grave problema de alto
impacto social, pues conduce a miultiples consecuencias
para la salud del consumidor e incluso puede ocasionarle
la muerte. Por ello, la Corte sugiere la necesidad de un
mecanismo idéneo que destaque la importancia de rehabi-
litar a las personas con consumos problemidticos desde las
entidades promotoras de salud, ya sea a través de entidades
publicas o privadas que tengan convenio con el Estado.

Desde entonces, y tras la firma de los Acuerdos de Paz
en La Habana, el Estado colombiano ha buscado conocer
y estudiar un poco mds sobre el consumo de drogas en el
pais, materia que habia quedado rezagada en el pasado
debido a las politicas publicas contra la droga mencionadas
anteriormente. A raiz de esto, se han presentado tres estu-
dios® a gran escala que evidencian que hay una tendencia al
aumento del consumo de sustancias psicoactivas por parte
de la poblacién colombiana (Comisién de la Verdad, 2022).

La Comisién de la Verdad ha considerado que si bien estos

5 Estos tres estudios son: el Estudio Nacional de Consumo de Sustancias

Psicoactivas en Colombia 2019, del pANE; el Estudio Nacional de Consumo
de Sustancias Psicoactivas en Poblacién Escolar de Colombia—2016, del
Observatorio de Drogas de Colombia, el Ministerio de Justicia y del Derecho,
el Ministerio de Educacién Nacional y el Ministerio de Salud y Proteccién
Social; y el Tercer Estudio Epidemiolégico Andino sobre Consumo de Drogas
en la Poblacién Universitaria de Colombia, 2016, de la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito (uNoDc, por su sigla en inglés) (Comisién

de la Verdad, 2022, p. 11).
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estudios demuestran un avance respecto al reconocimiento
de la droga como problema de salud publica, estos no
explican las razones por las cuales las personas consumen,
dejando asi un gran vacio respecto a la investigacién sobre
este aspecto en Colombia.

Asi mismo, la Comisién ha sefialado que este desarrollo
de las politicas publicas en torno al consumo de drogas
ha llevado a que se den unos patrones de victimizacién
denominados como “‘crimenes de discriminacién’ contra
los usuarios de drogas” (2022, p. 12). El estigma generado
por el Estado hacia esta poblacién ha conllevado que haya
un fuerte enjuiciamiento moral contra estos sujetos, una
falta de manejo integral por parte de la sociedad y la “ausen-
cia relativa de estudios sobre esta violacién de derechos
humanos por parte de la academia y otros proyectos de
memoria histérica” (Comisién de la Verdad, 2022, p. 12).
Por lo tanto, puede considerarse que, si bien ha habido
avances en materia de mayor inclusién y reconocimiento
hacia esta poblacién, ain quedan deudas histéricas que el
Estado y la sociedad colombiana deben resolver, ademas de
reconocer, respecto al proceso de produccién de la drogay
su consumo, de tal forma que no se continde con la masiva
violacién de los derechos fundamentales de este sector
poblacional, lo cual también genera mayores exclusiones
dentro del 4mbito penitenciario.

Concepto de trastorno por uso de drogas y politicas
publicas actuales: la Resolucién 089 de 2019

del Ministerio de Salud y Proteccién Social

El trastorno por uso de drogas es un concepto que hace
referencia a la enfermedad crénica de un individuo deri-
vada del consumo compulsivo e incontrolable de sustancias
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psicoactivas. Segun la Organizacién Mundial de la Salud
(oms), los trastornos por uso de drogas se definen como un
conjunto de enfermedades fisicas y psicoemocionales que
crean una adiccién hacia la sustancia, ya que el producto
altera los pensamientos, emociones, percepciones y con-
ductas en una direccién que pueda hacer deseable repetir
la experiencia y puede provocar mecanismos de tolerancia
y dependencia para el consumidor (oms, 2010).

En el afio 2016, el Departamento Nacional de Planea-
ci6én indicé que Colombia pasé de ser un pais dedicado
exclusivamente a la produccién de sustancias psicoactivas
a convertirse en uno con mayor consumo de drogas en
Sudamérica. Esto, debido al fenémeno de microtrifico que
ha venido aumentando con la creciente demanda (Depar-
tamento Nacional de Planeacién, 2016).

Del mismo modo, el Ministerio de Justicia y del Dere-
cho (2022) sefial6 que el consumo de sustancias psicoactivas
en el pais es un problema critico debido a que sus carac-
teristicas lo hacen un asunto complejo con consecuencias
en la salud publica y en lo social. En este caso, el impacto
del consumo de drogas en la sociedad se constituye en un
problema de salud publica, ya que conlleva altos costos
individuales, sociales y econémicos; adicionalmente, la pro-
blematica de las drogas produce violencia que se manifiesta
en conflictos a gran escala sobre la produccién y el trifico
y en los delitos de la calle que se cometen bajo sus efectos
o para obtener dinero y proveerse la droga (Organizacién
de los Estados Americanos, 2013).

Para hacer frente a esto, la Oficina del Alto Comi-
sionado para la Paz y la Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito (uNnopc) han implementado
la estrategia REMA (reconoce, explora, motiva y articula),
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que tiene como objetivo la prevencién del consumo de
sustancias psicoactivas, asi como la inclusién social de
jovenes y comunidades que estin en riesgo de caer en su
consumo (Cassiani, 2021; unobc, 2022b).
Adicionalmente, el Gobierno nacional, teniendo en
cuenta las reformas constitucionales en materia de consumo
de drogas establecidas en el Acto Legislativo 02 de 2009,
profiri6 la Resolucién 089 de 2019 del Ministerio de Salud
y Proteccién Social. Esta es la politica publica vigente y
consiste en cinco ejes: (i) fortalecimiento de los factores
protectores frente al consumo de sustancias psicoactivas,
(ii) prevencién de los factores de riesgo frente al consumo
de sustancias psicoactivas, (iii) tratamiento integral, (iv)
rehabilitacién integral e inclusion social y (v) gestidn,
articulacién y coordinacién sectorial e intersectorial.
Con lo anterior se refuerza el argumento de que las
politicas publicas deben ajustarse en cuanto a la implemen-
tacién de estrategias de prevencién selectiva, es decir, que
pueden estar orientadas a la reduccién de dafios asociados
al consumo de sustancias psicoactivas en entornos peniten-
ciarios y carcelarios. Cabe destacar el Estado colombiano
ha demostrado un avance en la creacién de una cobertura
para la atencién de los reclusos. Sin embargo, su efectividad
es insuficiente debido a que el acceso a servicios de trata-
miento es limitado y el porcentaje de quienes han recibido
tratamiento es bajo, como se evidencia mds adelante.

Estadisticas del consumo de sustancias psicoactivas

En el afio 2019, el Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica (DANE) realizé una encuesta en convenio con
el Ministerio de Justicia y del Derecho que tenia el objetivo
de obtener informacién estadistica sobre la estimacién del
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consumo de sustancias psicoactivas® en Colombia entre la
poblacién de 12 a 65 afios. La presente encuesta se guio a
través de caracteristicas enfocadas segun el sexo, rangos
de edad y estrato en diferentes departamentos y ciudades
del pais (DANE, 2020).

La encuesta sefialé6 que en el territorio colombiano
hay una mayor prevalencia en el consumo de sustancias
psicoactivas en los departamentos de Putumayo y Risa-
ralda. En el sexo se refleja un mayor consumo por parte
del grupo masculino frente al femenino, y en las edades
se observa un consumo significativo en el rango de 18 a
24 afos. Adicionalmente, la edad promedio de inicio de
consumo de sustancias psicoactivas ilegales fue 18,8 afios.
La media de las personas encuestadas sefiala que empezé
su consumo de sustancias psicoactivas a partir de los 18
afos, con un 25% a los 15 afios y un 75% a los 20 afios.

Los informes mundiales sobre las drogas 2021 y 2022,
proferidos por la uNoDc, sefialan que en la presente década
hubo un aumento del 26% de consumidores a nivel mun-
dial. Ademids, considera que a raiz de la contingencia del
covid-19 y sus impactos sociales hubo un aumento en el
consumo de sustancias psicoactivas, en especial de can-
nabis y a edades tempranas. Debido a esto, presenta una
fuerte preocupacién respecto al incremento en el consumo
por parte de jévenes, a lo cual se suma el hecho de que la
mayoria de personas tratadas por trastornos son menores

de 35 afios (uNoDCc, 2021; 2022a).

¢ Dentro de las sustancias psicoactivas ilegales, se incluyeron las sus-

tancias inhalables, dick, popper, marihuana, cocaina, basuco, éxtasis, heroina,
metanfetamina, LsD, hongos, yagé, cacao sabanero, ketamina, cus o 2CB.
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Teniendo en cuenta lo anterior, el consumo de sustan-
cias psicoactivas por parte de jovenes se presenta como una
fuerte problemitica, ya que pueden presentar inconvenien-
tes en su salud mental y en su entorno personal a futuro.
Por tal razén, multiples investigaciones han demostrado
que entre mds temprano se lleve a cabo la prevencién del
uso de drogas, mayor serd la probabilidad de tener resul-
tados positivos a largo plazo (Organizacién de los Estados

Americanos, 2013).

Efectos de los consumos problemadticos
en las personas
No todo consumo de drogas conlleva situaciones proble-
midticas, ya sean internas (del propio cuerpo) o externas
(respecto a la sociedad), debido a que las reacciones que
tienen en las personas dependen de cada organismo. Para
ponerlo en cifras, segin en el Informe Mundial sobre las
Drogas 2021 de la unobc solo el 13% de los consumidores
padecian trastornos (UNoDc, 2021). Asi mismo, citaciones
de la Comisién de la Verdad sobre informes pasados de
la misma entidad internacional sefialan que “menos de un
10% de todo consumo de sustancias psicoactivas llegan
a considerarse problemaiticas”. No obstante, compete a
esta parte del capitulo destacar algunos de los principales
efectos derivados de este tipo de consumo.

Siendo asi, recientes estudios realizados por Caro-
line Miller, directora editorial de Child Mind Institute,
han sefialado que cuando las personas tienen problemas

7 Consumo problemitico: “se refiere al uso de drogas que produce algtn

efecto perjudicial para la persona que consume o su entorno” (Comisién de la

Verdad, 2022, p. 10).
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emocionales recurren al consumo de drogas como ayuda
para lidiar con ellos. Sin embargo, los adolescentes, en
contraste a los adultos, son mds susceptibles al consumo
y mds sensibles a las sustancias psicoactivas debido a que
su cerebro atn estd en desarrollo. Dicho estudio indica
también que, a corto plazo, el consumo puede ayudar al
joven a aliviar sentimientos afectivos como la depresién
o la ansiedad, pero a largo plazo genera una dependencia
que podria estar acompafada de graves trastornos en su
salud mental (Miller, 2022).

Una de las consecuencias del consumo de drogas a
temprana edad es la afectacién de la salud mental. La Aso-
ciacién Americana de Psicologia indica que el consumo de
drogas entre los jévenes puede producir trastornos mentales
que pueden alterar sus pensamientos y comportamientos.
“Los cambios en la estructura y funcién cerebral provo-
can que las personas tengan ganas intensas de consumir,
cambios en la personalidad y movimientos fuera de lo
habitual. Esto afecta su juicio, toma de decisiones, apren-
dizaje, memoria y control del comportamiento” (American
Psychological Association, 2022).

Asimismo, estudios sefialan que el consumo de cocaina
trae consigo consecuencias en la salud mental, puesto que
se evidencia la existencia de una comorbilidad psiquid-
trica®. Esto quiere decir que el consumidor empieza a tener
cambios significativos en sus capacidades, lo cual reduce
el control de sus impulsos y de la percepcién de los fend-
menos de recompensa. En otras palabras, se incrementa su
vulnerabilidad para el desarrollo de trastornos por el abuso
de una sustancia como la cocaina (Bosque et al., 2014).

8 Coexistencia de psicopatologia y consumo de sustancias psicoactivas.
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Resultados: andlisis de la
problemitica del consumo de drogas
en el contexto penitenciario

El estado de la salud mental de la poblacién

privada de la libertad en Colombia

El diagnéstico de la salud mental en los centros peniten-
ciarios colombianos no es favorable. Una muestra de ello
es un estudio realizado por la Universidad del Bosque en
el que se evidencié que “alrededor del 68% de la pobla-
cién reclusa presenta algin tipo de trastorno mental. De
este porcentaje, el 23% corresponde a depresion, el 22%
a ansiedad, el 5% a psicosis y, el 54%, a alcoholismo”
(Nifo et al., 2017, p. 84). Las cifras demuestran que los
centros de reclusion colombianos tienen una seria crisis
relacionada con el derecho fundamental a 1a salud mental.
Entre las razones para explicar las cifras, Pefiuela destaca
la pérdida de privacidad y autonomia, la ruptura de las
relaciones sociales y la distorsién del tiempo y el espacio
(2019, pestafa 2). En estos establecimientos se limita la
independencia de cada ser humano por razones de segu-
ridad, junto con los contactos por fuera del centro, y se
comienza un proceso de resocializacién que es ajeno a las
dindmicas espaciotemporales de la vida cotidiana.

Ahora bien, la permanencia y continuidad de la crisis
fue explicada en el Tercer informe semestral de seguimiento a
la sentencia T-762 de 2015, en el que se reiteré que hay una
preocupante “situacién de desproteccién a la cual se ven
abocados los internos con problemas de salud mental en
los centros de reclusién del pais, dado el subdiagnéstico
y la falta de tratamiento especializado” (Defensoria del
Pueblo et al., 2017, p. 122). En ese sentido, se ve cémo la
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falta de programas idéneos y técnicos, junto con la ausen-
cia de campaifias de concientizacién y censo, son factores
que alimentan la persistencia de enfermedades mentales
en la poblacién carcelaria y profundizan su impacto en el
derecho a la salud de estas. Para poder actuar contra este
flagelo, retomando lo dicho en el informe, es pertinente
generar diagndsticos que diferencien los estados de salud
de los reclusos para asi tener datos que posibiliten crear
programas especializados que atiendan las variadas pato-
logias mentales.

En este punto es importante recalcar que las personas
que sufren de trastornos mentales en las cdrceles colombia-
nas, ademads de enfrentarse a un sistema de salud deficiente
y entornos que profundizan sus patologias, son objeto de
tratos discriminatorios y desproporcionados por parte
de las instituciones de reclusién. Pefiuela explica en su
tesis, Olvidadas en el encierro, que las personas con enfer-
medades mentales tienen limitaciones para “participar en
el programa ocupacional del INPEC que les permite realizar
el proceso de resocializacién y disminuir el tiempo de
condena” (2019, pestafia 2). De acuerdo con lo anterior, es
posible concluir que, ademds de vulneraciones al derecho
fundamental a la salud, hay violaciones al derecho a la
igualdad y vida digna, ya que los presos con patologias no
tienen la posibilidad de acceder a condiciones de mejora
sobre su situacién penal.

Asimismo, la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Drogay el Delito, en sus pronunciamientos sobre reclusos
con necesidades especiales, explica que una enfermedad
mental es un factor de discriminacién que tiene “un impacto
en el acceso por parte de los reclusos a los programas edu-
cacionales y de capacitacién vocacional, asi como a todos
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los servicios proporcionados en los recintos penitenciarios”
(unobc, 2009, p. 15).

En conclusién, el diagnéstico del estado de la pobla-
cién carcelaria colombiana con patologias mentales es
alarmante porque, por un lado, se enfrentan a entornos
que incrementan el riesgo de padecer estas enfermedades
¥, por otro, no poseen un sistema de salud y atencién que
garantice el trato de las enfermedades en caso de gestarse.
A su vez, pasan por situaciones de discriminacién cuando
manifiestan un trastorno que termina imposibilitando su
resocializacion, que es el fin dltimo de sus condenas.

Consumo de estupefacientes
en los establecimientos carcelarios
Dentro de la sociedad colombiana el consumo de estupe-
facientes es una realidad cada vez mds frecuente, pues no
solo ha desarrollado un papel relevante dentro de multiples
eventos cotidianos, sino que también ha adquirido una
connotacién importante con respecto al modo de enfren-
tar multiples problematicas que pueden afectar la vida del
individuo, especialmente la parte emocional y afectiva.
El creciente consumo de estupefacientes por parte de
la sociedad colombiana no se limita a sectores especificos
de la poblacién, por lo cual los establecimientos carcelarios
también son espacios en los que hay un riesgo de consumo.
A pesar de la poca existencia de estudios frente al con-
sumo de estupefacientes dentro del 4mbito penitenciario,
a través del que realizé el Observatorio de Drogas de
Colombia en 2015 fue posible establecer que el consumo
consiste en una conducta que tiende al aumento desde
que se ingresa a un establecimiento carcelario, en donde
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la sustancia de mayor consumo es la marihuana, seguida
por la cocaina, el bazuco y el éxtasis.

De acuerdo con la unobc yla Comisién Interamericana
para el Control del Abuso de Drogas, las cérceles cuentan
con altas tasas de consumo de cigarrillo, correspondientes
al 50,2%; marihuana, con un 27,5%; cocaina, con un 10%j;
basuco, correspondientes al 9,3% y benzodiacepinas, con
un 6,1%, factor que se ve directamente relacionado con la
amplia disponibilidad de estupefacientes dentro del mer-
cado colombiano, segin lo reporta el Observatorio de
Drogas de Colombia (2017).

Adicionalmente, uno de los estudios que sirvié de apoyo
a la Resolucién 089 de 2019 fue el diagnéstico realizado
a partir del Estudio de consumo de sustancias psicoactivas en
el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes (SRPA)
(Ministerio de Justicia y del Derecho et al., 2018), en el
que se dictaminé —asi como en el informe previamente
citado— que las sustancias mds consumidas en estos
establecimientos son la marihuana, la cocaina y el basuco.
Frente a la primera de estas, mas de la mitad de los encues-
tados (54,4%) sefialé haberla consumido en el Gltimo afio
y se identific que el 32,4% de las personas la consumen
dentro de los centros del srpa. Asi mismo, los resultados
seflalan que el acceso a los servicios de tratamiento de
problemas derivados del consumo —entre ellos, la salud
mental— es muy precario y que el porcentaje de personas
encuestadas que alguna vez los habian recibido era apenas
del 17,3%. También resulta preocupante el porcentaje
temprano de abandono (35%) y la recaida en el consumo
durante el proceso (42,1%) (Ministerio de Justicia y del
Derecho et al., 2018).

106



La exclusién dentro de la exclusiéon

La alta tasa de consumo genera un incremento en los
factores de riesgo que afectan directamente el proceso de
resocializacién. Dentro de estas causales, se encuentra
la alta probabilidad de cometer una conducta que pueda
incurrir en una falta disciplinaria, la presencia de redes
de microtrafico dentro del establecimiento penitenciario,
el desistimiento frente a la incorporacién a programas
que permitan intervenir y las dificultades que se pueden
presentar al acudir a las redes familiares de apoyo. A nivel
psicolégico, también aumentan estos factores que generan
inestabilidad, dificultan la adecuada gestién de las emocio-
nes y producen intolerancia frente al estrés y la frustracién,
entre otras reacciones (European Monitoring Centre for
Drugs and Drug Addiction, 2012).

Teniendo en cuenta lo anterior, es posible resumir que
el consumo de sustancias dentro de los establecimientos
carcelarios es alto y requiere de herramientas que permitan
controlarlo con el fin de evitar el desarrollo de problemas
relacionados con la salud mental que puedan afectar el
proceso de resocializacién.

Estudio de caso: Circel Distrital de Bogotd D. C.
En el marco de este capitulo, uno de los objetivos princi-
pales es conocer las politicas publicas relacionadas con el
cuidado de la salud mental y el uso de sustancias psicoac-
tivas, asi como el tratamiento que se les da a las personas
privadas de la libertad (ppL) en las cdrceles de Bogota D. C.
Siendo asi, se elaboraron y presentaron derechos de
peticién de interés particular a las cdrceles: (i) Distrital
—administrada por la Secretaria de Seguridad, Convi-
vencia y Justicia—, (ii) del Buen Pastor, (iii) La Picota y
(iv) La Modelo —administradas por el INPEC—. Se obtuvo
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respuesta exclusivamente’ de la Carcel Distrital de Varones
y Anexo de Mujeres'?, por lo cual el anilisis se enfocard
en este centro Unicamente.

Respecto a este centro penitenciario, cabe destacar que
es la unica cdrcel en Colombia que no estd administrada por
el INPEC; se rige por reglamento interno segun la Resolucién
1806 de 2011 de la Secretaria Distrital de Gobierno; tiene
un hacinamiento minimo (1,07%)"; es lider en procesos de
justicia restaurativa en el pais y proteccién de los derechos
humanos; y es la unica en Sudamérica que tiene acredita-
cién internacional emitida por la Asociacién Americana de
Correccionales (Canal Capital, 2022; Secretaria Distrital
de Seguridad, Convivencia y Justicia, 2022).

Asi como se establece en su reglamento interno y en los
programas ofrecidos, se destaca la disposicién del servicio
de salud psicoldgica, que atiende a las PPL en su llegada al
centro y por medio de intervenciones individuales —en
las que hay terapias como acercamiento a la familia— los
dias entre semana de 8:00 a. m. a 11:00 a. m. (Secretaria
Distrital de Seguridad, Convivencia y Justicia, 2022).
También cabe destacar que en esta cdrcel estd prohibido
por reglamento el porte y consumo de sustancias narcéticas
y psicotrépicas (Resolucién 1806 de 2011, art. 73).

 Entendiendo que la fecha de presentacién de este capitulo fue el 6 de

octubre de 2022 y que los derechos de peticién fueron interpuestos el 17 de
septiembre, el trimite se realiz6 desde el 19 de septiembre y los términos de
contestacién se vencieron el 4 de octubre.

10" Derecho de peticion resuelto con radicado 20223330717472.

11 Tras la remodelacion realizada en 1999, la capacidad del centro peni-
tenciario se ampli6 para recibir a 1032 ppL (Secretaria Distrital de Seguridad,
Convivencia y Justicia, 2022). Actualmente, segin cifras dadas por Canal
Capital (2022), hay 1043 ppL en el recinto, lo que implica un hacinamiento
del 1,07% (célculo realizado por nosotros a partir de una regla de tres).
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En respuesta al derecho de peticién, la entidad sefialé
que la atencién dada al ingreso de las PPL tiene como obje-
tivo establecer factores de riesgo y protectores a través de
los cuales la persona va a ser priorizada en mayor o menor
medida dentro de las actividades del 4rea de Atencién Inte-
gral. Asimismo, desde 2020 —bajo programa contratado
con la Subred Centro Oriente— se vienen desarrollando
actividades en el marco de la salud mental encaminadas
al cumplimiento de estrategias de prevencién y deteccién
temprana de factores de riesgo.

Frente a lo manifestado por el centro carcelario, llama
la atencién que no hay distincién entre la poblacién que usa
drogas, la que tiene consumos problemdticos y la que no se
enmarca en estas dos. Por ende, las acciones se establecen
en un plano genérico y estdn destinadas a mitigar el riesgo
de consumo por medio de terapias que buscan mejorar
la inteligencia emocional y la capacidad de resiliencia’?,
y aprovechar los mecanismos ya existentes respecto al
acceso al sistema de salud. Adicionalmente, destaca que el
derecho de peticién tampoco hace referencia a la politica
publica nacional vigente respecto al consumo de drogas:
la Resolucién 089 de 2019.

Conclusiones

Teniendo en cuenta lo desarrollado en este capitulo, la
salud mental es actualmente considerada como un dere-
cho fundamental a raiz del gran desarrollo normativo y

12 Algunas de estas actividades son “favorecer el desarrollo de recursos
que les permitan [a las ppL] responder de forma éptima a las exigencias
histéricas de la vida, favorecer la comunicacién y expresién de emociones
o resignificar los acontecimientos dolorosos vividos” (Derecho de peticién,
radicado 20223330717472, 2022, p. 2).
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jurisprudencial que ha tenido. Por lo tanto, una de sus
principales consecuencias radica en que el Estado la debe
garantizar a las personas privadas de la libertad. No obs-
tante, la declaracién del estado de cosas inconstitucional
en los establecimientos carcelarios pone en entredicho su
garantia, dada la masiva vulneracién a los derechos fun-
damentales en estos lugares, y demuestra que el actuar del
Estado va en contravia de sus fines esenciales y obligaciones
en materia de derechos humanos y de salvaguarda de los
sujetos de especial proteccién constitucional.

Asi mismo, esto concuerda con la Comisién de la Ver-
dad (2022) en cuanto a que la guerra contra las drogas se
convirtié en una guerra dentro de una gran guerra en la
cual las politicas publicas para afrontarla fracasaron, pues
el consumo de drogas aumentd, se estigmatizé a quienes las
consumian y se invisibilizé el problema de salud publica que
hay tras ello. Si bien en los Gltimos afios ha habido un mejor
abordaje de esta problemitica desde el marco normativo
y de formulacién de politicas publicas propias del Estado,
en conjunto con organizaciones no gubernamentales, las
heridas del pasado siguen abiertas y se presentan continuos
actos de discriminacién hacia los consumidores.

En este capitulo se pone en evidencia el dificil acceso
a la informacién respecto al consumo de drogas en las
circeles debido a que, de cuatro derechos de peticién pre-
sentados, solo uno fue resuelto y no con la especificidad
esperada. Esto pone de manifiesto la marginalizacién
vivida en estos centros, asi como los motivos por los cuales
la Corte Constitucional ha declarado el estado de cosas
inconstitucionales en varias ocasiones.

El estudio hecho en la Carcel Distrital de Bogotd
D. C. pone de presente que en Colombia si puede haber
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medidas de prevencién, rehabilitacién y reintegracion que
estén enfocadas en la garantia y proteccién de los derechos
fundamentales en el marco de los establecimientos carce-
larios. No obstante, se considera que las medidas deberian
partir del reconocimiento de la condicién vulnerable en la
que se encuentran las personas con consumos problemati-
cos de droga, de tal forma de que no se apliquen medidas
generales, sino especificas.

En este mismo sentido, los autores de este capitulo son
conscientes de que la realidad presentada en la Cércel Dis-
trital, lastimosamente, resulta ser una excepcién respecto a
los demads centros penitenciarios en el pais, donde la regla
general consiste en una persistente y masiva violacién a los
derechos fundamentales, asi como en un dificil acceso a la
informacién. Por lo tanto, desde este capitulo se exhorta a
los lectores y demds investigadores a que asuman el reto de
continuar con el estudio de esta problematica en las demads
circeles de Colombia.

Para concluir, puede considerarse que a raiz de la
estigmatizacién histérica hacia los consumidores de droga,
sumada a la marginalidad y la masiva vulneracién de los
derechos fundamentales de las personas privadas de la
libertad, se configura una exclusién dentro de la exclusién
para las personas privadas de la libertad con consumo
problemadtico de drogas. Por lo tanto, los mecanismos exis-
tentes en los centros penitenciarios no resultan suficientes
para poder garantizar el derecho a la salud mental de estas
personas, ya que no hay una buena implementacién de
estos en los establecimientos carcelarios que permita medir
su eficacia, lo cual evidencia una falta de conocimiento y
aplicacién de las politicas publicas vigentes.
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En Colombia, la garantia de los derechos humanos de la poblacion carcelaria
ha sido objeto de multiples cuestionamientos. A pesar de la obligatoriedad
que sefala el ordenamiento juridico de tomar medidas, la situacion en la
practica es cada vez mas preocupante. La pandemia por el covid-19 agudizé
esta situacion, mostrando ain mas la precariedad de las condiciones de
vida y la falta de medidas adecuadas por parte del Estado para proteger la
vida, la salud y la dignidad de la poblacién carcelaria.

Ante estos escenarios, se hace necesario analizar, desde diversas
perspectivas, la proteccion de sus derechos y disefiar nuevos lineamientos
que protejan verdaderamente a esta poblacion. Por esto, la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, por conducto del Grupo
de Investigacion en Derechos Humanos y el Observatorio Legislativo, en
asociacion con la Hanns Seidel Stiftung, realizé la XII version del Concurso
Nacional de Semilleros de Investigacion titulado “Personas privadas de la
libertad: ¢ qué pasa con sus Derechos Humanos?”. Esta iniciativa se enfoco
en promover la investigacion y la creacién de posturas criticas por parte
de los estudiantes acerca de los derechos de las personas privadas de la
libertad, asi como los avances y retos para su garantia.

Queremos dar un agradecimiento especial a la Hanns Seidel Stiftung por
su constante respaldo en la creacion de escenarios que buscan incentivar la
investigacion y el analisis de tematicas coyunturales para la sociedad y para
la proteccion de los derechos humanos, por parte de los jévenes en su rol
de agentes del cambio social.
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