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PrROLOGO

En esta ocasion, el libro que presentamos es el resultado de
las investigaciones realizadas durante el 2020 promovidas
por la Red de Investigadores del Centro de Investigacién en
Politica Criminal de la Universidad Externado de Colombia
y presentadas en el Congreso internacional Retos en la
superacion del estado de cosas inconstitucional carcelario
y criticas a la excesiva criminalizacion.

Esta publicacion, que se gest6 en medio de la pandemia
actual, no solo exigi6 distintos retos a las y los investiga-
dores que participan de este nimero, sino también nos
impuso cuestionamientos sobre la garantia de las liberta-
des que se han visto restringidas en esta época, asi como
las vulnerabilidades que se acentuaron en la poblacién en
general, en especial en las mujeres, en las comunidades
indigenas, en las comunidades afro y en aquellas que
estan privadas de la libertad en Colombia. Este contexto
ha permitido la expedicién de medidas de urgencia que
han significado en su mayoria el debilitamiento de insti-
tuciones democraticas y la pérdida de la independencia,
el reforzamiento de politicas de estigmatizacién, un ex-
cesivo control social, politicas punitivas y populistas con
un énfasis fuerte en la seguridad y con poca orientacion
hacia la proteccién y garantia de los derechos humanos.

Para esto, se ha dividido el libro en dos secciones.
La primera parte evidencia las practicas populistas que
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promueven la excesiva criminalizacioén y control social y
llaman a la reflexién sobre aquellos aspectos estructurales
que impiden superar ese estado continuo de violencias
normalizadas en las carceles colombianas que reconocié
la Corte Constitucional hace més de veinte afios. En la
segunda parte planteamos de manera constructiva otras
alternativas de justicias que proponen un didlogo entre
las partes involucradas desde lo intercultural y lo restau-
rativo. Son iniciativas de justicia y de construccion de paz
locales y se alejan de la criminalizacién y de las violencias
institucionalizadas que se han acomodado en la politica
criminal. Estas propuestas con enfoque restaurador re-
conocen la diversidad que exalta el respeto hacia lo otro
humano o no humano.

Esta primera parte, denominada Justicia punitivista y
estado de cosas inconstitucional carcelario, contiene los
siguientes capitulos:

e “El desequilibrio de poder creado por las actividades
de inteligencia-vigilancia (Intelvig)”, el cual reflexiona
sobre las actividades masivas de inteligencia y vigilancia
que ofrecen las nuevas tecnologias de la informacién y el
desequilibrio de poder entre quien ostenta la posicién de
observador y de quien es observado.

* “La imperiosa necesidad de reducir la poblacién pe-
nitenciaria en Colombia. Anélisis critico de la declaratoria
del estado de cosas inconstitucional en las cérceles y pe-
nitenciarias del pais” analiza la declaratoria del estado de
cosas inconstitucional en las carceles y sus efectos frente
al hacinamiento carcelario y analiza la experiencia del
Estado de California, en Estados Unidos, frente al encar-
celamiento masivo y las lecciones que se puedan aprender
de dicha experiencia.

* “Detencién preventiva y estado de cosas incons-
titucional en las cdrceles. Practica procesal y realidad
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penitenciaria”. Esta investigacion estudia cémo algunos
aspectos de la regulacion y la practica procesal penal de la
decision sobre la detencion preventiva en establecimiento
carcelario pueden tener influencia en la utilizacién exa-
gerada y abusiva de esta institucion.

* “Masculinidades, violencias y cédrcel: analisis critico
sobre el papel del sistema carcelario colombiano en la
reproduccion de masculinidades violentas” analiza la ma-
nera en que el sistema carcelario en Colombia promueve la
formacion de masculinidades violentas incompatibles con
la resocializacién y resalta la necesidad de implementar
una politica criminal con enfoque de género.

* “Dosificaciéon punitiva y violencia intrafamiliar:
criminalizacién, igualdad y debido proceso” recoge la
discusion acerca del posible exceso de criminalizacion
frente a la violencia intrafamiliar, lo que vincula un
andlisis de los principios de igualdad y debido proceso
como elementos esenciales en la aplicacién de las reglas
establecidas en el ordenamiento juridico penal respecto
a la individualizacién de la pena.

La segunda parte, denominada Justicias interculturales
y restaurativas, narra “otras” formas de justicia como las
justicias propias y la restaurativa que brindan elementos
dignificantes para reconstruir la politica criminal en
Colombia. Esta parte estd compuesta por los siguientes
capitulos:

¢ “Lainterculturalidad de las justicias en Colombia: un
analisis desde la coordinacién interjurisdiccional” analiza
el alcance de la interculturalidad de las politicas ptblicas
sobre la coordinacién interjurisdiccional entre la justicia
ordinaria y la jurisdiccién indigena en Colombia cuando
hay conflictos en materia penal.

* “Practicas de justicia restaurativa de la comunidad
indigena wayuu en el sistema de responsabilidad penal
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para adolescentes en Colombia: posibilidades de su incor-
poracién para superar el estado de cosas inconstitucional”
analiza la posibilidad de incorporar practicas de justicia
restaurativa propias de la comunidad wayuu al sistema
de responsabilidad penal para adolescentes en Colombia.

* “Justicia restaurativa en la Jurisdiccién Especial pa-
ra la Paz: aportes a una politica criminal para superar el
estado de cosas inconstitucional carcelario en Colombia”
analiza la implementacién del componente restaurativo en
la Jurisdiccion Especial para la Paz (jep). Esto desde una
mirada socio juridica, particularmente desde el campo de
la antropologia juridica y la etnografia.

e “Justicia restaurativa intramuros: el caso de la Carcel
Distrital de Bogotd” analiza la aplicacién de la justicia
restaurativa como parte del tratamiento penitenciario y
carcelario en un contexto declarado por la Corte Constitu-
cional colombiana como estado de cosas inconstitucional.

* “Percepcion y posibilidades de construccién de paz
en mujeres privadas de la libertad pertenecientes a las
farc” abordo¢ los diferentes significados que se otorgan a
la paz en el texto del Acuerdo Final, la comprensién de los
términos desmovilizacién, reintegracion, reincorporacion
y normalizacién asi la introduccién del enfoque de género
en el proceso de paz.

MARCELA GUTIERREZ QUEVEDO



PRIMERA PARTE:
JUSTICIA PUNITIVISTA Y ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL CARCELARIO






EL DESEQUILIBRIO DE PODER CREADO
POR LAS ACTIVIDADES DE INTELIGENCIA-
VIGILANCIA (INTELVIG)

ANGELICA MARIA PARDO LOPEZ’

Resumen: Intelvig es un fendmeno contempordneo
compuesto por las actividades masivas de inteligencia
y vigilancia a las que estamos sometidos gracias a las
posibilidades con las que las nuevas tecnologias de la
informacion dotan al observador. El ejercicio de Intelvig
genera un desequilibrio de poder entre quien ostenta la
posicion de observador y quien es observado. Este escenario

*  Docente investigadora del Centro de Investigacion de Politica Criminal
de la Universidad Externado de Colombia. Abogada de la misma casa de
estudios y Master en criminologia de la Universidad de Nicosia (Chipre).
Tiene experiencia profesional como abogada asesora en la Direccién de
Asuntos Constitucionales de la Fiscalia General de la Nacion. Actualmente
coordina la linea de investigacion sobre nuevas tecnologias y control so-
cial en el cipc. Ha publicado articulos académicos sobre la aplicacion del
big data en la prediccion del comportamiento criminal y el retroceso que
dicha aplicacién representa en materia de garantias penales; las carceles
agricolas, la jurisdiccién indigena, justicia restaurativa, el derecho a la salud
de las personas privadas de la libertad, la corrupcién en las carceles y el
abolicionismo penal. Adicionalmente, es directora y jefe de redaccion de
la Revista Metroflor, medio de comunicacién ampliamente conocido en el
sector agricola colombiano. correo-e: angelica.pardo@uexternado.edu.co
https://orcid.org/0000-0002-5623-8582
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de completa dominancia se refleja en la nefasta disyun-
tiva a la que se enfrenta el observado: la autocensura o la
contrainteligencia.

Palabras claves: Inteligencia; Vigilancia; Intelvig; Poder;
Observador; Observado; Control; Libertad

POWER IMBALANCE CREATED BY THE SURVEILLANCE-
INTELLIGENCE (SURVEILLIGENCE) ACTIVITIES

Abstract: Surveilligence is a contemporary phenomenon
composed by the massive activities of surveillance and
intelligence to which we are subjected to due to the pos-
sibilities given to the observer by the new technologies
of information. The exercise of Surveilligence generates a
power imbalance between the one that holds the observer’s
position and the one who is observed. The scenario of com-
plete dominance is reflected in the ill-fated straight choice
to which the observed one is confronted: self-censorship or
counterintelligence.

Keywords: Intelligence; Surveillance; Surveilligence;
Power; Observer; Observed; Control; Freedom.

INTRODUCCION

Es desconcertante ver cémo los autores utilizan los voca-
blos “inteligencia” y “vigilancia” de forma indiferente, a
pesar de que hay disciplinas especificas que se ocupan de
cada una de ellas y de que, en principio, poseen elementos
claramente diferenciables. En efecto, cualquiera pensaria
que es mucho mds preocupante ser objetivo de inteligencia
que estar siendo vigilado.

La incorporacién de las nuevas tecnologias de la in-
formacién a esas practicas desdibuja sus limites y amplia
su entidad hasta el punto de llegar a ser valido afirmar
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que estamos siendo objeto de la actividad compuesta de
inteligencia-vigilancia -Intelvig. Este trabajo se propone
fundamentar la validez de dicha afirmacién y sensibilizar
a los lectores respecto de sus implicaciones.

Los objetivos de este capitulo son: plantear los ele-
mentos definitorios y diferenciadores de los conceptos de
inteligencia y vigilancia; argumentar con base en dichos
elementos que en realidad estamos en presencia de un
fenémeno mas complejo que se denomina Intelvig y que
dicho fenémeno es posible gracias a la utilizacién de
nuevas tecnologias para la recolecciéon, almacenamiento
y analisis de la informacién; por tltimo, exponer cémo el
ejercicio de Intelvig entrafia un grave desequilibrio de po-
der en desmedro de quien es observado, desequilibrio que
amenaza incluso con socavar las bases de la democracia.

Para la escritura de este capitulo se emplearon como
métodos el andlisis documental y la hermenéutica. La
informacién se obtuvo a partir de fuentes secundarias
(libros, informes, estudios académicos, articulos perio-
disticos, documentales, podcasts, debates, cursos virtuales,
entrevistas televisadas) y la normatividad pertinente.

1. ;SER UN OBJETIVO DE INTELIGENCIA
O SER VIGILADO?

1.1. Inteligencia

Aunque corrientemente se suele distinguir entre los con-
ceptos de ‘inteligencia’ y “vigilancia’, lo cierto es que los
limites entre estos conceptos son bastante ambiguos y
difusos, en especial durante la época actual, en la que se
han incorporado a estas practicas las nuevas tecnologias
de la informacion.
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La ‘inteligencia’ se suele definir como la recoleccién,
seleccion, andlisis y diseminacién' de informacién estra-
tégica (Lerner, 2004). La oficina del Director Nacional de
Inteligencia de los Estados Unidos (s.f.) la define como
“la informacién reunida dentro o fuera del pais que in-
volucra amenazas para la nacién, su gente o intereses, el
desarrollo, proliferacion o uso de armas de destruccién
masiva o cualquier otro asunto relevante para la seguridad
nacional”. En el mismo sentido, la ley de inteligencia co-
lombiana (Ley 1621 de 2013) la define como “la recoleccién,
procesamiento, andlisis y difusién de informacién, con
el objetivo de proteger los derechos humanos, prevenir y
combatir amenazas internas o externas contra la vigencia
del régimen democratico, el régimen constitucional y legal,
la seguridad y la defensa nacional”. Por otra parte, la prac-
tica del espionaje?, central en la actividad de inteligencia,
consiste en la obtencién clandestina de informacién sobre
los planes, actividades, capacidades y recursos de un com-
petidor o enemigo (Lerner, K. y Lerner, 2004). Usualmente,
las actividades de inteligencia estan relacionadas con las
actividades militares.

En suma, lo que caracteriza la practica de inteligencia
es: 1) que se realiza por organismos estatales; 2) que se
realiza sobre objetivos determinados que representan una
amenaza; 3) que se dirige a recolectar informacién con
fines estratégicos o de seguridad cuyos limites no estan
bien definidos, pero que, en todo caso, estan orientados

1 Diseminacién a actores interesados, verbigracia, el Estado o la dependencia
responsable.

2 Notese que las palabras “inteligencia”, “espionaje” y “vigilancia” muchas
veces se utilizan indistintamente. Otra definicién de espionaje es “la
vigilancia encubierta que se hace de otro Estado con el propdsito de reco-
lectar informacion sobre sus comportamiento e intenciones” (McHuGH y

Ramirez, 2018) [Trad. de la autora].
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al mantenimiento del status quo; y 4) que se hace de forma
encubierta, es decir, sin que la persona o entidad observada
sepa que lo esta siendo.

1.2. Vigilancia

La ‘vigilancia’ como concepto se remonta a los desarrollos
del filésofo inglés Jeremias Bentham sobre la tecnologia
carcelaria del panéptico. El pandptico es un disefio arqui-
tectonico que permite a quien vigila hacerlo sin ser visto
(Bentham, 1787). Generalmente, se representa como una
construccion circular en cuyo centro hay una torre o punto
de observacion elevado desde donde se puede ver todo
lo que ocurre en las partes internas del edificio, que esta
conformado por cubiculos o celdas transparentes donde
habitan personas. Lo particular de este disefio es que
establece una relacion unilateral de visibilidad (Jenkins,
2012) de modo que las personas objeto de la vigilancia
(los presos) no pueden saber si en determinado momento
estan siendo o no observados. Esta situacion los lleva a
adaptar sus comportamientos a las expectativas de quien
los custodia, independientemente de si efectivamente
estd observando o no. En otras palabras, el control que se
ejerce sobre las personas vigiladas pasa de ser externo e
impuesto a ser interno y autoimpuesto (Menichelli, 2018).

Las caracteristicas de la vigilancia se pueden resumir
como sigue: 1) Esta dirigida no a uno sino a una multipli-
cidad de individuos: es de la naturaleza de la vigilancia
poderse ejercer a gran escala; 2) Funciona de manera
unilateral, es decir, que quien vigila puede hacerlo sin ser
visto; y 3) El fin de la vigilancia es el control. Por eso, las
personas vigiladas deben saber que estan siendo vigiladas,
con lo que adecuardn su comportamiento a las expectativas
de quien vigila o, en otras palabras, se ‘autocontrolaran’.
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FAA

De las anteriores caracterizaciones resulta claro que la
vigilancia y la inteligencia comparten un objetivo criti-
co y central, que es el control del sujeto observado o, en
otras palabras, el mantenimiento del poder en cabeza del
observador.

Es claro, asi mismo, que hay tres puntos en los que
divergen. El primero de ellos es que la inteligencia se
hace por organismos estatales u oficiales, en tanto que
en la vigilancia el sujeto que la ejecuta es indiferente’. El
segundo punto de divergencia es que el sujeto o sujetos
sobre los que recae la actividad de inteligencia es deter-
minado y especifico, en tanto que la vigilancia se ejerce
a gran escala. El tercero es que la inteligencia se hace de
modo que el sujeto observado no sepa que lo esta siendo,
en tanto que en la vigilancia es fundamental que el sujeto
observado sepa que estd siendo objeto de ella. Mientras
que la practica de la inteligencia hace al sujeto observado
extremadamente vulnerable (al no tener conocimiento de
que se siguen sus pasos), la vigilancia genera en él auto-
censura, o lo que se conoce como el ‘efecto paralizador” o
‘chilling effect’ (Penney, 2016; Goold, 2010).

De las nuevas capacidades de recoleccion y analisis de
datos que permiten las nuevas tecnologias de la informa-
cién y la forma en que dichas capacidades se han ejercido
recientemente se puede inferir que, en la actualidad, los
conceptos de inteligencia y vigilancia se han fusionado,
por lo que seria impreciso decir que estamos siendo objeto

3 De hecho, Foucault afirma que el panéptico es el modelo que le sirve a
una multiplicidad de instituciones disciplinarias como las carceles, los
hospitales, las escuelas y los manicomios (Foucautr, 1975).
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de solo alguna de las dos. Somos objeto de la actividad
compuesta Intelvig, como se pasard a explicar a conti-
nuacién. Cabe aclarar, antes de entrar en materia, que la
decision de hablar de “inteligencia-vigilancia” o Intelvig
en lugar de utilizar una palabra que pudiera recoger los
dos significados, como lo es, por ejemplo “monitoreo”
tiene una razén. La razon es que la carga de las palabras
“inteligencia-vigilancia” es mas fuerte que la de la palabra
“monitoreo”, por lo que sirve mads a los fines de sensibili-
zacién que persigue este articulo.

2. INTELIGENCIA-VIGILANCIA ELECTRONICA

Aunque observar a la poblacién es una practica que siem-
pre ha existido de una u otra forma, es la omnipresencia
de la recoleccién de informacién a través de dispositivos
electrénicos y su procesamiento lo que la ha convertido
en una caracteristica fundamental de las sociedades con-
tempordneas (Shields, 2018; Goold, 2010). Puesto que la
capacidad de procesamiento computacional crece muy
rapidamente -aproximadamente cada dos afios se duplica-
(Shields, 2018; Altintas, s. f), la cantidad de informacién que
hasta hace algunos afios era imposible de administrar hoy
es facilmente almacenada, procesada y analizada (Altintas,
s. f; Pardo-Lopez, 2021). Semejante evoluciéon ha permitido
incrementar notablemente la observaciéon masiva sobre
una variedad de actividades diarias (Shields, 2018).
Dispositivos y programas electrénicos como sensores,
camaras, brazaletes, Gps, tarjetas siM, cookies instaladas
en paginas y navegadores, drones, aplicaciones moéviles,
software de andlisis de sentimientos, satélites, tecnologia
de identificacién y medicién biométrica, etc., registran
todo tipo de informaciones, dentro de las cuales estan las
busquedas online, comportamientos en redes sociales, datos
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biométricos, preferencias?, placas de vehiculos, compras,
registro de geolocalizacion, listas de contactos, historial de
llamadas, condiciones de salud, etc. Toda esta informacién
es eficazmente almacenada, procesada y analizada, y de
ella se extraen patrones de comportamiento y se asignan
perfiles (Pardo-Lopez A, 2021; Goold, 2010) con fines
prestacionales -para el perfeccionamiento de los mismos
dispositivos o aplicaciones-, comerciales -para saber qué
estrategia comercial es més eficiente frente a cada poten-
cial comprador- y de control -como es el caso del gobierno
estadounidense en su estrategia de lucha contra el terro-
rismo; el del gobierno chino, en su objetivo de mantener
la estabilidad social o el muchos otros gobiernos que, en
general, justifican sus practicas de Intelvig esgrimiendo
fines de “seguridad publica” (Gilman, L., 2004).

Volviendo a las caracteristicas inicialmente diferen-
ciadoras de los conceptos de vigilancia e inteligencia
encontramos lo siguiente:

En cuanto a quién la ejerce, esta claro que, en el contexto
de lo tecnolégico, tanto agentes privados como publicos
tienen la capacidad de recolectar y analizar vastas can-
tidades de informacién. Por lo tanto, no se puede hablar
exclusivamente de inteligencia, pues no solo las entidades
o agentes de naturaleza oficial ostentan el rol de obser-
vadores, ni utilizan exclusivamente sus propios medios
para lograrlo.

En efecto, las empresas del sector privado usan regu-
larmente los datos recolectados por los gobiernos para
construir perfiles comerciales. Del mismo modo, autori-
dades publicas como los cuerpos de policia y el ejército
adquieren informacién personal recolectada y almacenada

4 Preferencias de tipo comercial, politico, sexual, literario, etc.
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por bancos, aerolineas, librerias, compafiias de telecomu-
nicaciones y proveedores del servicio de internet (Shields,
2018; Cox, 2020)°.

La informacién en manos de una compafia pasa facil-
mente al dominio del Estado, como quedé demostrado con
las revelaciones del exanalista de la NsA®, Edward Snow-
den” (2019), quien expuso la relaciéon que existe entre los
organismos de inteligencia de Estados Unidos y grandes
compafias tecnolégicas como Facebook, Google, Yahoo y
Microsoft alrededor del monitoreo de las comunicaciones.
Esta situacion se presenta, asi mismo, en otras latitudes,
como Rusia (Freedom of the net, 2018) y China (Strittmatter,
2019). En paises como Egipto (Privacy International, 2014)
y Colombia (Unidad Investigativa de El Tiempo, 2020a, b;
Semana, 2020), para citar solo algunos ejemplos, autorida-
des ptblicas monitorean, recolectan y analizan -con fines
de seguridad- la informacion que yace en plataformas de
comunicacién que pertenecen a compainias privadas.

En suma, desde el punto de vista del agente, la obser-
vacion constituye, como se ha venido presentando en este
capitulo, lo que denominamos una actividad de Intelvig.

En relacién con sobre quién se ejerce, la recolecciéon y
analisis de informacién que permiten las nuevas tec-
nologias se puede hacer efectivamente tanto sobre un

5 A lo anterior se agrega que gran cantidad de usuarios del ciberespacio
procuran voluntariamente masivas cantidades de datos personales a las
compaiiias tecnoldgicas para poder disfrutar de sus servicios -con la acep-
tacion de los “términos y condiciones”- (GooLp, 2010) o por una inclinaciéon
hedonista hacia la auto-exposicion o el exhibicionismo (HARcOURT, 2015).

6 Agencia Nacional de Seguridad de los Estados Unidos —Nsa, por sus siglas
en inglés.

7 GREENWALD (2013a, 2013b, 2013c); GREENWALD y MACASKILL (2013a, 2013b);
GREENWALD, MACASKILL y PorTRAS (2013a, 2013b) y GREENWALD ef al. (2013)
son algunas de las referencias a articulos periodisticos que en su momento
documentaron las filtraciones de Snowden en The Guardian y otros medios.
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objetivo especifico (inteligencia) como de manera masiva
(vigilancia).

Por una parte, los medios tecnolégicos se utilizan con
fines directos de inteligencia sobre ciertos grupos o per-
sonas que representan una amenaza para el status quo.
Los casos de la represién de la minoria uigur en China
(Buckley, Mozur y Ramzy, 2019; Buckley y Mozur, 2019)%,
de las protestas en Hong Kong (Bodeen, 2019; Hun, 2019)°,
de multiplicidad de abogados, artistas y literatos chinos"

8 Lapoblacion uigur esta obligada a instalar en sus smartphones aplicaciones
que monitorean sus llamadas y mensajes, de los que se borran los “conte-
nidos sensibles”. Esta minoria es, asi mismo, sometida permanentemente a
la mirada de cdmaras de vigilancia con sistemas de reconocimiento facial;
para pasar de un punto a otro de la ciudad deben “chequearse” electro-
nicamente en multiples puntos de acceso. La informacién de cualquier
persona esta integrada, de modo que de forma instantdnea el observador
tiene acceso a registros como educacién, actividades, datos biométricos,
lazos familiares, visitas a hoteles y cafés-internet. Las personas que se de-
terminen como sospechosas o peligrosas por sus inclinaciones “fanéticas”
o0 “separatistas” son enviadas a campos de reeducacién (de concentracion)
que hoy en dia son poblados por millones. BuCKLEY, MozUR y Ramzy (2019)
documentan una disminucién significativa del ejercicio religioso en la
provincia china de Xinjiang, donde el Estado registra minuciosamente
los datos de cada uno de los feligreses que ingresa a las mezquitas.

9 En Hong Kong los manifestantes se cubren con mascarillas, gafas y som-
brillas para evitar ser captados por las cdmaras de vigilancia con sistemas
de reconocimiento facial. El derribo de postes inteligentes es uno de los
componentes de las manifestaciones. Para evitar que sus movimientos
sean rastreados, compran los tiquetes del metro con efectivo y para solo
un trayecto.

10 Desde 2012, los mensajes que los intelectuales y criticos chinos (o de
cualquiera que tenga un niimero significativo de seguidores) postean
en redes sociales son sistemdticamente borrados. Los blogs y cuentas de
personas incémodas para el régimen son bloqueados. La persecusién,
ademas, trasciende el mundo virtual, por lo que son comunes las campafias
de desprestigio y los arrestos. La “Gran Muralla Digital China” —-Great
Firewall- bloquea cualquier tipo de informacién extranjera y la remplaza
por ‘educacién patriética’. La censura, la intimidacién y la propaganda
nunca descansan. Hay miles de personas empleadas en la depuracion de
lared. Su trabajo es, por ejemplo, hacer una seleccién diaria de palabras 'y
temas que no pueden ser tocados en el mundo digital. Debido a ello, son
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(Strittmatter, 2019), el acoso a periodistas como Laura Poi-
tras y Glenn Greenwald en Estados Unidos (Poitras, 2014;
Greenwald, 2014)" y el monitoreo de periodistas, politicos,
ONG, sindicalistas, abogados, defensores de derechos hu-
manos, etc. en Colombia (Revista Semana, 2020; Presunto
Podcast, 2020; Redaccién Politica el Espectador, 2020)"?, son
solo ejemplos de las vastas capacidades tecnolégicas con
las que se cuenta para seguir, en detalle, las actividades
de quienes se consideran como un objetivo de interés.
Por otra parte, desde el afio 2001 los desafortunados
ataques en el World Trade Center motivaron la expansion
de los poderes de vigilancia de Estados Unidos y otros
paises. En el pais norteamericano se expidieron varias
piezas legislativas como el usA Patriot Act, el Intelligence
Authorization Act for 2004 y la Intelligence Reform and Terro-
rism Act, normas a partir de las cuales se empez6 hablar

vanas las bisquedas referentes a las manifestaciones de Tiannamen y las
obras de George Orwell, por ejemplo.

11 Laura Poitras, quien ha documentado de manera critica en sus producciones
casos delicados como las revelaciones de Snowden y la ocupacién de Iraq
por los Estados Unidos, ha sido sometida sistematica e injustificadamente
arequisas y decomisos de su material audiovisual cada vez que cruza la
frontera de los Estados Unidos. Asi mismo, Glenn Greenwald, abogado
y periodista de notable trayectoria, y su familia han sido sometidos a in-
trusiones injustificadas después de que el periodista ayudara a Snowden
a difundir la informacién sobre los archivos secretos de la NsA.

12 La Policia Nacional abri6 en octubre de 2020 un proceso de licitacion me-
diante el cual pretendia obtener un soffware de recoleccion de informacion
y analisis de redes sociales, paginas web, foros de discusién, blogs, deep y
dark web que le permitiera establecer quiénes son influenciadores, dénde
se encuentran las personas que hacen determinadas publicaciones y qué
cuentas posicionan temas importantes. El objetivo de este programa era
el analisis de temas, discursos y tendencias; la evaluacion de reacciones
frente a una noticia o escdndalo (analisis de sentimientos); y la generacion
de perfiles y alertas en caso de identificarse conductas consideradas como
“sospechosas”.
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de la era de la Conciencia Informética Total**~ciT (ACLUM,
s.t.). La idea de ci1T es la existencia de “un ojo que todo lo
ve y que usaria poderosos computadores para buscar toda
la informacién compilada sobre todo el mundo en todas
partes con el objetivo de encontrar patrones que pudieran
indicar actividad terrorista” (AcLum, s.f.). Con respaldo
en esas normas, la administracién Bush autorizé en su
momento el monitoreo masivo de correos electrénicos y
llamadas sin orden judicial, por ejemplo.

Sin embargo, no fue sino hasta el afio 2013, gracias a las
filtraciones de Edward Snowden, que hubo noticia clara
de la capacidad y escala de las actividades de vigilancia
de paises como Estados Unidos, Reino Unido, Australia,
Nueva Zelanda y Canada, que en colaboracién con gi-
gantes informaticos recolectan cada correo electrénico,
término de bisqueda, pieza de informacién almacenada,
archivo enviado, video, llamada telefénica, videollamada,
lista de contactos, chat, foto, publicacién etc., generado por
los usuarios de esas plataformas (Pardo-Lopez A., 2021),
informacién que puede ser facilmente accedida y analizada
mediante programas especialmente disefiados para ello,
como XkeyScore y Prism (Snowden, 2019).

Es importante notar que la vigilancia masiva (y pasiva)
implica la recoleccién de todo tipo de informacién inde-
pendientemente de su relevancia (Jagadish, s.f). Asi, la
informacién de potencialmente cualquier persona puede
quedar detalladamente registrada en los archivos del ob-
servador, aunque sobre ella no pese la menor sospecha en
cuanto a, por ejemplo, temas de seguridad (Munk Debates,
2014). El peligro de esta posibilidad es lo que Snowden

13 Total Information Awareness (T1A).
14 Que conforman la alianza de “Los cinco ojos”.
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(2019) llama “btisqueda retroactiva”, que significa que de
convertirse alguien en una persona de interés, por el moti-
vo que sea®, toda su informacion -conseguida a través de
técnicas de vigilancia masiva con anterioridad- quedara
facilmente a disposicion del observador. Ser un sujeto
vigilado o ser un objetivo de inteligencia se define sola-
mente en relacion a qué tan interesante sea determinada
persona en determinado momento, pero, materialmente,
se trata de dos actividades equivalentes. En el momento
en que alguien llega a ser un objetivo para quien quiera
que esté en el poder, todo el trabajo de inteligencia (reco-
leccién, procesamiento y andlisis de informacién) sobre
esa persona ya estard hecho gracias a las previas activi-
dades de vigilancia. En suma, lo mds acertado es hablar
de inteligencia-vigilancia, pues en realidad se trata de un
compuesto inseparable.

Por tltimo y en relacién con la consciencia del sujeto
acerca de su situaciéon de ser observado, existe una actitud
que pasa de la indiferencia (frente a la vigilancia) a la cons-
ciencia de vulnerabilidad (frente a la inteligencia) que, en
ultimas, y como lo hemos venido planteando, hacen parte
de un mismo fenémeno.

Varios estudios (Penney, 2016; Rainie y Madden, 2015;
FRD, 2013) confirmaron que cuando el mundo supo de
las actividades de vigilancia masiva que los gobiernos'®
ejercian sobre las comunicaciones, se produjo un notable
efecto paralizador o de autocensura en el comportamiento
virtual de los ciudadanos. En efecto, sitios ampliamente
visitados, como Wikipedia, registraron una notable dis-

15 Por ejemplo, devenir en un ‘disidente’ o ‘detractor’ por un cambio de
régimen.
16 En especial el estadounidense.
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minucién en la busqueda de entradas sobre “bombas
caseras”, “Al Qaeda”, “terrorismo” y similares (Penney,
2016). Un porcentaje importante de usuarios reportaron
haber cambiado comportamientos en relacion con la forma
en que usan los motores de bisqueda, las redes sociales,
sus teléfonos celulares, los mensajes de texto y las lineas
fijas de telefonia (Rainie y Madden, 2015).

Esto quiere decir que los cibernautas se abstuvieron
de leer o de enviar mensajes y expresar opiniones sobre
temas que pensaban que los podrian hacer sospechosos
ante los ojos de un Estado que todo lo ve. Stoycheff, quien
condujo un estudio en 2016, concluy6 que la consciencia de
vigilancia estatal genera que las personas se abstengan de
manifestar sus opiniones en medios digitales -dando ‘me
gusta’, comentando o publicando posts- cuando consideran
que su posicién no es la mayoritaria.

Hoy, a casi 10 afos de las revelaciones de Snowden y
en un momento en que las esferas analoga y virtual han
llegado a converger en multitud de puntos”, la actitud
frente a la Intelvig se puede clasificar en dos momentos.
La consciencia de la vigilancia parece ser algo comun. Es
totalmente concebible para una persona promedio que
toda actividad virtual quede registrada. En efecto, de
acuerdo con Rainie y Madden (2015), el 87% de la pobla-
cion estadounidense, por ejemplo, es consciente de que
sus interacciones en linea pueden ser interceptadas por
el gobierno.

Sin embargo, en un primer momento una actitud fre-
cuente frente a esa hipétesis es de conformidad e indife-
rencia, pues “el que nada debe nada teme” 0 “no hay nada

17 Como por ejemplo en el transporte, las compras, los pagos, el trabajo, el
estudio, el ejercicio fisico, etc.
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que esconder”. Quienes asi hablan no tienen temor de ser
vigilados porque no piensan que puedan llegar a ser de
interés o, en otras palabras, no piensan que pueden llegar
a ser un objetivo de inteligencia.

En un segundo momento, se advierte una genuina sor-
presa y un incipiente temor al aumentar el conocimiento
sobre los potenciales peligros (Morrison, S., 2021; Privacy
International, 2021) que envuelven tecnologias como, por
ejemplo, el reconocimiento facial, el reconocimiento de voz,
o lo facilmente abusables que pueden ser los datos de sa-
lud, rendimiento fisico, ubicacién, costumbres deportivas,
preferencias politicas o amorosas, etc. que son visibles y
quedan registrados en las aplicaciones virtuales de uso mas
comun. En efecto, Rainie y Madden (2015) documentaron
en una encuesta que hicieron pocos meses después de las
revelaciones de Snowden, que las personas que habian
declarado haber escuchado ‘mucho’ sobre las practicas de
vigilancia del gobierno estaban significativamente més
preocupadas por su privacidad que quienes declararon
saber poco sobre ello. Esta encuesta también revel6 que
quienes estaban mejor enterados de las précticas de vigi-
lancia y contaban con un mayor nivel educativo estaban
menos dispuestos a aceptar que dichas précticas se ejercie-
ran sobre ellos mismos o sobre otras personas dentro de
las que se incluian ciudadanos y lideres estadounidenses
y de otros paises y personas sospechosas de terrorismo.

Estos hallazgos coinciden con un estudio del grupo
Farkas Duffett Research -FpRr (2013) dirigido a evaluar el
impacto del conocimiento de las précticas de vigilancia
sobre los escritores, de quienes se puede inferir que tienen
altos niveles educativos. Dicho estudio revel6 que esta po-
blacién estd mucho més preocupada por la privacidad de
sus actividades que el ptublico en general. Por una parte, los
escritores dan por sentado que estan siendo vigilados y, por
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otra, han generado comportamientos de autocensura en la
investigacion, contacto de fuentes, escritura y divulgacion
de temas sensibles como el Medio Oriente, la encarcelacion
masiva, las politicas antidrogas o la pornografia infantil.
Un 28% de los escritores declaré haber limitado sus activi-
dades en las redes sociales; el 24% dice evitar ciertos temas
en sus llamadas telefonicas y en sus correos electrénicos;
y el 16% afirma que evita escribir o hablar sobre ciertos te-
mas de los que piensa que los puede hacer sospechosos de
algo ante los ojos del gobierno. Algunos escritores incluso
compararon la sensacion de inseguridad que les causa la
vigilancia gubernamental con aquella que sentian bajo re-
gimenes no democraticos como el soviético, en el contexto
del cual debian excluir ciertos temas de sus ocupaciones y
tomar medidas extraordinarias para proteger a sus fuentes
(FDR, 2013).

De modo pues, que un mayor conocimiento es lo que
marca el paso de la indiferencia frente a la vigilancia ma-
siva que se sabe omnipresente a la consciencia de vulnera-
bilidad frente a lo sofisticado de las formas de recoleccién,
andlisis y uso de los datos, cuya granularidad y precisiéon
son caracteristicas basicas del concepto de “inteligencia”.

3. EL DESEQUILIBRIO DE PODER

Evidenciadas las falsas diferencias entre los conceptos
de inteligencia y vigilancia en el contexto de las nuevas
tecnologias de la informacion, forzoso es pasar al ntcleo
comun de ellas, es decir, el control.

Como se anticipaba al principio de este capitulo, tanto
la inteligencia como la vigilancia tienen el objetivo de
controlar al sujeto observado: la primera por considerarlo
una amenaza para el status quo, por lo que pretende neu-
tralizarlo; y la segunda para disciplinarlo, para hacer que
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su comportamiento se adectie a lo que de él se espera (que
estudie, si es un estudiante; que se tome las medicinas, si
es un paciente; que se comporte y no trate de escaparse,
si es un preso, etc.) (Strittmatter, 2019).

Puesto que la Intelvig esta basada en la recoleccién, ana-
lisis y uso de informacién masiva, pero a la vez granular,
concreta y personalizada, ser objeto de ella implica una
grave merma en el derecho a la privacidad y, con ello, de to-
das las libertades civiles. No es posible el goce de derechos
civiles bdsicos como la libertad de expresién, la libertad de
asociacion, la libertad intelectual y la libertad de cultos si
no hay privacidad. La privacidad le pone limites al poder
del Estado al dejar claro que hay ciertos lugares donde no
puede ir, ciertas cosas que no puede saber (Goold, 2010) y
ciertos &mbitos sobre los que no tiene control.

A mayor control, menor libertad. Por eso ser objeto de
Intelvig es una situacién que debe ser resistida, no porque
exista algo que esconder sino porque ser objeto de ella in-
dica el aumento del poder del Estado y la disminucién del
poder del individuo. Més vigilancia trae inevitablemente
un gobierno mads intrusivo y una menor libertad politica
(Goold, 2010).

De modo pues que frente a las actividades de Intelvig
la ciudadania se encuentra ante la siguiente disyuntiva:
por una parte, evitar llamar la atencién del observador
mediante comportamientos de autocensura, como ya se
explicé con suficientes ejemplos en el apartado anterior; y
por otra, proteger sus comunicaciones a través de medios
técnicos, lo que, en este contexto, equivale a desplegar
actividades de contrainteligencia.

Anderson y Koilpillai (2018) definen contrainteligen-
cia como “las actividades disefiadas para impedir las
actividades de inteligencia de entidades foraneas”. Los
responsables de las actividades de contrainteligencia son
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usualmente organizaciones tan poderosas como la cia®y
el FBI”. En otras palabras, son las mismas organizaciones
que practican la inteligencia las que se encargan de neu-
tralizar la inteligencia que hacen otras organizaciones. En
ese sentido, se ubican en un mismo plano entidades como
la estadounidense c1A y la soviética kGB* en la época de
la guerra fria; la NsA y organizaciones terroristas de gran
envergadura como Al Qaeda; y compafias como Apple y
Huawei, en el plano corporativo.

Por la naturaleza misma de la actividad de contrainteli-
gencia, ejercerla sobrepasa las posibilidades del ciudadano
comun, pues se trata de una actividad que es capaz de
hacer una entidad poderosa, como una corporacién o un
Estado, pero de la cual no es capaz una persona corriente.
Aun teniendo profundos conocimientos de informaética y
criptografia es imposible resistir ser observado y que la
informacion de uno se registre, almacene, analice, use,
perfile e, inclusive, manipule?. Snowden (2019) afirma
que lo méximo que se puede llegar a hacer es retrasar
el momento en que toda informacién de uno estard en
poder del observador. Véliz (2020), por su parte, sugiere
variadas formas de entorpecer las actividades del obser-
vador como el reporte de datos falsos, la configuraciéon de
los dispositivos y aplicaciones de modo que se garantice
una mayor privacidad, utilizar tecnologia andloga cada
vez que sea posible y tener un grado aceptable de forma-

18 Central Intelligence Agency.

19 Federal Bureau of Intelligence.

20 Komitet Gosudarstvennoy Bezopasnosti (Comité para la Seguridad del
Estado).

21 Sobre la efectividad de salvaguardas legales como el GDPR Act, las leyes
de proteccién de datos y, iltimamente, la aplicacién de las leyes antimo-
nopolio se hablard de forma detenida en un préximo capitulo.
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cion informética, entre otras. Sin embargo, reconoce que
ninguna medida que se pueda tomar es infalible y que ni
siquiera personas expertas en privacidad lo pueden hacer
perfectamente.

Un defensor de derechos humanos, periodista, sindi-
calista, disidente o cualquier ciudadano comtin no estd en
la capacidad de neutralizar la Intelvig que sobre él ejercen
gigantes tecnoldgicos como Facebook, Google o cualquier
Estado. Por ejemplo, Rainie y Madden (2015) reportaron
que para el 54% de las personas es ‘dificil’ o ‘muy dificil’
encontrar herramientas o estrategias que les ayuden a
tener comunicaciones més privadas. Reportaron asi mis-
mo, que una buena proporcién de la poblacion ni siquiera
sabe que existen herramientas que pueden ayudar a que
sus comunicaciones sean mas privadas. Asi mismo, el
grupo FDR (2013) reporté que solo el 13% de los escritores
entrevistados tomaron alguna medida para esconder o
eliminar su rastro digital, mientras que una proporciéon
mucho mayor de ellos opt6 por la autocensura.

La Intelvig entrafia, por lo tanto, una situacién insalvable
de desequilibrio de poder donde el observador ostenta
una posicion de absoluta dominancia y el observado una
posicién de absoluta vulnerabilidad contra la cual luchar
le es poco menos que imposible.

El desequilibrio de poder que se genera se compone por
varios de los problemas descritos por Solove (2006) en su
ensayo sobre la “taxonomia de la privacidad”. En primer
lugar, esta el problema de la exclusion, que consiste en
que los sujetos de los que se recolecta analizan y usan la
informacion estan excluidos de ese proceso, de forma tal
que no pueden saber qué informacién se tiene de ellos,
qué tan exacta es ni para qué se usa. Tampoco pueden
acceder a ella y mucho menos corregirla, de modo que se
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configura, en palabras de Solove, una especie de violaciéon
al debido proceso (2007).

En segundo lugar, estd el problema de la agregacion
o integracion de la informacién, que es el reto y objetivo
altimo de la tecnologia del big data. Se presenta al hacer
converger una multitud de datos que, considerados separa-
damente pueden resultar irrelevantes, pero que de forma
agregada pueden revelar informacién personal altamente
detallada y sensible sobre una persona (Solove, 2007) y
lo que podria hacer. De la integraciéon de informacién de
tipo demografico®, de preferencias®, de corresponden-
cia®, ubicacién®, compras, y de uso de dispositivos®, por
ejemplo, se pueden inferir un sinfin de caracteristicas de la
persona a quien pertenece esa informacion, caracteristicas
que ella puede no querer revelar.

Por dltimo, esté el problema del uso secundario (So-
love, 2007). Como se explicaba al principio del capitulo,
los datos pueden haber sido recolectados con fines de
funcionalidad, comerciales o de seguridad, entre otros.
No obstante, puesto que en la mayoria de los casos no es
claro hasta cudndo quedara almacenada esa informacién
ni qué limites existen respecto de su manejo, el potencial
de usos no consentidos que a ella se le puede dar en el
futuro es ilimitado, haciendo que sea muy dificil para la
ciudadania evaluar los peligros que ello pueda entrafiar
(Solove, 2007).

22 Edad, sexo, nacionalidad, etc.

23 Preferencias politicas, literarias, musicales, sexuales, etc.

24 Lista de contactos, destinatarios de sus mensajes y frecuencia de los mis-
mos, por ejemplo.

25 Qué lugares frecuenta y cudnto se demora en ellos, por ejemplo.

26 Comunicaciones a través de computador o celular. Tipos de dispositivos
y marcas. Aplicaciones instaladas, etc.
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Asi pues que la practica de Intelvig da lugar a que: 1)
el observador tenga una vasta cantidad de informacién
sobre el observado sin que este tiltimo tenga acceso a ella
ni pueda corregirla en caso de ser equivocada o inexacta;
2) el observador pueda inferir, sin el consentimiento del
observado, caracteristicas de su personalidad o de su
identidad altamente detalladas y precisas; y 3) el obser-
vador (o quien tenga a su disposicion la informacién y las
capacidades para analizarla) pueda hacer usos totalmente
imprevistos e insospechados de los datos recopilados.

En suma, la practica de Intelvig crea una infraestructura
que permite a quien estd en la posicién dominante ejercer
el poder de manera desmesurada frente al individuo, que
estd desprovisto de mecanismos efectivos para hacerle
frente. Aunque la Intelvig no genere un dafio inmediato
en quien es observado/analizado, si crea un escenario
donde las posibilidades de generar un dano son ilimita-
das. En palabras de Snowden, se esta estableciendo poco
a poco una “arquitectura de la opresiéon” (Vice, 2020), un
sofisticado sistema de intrusion y control que amenaza
incluso con socavar las bases del estado democratico y el
significado de la libertad.

CONCLUSIONES

En la época contempordnea no es posible afirmar que
estamos siendo vigilados o que somos objeto de activida-
des de inteligencia, pues la incorporacién de las nuevas
tecnologias de la informacién a estas précticas implica
que en realidad se trata de un compuesto difuso, inse-
parable y masivo que en este capitulo se ha denominado
“inteligencia-vigilancia” o Intelvig. Ante esta situacidn,
la ciudadania se enfrenta a una disyuntiva que devela el
desequilibrio de poder en que se encuentran observador y
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observado: la autocensura y la contrainteligencia. Por una
parte, la autocensura significa la pérdida de prerrogativas
democraticas como el ejercicio de la libre expresion, libre
asociacion, libre lectura, libre formacién de opinién y li-
bertad de cultos; por otra, la contrainteligencia est4 fuera
de las posibilidades tecnolédgicas del ciudadano comun.
Este desequilibrio de poder permite a quien estd en la
posicion dominante controlar de forma absoluta a quien
se encuentra sometido, pues se encuentra desprovisto de
mecanismos efectivos para hacerle frente. En ese sentido,
la Intelvig es un componente esencial de lo que algunos
autores han llamado la “arquitectura de la opresién”.

REFERENCIAS
Libros

BENTHAN, J. (1787). The Panopticon writings. Ed. Verso, 1995.
London

Foucautrt, M. (1975). Vigilar y castigar: nacimiento de la prision.
Buenos Aires: Siglo veintiuno editores.

GREENWALD, G. (2014). No place to hide: Edward Snowden, the NSA
and the surveillance state. London: Ed. Penguin Books.

HARcoURT, B. (2015). Exposed: Desire and Disobedience in the Digital
Age. Estados Unidos: Harvard University Press.

SNOwDEN, E (2019). Permanent record. Londres: MacMillan.

STRITTMATTER, K. (2019). We have been harmonised: Life in China’s
surveillance state. Londres: Street Publishing

VELiz, C. (2020). Privacy is Power: Why and how you should take
back control of your data. Estados Unidos: Bantam Press.



39

Articulos académicos

ANDERSON, R. y Korrrirrar, A. (2018). Counterintelligence en
ARRIGO, B, (Ed.), The saGe Encyclopedia of surveillance,
security, and privacy. Estados Unidos: sAGE Publications, Inc.

FDR Group (2013). Chilling effects: NSA Surveillance drives US writers
to self-censor. NY: Pen American Center.

GILMAN, L. (2004). Internet Surveillance en LERNER, K. y LERNER,
B. (Eds), The Encyclopedia of Espionage, Intelligence, and
Security Vol 2. Estados Unidos: Gale.

Goowp, B. (2010) How Much Surveillance is Too Much? Some
Thoughts on Surveillance, Democracy, and the Political Value
of Privacy. DW Schartum, ed, Overvakning i en rettsstat —
Surveillance in a Constitutional Government (pp. 38-48).

JENKINS, R. (2012), Identity, surveillance, and modernity, en Rout-
ledge Handbook of Surveillance Studies. Ed. Edited by Ball,
Haggerty y Lyon. Nueva York, Estados Unidos: Routledge.

LERNER, A. (2004). Espionage and Intelligence, Early Historical
Foundations en LERNER, K. y LERNER, B. (Eds), The Encyclo-
pedia of Espionage, Intelligence, and Security Vol 1. Estados
Unidos: Gale.

LERNER, K. y LERNER, B. (Eds). (2004). Espionage en LERNER, K.
y LERNER, B. (Eds), The Encyclopedia of Espionage, Intelli-
gence, and Security Vol 1. Estados Unidos: Gale.

McHugh, K. y RaMIREZ, K. (2018). Espionage en ARRIGO, B, (Ed.),
The saGe Encyclopedia of surveillance, security, and privacy.
Estados Unidos: saGe Publications, Inc.

MENIcHELLL, F. (2018). Surveillance, Theories of en ARRIGO, B,
(Ed.), The saGe Encyclopedia of surveillance, security, and
privacy. Estados Unidos: saGe Publications, Inc.



40

PArRDO-LOPEZ. A (2021). “Predicciéon del comportamiento crimi-
nal a partir del analisis de “big data” regreso al peligrosismo
penal”. En: HENAO y PINZON-CAMARGO (eds.). Disrupcion
tecnolégica, transformacion digital y sociedad. Tomo 1. ;Cuarta
revolucion industrial?: contribuciones tecnosociales para la trans-
formacion social. Bogota: Universidad Externado de Colombia

PENNEY, ]. W. (2016). Chilling effects: Online surveillance and wiki-
pedia use. Berkeley Law Review.

RAINIE, L. y MADDEN, M. (2015). Americans’ privacy strategies post-
Snowden. Pew Research Center, Internet Science and Tech.
Disponible en: http://www.pewinternet. org/2015/03/16/
americans-privacy-strategies-post-snowden/

SHIELDS, P. (2018). “Electronic surveillance”. En ArRrIGo, B, (Ed.).
The SAGE Encyclopedia of surveillance, security, and privacy.
Estados Unidos: saGe Publications, Inc.

Soroveg, D. (2006). A Taxonomy of Privacy. University of Penns-
ylvania Law Review, 154(3), 477-564. d0i:10.2307/40041279

SoLove, D. (2007) “I've Got Nothing to Hide” and Other Misunders-
tandings of Privacy, 44 San Diego L. Rev. 745.

StovcHEFF, E. (2016). Under Surveillance: Examining Facebook'’s
Spiral of Silence Effects in the Wake of NSA Internet Monitoring.
Journalism & Mass Communication Quarterly, 93(2), 296-311.
por: 10.1177/1077699016630255

Cursos virtuales

ALTINTAS, L (s. f.). Introduction to big data. Universidad de San
Diego, California [Curso virtual] Disponible en: https://
www.coursera.org/learn/big-data-introduction?utm_
medium=email&utm_source=marketing&utm_campaign
=4BZoUBXwEemScaPKXO0THWA#reviews



41

JacaprisH, H. (s.f.) Data Science Ethics. Universidad de Michigan:
Coursera. Disponible en: https://www.coursera.org/learn/
data-science-ethics

Informes

AcLum. (s.f). Surveillance in the age of total information aware-
ness. Estados Unidos: The American Civil Liberties Union
of Massachusetts. Disponible en: https://privacysos.org/
explore/reports/surveillance-in-the-age-of-total-informa-
tion-awareness/part-iii-targets-of-the-surveillance-system/
targets-of-the-surveillance-system-muslims/

Freedom of the net (2018). The rise of digital authoritarianism.
Washington: Freedom House.

Privacy international (2014). Egyptian Government Wants Survei-
llance System to Monitor “Destructive Ideas” On Social Networks.
Disponible en: https://privacyinternational.org/blog/1252/
egyptian-government-wants-surveillance-system-monitor-
destructive-ideas-social-network

Privacy International (28 de enero de 2021). The companies in
control of our secret identities. Privacy International. Dispo-
nible en: https://privacyinternational.org/long-read /4398/
companies-control-our-secret-identities

Articulos periodisticos

BobEkkN, C. (13 de junio 2019). Hong Kong protesters wary of Chi-
nese surveillance technology. ABc news. Disponible en: https://
abcnews.go.com/International/wireStory/hong-kong-
protesters-wary-chinese-surveillance-technology-63686451

Buckiey, C. y Mozugr, P. (22 de Mayo de 2019) How Chi-
na Uses High-Tech Surveillance to Subdue Minorities. The



42

New York Times. Disponible en: https://www.nytimes.
com/2019/05/22/world/asia/china-surveillance-xinjiang.
html?smid=fb-nytimes&smtyp=cur&fbclid=IwAR2In
sM-8HWaeLVNE8dHyijqxjhFV4AAHuGJhU6sbKq47NGu-
2bKxen1RdSp8

BuckiEy, C.; MOzUR, P.y Ramzy, A. (4 de abril de 2019) How China
turned a city into a prison. The New York Times. Disponible en:
https://www.nytimes.com/interactive/2019/04/04/world/
asia/xinjiang-china-surveillance-prison.html

Cox, J. (16 de noviembre de 2020). How the u.s. Military Buys Lo-
cation Data from Ordinary Apps. Vice. Disponible en: https://
www.vice.com/en/article/jgqmb5x/us-military-location-data-
xmode-locate-x

GREENWALD, G. (15 de julio de 2013c). The crux of the NSA story
in one phrase: “collect it all”. The Guardian, Disponible en:
https://www.theguardian.com/commentisfree/2013/jul/15/
crux-nsa-collect-it-all

GREENWALD, G. (31 de julio de 2013b). XKeyscore: NSA tool collects
nearly everything a user does on the internet. The Guardian,
Disponible en: https://www.theguardian.com/world /2013/
jul/31/nsa-top-secret-program-online-data# =_

GREENWALD, G. (6 de junio de 2013a). NSA collecting phone records
of millions of Verizon customers daily. The Guardian, Disponi-
ble en: https://www.theguardian.com/world/2013/jun/06/
nsa-phone-records-verizon-court-order

GREENWALD, G. y MACASKILL E. (8 de junio de 2013b). Boundless
Informant: the NsA’s secret tool to track global surveillance data.
The Guardian, Disponible en: https://www.theguardian.



43

com/world/2013/jun/08/nsa-boundless-informant-global-
datamining

GREENWALD, G. y MACASKILL E. (6 de junio de 2013a). NSA Prism
program taps in to user data of Apple, Google and others. The
Guardian, Disponible en: https://www.theguardian.com/
world/2013/jun/06/us-tech-giants-nsa-data# =_

GREENWALD, G.; MACASKILL E. y PorTrRAS L. (9 de junio de 2013a).
Edward Snowden: the whistleblower behind the NSA surveillance
revelations. The Guardian, Disponible en: https://www.
theguardian.com/world/2013/jun/09/edward-snowden-
nsa-whistleblower-surveillance

GREENWALD, G.; MACASKILL E.; PoITRAS L.; ACKERMAN S. y
RusHE, D. (11 de julio de 2013), Microsoft handed the NSA access
to encrypted messages. The Guardian. Disponible en: https://
www.theguardian.com/world/2013/jul/11/microsoft-nsa-
collaboration-user-data

GREENWALD, G.; MACASKILL E. y PorTras L. (8 de julio de 2013b).
Edward Snowden: US surveillance “not something I'm willing
to live under”. The Guardian. Disponible en: https://www.
theguardian.com/world/2013/jul/08/edward-snowden-
surveillance-excess-interview

Hu. C. (13 de septiembre 2019). What Hong Kong’s masked protesters
fear. cNN. Disponible en: https://edition.cnn.com/2019/09/09/
asia/smart-lamp-hong-kong-hnk-intl/index.html

MORRISON, S. (2021). Why you should care about data privacy even if
you have “nothing to hide”. Vox. Disponible en: https://www.
vox.com/recode/22250897/facebook-data-privacy-collection-
algorithms-extremism

Redaccioén Politica (27 de agosto 2020). La lista de influencia-
dores a los que la Presidencia les pone el ojo. EIl Espectador.
Disponible en: https://www.elespectador.com/noticias/



44

politica/la-lista-de-influenciadores-a-los-que-la-presidencia-
les-pone-el-ojo/

Revista Semana (1 de mayo de 2020). Las carpetas secretas. Revista
Semana. Disponible en: https://www.semana.com/nacion/
articulo/espionaje-del-ejercito-nacional-las-carpetas-secre-
tas-investigacion-semana/667616/

Unidad Investigativa EI Tiempo (10 de agosto 2020a). ;Qué hay
detrds de rastreo en redes que alista la Policia? El Tiempo.
Disponible en: https://www.eltiempo.com/unidad-inves-
tigativa/que-hay-detras-de-rastreo-en-redes-que-alista-la-
policia-527628

Unidad Investigativa (10 de agosto 2020b). ;Qué busca la Po-
licia rastreando perfiles en redes? EI Tiempo. Disponible
en: https://www.eltiempo.com/unidad-investigativa/que-
busca-la-policia-rastreando-perfiles-en-redes-527880

Documentales

PorTtras, L. (2014). Citizenfour. Documentary film. United States:
Praxis Film Production

Podcasts

Presunto podcast (2020). ;Por qué nos vigilan? P.64. [Audio en
podcast]. Trejos, S. (Productor). Disponible en: https://sound-
cloud.com/presunto-podcast/64-editorial-porquenosvigilan

Debates
Munk Debates (2 de mayo de 2014). State Surveillance Debate.

[Audio en podcast]. Disponible en: https://munkdebates.
com/debates/state-surveillance



45

Entrevistas televisadas

Vice (2020). Edward Snowden [Episodio de programa de te-
levision]. En Shelter in Place with Shane Smith. Nueva York,
Estados Unidos: Vice.

Otros

Office of the Director of National Intelligence (s.f.). What is
intelligence? Nueva York, Estados Unidos: US Office of the
Director of National Intelligence. Disponible en: https://
www.dni.gov/index.php/what-we-do/what-is-intelligence

Normatividad

Congreso de la Reptblica de Colombia (17 de abril de 2013). Ley
Estatutaria [1621 de 2013].






LA IMPERIOSA NECESIDAD DE REDUCIR LA
POBLACION PENITENCIARIA EN COLOMBIA.
ANALISIS CRITICO DE LA DECLARATORIA DEL
ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL EN LAS
CARCELES Y PENITENCIARIAS DEL PAiS

Jost MANUEL Diaz SoToO’
D1EGo ALEJANDRO BORBON RODRIGUEZ"

Resumen: El presente articulo de investigacion pretende,
en primer lugar, analizar la declaratoria del estado de cosas
inconstitucional en las carceles y penitenciarias del pais,
tanto desde su fundamentacién como de sus resultados.
Agotado este andlisis, y tras demostrar que el estado de
cosas inconstitucionales no se ha traducido en la garantia
efectiva de los derechos de las personas privadas de su li-
bertad, se sefialan las razones por las que es posible inferir
que Colombia atraviesa una inadvertida problematica de
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hacinamiento extremo que supera, por mucho, las cifras
oficiales. En esa misma direccién, se expone que es dicha
problematica la que explica la escasa efectividad de las
medidas adoptadas con ocasion del estado de cosas incons-
titucionales. Seguidamente, se analiza la experiencia del
Estado de California, en Estados Unidos, frente al encarce-
lamiento masivo, de donde esperamos extraer ensefianzas
que sean tutiles para afrontar la realidad colombiana.

Palabras clave: Estado de cosas inconstitucionales;
Encarcelamiento masivo; Hacinamiento carcelario; Excar-
celacion; Derechos fundamentales.

THE URGENT NEED TO REDUCE THE PRISON
POPULATION IN COLOMBIA. CRITICAL ANALYSIS
OF THE DECLARATION OF THE UNCONSTITUTIONAL
STATE OF AFFAIRS IN THE COUNTRY’S PRISONS
AND PENITENTIARIES

Abstract: This research article aims to analyze the declara-
tion of the unconstitutional state of affairs in the prisons
and penitentiaries of Colombia, both from its foundation
and its results. Once this analysis has been exhausted, and
after demonstrating that the unconstitutional state of
affairs has not translated into the effective guarantee of
the rights of prisoners, it is indicated that Colombia is
going through an inadvertent problem of extreme prison
overcrowding that exceeds, by far, the official statistics. In
the same direction, it is stated that this problem explains
the lack of effectiveness of the measures adopted on the
declaration of the unconstitutional state of affairs. Next,
the experience of the State of California, in the United
States, in the face of mass incarceration is analyzed, from
which we hope to extract lessons that are useful to face
the Colombian reality.
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INTRODUCCION

La declaratoria de un estado de cosas inconstitucional
constituye la mejor prueba del compromiso de la judica-
tura con una concepcién material de la Constitucion. Esto
implica que la garantia de los derechos fundamentales no
se satisface con su mera consagracion en el texto superior
ni con la simple declaratoria de su vulneracién. En palabras
mas sencillas, declarar un estado de cosas inconstitucional
es tomarse en serio la Constitucion.

En efecto, cuando la Corte Constitucional declara un
estado de cosas inconstitucional reconoce que, en la reali-
dad de las cosas, no estdn dadas las condiciones minimas
estructurales para materializar un derecho fundamental.
En especial, los derechos humanos bésicos de primera ge-
neracion, por lo que el juez no puede limitarse a declarar la
violacion del derecho y a ofrecer un amparo constitucional
individual. Por el contrario, si asume realmente su rol como
garante de la Constitucién, debe adentrarse en &mbitos de
competencia reservados, en condiciones de normalidad, a
otros poderes publicos, con miras a procurar el sustrato
material del derecho vulnerado.

En Colombia nadie puede vdlidamente sostener que la
Corte Constitucional ha hecho oidos sordos del clamor de
los cientos de miles de hombres y mujeres privados de la
libertad en las cérceles y penitenciarias del pais. Muy por
el contrario, el tribunal constitucional es, y ha sido, la més
significativa caja de resonancia de las voces de los reclusos
y de quienes comparten su sufrimiento. No de otra forma
puede interpretarse que la Corte haya declarado, en dos



50

ocasiones, el estado de cosas inconstitucional en nuestras
carceles y penitenciarias, asi como adoptado, cuando me-
nos desde la Sentencia T-762/2015, medidas tendientes a la
racionalizacion del ejercicio del poder punitivo, cuyo uso
desmedido es identificado, correctamente, como la causa
eficiente de la crisis carcelaria.

Sin embargo, y pese a la indudable trascendencia de la
labor de la Corte Constitucional en busqueda de la efec-
tiva implementacion de condiciones dignas de reclusion,
lo cierto es que existe suficiente evidencia para sostener
que las condiciones de reclusion en el pais distan poco de
las imperantes en el afio 1998, cuando la Corte declard,
por primera vez, el estado de cosas inconstitucional (en
adelante Eci) en las carceles y penitenciarias. De la misma
manera, las 6rdenes adoptadas por la Corte en Sentencia
T-762/15 muestran un escaso grado de cumplimiento, razén
por la cual la realidad penitenciaria es hoy, en indicadores
claves como hacinamiento, atenciéon en salud o desarrollo
de programas de resocializacion, peor que hace 22 afos.

La tesis que se sostendréd en esta disertacion es que el es-
tado de cosas inconstitucional es, en efecto, la herramienta
idonea para superar la prolongada y masiva vulneracion de
los derechos humanos en las carceles y penitenciarias de
Colombia. Es decir, reconocemos, y valoramos, la labor
de la Corte Constitucional como ente coordinador de un
esfuerzo interinstitucional necesario para garantizar a
los privados de la libertad unas condiciones minimas de
vida digna en reclusién. Sin embargo, consideramos que
la Corte Constitucional ha infravalorado, posiblemente
por la inexactitud de la informacion oficial, la gravedad
de la problematica penitenciaria, lo que la ha conducido
a adoptar medidas que, aunque bien intencionadas, son
de imposible aplicacién en contextos de extrema sobre-
poblacién carcelaria.
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En otras palabras, creemos que la Corte Constitucional
ha adoptado medidas que, en abstracto, son idoneas para
garantizar la vida digna en reclusion, pero que, enfrenta-
das al encarcelamiento masivo, pierden su aptitud como
mecanismos efectivos de protecciéon de los derechos de
la poblacién privada de la libertad. Asi, por ejemplo, en
un establecimiento penitenciario como el de la ciudad de
Riohacha, donde los reclusos tienen, y han tenido durante
mas de un lustro, poco mas de 60 cm? para dormir (Defen-
soria del Pueblo, 2014), resulta imposible aplicar medidas
tendientes a la efectiva separacion entre sindicados y
condenados. Lo mismo se podria decir sobre la imparti-
cion de programas de formacion profesional que brinden
a los internos un proyecto de vida digna tras finalizar
sus penas. Ordenes que, valga destacarlo, tampoco han
sido seriamente asumidas por las autoridades publicas
vinculadas por la Corte.

Ante esta realidad, consideramos que debe dirigirse
la vista a la experiencia de otros Estados que han debido
afrontar la problematica del encarcelamiento masivo y el
costo que supone para los derechos de los privados de la
libertad y para la sociedad en su conjunto. En especial, en
esta investigacion se analizard la experiencia del Estado de
California, en los Estados Unidos de América, en donde la
judicatura ha trasegado un camino muy similar al hasta
ahora recorrido por nuestra Corte Constitucional. El sis-
tema de justicia federal ha llegado a la conclusién, como
esperamos pronto lo advierta nuestro tribunal constitucio-
nal, que la dnica forma de garantizar la vida e integridad
de los reclusos en contextos de extrema sobrepoblacion
penitenciaria es reduciendo significativamente el nimero
de personas privadas de la libertad.

Transcurrida una década de incumplimiento a las 6r-
denes judiciales y progresivo deterioro de las condiciones
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de reclusion, los jueces federales, finalmente, adoptaron
la decisién que se echa de menos en las providencias de
nuestra Corte Constitucional, esto es, ordenaron que la
poblacién penitenciaria se redujera en un término pe-
rentorio, incluso si ello suponia, como en efecto lo hizo,
acudir a excarcelaciones masivas, pero razonadas. Esta
decision, la reduccién de la poblacion penitenciaria, fue
finalmente avalada por la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia del Caso Brown vs. Plata, que Jonathan Simon
identifica como la primera “afirmacion en sentido fuerte
[en la jurisprudencia de la Corte] de la dignidad como un
valor constitucional con particular relevancia en el &mbito
de la Constituciéon” (Simon, 2019, p. 154).

En ese sentido, la experiencia californiana no es solo util
para valorar la idoneidad de las medidas que la judicatura
puede adoptar con miras a garantizar derechos en contextos
de encarcelamiento masivo. Ademads, resulta imposible no
advertir semejanzas entre el discurso que motivo el encar-
celamiento masivo en California a comienzos de la década
de los afos 80 y aquel que ha imperado en el debate politico
criminal colombiano, cuando menos, desde principios de los
afnos 2000. En efecto, como lo anota Simon, la sobrepoblacién
penitenciaria es fruto de una falsa narrativa sobre el delito y
el delincuente, que muestra a quien ha entrado en conflicto
con la ley penal como una mera fuente de peligro con quien
es imposible entablar un didlogo constructivo y, por ende,
no queda mas opcién que separarlo de la sociedad el mayor
tiempo posible (Simon, 2019). Estas ideas, entre nosotros,
han servido de sustento para la adopcién de leyes que han
tenido directa incidencia en el aumento de la poblacion pe-
nitenciaria, como la Ley 1453, Ley de Seguridad Ciudadana,
o la consagracion de la prision perpetua.

El presente articulo de investigacion pretende, en
primer lugar, analizar la declaratoria del estado de cosas
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inconstitucional en las carceles y penitenciarias del pais,
tanto desde su fundamentacién como de sus resultados.
Agotado este andlisis, y tras demostrar que el ECI no se
ha traducido en la garantia efectiva de los derechos de la
poblacién privada de la libertad (en adelante ppL), sefiala-
remos las razones por las que consideramos que Colombia
atraviesa una inadvertida problemaética de hacinamiento
extremo que supera, por mucho, las cifras oficiales, asi
como que es dicha problemaética la que explica la ausencia
de efectividad de las medidas adoptadas con ocasién del
ECI. Seguidamente, nos detendremos en el anélisis de la
experiencia del Estado de California frente al encarcela-
miento masivo, de donde esperamos extraer ensefianzas
que sean utiles para afrontar la realidad colombiana.

La metodologia empleada corresponde a un analisis
documental de fuentes primarias y secundarias, desde
bibliografia juridica, documentos ptblicos, informes técni-
cos, peticiones de informacién, datos obtenidos mediante
litigio estratégico, entre otras. En esa misma direccion,
se realiza estudio de caso y experiencia comparada para
aplicar un método analitico y hermenéutico sobre los
discursos juridicos en torno al sostenimiento de las con-
diciones infrahumanas en la prisién.

1. EL ECI Y LA GARANTIA EFECTIVA
DE LOS DERECHOS DE LA PPL

En nuestro entender, la declaratoria de un estado de cosas
inconstitucional y, mas importante, las 6rdenes impartidas
para su superacion constituyen la més clara muestra de
una democracia sustancial atada a la nocién de Estado So-
cial de Derecho. Si bien estos conceptos son ampliamente
desarrollados por la jurisprudencia y la doctrina, para los
propositos de este trabajo quisiéramos detenernos en las
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definiciones dadas por Luigi Ferrajoli en su obra cumbre:
“Derecho y razoén: teoria del garantismo penal”.

Para el maestro italiano, democracia formal es el impe-
rio de la mayoria, esto es, un contexto politico en el que el
principio de mayoria se erige como el principal criterio de
legitimidad frente al qué y al coémo de la accién del Estado,
de modo que nada escapa al poder de la mayoria. Esta for-
ma de concebir la democracia “ignora el nexo conceptual
que liga la democracia politica y todos los derechos que
operan como limites o vinculos de contenido a la voluntad
de las mayorias” (Ferrajoli, 2011, p. 29). Por el contrario,
en la democracia sustancial se advierte un d&mbito de lo
decidible, esto es, de lo que es objeto de injerencia estatal,
que esta por fuera del poder de la mayoria, asi como obli-
gaciones estatales cuya efectiva ejecucion tampoco puede
ser rehusada por la mayoria; ambas restricciones al poder
decisorio de las mayorias son la base de las distintas gene-
raciones de los derechos fundamentales (Ferrajoli, 1995).

Por otra parte, Ferrajoli entiende el Estado de derecho
liberal como aquel en el que la sujecién del Estado al or-
den juridico se traduce en prohibiciones, en deberes ne-
gativos de no hacer, suficientes en teoria, para la garantia
de los derechos del individuo. Por el contrario, el Estado
Social de Derecho esta vinculado por deberes de hacer, es
decir, el Estado esta llamado, frente a sus ciudadanos, a
cumplir obligaciones que requieren prestaciones positivas
en garantia de los derechos sociales tales como el derecho
a la subsistencia, alimentacion, trabajo, salud, vivienda,
entre otros (Ferrajoli, 1995).

La declaratoria del Ec1 es la mas evidente muestra de un
Estado Social de Derecho y de una democracia sustancial
en los términos antes expuestos. En efecto, al declarar el
ECI, en especial a favor de quienes han infringido la ley
penal, la Corte Constitucional reconoce, en primer lugar,
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que la decisién de la mayoria, representada en el legisla-
tivo y en las autoridades publicas instituidos para hacer
cumplir el orden juridico penal, no puede traducirse en
el menoscabo de derechos inalienables vinculados a la
nocion de dignidad humana. En palabras més sencillas, al
declarar el Ect en las carceles y penitenciarias del pais se
reconoce a los reclusos como miembros de la comunidad
politica y titulares de derechos que se desprenden de su
mera condicién humana, de modo que ninguna decision
de las autoridades publicas, por justificada que sea, puede
comportar su afectacién.

Al respecto, no debe perderse de vista que, conforme
lo ha decantado la H. Corte Constitucional, las personas
privadas de la libertad, sea en condicién de condenados
o de sindicados, son sujetos de una relacion especial de
sujecion frente al Estado, de modo que las autoridades
publicas son garantes de la materializacion de derechos
de los internos que, en otras condiciones, solo tendrian el
deber de respetar. De acuerdo con la Corte Constitucional,
“las personas privadas de la libertad estan en una relaciéon
de especial sujecion: sus derechos deben ser asegurados de
manera reforzada” (Corte Constitucional, Sentencia T-143
de 2017). En efecto, en vista de la limitacién de algunos de-
rechos que comporta la imposicion de la pena privativa de
la libertad o de la detencién preventiva, el Estado adquiere
la correlativa obligacion de garantizar a los privados de la
libertad el acceso a bienes y servicios que, en condiciones
normales, los ciudadanos deben procurarse por su cuenta.

A partir de lo expuesto, es dable afirmar que el EcI es
la respuesta del juez constitucional a violaciones masivas
de derechos en una democracia sustancial y en el marco
de un Estado Social de Derecho. En efecto, tomarse en
serio los derechos de las minorias y el cardcter presta-
cional del Estado supone reconocer que el poder judicial,
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como garante de la Constitucion, estd legitimado para
intervenir sobre las causas estructurales de la afectacion
masiva y prolongada de derechos fundamentales. Lo an-
terior incluso cuando los beneficiarios de tales medidas
sean personas a quienes la mayoria pretende sustraer del
ambito de proteccién constitucional.

Lo sefialado es también advertido por autores que se
han ocupado del papel de los jueces en el nuevo constitu-
cionalismo colombiano, quienes, tras resaltar el efectivo
control del poder, el cardcter participativo, el pluralismo
y el caracter contencioso como caracteristicas del consti-
tucionalismo patrio contempordneo (Huertas et al., 2019),
categéricamente afirman:

Estos cambios han traido consigo la superacion de las formas
tradicionales de concepcién del derecho constitucional, por
la que el juez dejé de ser un aplicador pasivo del derecho
para convertirse en un verdadero defensor del orden cons-
titucional y, por lo tanto, del Estado social y democratico de
derecho (p. 32).

En todo caso, debe destacarse que la Corte Constitucional
no ha ignorado la compleja relacién que se trenza entre
el principio de separaciéon de poderes y la declaratoria
del EC1 como instrumento de garantia de derechos fun-
damentales. Al respecto, conviene subrayar que la Corte
ha dado un cauteloso uso a esta figura y ha condicionado
su declaratoria a supuestos excepcionalisimos, que dan
cuenta de escenarios en los que la intervencion judicial es
indispensable para que el reconocimiento constitucional
de un derecho no pase a ser letra muerta.

No hace falta més que leer la jurisprudencia consti-
tucional para advertir que la problemética penitenciaria
en Colombia retine todos los requisitos que ameritan la
declaratoria de un Eci, tales como la vulneracién masiva
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de derechos, prolongada por omisiones de autoridades
estatales, la no expedicion de politicas publicas integra-
les, 1a existencia de un problema estructural que requiere
coordinacién y presupuesto. En efecto, en lo que hace a la
constatacion de la vulneracion generalizada y persistente
de derechos fundamentales, desde su mas primigenia
jurisprudencia la Corte Constitucional se ha ocupado
de casos en los que las autoridades penitenciarias y, en
general, el conjunto de la institucionalidad ha vulnerado
derechos humanos basicos de personas privadas de la
libertad. Tal violacion de derechos fundamentales, como
se advierte en las sentencias T-388/2013 y T-762/2015, se
evidencia en centros de reclusion a todo lo largo y ancho
del territorio nacional, y se ha prolongado, cuando menos,
desde la primera mitad de la década de los 90, como lo
pone de presente la sentencia T-153/1998.

En conclusién, tanto desde el punto de vista de la teoria
del Estado y de la democracia, como desde la valoracién de
las caracteristicas de la problemaética penitenciaria nacional
y del escaso interés en su superacion por las autoridades
publicas, la declaratoria del £c1 por la Corte Constitucional
estd justificada. Dejando esto en claro, procederemos al
estudio del actual Ec1 en el sistema penitenciario nacional,
su evolucion y al andlisis de las medidas adoptadas a su
amparo, ya no desde el punto de vista de su legitimidad,
sino de su eficacia.

2. EVOLUCION DEL ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL EN LAS CARCELES Y
PENITENCIARIAS DEL PAfS Y VALORACION
GLOBAL DE SU EFICACIA

Como es bien sabido, el estado de cosas inconstitucional
en las carceles y penitenciarias del pais fue originalmente
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declarado por la Corte Constitucional en el afio 1998 a
través de la sentencia T-153 de ese afio, con ponencia del
magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz. Lo primero que
debe destacarse de esta providencia es que supera una
inaudita inaccién judicial en la procura de los derechos
de la prL de dos de los principales centros de reclusion del
pais, las carceles La Modelo y Bellavista de Bogota y Me-
dellin, respectivamente. En efecto, al conceder el amparo
la Corte Constitucional rechazé, expresamente, posiciones
formalistas asumidas por los jueces de instancia, entre
ellos la Corte Suprema de Justicia, que, pese a reconocer
la violacién manifiesta de los derechos fundamentales de
los reclusos, consideraban que “el juez de tutela no puede
convertirse en un ordenador o ejecutor del presupuesto,
pues ello significaria la invasién de competencias atri-
buidas a las autoridades administrativas respectivas y
un cogobierno de la rama judicial” (Corte Constitucional,
Sentencia T-153 de 1998).

Multiples y gravisimas eran las situaciones que mo-
tivaron el ejercicio de las numerosas acciones de tutela
finalmente conocidas por la Corte Constitucional en la
Sentencia T-153/98. Entre ellas cabria destacar los altisi-
mos niveles de hacinamiento (en celdas disefiadas para
4 personas se recluia hasta a 27 internos), la sobrecarga
de las redes sanitarias, la ausencia de suficiente personal
asistencial, de custodia y vigilancia (la Carcel Modelo, p.ej.,
solo contaba con los servicios de una trabajadora social, un
psicologo y 320 guardias para la atencion y custodia de mas
de 5.000 internos), falta de tratamiento penitenciario, etc.

Esto motivé que se declarara el estado de cosas in-
constitucional en todos los centros de reclusién del pais,
al constatarse que las problematicas anotadas no eran
exclusivas de las dos carceles sefialadas. De la misma ma-
nera, ordeno se dispusiera, entre otras determinaciones,
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que se elaborara y ejecutara un “plan de construccién y
refaccion carcelaria tendiente a garantizar a los reclusos
condiciones de vida digna en los penales” (Corte Consti-
tucional, Sentencia T-153 de 1998), para lo cual se asigné
a la Defensoria del Pueblo y Procuraduria General de la
Nacion la labor de supervisar su ejecucion.

Noétese como la Corte Constitucional, pese a constatar
la grave vulneracién de los derechos fundamentales de
miles de privados de la libertad, se abstuvo de adoptar
medidas que garantizaran de forma inmediata condicio-
nes dignas de reclusién a los accionantes y a las demas
personas llamadas a beneficiarse de los efectos interpares
de la providencia. Dichas medidas podrian haber sido,
por ejemplo, disponer la prisién domiciliaria de los re-
clusos que estuvieran mas avanzados en el tratamiento
penitenciario y que evidenciaran menor peligrosidad. En
su lugar, la Corte vinculd la vida digna en reclusién a la
infraestructura penitenciaria, de modo que, en criterio del
tribunal constitucional, la tiinica forma de superar el Ec1
radicaba en la construccién de mayores y mejores cupos
carcelarios. En otras palabras, la problematica peniten-
ciaria fue concebida como un problema de suficientes y
adecuadas cérceles, por lo que se ordend, como se indic6,
un ambicioso plan de construccién carcelario, como me-
dida tendiente a garantizar los derechos de la rrrL, pese
a que los accionantes en poco o nada se beneficiarian de
tal medida.

Infortunadamente, la Corte Constitucional no abordd
las distintas dimensiones de la problematica penitenciaria
que constaté como supuesto factico del Ec1. En especial, al
vincular la vida digna en reclusién con un plan de cons-
truccion de carceles, se redujo la prisién a un escenario de
contencién de individuos peligrosos y se neg6, o cuando
menos se ignord, que la carcel debe ser, ante todo, un
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conjunto de servicios llamados tanto a la garantia de la
seguridad ciudadana como a la reinsercién de quien ha
entrado en conflicto con la ley penal. En otras palabras,
una reclusion libre de hacinamiento, si bien es supuesto
de una vida digna, no es la tinica garantia debida a los
hombres y mujeres privados de la libertad.

Adicionalmente, resulta increible que la Corte no haya
advertido el inescindible vinculo entre una politica crimi-
nal excesivamente punitivista, como la que caracterizo la
década del noventa, y el aumento de la poblacién privada
de la libertad; como si lo hizo, 15 afios después, en Sen-
tencia T-388/2013.

Esta indebida asociacién entre infraestructura carce-
laria y vida digna en reclusién condujo a que, pese a la
construcciéon masiva de establecimientos penitenciarios y
carcelarios, las condiciones de reclusién en poco o nada
cambiaran respecto de las documentadas por la Corte en
Sentencia T-153/1998.

En efecto, los datos oficiales del INPEC sobre capacidad y
poblacién penitenciaria demuestran que, desde el afio 1998
hasta junio de 2019, la capacidad del sistema penitencia-
rio crecié en un 143%, pasando de 33.090 cupos en el afio
1998 a 80.236 en junio de 2019. Sin embargo, la poblacién
privada de la libertad creci6, en el mismo periodo, en un
243%, pasando de 49.816 a 122.004 personas recluidas (Cgj,
2020a). Situacién que conlleva concluir que los esfuerzos
del Gobierno Nacional para tener una oferta institucional
adecuada resultaron insuficientes o, lo que es lo mismo,
que las medidas adoptadas por la Corte Constitucional
para superar el estado de cosas inconstitucional carecian
de idoneidad.

El innegable hecho de que las condiciones de encarce-
lamiento en Colombia, pese a lo ordenado por la Corte en
Sentencia T-153/1998, continuaron distando, por mucho, de
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los estdndares minimos de una vida digna en reclusion.
Este hecho condujo a que la Corte Constitucional profiriera
la Sentencia T-388 de 2013, con ponencia de la magistrada
Maria Victoria Calle Correa, en la que declard, de nuevo,
el estado de cosas inconstitucional en las carceles y peni-
tenciarias del pais.

La sentencia empieza por sefalar que, pese a la vulne-
racion continuada de los derechos de la rrL desde, cuando
menos, el afio 1998, la problemética que debia abordar la
Corte obedecia a causas distintas a las que motivaron la
declaratoria del ect en la Sentencia T-153/1998. Es decir, nos
hallabamos, en criterio de la Corte, ante una nueva crisis
penitenciaria, originada en causas igualmente novedosas,
que ameritaba la declaratoria de un nuevo Ecr.

El argumento de la Corte Constitucional dificilmente
puede aceptarse, pues si bien es cierto que en el afio 1998
la Corte ignor6 algunas causas de la problematica peni-
tenciaria que fueron, finalmente, abordadas en Sentencia
T-388/2013, no lo es menos que tales causas ya estaban
presentes cuando se profiri6 la Sentencia T-153/1998. Cosa
distinta es que la Corte hubiera optado por un modelo de
expansion de la infraestructura penitenciaria en lugar
de abogar por la racionalizacion del ejercicio del poder
punitivo del Estado. Mas importante, desde la perspectiva
de la garantia efectiva de los derechos de la rrL la crisis
abordada por la Corte en el afio 2013 era exactamente la
misma que fue objeto de la Sentencia T-153/1998, es decir,
para un recluso de La Modelo poco o nada habia cambiado
desde el afio 1998 como para sostener que la problemética
que motivé la declaratoria del Ec1 en el afio 2013 era distinta
que la que condujo a igual medida en el afio 1998.

Con independencia de esta condicién, debe reconocerse
que en Sentencia T-388/2013 la Corte asumié una postura
maés acertada frente a la crisis del sistema penitenciario,
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al advertir que la problemética obedece a la ausencia de
una auténtica politica publica en materia carcelaria que
aborde las distintas fases del proceso de criminalizacién.
La referida sentencia, un documento de mas de 600 folios,
comprende mds tematicas de las que es posible siquiera
mencionar en este reducido espacio. Entre los aspectos més
destacables se encuentra la referencia al uso excesivo de la
prision preventiva como causa eficiente del hacinamiento
carcelario; la obligacién de establecer una auténtica poli-
tica publica, recogida en un instrumento, con objetivos
precisos y vinculados a términos perentorios, que regule
el ejercicio del poder punitivo; la adopcion de medidas
de aplicaciéon inmediata en procura de los derechos de la
PPL y de 6rdenes complejas de aplicacién progresiva; y el
empoderamiento de las agencias del Ministerio Publico
como autoridades llamadas a supervisar el cumplimiento
de la sentencia.

Debe reconocerse que el fundamento criminolégico de
la Sentencia T-388/2013 es intachable y refleja una postura
realmente progresista frente al ejercicio del poder punitivo.
En efecto, la Corte Constitucional declar6 que se ha hecho
un uso excesivo de la pena, y en general del derecho penal,
para afrontar problematicas que serian mejor abordadas
mediante otros instrumentos de intervencién social, que
este proceso obedece a un auténtico “populismo puniti-
vo”, asociado a una funcién simbélica del derecho penal,
y que el exagerado recurso a la pena de prision desdibuja
la nocién misma de delincuente.

Infortunadamente, de nuevo la Corte se abstuvo de
vincular un muy acertado diagndstico de la crisis peni-
tenciaria a medidas efectivas para garantizar los derechos
de la prL. Lo anterior puede advertirse con toda claridad
al valorar la llamada “regla de equilibrio y equilibrio de-
creciente”. Para la Corte, los reclusos no son titulares del
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derecho subjetivo a ser excarcelados en el supuesto que
no se les garanticen condiciones minimas de reclusion,
simplemente, tienen derecho a que el Estado materialice
de forma inmediata tales condiciones, para lo cual la
Corte ordeno que los centros de reclusion que registraran
niveles graves de sobreocupacion se abstuvieran de recibir
nuevos reclusos hasta tanto se redujera o desapareciera el
hacinamiento carcelario; a esta determinacion se le dio el
nombre de “regla de equilibrio o equilibrio decreciente”.

Como puede anticiparse, esta medida resulté absoluta-
mente inidénea para garantizar los derechos fundamen-
tales de la mayor parte de la ppL, por la muy potisima
razon que, al no reducirse el ingreso de nuevos internos
ni admitirse la excarcelaciéon de los ya recluidos, el hacina-
miento se trasladé a otros establecimientos penitenciarios
y carcelarios o a los centros de detencion transitoria; de ello
da cuenta, entre otras decisiones, la Sentencia T-151/2016
que, precisamente, se ocupa de las muy precarias condi-
ciones de reclusion de los detenidos en las Unidades de
Reaccion Inmediata de la Fiscalia General de la Nacion
y en las estaciones de policia. Tanto es esto cierto, que
la propia Corte Constitucional, en Sentencia T-762/2015,
revoco la orden de dar aplicacion a la regla de equilibrio
y equilibrio decreciente.

Adicionalmente, el hecho que la sentencia solo hubiera
sido notificada a las autoridades accionadas a partir de 2015
condujo a que buena parte de las érdenes proferidas por
la Corte se tornaran de imposible ejecucién, en especial, el
tiempo transcurrido entre los fallos de tutela seleccionados
y la notificacién de la Sentencia T-388/2013 condujo a que
lo dispuesto por la Corte no vinculara a actores claves del
sistema penitenciario como la Unidad de Servicios Peni-
tenciarios y Carcelarios o al Fondo Nacional de Salud de
las Personas Privadas de la Libertad.
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En vista del escaso avance que la Sentencia T-388/2013
supuso para la garantia efectiva de los derechos de la ppL,
la Corte profiri6 la Sentencia T-762 de 2015, con ponencia
de la H. Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado, en la que,
de modo atin més enfatico, se declaré que la principal
causa del estado de cosas inconstitucional en las cérceles
colombianas la constituyen serios desfases en los procesos
de criminalizacién primario y secundario. Esto es, tanto
en el momento en que el legislador decide criminalizar
conductas como durante su judicializacién, en especial
el uso irracional y desproporcionado de la medida de
aseguramiento de detencién preventiva. Tras advertir que
las condiciones de reclusién no habian variado sustancial-
mente de las comprobadas en las sentencias T-153/1998 y
T-388/2013, 1a Corte ratifico el estado de cosas inconstitu-
cional declarado en el afio 2013 y adopté nuevas medidas
tendientes a su superacion, siendo la mas trascedente el
hecho de haber asumido directamente, mediante una sala
de seguimiento, la verificacién del cumplimiento de sus
6rdenes.

Cabe destacar que en la Sentencia T-762/2015 la Corte
emprendio la nada despreciable tarea de fijar los estdnda-
res de una politica criminal respetuosa de los mandatos
constitucionales y encaminada a la pronta superacion del
EcI. Infortunadamente, la Corte se muestra timida a la
hora de sefialar cudl seria la consecuencia de una ley que
desatienda tales estandares.

De igual modo, la Corte Constitucional, en la referida
sentencia T-762 de 2015, estableci6, provisionalmente,
los estandares técnicos vinculados a una vida digna en
reclusién, deteniéndose en aspectos puntuales como el
area minima de una celda o el niimero minimo de bateria
sanitarias conforme al ndmero de reclusos. Esta reflexion
es de la mayor utilidad, pues permite evaluar, a partir
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de indicadores objetivos, si el Estado se encuentra o no
garantizando los derechos de la ppL.

En especial, la Corte ordené que se evaluara la capa-
cidad real de los centros de reclusion conforme a los es-
tdndares anotados, al advertir, como ya lo habia hecho en
Sentencia T-388/2013, graves falencias en la informacién
oficial que da cuenta de las condiciones de reclusién.

La Sentencia T-762/2015 ha estado seguida de una serie
de autos de seguimiento en los que la Corte Constitucional
ha reiterado y ampliado las 6rdenes tendientes a amparar
los derechos de la prL (Corte Constitucional, Auto 121 de
2018). De la misma manera, ha requerido informacién
a las autoridades accionadas, y a otras entes publicos y
privados, acerca de la efectiva superacion de las proble-
maéticas constitutivas del Ec1 en las carceles del pais (Corte
Constitucional, Auto 613 de 2018).

Infortunadamente, pese a la proactividad de la Corte
en busqueda a la superacion de la crisis penitenciaria, lo
cierto es que existe suficiente evidencia para sostener que
las condiciones de reclusion en el pais distan poco de las
imperantes en el afio 1998, cuando la Corte declar6, por
primera vez, el EcI en las cérceles y penitenciarias del
pais. En especial, las 6érdenes adoptadas por la Corte en
Sentencia T-762/15 muestran un escaso grado de cumpli-
miento, razén por la cual la realidad penitenciaria es hoy,
en indicadores claves como hacinamiento, atencién en
salud o desarrollo de programas de resocializacién, peor
que hace 22 afos. Asi lo revelan diversas fuentes como
los ocho informes de la Comisién de Seguimiento de la
Sociedad Civil de la Sentencia T-388, el més reciente de
noviembre de 2020 (css, 2020), de la Defensoria del Pue-
blo (2019) y los propios informes de cumplimiento de la
Presidencia de la Reptblica (2020).
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En nuestro concepto, la escasa transcendencia del Ec1
en términos de garantia efectiva de los derechos de la prL
obedece a una infravaloracién de la dimensién cuantitativa
de la crisis penitenciaria y, en especial, de la problemética
del hacimiento penitenciario. En palabras mas sencillas,
consideramos que la ineficacia de las decisiones adoptadas
por la Corte se debe al hecho de que se trata de medidas
de administracién del sistema penitenciario que resultan,
sencillamente, de imposible ejecuciéon cuando los niveles
de sobreocupacion del sistema penitenciario alcanzan
niveles tan altos como los registrados en Colombia.

Asi, por ejemplo, cuando en una carcel se alcanzan
y persisten niveles de hacinamiento superiores al 300%,
resulta sencillamente imposible adoptar medidas como
garantizar a todos los reclusos una litera o la implementa-
cién de programas de capacitacion y trabajo penitenciario,
por la sencilla razén de que no hay espacio suficiente para
implementar este tipo de 6rdenes. En estas condiciones,
la inica manera de garantizar efectivamente los derechos
de la prL es disponiendo medidas extraordinarias, aun-
que razonadas, de excarcelacion, que permitan reducir la
poblacién penitenciaria a nimeros manejables.

3. LA REAL DIMENSION DE LA PROBLEMATICA
DEL HACINAMIENTO CARCELARIO EN COLOMBIA

En este apartado nos proponemos sefialar las razones
por las que consideramos que Colombia atraviesa una
inadvertida problematica de hacinamiento extremo que
supera, por mucho, las cifras oficiales. En esa misma di-
reccion, tenemos suficientes razones para plantear que es
dicha problemética la que explica la falta de efectividad
de las medidas adoptadas con ocasién del Ecr; en condi-
ciones extremas de hacinamiento ninguna medida puede
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garantizar los derechos fundamentales de las personas
privadas de su libertad.

Desde el afio 2012, el comportamiento estadistico del
hacinamiento carcelario se ha estabilizado en unas cifras
que oscilan entre el 45% y el 55% de sobrepoblacién pe-
nitenciaria (cej, 2020b). Sin embargo, desde la llegada del
Covid-19 a Colombia, la tasa de hacinamiento pasé de ser
51,49%, el 31 de marzo de 2020, a 20,54%, para enero de
2021 (INPEC, 2020a). Esta histérica reduccién del hacina-
miento carcelario ha sido celebrada profundamente por
las entidades del Estado, quienes atribuyen dicha victoria
a las medidas implementadas para la reduccion de la po-
blacién penitenciaria en circunstancias de pandemia. Sin
embargo, las cifras oficiales que indican dicha tendencia
a la baja son engafosas.

El comportamiento real del hacinamiento carcelario
dista de ser el indicado por las cifras oficiales, pues oculta
la poblacién recluida de manera irregular en los Centros
de Detencion Transitoria (en adelante cpT) como las Unida-
des de Reaccién Inmediata (en adelante URI) o Estaciones
de Policia. La Corte Constitucional, mediante la Sentencia
T-151 de 2016, fue clara en establecer que estas locaciones
“no son lugares destinados a la reclusion de personas pro-
cesadas o en ejecuciéon de una sentencia”. En ese sentido,
todo imputado o condenado que se encontrara en aquellos
lugares debia ser inmediatamente trasladado para observar
las exigencias legales y constitucionales. Més aun, ante la
ausencia de instalaciones adecuadas, la Corte Constitucio-
nal estableci6 que la reclusion por mas de 36 horas en un
cDT constituiria una posible vulneracién al derecho a no
ser sometido a tratos crueles, inhumanos y degradantes
(Corte Constitucional, Sentencia T-151 de 2016).

A pesar de la clara jurisprudencia sentada por la Corte
Constitucional, el 12 de marzo de 2020, en razén a la llegada
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del Covid-19 a Colombia, el INPEC adoptd un anexo a la Re-
solucion 004 de 2020 que establece, en su parte resolutiva, la
restriccion del ingreso a los Establecimientos de Reclusién
del INPEC de aquellas personas que se encuentren en URI O
Estaciones de Policia (INPEC, 2020b). Esta orden se expidi6
con la intencion de impedir la expansion de la pandemia
en los centros de reclusion a cargo del Instituto, sin em-
bargo, generd, como se mostrard, un efecto catastréfico
en términos de la garantia efectiva de los derechos de los
privados de la libertad, efecto prolongado por la inclusién
de la mentada orden en el Decreto Legislativo 546 de 2020.
En efecto, el articulo 27 del sefialado Decreto Legislativo
confirmo la suspension del traslado de personas privadas
de su libertad en estaciones de policia o URL, en contravia
de lo establecido por la jurisprudencia constitucional.

Para comprobar los efectos de dicha suspension en la
garantia efectiva de los derechos de la ppPL en cpT, envia-
mos periédicamente una serie de peticiones dirigidas a la
Direccién de Seguridad Ciudadana de la Policia Nacional
y al INPEC. Los resultados eran de esperarse. La poblacién
privada de su libertad en URI o estaciones de policia pasé
de ser de 9.361 personas, el 12 de marzo de 2020, a 12.003
personas el 12 de junio del mismo afio, luego a 16.909, el
12 de septiembre, hasta llegar a 19.360 el 10 de noviembre
de 2020 (Policia Nacional, 2020a y b). En porcentajes, el
hacinamiento en centros de detencién transitoria del or-
den nacional pasé de 49,2% en marzo de 2020 a 169,4% en
noviembre de la misma anualidad.

Lo anterior implica que, contraria a la cifra oficial de
21,56% de hacinamiento a noviembre de 2020, el hacina-
miento carcelario a nivel nacional era realmente del 45,6%,
teniendo en cuenta la poblacién recluida irregularmente en
los cpT. La poblacién privada de su libertad no era de 98,078
personas como se presentaba, sino de 117.438 reclusos. En
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otras palabras, el porcentaje de hacinamiento durante la
pandemia era casi el mismo porcentaje oficial antes de la
llegada del Covid-19 a Colombia. La diferencia radica en
que, en los centros de detencién transitoria, se encontra-
ban, a noviembre de 2020, 19.360 personas privadas de
su libertad de manera irregular, sometidas a condiciones
inhumanas, crueles y degradantes de reclusion, bajo un
hacinamiento que superaba el 160%.

Si esto no fuera lo suficientemente preocupante, en
Bogota el hacinamiento general de las 25 unidades dis-
puestas por la Policia Nacional, al 12 de septiembre de
2020, para la reclusion de sindicados y condenados era de
183,37%. De dichas unidades resalta la Estacién de Policia
de Engativd4, cuyo hacinamiento, al 3 de septiembre de
2020, era del 566,67% por albergar a 170 personas en un
espacio cuya capacidad estimada era de tan solo 30 (Policia
Nacional, 2020c¢).

Mientras las cifras oficiales pretendian sefalar la histo-
rica reduccién del hacinamiento, la realidad para muchas
personas privadas de su libertad era absolutamente contra-
ria. Incluso, teniendo en cuenta que antes de la pandemia
habian més de 9.000 personas en cpT, el hacinamiento
real antes de la pandemia también era significativamente
mayor al que las cifras pretendian mostrar.

Infortunadamente, por la inacciéon del Estado de tomar-
se en serio el problema del hacinamiento, la pandemia ha
cobrado la vida de 117 personas privadas de su libertad,
que han fallecido por Covid-19 a noviembre de 2020 (INPEC,
2020c¢). Por otra parte, el nimero de establecimientos de
reclusion del orden nacional (ERON) que han presentado
alertas por Covid-19, desde que se registro el primer caso
de contagio en el establecimiento penitenciario de Villa-
vicencio en el mes de abril y hasta el 9 de noviembre de
2020, ha sido de 113 de 134 ERON en funcionamiento (INPEC,
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2020c). Todas las regionales del INPEC han presentado casos
activos del nuevo coronavirus.

El hacinamiento, en ese sentido, no solo mantiene a
la poblacién privada de su libertad en una permanente
vulneracién de sus derechos fundamentales y su dignidad
humana; también pone en riesgo la vida de aquellos que
se encuentran recluidos en las carceles y penitenciarias
del pais. Peor aun, el hacinamiento carcelario esta sub-
valorado al presentarse cifras engafiosas que no toman
en cuenta la reclusion irregular en centros de detencién
transitoria. Sin embargo, este no es el tinico problema
al momento de valorarse la real cifra de sobrepoblacién
penitenciaria. Veamos:

La Corte Constitucional, mediante Sentencia T-762 de
2015, advirtié dos problemas principales que impiden
conocer el ndmero real de cupos penitenciarios que ga-
rantizan condiciones de vida digna en reclusion. La alta
corporacion alerté sobre la inexistencia de un sistema de
informacion serio, confiable y ptblico que permita conocer
la capacidad real de los ERON, asi como que no se cuenta
con un estdndar de habitabilidad minimo que debe ser
garantizado en estos centros de reclusion. En esa misma
Sentencia, la Corte Constitucional adopté estandares
internacionales minimos de vida digna en reclusién, al
pronunciarse sobre la cantidad de bafos a los que los re-
clusos deben tener acceso, las condiciones de alimentacion
o el espacio a cielo abierto para otras actividades, entre
otros. Sobre los estandares adoptados, resalta la claridad
que expone la Corte en materia del 4&rea minima con que
deben contar las celdas para considerarse como espacios
dignos. Las celdas colectivas, dependiendo del tiempo
que la persona debe estar en la celda o en actividades en
zonas comunes, deberian disponer de un espacio de, por lo
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menos, 3,4 a 5,4 metros cuadrados por persona y las celdas
individuales, un minimo de 5,4 a 7,4 metros cuadrados.

La Corte Constitucional también fue clara al sefalar que
solo se debian considerar como cupos carcelarios aquellos
que cumplan con las condiciones minimas de subsistencia
digna y humana. En ese sentido, la Corte profiri6 la orden
general nimero 20 en la que dispuso:

[..] al INPEC, a la usPEC y al Ministerio de Justicia y del
Derecho, por intermedio de sus representantes legales o
quienes hagan sus veces, que en el término de quince (15)
meses contados a partir de la notificacién de la presente
sentencia, rehagan las bases de datos y estadisticas respecto
de la capacidad real de los establecimientos de reclusién en
el pais, teniendo en cuenta que solo puede contar cupos que
cumplan con las condiciones minimas de subsistencia digna
y humana propuestas en la presente providencia y validadas,
transformadas o identificadas por el Comité Interdiscipli-
nario. Lo anterior, con el objetivo de establecer cual es el
nivel real de hacinamiento si se tiene en cuenta el referido
estandar (Corte Constitucional, Sentencia T-762 de 2015).

A la fecha, las entidades accionadas se han limitado a
sefalar que disefharon un plan de seis fases para cumplir
la orden y que se encuentran apenas ejecutando la segun-
da etapa, que implica la identificacién de los pardmetros
técnicos que permitan consolidar condiciones de reclusién
dignas, tanto para las personas condenadas como para las
sindicadas (usrEkc, 2020). En pocas palabras, en cinco afios
el avance en el cumplimiento de la orden referenciada ha
sido casi nulo. Por ello, es posible afirmar que, actualmente,
no se cuenta con cifras confiables y serias sobre los cupos
carcelarios que cumplen los estandares de vida digna
en reclusion; ergo, se desconoce la real capacidad de los
centros de reclusion y, por tanto, la real dimension de la
sobreocupacion penitenciaria.
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En todo caso, si se toma como referencia los estindares
adoptados por la Honorable Corte Constitucional, es po-
sible avizorar la gravedad del hacinamiento en Colombia,
oculta tras las cifras oficiales. Al analizar la capacidad
oficial reportada, y contrastarla con las medidas reales de
las celdas obtenidas via peticién de informacién, pudimos
constatar los déficits de disefio de estas celdas:

A manera de ejemplo, en el Establecimiento Penitencia-
rio y Carcelario de Caucasia, las celdas colectivas cuentan
con extensiones irregulares que oscilan desde los 4,8 hasta
los 37,84 metros cuadrados, en los que se llega a ubicar
hasta 42 camas por celda (INPEC, 2021). Por otra parte, en
el Establecimiento Andes, en Antioquia, ninguna de las
celdas colectivas de los cuatro patios cumple los estdndares
minimos en metros cuadrados, al ser de dimensiones de
3.10x2 metros cuadrados o menos (INPEC, 2020f).

Por dltimo, queremos poner de presente el problema de
la metodologia empleada para calcular el hacinamiento
carcelario. La operacién aritmética utilizada implica rea-
lizar una simple regla de tres teniendo en cuenta la capa-
cidad oficial reportada y el nivel de sobrepoblacioén en los
ERON. Sin embargo, dicha metodologia oculta la realidad
detrds del complejo fendmeno de hacinamiento carcelario.

En efecto, esta metodologia oculta que, para febrero
de 2020, antes de la pandemia, 8 de cada 12 personas se
encontraban recluidas en establecimientos que presenta-
ban niveles de hacinamiento muy superiores al prome-
dio. Mientras el INPEC (2020g) reportaba que las 120.000
personas privadas de su libertad se encontraban bajo un
hacinamiento global del 53,7% de hacinamiento carcela-
rio, 78.906 personas lo estaban en 82 establecimientos con
hacinamiento superior a ese promedio. De esa poblacién,
27052 personas estan privadas de su libertad en 30 estable-
cimientos carcelarios con mas del 100% de hacinamiento
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y otros miles se encontraban en carceles y penitenciarias
con niveles superiores al 200% e incluso 300%, como lo era
en las carceles de Riohacha, Santa Marta y Andes.

Ademis, esta defectuosa metodologia valora los cupos
disponibles como porcentajes negativos de hacinamien-
to, es decir, si en un centro de reclusiéon hay 30 cupos
disponibles, este dato se valora como un hacinamiento
negativo del 30%, que se resta al hacinamiento real del,
por ejemplo, 300% de la carcel de Bellavista, lo que arroja
un hacinamiento ponderado del 270%; lo errado de esta
metodologia de medicion salta a la vista.

El hacinamiento, ademas, es un fenémeno que varia
significativamente por regiones en Colombia. En octubre
de 2020, durante la pandemia, se reportaba una histérica
baja tasa de hacinamiento general del 21,7%. Sin embar-
go, de las seis Regionales del INPEC, la Regional Noroeste
presentaba un hacinamiento de mas del doble, al llegar
a un 48,5%, mientras que, en la Regional Viejo Caldas
del INPEC, los establecimientos contaban tan solo 1,9% de
hacinamiento (INPEc, 2020e).

Como puede advertirse, calcular el hacinamiento en
términos globales y valorando porcentajes negativos logra
presentar un hacinamiento oficial del 20% en pandemia,
mientras que, al mismo tiempo, cinco establecimientos
de reclusién registran tasas de hacinamiento diez veces
mas alta al superar el umbral del 200%. M4s significativo
aun, se puede presentar una tasa tan baja de hacinamiento
porque se mantiene a casi 20.000 personas privadas de su
libertad en condiciones irregulares de manera deliberada.
Finalmente, se puede presentar una tasa tan baja de so-
breocupacién porque se viene incumpliendo, hace mds de
un lustro, la orden de la Honorable Corte Constitucional
de rehacer las bases de datos y conocer la real capacidad
de las cérceles y penitenciarias. Por todo lo anterior es
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posible concluir que Colombia atraviesa una verdadera
crisis humana que pasa inadvertida gracias a las enga-
nosas cifras oficiales.

4. LA EXPERIENCIA COMPARADA FRENTE
A CONTEXTOS DE ENCARCELAMIENTO MASIVO

Demostrado que los indices de sobreocupacién peniten-
ciaria en Colombia son sustancialmente superiores a los
que reportan las cifras oficiales, conviene detenerse en el
andlisis de como ha sido abordada en otras latitudes la
problematica del encarcelamiento masivo y la consecuente
violacién generalizada de derechos fundamentales que
comporta. Para tal propésito, hemos optado por centrar
nuestro estudio en la experiencia del Estado de California,
en los Estados Unidos, por tres razones: primero, porque
estd documentado que la extrema sobrepoblacion peni-
tenciaria en California, y en otros Estados de la unién
americana, obedece a un cambio del discurso frente al
ejercicio del poder punitivo muy similar al que puede
advertirse en Colombia; segundo, porque la solucién de
la problematica vino de la mano, como se ha pretendido
en nuestro pais, de una estrategia de litigio estratégico
que buscaba el amparo judicial de los derechos funda-
mentales de la prL ante la desidia o la incapacidad de las
autoridades penitenciarias; y, tercero, porque la experiencia
californiana demuestra la escaza eficacia de 6rdenes de
“administracion penitenciaria” que no atacan de raiz la so-
breocupacion carcelaria, asi como la legitimidad y validez
de medidas extraordinarias de excarcelacion como las que
nuestra Corte Constitucional se ha sustraido de adoptar.

Enlo que hace a la indisoluble relaciéon entre el discurso
punitivo y el hacimiento carcelario extremo, Simon (2019)
destaca que desde mediados de la década del 70 inici6 en
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los EE.UU. un progresivo rechazo a la idea de resocializacién
o reinsercién como fin de la pena. En su lugar, se empezd
a concebir al delincuente como un sujeto peligroso, con
escasa capacidad de cambio, por lo que la tinica finalidad
vélida de la pena seria asegurar al conjunto de la sociedad
de quienes, en esencia, no serian distintos a cualquier otra
fuente de riesgo, cual si se tratara de animales salvajes.
Se trata del cambio del paradigma de la resocializaciéon
al de la incapacitacion, en el que la carcel, como antes se
indico, deja de ser un conjunto de servicios dirigidos a
la reinsercion social, para ser concebida como una mera
barrera de contencién frente a individuos esencialmente
peligrosos que deben ser incapacitados y mantenerse
encerrados (Simon, 2019).

Como puede advertirse, la incapacitaciéon, como fin
velado de la pena, no solo conduce a la sobrepoblaciéon
penitenciaria, sino que, simultdneamente, es el principal
Obice para la adopciéon de medidas tendientes a la garantia
efectiva de los derechos de la rpL. En efecto, si los inter-
nos no son mds que una fuente de peligro, resulta dificil,
cuando no imposible, justificar ante la opinién publica
la inversién en programas de resocializacion o medidas
punitivas alternativas al internamiento penitenciario.

En este contexto, solo los jueces pueden garantizar
los derechos de la prL. Precisamente, la experiencia ca-
liforniana puede resumirse en una serie de decisiones
judiciales en las que, al igual que en las sentencias de
nuestra Corte Constitucional, se reconoci6 la gravedad
de la problematica y el severo atentado para la dignidad
humana que supone la pena de prisién en escenarios de
encarcelamiento masivo, tras lo cual los jueces adoptaron
decisiones bien intencionadas, pero ineficaces, que preten-
dian garantizar derechos de la prL sin reducir el niimero
de reclusos. Sin embargo, los jueces norteamericanos,
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finalmente, reconocieron que la tinica forma de lograr tal
proposito garantista era disminuir la poblacion reclusa a
través de medidas de excarcelamiento, que, valga antici-
parlo, fueron convalidadas por la propia Corte Suprema
de los Estados Unidos.

La primera decisién que conviene destacar en este tra-
segar hacia la superacién del encarcelamiento masivo en
California es Madrid vs. Gémez, adoptada por la Corte
-federal- del Distrito Norte de California en 1995. En esta
providencia, la District Court for the Northern District of
California (1995) describe en detalle las condiciones de
reclusion en las prisiones de méxima seguridad del Estado
de california, en especial, en las Unidades de Alojamiento
de Seguridad -uas-, locaciones similares a las Unidades de
Tratamiento Especial -UTE- de nuestros centros de reclu-
sién. Sibien el juez a cargo del caso, Thelton Henderson, no
consider6 contrario a la octava enmienda de la constitucion
norteamericana, que prohibe las penas crueles, un modelo
penitenciario disociado del fin resocializador de la pena,
si declar6é que, para determinados reclusos, condiciones
de reclusién vinculadas con un propdsito incapacitante
suponian una violacion de la dignidad humana y que-
brantaban el mentado precepto constitucional.

En especial, la reclusién en solitario, la ausencia de
tratamiento penitenciario y de un seguimiento individual
y permanente de las condiciones de reclusién, constituian
un trato cruel para quienes padecian de trastornos men-
tales. Para esta poblacion, las condiciones de reclusion
que imperaban en las cdrceles de maxima seguridad ca-
lifornianas eran, en palabras de la Corte, “el equivalente
mental de poner a un asmaético en un lugar con poco aire
para respirar” (District Court for the Northern District of
California, 1995).
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El fallo analizado, como lo pone de presente Simon,
reconocié que la falta de atenciéon en salud adecuada
para los reclusos con padecimientos mentales no era una
problematica aislada, sino que obedecia a la adopcién
de un modelo penitenciario en el que se renuncié a un
seguimiento continuo e individual de las condiciones de
los reclusos con miras a ofrecerles alternativas de cambio.

Casi simultaneamente a Madrid vs. Gomez, la Corte
-federal- del Distrito Oriental de California profiri¢ el fa-
llo del caso Coleman vs. Wilson, en el que se ratifica que,
para un considerable sector de la ppL, las condiciones de
reclusién en las carceles de maxima seguridad del Estado
constituian penas crueles. Con mayor alcance que en Ma-
drid vs. Gémez, los jueces federales sostuvieron que las
herramientas ideadas para garantizar la seguridad en los
centros de detencién de maxima seguridad, en especial, el
aislamiento en solitario, estaban convirtiendo las carceles
californianas en “instituciones para acumular e intensifi-
car problemas de salud mental, verdaderas mdquinas de
locura” (Simon, 2019, p. 92).

Ocho afios después de las sentencias resefiadas, en
2003, la Corte -federal- de Apelaciones del Noveno Distrito
fall6 una accién colectiva promovida por 10 reclusos que
alegaban haber sido sometidos a penas crueles en razén
a que las autoridades penitenciarias omitieron prestarles
atencion médica adecuada. La demanda resefiaba casos
dramaéticos, en los que reclusos perdieron la movilidad de
sus miembros o la funcionalidad de sus 6rganos tras no
haber sido tratados oportunamente. En el fallo, conocido
como Plata vs. Davis, la Corte ratificé el precedente de la
Corte Suprema de Justicia en el caso Estelle vs. Gamble
(1976), en el sentido que la negacion de servicios médicos
a la ppL constituia una forma de penas crueles. Ademas, la
Corte advirti6é que las autoridades penitenciarias carecian
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de la capacidad o de la disposicién para garantizar la
adecuada atencion en salud a los presos del Estado, por
lo que confi6 a un sindico la administracion del sistema
penitenciario en lo que hace a la garantia de los servicios
sanitarios; de esta forma el Estado de California fue pri-
vado, en buena medida, de la administracion de un com-
ponente esencial de su propio sistema carcelario (Simon,
2019). Como lo anota Simon, “el caso Plata revel6 la gran
desconexion entre el encarcelamiento masivo y la ética de
la prestacion de cuidados. Bajo el encarcelamiento masivo,
los funcionarios y gerentes de prisiones han llegado a con-
siderar la atencién médica como algo ajeno que subvierte
la incapacitacion total” (Simon, 2019, p. 115).

Pese a lo acertado y contundente de los diagndsticos de
lajudicatura, para el afio 2009 la situacion de los reclusos
de las cérceles californianas habia mejorado poco. Ante
esta realidad, un tribunal ad hoc integrado por tres jueces
federales profiri6 el fallo conocido como Coleman-Plata vs.
Schwarzenegger, en el que, por primera vez, se adoptan
medidas tendientes a reducir el nimero de reclusos mas
que a administrar una situacién de emergencia que se
habia revelado ingobernable. En palabras de Simon (2019):

Coleman-Plata mostré que la superpoblaciéon no era una
excepcion temporal en el gobierno de las prisiones, sino un
método de gobernar las carceles sometiéndolas a un estado
de emergencia perpetuo. La superpoblacién era crénica; ha-
bia permanecido durante més de 20 afios. Era, por lo demés,
extrema, ya que iba de un 200% a un 300% de la capacidad
oficial en algunas prisiones. La resolucién Coleman-Plata
fue el primer paso para declarar inconstitucionales los me-
canismos de gobierno para mantener el control en cérceles
enormemente hacinadas (p. 128).
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Con miras a reducir la poblacién penitenciaria, el tribunal
inst6 al gobierno estatal a adoptar medidas punitivas alter-
nativas como otorgar beneficios a los reclusos que comple-
taran programas de resocializacion; evaluar el riesgo real
de los reincidentes antes de disponer su encarcelamiento
y ampliar el régimen de sanciones comunitarias alterna-
tivas. En todo caso, y esto es lo particularmente relevante,
el tribunal dispuso que en el término de 2 afios el Estado
debia reducir su poblacién carcelaria en aproximadamente
40.000 reclusos o encontrar, en el mismo término, otra
forma para alcanzar una ocupacion del 137%.

Las medidas de excarcelacién adoptadas en cumpli-
miento del fallo Coleman-Plata vs. Schwarzenegger fueron
convalidadas por la Corte Suprema de los Estados Unidos
en el fallo Brown vs. Plata de 2011. Pese a ser aprobada
por una apretada mayoria (5-4), la sentencia declaré que la
problematica de las carceles californianas va mas alla de los
dafios sufridos por algunos presos en concreto, tratdndose,
mas bien, de la constatacion de un modelo penitenciario
que carece de la capacidad para brindar a los reclusos las
condiciones minimas necesarias para salvaguardar su
dignidad humana. Tal como lo anota Simon (2019):

Brown nos recuerda que las condiciones de encarcelamiento
pueden ser equivalentes a la tortura; no se trata solo de ac-
tos concretos de sufrimiento médico o psicolégico extremo
-muchos de los cuales son documentados por el tribunal-,
sino también de la exposicion constante de miles de presos
al riesgo real de sufrir una situacién que el magistrado
Kennedy describié como “enfermedad prolongada y dafio
innecesario”, si no se atienden sus condiciones crénicas
0 necesitan tratamiento urgente para un problema grave.
Esta rutina, es decir, la tortura acumulativa que se da en
prisiones de encarcelamiento masivo es lo que Brown situé
en el ambito de la prohibicién de la octava enmienda. De
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esta forma, Brown sienta las bases para cuestionar muchos
aspectos de las prisiones y de la politica penal (p. 161).

De esta brevisima resefia de la jurisprudencia nortea-
mericana encaminada a la superacion de los efectos del
encarcelamiento masivo, quisiéramos destacar que trans-
currieron mas de 16 afos desde que se profirio el fallo Ma-
drid vs. Gémez hasta que la Corte Suprema convalid6, en
Brown vs. Plata, la adopcién de medidas de excarcelacion
extraordinarias. El juez constitucional, como es obvio, se
mostrd cauto a la hora de adentrarse en el ambito de las
autoridades penitenciarias en procura de garantizar los
derechos de la pprr, valiéndose, inicialmente, de 6rdenes
llamadas a influir en el gobierno de la carcel, sin adentrarse
en el proceso de criminalizacién. Sin embargo, como se
declar6 en Coleman-Plata vs. Schwarzenegger, cuando la
sobrepoblacion penitenciaria alcanza niveles extremos,
como del 200 o 300% de hacinamiento, las carceles se
tornan ingobernables y los derechos de la ppL, material-
mente, no pueden ser garantizados. En este contexto, se
hace necesario que los jueces fuercen a las autoridades a
reducir el hacinamiento, lo que, en la préctica, solo puede
alcanzarse a través de medidas de excarcelacion.

5. CONCLUSION

La declaratoria del estado de cosas inconstitucional en las
carceles y penitenciarias de Colombia es la mejor mues-
tra del compromiso de la Corte Constitucional con los
derechos de la PrL y, en general, del esfuerzo del tribunal
constitucional por materializar las garantias fundamen-
tales previstas en la norma superior. Sin embargo, las 6r-
denes de la Corte, al amparo del Ecr, no se han traducido
en la garantia efectiva de los derechos de la pPL que, en
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indicadores claves, contintian sometidos a condiciones de
reclusion que bien podrian catalogarse como tratos crueles,
inhumanos y degradantes.

En nuestra opinién, la ineficacia de las 6rdenes de la
Corte obedece al hecho de que el tribunal constitucional no
ha valorado en su real dimension la problemaética del haci-
namiento carcelario que registra niveles muy superiores a
los que reportan las cifras oficiales. La reclusion irregular
en los Centros de Detencién Transitoria, el problema meto-
dolégico y el desconocimiento de los estdndares minimos
de vida en reclusién conducen a que la cifra oficial de
hacinamiento esté subvalorando la sobreocupacién real.

En ese sentido, en contextos de extrema sobrepoblaciéon
penitenciaria, el juez constitucional, como lo hicieron los
jueces norteamericanos, esta legitimado para adoptar
medidas de excarcelacion extraordinaria. Por ello, con-
sideramos que la trayectoria del Estado de California en
Estados Unidos es una experiencia referente que puede y
debe adoptarse en Colombia para garantizar los derechos
fundamentales de las personas privadas de su libertad,
mediante la implementacién de excarcelaciones masivas,
pero razonables.
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perspectivas. En la primera parte se estudia cémo algunos
aspectos de la regulacién y la practica procesal penal de la
decision sobre la detenciéon preventiva en establecimiento
carcelario pueden tener influencia en la utilizacion exage-
rada y abusiva de esta institucién. En concreto, se revisan:
1) el disefio del estdndar de prueba que regula la posibi-
lidad de imposicion de la medida de aseguramiento, y 2)
la utilizacién de criterios relacionados con la gravedad y
modalidad de la conducta como mecanismo para acreditar
la necesidad de imponer una medida de aseguramiento
para proteger a la comunidad del peligro que representaria
el procesado. En la segunda parte, por su lado, se estudia
por qué la regulacion y el efectivo tratamiento de las per-
sonas detenidas preventivamente no respetan el criterio
de tratamiento diferenciado juridicamente establecido,
teniendo en cuenta aspectos como: 1) las cifras entregadas
por parte del INPEC respecto del hacinamiento carcelario
y el nimero de personas que se encuentra sindicadas, y 2)
el excesivo punitivismo y peligrosismo que ha permeado
de manera importante la justicia penal y su incidencia en
la politica criminal colombiana.

Palabras clave: Detencién preventiva; Medida de ase-
guramiento; Estado de cosas inconstitucional; Estandar de
prueba; Principio de necesidad; Tratamiento diferenciado.

PRE-TRIAL DETENTION AND
THE UNCONSTITUTIONAL STATE OF AFFAIRS
IN COLOMBIAN PRISONS. PROCEDURAL PRACTICE
AND PRISONS’ SYSTEM REALITY

Abstract: This paper approaches from two perspectives
the problem of pre-trial detention and its relationship to
the unconstitutional state of affairs in Colombian prisons.
The first part examines how some aspects of pre-trial
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detention, in the regulation and the procedural practice,
may have an influence on the exaggerated and abusive
use of this institution. Specifically, the following topics
are reviewed: 1) the design of the standard of proof that
regulates the possibility of pre-trial detention; and 2) the
use of criteria related to the severity and modality of the
conduct, as a mechanism to support the need to impose
a pre-trial detention measure to protect the community
from the danger posed by the defendant. On the other
hand, the second part studies why the regulation and the
effective treatment of the people held in custody in the
pre-trial phase does not respect the legally established
criterion of differentiated treatment, taking into account
aspects such as: 1) the statistics provided by INPEC regar-
ding prison overcrowding and the number defendants
in pre-trial detention; and, 2) the excessive punitivism
that has significantly permeated criminal justice, and its
impact on Colombian criminal policy.

Keywords: Pretrial Detention; Procedures for Securing
Attendance at Criminal Actions and Proceedings; Un-
constitutional state of affairs; Standard of Proof; Necessity
Principle; Differentiated Treatment

INTRODUCCION

Desde la Sentencia T-153 de 1998 de la Corte Constitucional,
que declaro por primera vez el estado de cosas inconstitu-
cional en las carceles colombianas, se identifico al abuso de
la detencion preventiva como uno de los factores relevantes
en la generacion de esta situacion de hecho que afecta de
manera generalizada los derechos fundamentales de las
personas privadas de la libertad. Derivado de lo anterior,
en la mencionada sentencia, la Corte frente al tema de la
detencién preventiva resalté la necesidad de desarrollar
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algunos aspectos puntuales para, desde la préctica de la
detencion preventiva, ayudar a la superacion del estado
de cosas inconstitucional:

1. La detencién preventiva se debe aplicar exclusiva-
mente como medida extrema, y en cada proceso penal es
importante reflexionar acerca de si la persona condenada
requiere para su resocializacién el tratamiento peniten-
ciario o si sus mismas caracteristicas permiten proceder
con otro tipo de sanciones.

2. Las personas detenidas preventivamente no deben
recibir el mismo tratamiento penitenciario de las perso-
nas condenadas y deben ser sometidas a un tratamiento
adecuado a su condicién.

En el presente, después de 22 afios, el estado de cosas
inconstitucional en las carceles contintda, con la grave y
sistemética afectacion a los derechos fundamentales de las
personas recluidas que esto representa’, y el abuso de la
detencién preventiva sigue siendo un factor relevante para
los altos indices de hacinamiento que existen en las carceles
colombianas®. Asi, la detencién preventiva sigue siendo
una herramienta de amplio uso, y las personas detenidas
preventivamente en establecimientos carcelarios siguen
teniendo condiciones de reclusién que atentan contra sus
derechos fundamentales y que no tienen en cuenta que

1 La Corte Constitucional a lo largo de estas décadas viene reiterando y
profundizando su andlisis del estado de cosas inconstitucional en las
carceles colombianas. Dentro de los pronunciamientos mas relevantes
estdn las providencias: T-153 de 1998, T- 388 de 2013, T- 762 de 2015, A-110
de 2019, Auto de 24 de marzo de 2020 y Auto de 7 de mayo de 2020.

2 Enelinforme estadistico de la poblacién reclusa de enero de 2019 el INPEC
informé que de 118.769 personas que se encuentran en detencién intra-
mural en Colombia, 39.515 (33,3%) se encuentran detenidos en calidad de
sindicados (INPEC, 2019).
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en su caso no ha sido vencida la presuncién de inocencia
(cipH, 2013, pp. 3-4).

En este articulo se exploran algunas circunstancias que
se considera que tienen influencia en la actual situaciéon
de hecho.

En la primera parte se hard una breve descripcion de
cémo la Corte Constitucional ha establecido la relacién
entre el estado de cosas inconstitucional en las carceles y
la detencion preventiva.

En la segunda parte se estudia cémo algunos aspectos
de la regulacion y la préactica procesal penal de la decision
sobre la detencién preventiva en establecimiento carcela-
rio pueden tener influencia en la utilizacion exagerada y
abusiva de esta institucion. En concreto, se revisaran: 1)
el disefo del estandar de prueba que regula la posibili-
dad de imposicién de la medida de aseguramiento; y, 2)
la utilizacién de criterios relacionados con la gravedad y
modalidad de la conducta como mecanismo para acreditar
la necesidad de imponer una medida de aseguramiento
para proteger a la comunidad del peligro que representaria
el procesado. En relaciéon con cada uno de estos puntos
se concluye con algunas aproximaciones a alternativas
que puedan aportar a mejorar la racionalidad de la toma
de decision con respecto a la imposiciéon de la medida
de aseguramiento, y por tanto a limitar el uso abusivo y
voluntarista de la figura de la detencién preventiva, para
reafirmar asi su cardcter excepcional.

En la tercera parte, de otro lado, se estudia por qué
la regulacion y el efectivo tratamiento de las personas
detenidas preventivamente no respeta el criterio de trata-
miento diferenciado juridicamente establecido, teniendo
en cuenta aspectos como: 1) las cifras entregadas por parte
del INPEC respecto del hacinamiento carcelario y el nimero
de personas que se encuentra sindicadas; y, 2) el excesivo
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punitivismo y peligrosismo que ha permeado de manera
importante la justicia penal, y su incidencia en la politica
criminal colombiana.

Asi, la aproximacion de este articulo se concentrara
en las fases de criminalizacién secundaria y terciaria de
nuestro objeto de estudio, y sera en ellas en las que se
enfocardn los aportes, sin perder de vista que siguiendo
lo planteado por la Corte Constitucional en la sentencia
T-762 de 2015: “cualquier consideracién estratégica sobre
alguna(s) de las fases de la politica criminal, implica ne-
cesariamente la consideracion de sus nexos con las demas,
al ser inescindibles entre si”.

Por ello se tiene claro que con el abordaje propuesto
no se pretende de ninguna manera agotar el estudio de la
problematica que genera la detencion preventiva en cuanto
al estado de cosas inconstitucional en las cérceles. Es claro
que existen factores sistematicos relacionados con este
asunto como la expansién de las conductas sancionables
penalmente, los aumentos peridédicos de penas, y la con-
gestion de los despachos de la fiscalia y los jueces penales,
que no se abordan aqui a profundidad, y que solo pueden
enfrentarse con planteamientos estructurales de politica
criminal. Sin embargo, se considera que los aportes que
se realizan dentro de los limites de este capitulo pueden
contribuir al esfuerzo sistematico que nos convoca en
este libro.

En cuanto al planteamiento expreso del disefio metodo-
l6gico de la investigacion, debe precisarse que se utiliza un
enfoque cualitativo, mayoritariamente documental, que se
adiciona con el uso de una herramienta de investigaciéon
de campo. Se parte, a su vez, de una preconcepcion tedrica
integrativa sobre el derecho. Esta preconcepcién asume
la multidimensionalidad del fenémeno juridico (hecho,
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valor y norma) y la correlaciéon permanente entre estas
dimensiones (Reale, 2016).

Por lo anterior, en el articulo se mezclan diferentes
herramientas: 1) algunas que podrian considerarse dog-
maticas, como la interpretacién juridica y el analisis ju-
risprudencial, que permiten hacer ejercicios descriptivos
y analiticos sobre el derecho vigente; 2) otras como la
hermenéutica y el anélisis conceptual sobre textos teéricos
y filoséficos, orientadas a extraer referentes para reflexio-
nes criticas, evaluativas y propositivas; y, 3) herramientas
socio-juridicas, como la consulta de fuentes estadisticas y
el uso de entrevistas semiestructuradas, que sirven para
realizar una aproximacion a la forma en que funciona la
préctica juridica en el &mbito y para tener una perspectiva
sobre la realidad penitenciaria nacional. La intencién, en
todo caso, es realizar una aproximacién compleja al objeto
de estudio que permita una buena comprension de los
problemas que se abordan, y facilitar que las reflexiones
que se realicen representen verdaderos aportes al estado
del arte.

Por ultimo, en cuanto a la justificaciéon expresa del
uso de entrevistas como fuente de informacion practica,
estas se han utilizado como herramientas para obtener
una perspectiva del funcionamiento practico de las insti-
tuciones objeto de estudio, a la cual no se puede acceder
a partir de fuentes tedricas. No se pretende de ninguna
manera presuponer la objetividad de lo planteado por los
entrevistados ni justificar su uso por corresponder con una
muestra estadistica, pero si que sirvan como una fuente
de informacién primaria valiosa sobre la practica, abierta
a contrastaciéon por parte de la comunidad juridica. Sea
este el espacio para agradecer la disposicién y generosi-
dad de todos los entrevistados, y para reconocer que sus
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contribuciones a este texto con seguridad van mas all4 de
lo que literalmente se pueda plasmar adelante’.

2. DETENCION PREVENTIVA Y ESTADO
DE COSAS INCONSTITUCIONAL

Dentro de los distintos elementos generadores del es-
tado de cosas inconstitucional en las carceles, la Corte
Constitucional en su jurisprudencia ha identificado de
manera reiterada que la detencién preventiva se erige
como un factor importante, pues la aplicacion excesiva y
desproporcionada de esta figura influye directamente en
el crecimiento de la poblacion carcelaria y en los distintos
flagelos derivados de esta.

De acuerdo con el alto tribunal, la problematica men-
cionada se ve alimentada por la laxitud en los criterios
para determinar dicha restriccién a la libertad, asi como
la cada vez mas creciente limitacién y prohibicién en la
concesion de subrogados penales. Ademads, el aumento
de la poblacién privada de la libertad y el hacinamiento
carcelario impiden la distincion entre condenados y sin-
dicados, lo cual va en contra de la normativa nacional e
internacional respecto del principio de libertad y presun-
cién de inocencia.

3 Paralaparterelativa alaregulacion y practica procesal fueron entrevista-
dos los doctores Luis Antonio Bayona Herndndez, Oswaldo Botfa Bustos
y Simén Eduardo Martinez Escandén, todos abogados penalistas con méas
de 10 afios de experiencia y que han desempefiado distintos roles en el
sistema penal. Ademds, se entrevisté a un Fiscal Seccional de la ciudad de
Tunja, quien solicité que su nombre se mantuviera en reserva. Por su lado,
para la parte relativa al tratamiento penitenciario fueron entrevistados
un dragoneante y una psicéloga del INPEC, quienes también pidieron que
sus nombres se mantuvieran reservados.
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Se hace entonces evidente la relacion entre el estado
de cosas inconstitucional, el hacinamiento carcelario, la
detencién preventiva y la violacién al principio de separa-
cién o distincion, argumento transversal en los distintos
pronunciamientos de la Corte.

En tal sentido, la sentencia T-153 de 1998 indica:

Entre las causas del hacinamiento se senala también el
incremento del nimero de personas detenidas preventiva-
mente, hecho que se explica parcialmente por la prohibicién
expresa de la ley de conceder la libertad provisional para
un amplio espectro de delitos, y el bajo uso de los subro-
gados penales. La Defensoria resalta al respecto que en el
pais “se presenta un abuso en la adopcién de la medida de
detencién preventiva, y una minima o nula aplicacién de
los subrogados penales: la condena de ejecucion condicio-
nal y la libertad condicional”. Para la Defensoria, la poca
aplicaciéon de los subrogados penales obedece en parte, “a
la formacion profesional de sus aplicadores, a la concep-
cién que ellos tengan sobre la funcién de la privaciéon de
la libertad, a los conceptos obsoletos que todavia manejan
sobre la peligrosidad penal y la reincidencia y a los criterios
que adoptan sobre la determinacién de la personalidad del
recluso para fallar sobre la concreciéon de un determinado
subrogado”.

Del mismo modo, respecto de la distincién y separaciéon
de condenados y sindicados agrega:

(-..) con respecto a la separacién de los detenidos y los con-
denados, el literal a) del numeral 2 del articulo 10 expresa
que “los procesados estaran separados de los condenados,
salvo en circunstancias excepcionales, y serdn sometidos a
un tratamiento distinto, adecuado a su condicién de per-
sonas no condenadas”. La obligacién de la administraciéon
penitenciaria de mantener apartados los sindicados de los
condenados se establece en forma similar en el numeral 4
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del articulo 5 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (Corte Constitucional, Sentencia T-153/98, 1998).

Ademds de lo recién mentado, la Corte de manera tajante
sefiala que

La detencion preventiva, que deberia ser una excepcion por
el respeto a la libertad, ha pasado a ser una medida de mas
facil adopcién. En términos generales, el uso de la detencion
preventiva de personas sindicadas debe darse solo cuando
sea estrictamente necesario, cuando exista la necesidad de
tutelar derechos constitucionales de imperioso cumplimien-
to, como proteger la vida de otras personas, o evitar una
inminente fuga. Sin embargo, teniendo en cuenta el estado
de cosas en el que se encuentra el sistema penitenciario y
carcelario, el uso masivo e indiscriminado de la detencién
preventiva es atin més cuestionable. La situacién de las pri-
siones, en especial, el hecho de que los sindicados y los con-
denados se encuentren mezclados implica que la detencién
preventiva se convierte en una suerte de condena anticipada
cruel, inhumana y degradante, que bajo el orden juridico
vigente seria inconstitucional e ilegal impartir mediante
sentencia a una persona (Corte Constitucional, Sentencia
T-388/13, 2013).

Por otra parte, en sentencia T-762 de 2015, el alto tribunal
constitucional ratifica la importancia de aplicar excep-
cionalmente la detencién preventiva, esto en aras de
garantizar la preponderancia el derecho a la libertad,
empero, encuentra que nuestra realidad juridica presenta
obstdculos a la garantia de tal principio, a saber:

(i) el aumento normativo de la rigurosidad en la imposicién
de medidas de aseguramiento privativas de la libertad, que
disminuyen la discrecionalidad del funcionario judicial; o,
(ii) la facilidad argumentativa con la que los fiscales solici-
tan la medida y los jueces la adoptan, debido a presiones
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sociales o mediaticas (Corte Constitucional, Sentencia
T-762/15, 2015).

Los citados pronunciamientos develan claramente la
relacion entre el estado de cosas inconstitucional y el
uso de la detencién preventiva debido a la incidencia de
esta figura en el exponencial crecimiento de la poblacion
carcelaria y el consecuente hacinamiento presentado en
los distintos penales del pais, lo que tiene como resultado
altimo la sistematica violacion de los derechos humanos
de las personas privadas de la libertad.

Establecida esta necesaria relacidon inicial, en adelante
este trabajo se concentraré en algunos aspectos de la practi-
ca procesal que se consideran tienen influencia en el estado
de cosas actual y en posibles alternativas a la regulacion.
Posteriormente se hara referencia a las circunstancias de
la privacién de libertad en establecimiento carcelario de
las personas cobijadas con detencién preventiva.

3. REGULACION Y PRACTICA PROCESAL
DE LA PRISION PREVENTIVA EN COLOMBIA

3.1. Estandar de prueba

El Cédigo de Procedimiento Penal colombiano integra
un sistema progresivo de estdndares de prueba como cri-
terios para establecer los grados de conocimiento que se
deben alcanzar para tomar legalmente ciertas decisiones.
Asi, se contempla el estdndar de motivos razonablemente
fundados para los allanamientos y otras diligencias de
investigacion (Art. 220, cpp), el estdndar de probabilidad
de verdad para la procedencia de emitir acusacion (Art.
336, crp), el estandar de conocimiento més alld de duda
razonable para condenar una vez agotado el juicio oral
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(Art. 372, cpp), e incluso el estandar de “un minimo de
prueba que permita inferir la autoria o participacion en la
conducta y su tipicidad” establecido jurisprudencialmente
para el control de la aceptacién de cargos por el juez de
conocimiento (csj, sp5660-2018). Para el caso de la proce-
dencia de la imposicion de la medida de aseguramiento, el
estandar se plantea literalmente en los siguientes términos:
“(...) cuando de los elementos materiales probatorios y evi-
dencia fisica recogidos y asegurados o de la informacién
obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que
el imputado puede ser autor o participe de la conducta
investigada” (Art. 308, cpp)*.

Sin embargo, es llamativo que en el marco de la prolifica
jurisprudencia de la Corte Constitucional (cc) y la Corte
Suprema de Justicia (csj) relativa a la imposicion de medida
de aseguramiento son escasisimos los desarrollos que se
han podido ubicar relacionados con cémo se debe entender
en este contexto el estindar de inferencia razonable. Asi,
en la gran mayoria de los casos solamente se menciona la
obligacién de cumplir con el estdndar referido para que
sea procedente la imposicién de medida de aseguramiento,
siempre y cuando la misma esté justificada a partir de una
de las finalidades legalmente establecidas, sin ninguna
explicacién o referencia ulterior. Parece inferirse a partir
de ello que las Cortes consideran que el término inferen-
cia razonable expresa con claridad y precisién el grado
de conocimiento que se debe alcanzar para proceder a la
imposicion de una medida de ASEGURAMIENTO.

Como excepcién a esta tendencia general, la csy en sen-
tencia con referencia sr 10994-2017 ensay6 una definicion

4 El estdndar de prueba de inferencia razonable también se utiliza como
criterio de procedencia de la formulacién de imputacion (Art. 287, cpp).
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del estandar de inferencia razonable en los siguientes
términos:

no es otra cosa que la deduccién efectuada por el funcionario
judicial sobre la probabilidad que existe, en términos l6gicos
y razonables dentro del espectro de posibilidades serias, que
el imputado haya cometido y/o dominado la realizacién de
la conducta ilicita o haya participado en su ejecucion, sin que
tal operacién mental, fundada en el valor demostrativo de las
evidencias puestas a su disposicién, implique un prondstico
anticipado de responsabilidad penal o equivalga a la certeza
sobre el compromiso del procesado. (...)

Dicha inteleccién obtenida de los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o medios de informacion le-
galmente obtenidos presentados en audiencia, le permiten
al juez deducir, luego de una ponderacién légica sobre la
seriedad y jerarquia de las diferentes hipétesis, en grado
de probabilidad que el imputado i) es autor o participe del
delito y ii) no comparecera al proceso o constituye un peligro
para la comunidad o puede obstruir el ejercicio de la justicia.

Aqui se considera que tanto la general ausencia de de-
finiciéon del estdndar como la definicién previamente
citada son problematicas. A continuacién se expresaran
las razones.

Para empezar, vale resaltar que, siguiendo a Ferrajoli
(2011, pp. 46-47), se considera que uno de los valores
fundamentales que debe guiar el disefio institucional
del proceso penal es que este tenga una orientaciéon cog-
noscitiva, es decir, que esté orientado a la averiguacion
de si los hechos objeto del proceso ocurrieron o no efec-
tivamente en la realidad. Esto porque se considera que
es una garantia fundamental para el procesado el hecho
de que la legitimidad de las decisiones que se tomen en
el &mbito penal dependa de que estas estén justificadas
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por una aproximacion suficiente al conocimiento de lo
efectivamente acaecido, pues esto reduce de manera muy
importante el espacio para que el poder punitivo se ejerza
principalmente a partir de la decisién voluntarista de los
operadores juridicos.

El estdndar de prueba cumple un rol fundamental para
que la toma de decisiones en el proceso pueda considerarse
orientada cognoscitivamente, pues permite que estas sean
intersubjetiva y racionalmente controlables. Esto, en la
medida en que el estandar de prueba constituye el criterio
para evaluar si el grado de soporte probatorio que tienen
unos hechos determinados es suficiente para darlos por
probados en un momento procesal dado, es decir, es el cri-
terio de evaluacion para saber cudndo se puede considerar
juridicamente que los hechos presentados corresponden
con lo acontecido efectivamente en la realidad.

Ademas, se ha planteado que definir un estdndar de
prueba mas o menos exigente para la procedibilidad de
una decision determinada es una decisién politica que
debe tomarse en funcién del riesgo de error aceptable en
las circunstancias. Por ejemplo, histéricamente el estan-
dar de prueba para imponer una condena penal ha sido
més exigente que el requerido para imponer una condena
civil, porque se considera que en el &mbito penal un error
judicial al condenar es moral y politicamente més grave
que una falsa condena en el &mbito civil, implicando esto,
como contracara, que en el &mbito penal se toleran més
potenciales falsas absoluciones que en el contexto civil
(Ferrer, 2007, pp. 139-144).

Ferrer, en el marco de una teoria racional del razona-
miento probatorio, ha planteado que para que un estdndar
de prueba sea adecuado para cumplir con su funcién
procesal debe cumplir, como requisito metodolégico, con
establecer de la manera més precisa posible un umbral que
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defina cudndo los hechos pueden considerarse suficiente-
mente corroborados y cuando no (Ferrer, 2018, p. 405-406);
lo que implica, a su vez, que la formulacién del estdndar
se realice teniendo en cuenta criterios cualitativos (Ferrer,
2007, p. 21-125), y deba referirse a los grados de soporte
objetivo que dan las pruebas a los enunciados facticos y
no a niveles de conviccién subjetiva (Ferrer, 2002, p. 80-88).
En dltimas, el valor de un estdndar de prueba, formulado
de acuerdo con los requerimientos planteados por Ferrer,
estaria en que hace posible una discusién procesal inter-
subjetiva sobre si se deben declarar o no probados los
hechos en un escenario concreto, a partir de un referente
con un alto grado de precision y tendencialmente objetivo,
y por tanto se reducirian los margenes de arbitrariedad
y voluntarismo al momento de la toma de decision en el
proceso.

La evaluacién del estandar de inferencia razonable a la
luz de los criterios previamente esbozados revela varias
falencias significativas.

El problema fundamental es que el término inferencia
razonable tiene un grado de indeterminacién muy alto’
que permite muy diversas interpretaciones, y por ello,
individualmente considerado, no representa un umbral
que precise en qué eventos se pueden dar por probados
en el escenario procesal los hechos del caso, y por tanto no
brinda informacién suficiente como para hacer posible una
verdadera discusion intersubjetiva racional frente al punto.

5 Siguiendo a Ferrajoli (2011, pp. 119-120), se entiende aqui que un término
es indeterminado si su intensién no permite determinar su extensién con
relativa certidumbre, es decir, si existen objetos que no estdn excluidos ni
incluidos claramente en su extensién. Siendo la extensién o denotacién el
conjunto de los objetos a los que el signo se aplica o se refiere y la intension
el conjunto de las propiedades evocadas por el signo y poseidas por los
objetos concretos que entran en su extension.
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Asi, a partir del término inferencia razonable, en si
mismo, no es posible entender si el legislador estd par-
tiendo de una concepcién persuasiva de la prueba, y por
tanto el estadndar reconduce a la conviccién subjetiva que
las pruebas puedan generar en el juez (Nieva, 2010, p. 70-
78; Ferrajoli, 2011, pp. 136-141; Accatino, 2019, p. 91), o si
reconduce de alguna manera al grado de soporte objetivo
que las pruebas dan a los hechos imputados, que exige
una argumentacion especifica en ese nivel, por lo que
la conviccién del juzgador no es el criterio definitivo de
correccion de la decision.

Ademds, la nocioén de razonabilidad tampoco tiene un
significado obvio y por el contrario es bastante compleja
desde el punto de vista filoséfico. A nivel tedrico, algu-
nos autores reconducen lo razonable a lo admisible por
parte de un auditorio determinado, otros lo reconducen
a buscar un equilibrio entre exigencias contrapuestas, y
otros utilizan aproximaciones que podrian denominarse
mixtas (Atienza, 1987).

En adicién, la definicién jurisprudencial antes citada
poco aporta a la claridad sobre el asunto, porque basica-
mente reconduce el contenido de la inferencia razonable
a la idea de “probabilidad que existe en términos l6gicos
o razonables”, y esto, por una parte es tautologico, porque
trata de definir la inferencia razonable usando el mismo
concepto de razonabilidad, y en segundo lugar, remite
a la idea de probabilidad, que ya se usa en la legislaciéon
colombiana para definir otro estdindar de prueba que se
supone implica una exigencia probatoria mayor (Art. 336,
cpp). De cualquier forma, el uso de la nocién de probabili-
dad a modo de estandar de prueba ha sido criticado por-
que precisamente es a partir del estdndar que se formule
que se busca determinar el grado de probabilidad que se
considera suficiente para dar unos hechos por probados
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en una instancia procesal determinada (Ferrer, 2007, pp.
120-152), y por lo tanto la remisién a la nocién de proba-
bilidad no aporta ninguna informacién especifica que
sirva de referencia a la toma de decisién, y por tanto no
disminuye la vaguedad del estandar sino que la amplia
(Ferrer, 2018, pp. 403-404).

El problema de la indeterminacién del estandar de
inferencia razonable se evidencia con las distintas apre-
ciaciones que tienen de él los operadores judiciales entre-
vistados para este articulo. Asi, por ejemplo, algunos de
los entrevistados consideran que el estandar remite a un
grado de convencimiento (Botia, comunicacién personal,
6 dejulio de 2020) o de valoracion subjetiva (Fiscal Seccio-
nal, comunicacioén personal, 9 de julio de 2020), propio de
una concepcion persuasiva de la prueba, mientras otros
consideran que remite a un método de contrastaciéon ob-
jetiva, propio de una concepcion racionalista (Martinez,
comunicacién personal, 8 de julio de 2020). De otro lado,
en cuanto al contenido del estdndar todos los entrevistados
remiten a que lo que se exige es una inferencia sustentada
en prueba, complementando en ocasiones su apreciaciéon
remitiéndose a nociones como indicios (Fiscal Seccional,
comunicacion personal, 9 de julio de 2020) o la posibilidad
de comisién del delito (Bayona, comunicacién personal, 2
de julio de 2020). Incluso, uno de los entrevistados men-
ciona que él observa en la practica que, en ocasiones, la
argumentacion de las medidas no privativas de la libertad
se vuelve mas una carga argumentativa que una carga pro-
batoria (Fiscal Seccional, comunicacion personal, 9 de julio
de 2020). Se considera apenas normal que se encuentren
contradicciones entre las respuestas de los entrevistados
y remisiones generales a conceptos vagos, cuando ni en
la ley ni en la jurisprudencia hay una posicién clara en
cuanto al contenido del estdndar de inferencia razonable,
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lo que propicia que en la practica juridica la discusién se
desenvuelva en ese mismo nivel.

En todo caso, no debe obviarse que la definicién de
un estdndar de prueba objetivo y preciso es uno de los
problemas mds complejos a los que se enfrenta la teoria
probatoria contemporanea®, y por lo tanto aquino se puede
ofrecer una propuesta definitiva en relacién con el con-
tenido que deberia asignarsele al estdndar de inferencia
razonable. Sin embargo, si se presentara a continuaciéon una
aproximacion a ciertos elementos que podrian ser ttiles
para la construccion de un estandar de prueba apropiado
para el momento procesal de la imposicién de la medida
de aseguramiento en Colombia, a modo de hipétesis para
estimular la discusién en la comunidad académica.

La epistemologa Susan Haack (2014), en el contexto de
su reflexién sobre los estandares de prueba en el derecho,
ha planteado que lo que hace que una prueba sea mejor
o peor con respecto a una afirmacién es: qué tanto apoyo
dala evidencia a la afirmacién; qué tan comprehensiva es
la evidencia en relacion con el contenido de la afirmacion;
y qué tan seguras son las razones, con independencia de
la razén que se pretende probar’. Tomando como punto
de partida este planteamiento, considero que un buen es-
tandar de prueba debe poder medir de manera analitica,
por ser cosas diferentes: 1) qué tan comprehensivas son
las pruebas presentadas con respecto a los hechos que se

6 Elementos importantes de ese debate pueden encontrarse en FERRER (2018),
Cuwmiz y Der VEccHiI (2019) y AccaTino (2019).

7 Laformulacién exacta de Haack de los criterios arriba mencionados es la
siguiente: “What makes evidence with respect to a claim better or worse is: (i)
how supportive the evidence is; (ii) how secure the reasons are, independent of
the claim at issue; and (iii) how comprehensive the evidence is, i.e., how much of
the relevant evidence it includes.” (Haacxk, 2014, p. 60).
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pretenden probar (suficiencia probatoria); 2) qué tanto
soportan las pruebas presentadas la efectiva ocurrencia
de los hechos (fuerza o peso probatorio); y, 3) qué tanto se
pueden integrar los hechos probados en una concepcion
explicativa coherente (integracion explicativa).

Para empezar por la suficiencia probatoria, este cri-
terio ya ha sido tenido en cuenta para la formulacion de
estdndares reales, por ejemplo, en el contexto del derecho
procesal penal de los Estados Unidos. Alli, en el proceso
penal para delitos de rango felony en el Estado de Nueva
York, uno de los requisitos para emitir indictment® es que
se necesita valorar si hay prueba, que, si se acepta como
verdadera, establece cada uno de los elementos del delito
y la comision de este por parte del procesado, es decir,
establece la suficiencia legal de la prueba’. El punto clave
a resaltar de la suficiencia probatoria es que a partir de
ella no se valora el peso o la fuerza probatoria de cada
elemento de prueba, sino que se verifica que se hayan
aportado pruebas para demostrar cada hecho relevante
del caso, sin entrar a cuestionar la credibilidad de cada
una. Podria considerarse, entonces, que a partir de la su-
ficiencia probatoria se realiza una verificacién mds formal
que material de la base probatoria del caso.

Para concretar los requerimientos de la suficiencia pro-
batoria en un criterio aplicable para la decisién sobre la
medida de aseguramiento podria plantearse una férmula
en los siguientes términos: “se requerira que la fiscalia
presente elementos de prueba que permitan acreditar que
hay hechos que encuadran en cada uno de los elementos

8 El indictment es el acto equivalente a la acusacién en el procedimiento
colombiano.

9 La definicién normativa de legal suficciency en el procedimiento penal de
Nueva York, puede encontrarse en: Criminal Procedure Law §100.40.
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de los delitos en virtud de los que se va a solicitar medida
de aseguramiento y que sostienen la autoria o participa-
cién del procesado; y que presente, ademds, elementos de
prueba que permitan construir una inferencia relativa a la
necesidad de imponer la medida de aseguramiento para
cumplir con alguna de las finalidades legales”.

En cuanto al peso o fuerza probatoria, es a partir de ella
que se verifica qué tanto soporte material dan las pruebas
aportadas a la calificaciéon como verdaderos de los enun-
ciados facticos que se pretenden dar por probados. Cémo
medir la fuerza probatoria de un conjunto de elementos
de prueba determinados es un asunto extremadamente
complejo, sin embargo, se considera que existen en la li-
teratura aproximaciones prometedoras al respecto: unas
que podrian denominarse “aproximaciones basadas en la
comparacién de hipétesis y otras aproximaciones basadas
en la medicion directa de la fuerza probatoria”.

En las propuestas de estindar de prueba formuladas
por Ferrer (2018, pp. 417-418) un elemento central es la
comparacion del soporte que dan las pruebas a la hipétesis
factica que se pretende dar por probada, en oposicion a
hipétesis alternativas formuladas en el proceso o ideal-
mente proyectadas'. Se considera que esta aproximacién
tiene un interesante potencial de rendimiento, por dar al
juez una guia util sobre como orientar su proceso de de-
cisién, pues debe revisar si las pruebas presentadas en la

10 Enlas propuestas de estaindares realizadas por FERRER (2018, p. 417-418) se
encuentran diversas propuestas de comparacion de hipétesis que implican
diversos niveles de exigencia. Una implica la refutacion de todas las deméds
hipétesis plausibles distintas de las de la acusacién; otra que en todo caso
la hipétesis de la acusacion sea la mejor explicacion disponible; otra, que
se haya refutado la hipétesis alternativa formulada por la defensa, y, por
altimo, que la hipétesis de la acusaciéon ofrezca una mejor explicacion que
la de la parte contraria.
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audiencia se encuentran mejor explicadas por la hipétesis
factica planteada por la fiscalia o por alguna hipétesis
factica alternativa.

Sin embargo, siguiendo a Haack (2014, p. 72), se con-
sidera que la contrastacion de hipétesis no es un método
suficiente para medir la fuerza probatoria, en la medida en
que no basta con que una parte produzca mejor evidencia
que la otra, sino que se necesita que la parte con la carga de
la prueba, presente elementos lo suficientemente buenos
para soportar la conclusién en el grado requerido'. Por
ello se considera que una aproximaciéon basada en la compa-
racion de hipdtesis debe en todo caso complementarse con
una aproximacion basada en la medicion directa de la fuerza
probatoria para poder construir un criterio que ayude a
medir adecuadamente el peso de un conjunto probatorio.

Coémo un criterio de los del segundo tipo podria consi-
derarse el usado para construir el estdndar de causa pro-
bable o causa razonable (probable cause o reasonable cause)
que estd definido, por ejemplo, en la ley penal de Nueva
York (Criminal Procedure Law), en el apartado §70.10, que
dice que dicho estandar se cumple cuando: “de pruebas
o informacién que parece confiable se derivan hechos o
circunstancias que tienen colectivamente suficiente peso 'y
capacidad de persuasion, como para convencer a una persona
de inteligencia, juicio y experiencia ordinaria, de considerar
razonablemente que el delito fue cometido y que la persona
procesada lo cometi6”*.

11 Lainsuficiencia de una aproximacién netamente comparativa también ha
sido notada por FERRER (2016, p. 299)

12 El texto exacto en inglés del cpL §70.10 dispone: “2. Reasonable cause to be-
lieve that a person has committed an offense exists when evidence or information
which appears reliable discloses facts or circumstances which are collectively of
such weight and persuasiveness as to convince a person of ordinary intelligence,
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Este criterio, sin duda polémico, y que algunos re-
chazarian de plano por considerar que la razonabilidad
de una persona ordinaria es un criterio eminentemente
subjetivo, tiene la ventaja de orientarse directamente a
la valoracion de la fuerza probatoria, sin necesidad de
un ejercicio comparativo. Ademads, al partir de la nocién
ideal de la persona de inteligencia, juicio y experiencia
ordinaria, esta concretando la nocién de razonabilidad
en un referente bien determinado que puede ayudar a
orientar la discusion en sede judicial.

En todo caso, frente a la critica relativa al subjetivismo
del estandar, debe replicarse que se considera que la no-
cién de la razonabilidad de la persona ordinaria podria
potencialmente objetivizarse en los casos concretos a partir
de una discusion intersubjetiva racional centrada en qué
se debe entender como el juicio razonable de una persona
ordinaria en un contexto determinado, anclando la misma,
principalmente, a los valores y principios de la constitu-
cion, a las reglas de la experiencia, y a las circunstancias
especificas del caso concreto®.

judgment and experience that it is reasonably likely that such offense was com-
mitted and that such person committed it.”

A un estandar muy similar se refiri6 el magistrado Alberto Rojas Rios
en su salvamento de voto a la sentencia C-469/16 citando la siguiente
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la
Corte Europea de Derechos Humanos: Corte 1pH. Caso Chaparro Alvarez y
Lapo fﬁiguez. Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007; CrepH, Case of Grinenko v.
Ukraine (Application No. 33627/06), Sentencia del 15 de noviembre de 2012
(Seccion Quinta de la Corte), pérr. 82.

13 En este punto es interesante remitirse a Moreso (2019, p. 103), quien
considera al concepto de razonable como un concepto indeterminado
multidimensional. El autor considera, a su vez, que los conceptos de este
tipo se pueden precisar en su contexto de aplicaciéon remitiéndose a la
argumentacién moral, porque solo pueden ser aplicados evaluando su
adecuacion en el balance de razones (MoRrEso, 2019, p. 108). Esta idea se
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Para concretar las anteriores consideraciones sobre la
medicién de la fuerza o peso de un conjunto de elementos
de prueba, se plantea la siguiente férmula que podria ser
un criterio adecuado para integrar el estdndar de prueba
propio de la toma de decision sobre la medida de asegu-
ramiento en Colombia: “se requerira que los elementos
de prueba presentados en la audiencia sean suficientes
para soportar la conclusion razonable de una persona de
inteligencia, juicio y experiencia ordinaria referida a que
hay hechos que permiten afirmar que el delito por el que
se solicita medida de aseguramiento fue cometido, que la
persona procesada lo cometi6é como autora o participe, y
que hay elementos para inferir la potencial ocurrencia de
un hecho futuro que justifique la necesidad de la medida.
Ademds, se requerird que la anterior conclusion explique
mejor los elementos de prueba presentados en audiencia
que las hipotesis alternativas presentadas por otras partes
procesales”.

En lo que respecta a la integracién explicativa, co-
mo criterio adicional a considerar para la formulacién
de un adecuado estandar de prueba, vale empezar por
mencionar que, aunque se podria entender integrado al
criterio de la fuerza probatoria, aqui se prefiere trabajarlo
de manera separada para ilustrar mas precisamente sus
particularidades. Haack (2014, pp. 60-61) ha planteado
que la medicién del grado en que un conjunto probatorio
soporta una afirmacién puede hacerse a partir de valo-
rar qué tan bien el conjunto probatorio y la conclusion se
integran en una concepcién o hipétesis explicativa de los

considera prometedora en el contexto del estindar de prueba, pero sin duda
requiere de mayor desarrollo. Otro desarrollo de los conceptos juridicos
indeterminados en LIFANTE (2020).
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hechos. Para explicar su idea, Haack utiliza la metéfora
del crucigrama, con la que representa que una adecuada
integracion explicativa entre el conjunto probatorio y la
conclusién se dard cuando las distintas pruebas se acoplen,
como se acoplan las entradas en un crucigrama que se ha
desarrollado correctamente. La misma Haack (2014, p. 259),
desarrollando con més detalle el asunto, ha planteado que
la integracién explicativa es mejor, entre mejor (con mayor
grado de especificidad) se acoplen los diferentes elementos
de prueba entre si, y entre mejor se acople cada prueba
con la hipétesis explicativa mas amplia.

Este criterio, entonces, enfocado en qué tan consistentes
son las pruebas, entre si y con la hip6tesis general relativa
a la versién de los hechos que se pretende dar por proba-
da, se podria condensar en la siguiente férmula para el
caso concreto de la toma de decision sobre la medida de
aseguramiento en Colombia: “se requerird que no exis-
tan evidentes inconsistencias o contradicciones entre la
informacién que se deriva de los elementos de prueba en
que se pretende apoyar la decisiéon de imponer medida de
aseguramiento, y se requerira que los distintos elementos
de la prueba de cargo sean, en general, consistentes con
la hipétesis factica que pretende darse por probada por
la acusacion”.

En conclusién, aqui se presenta una aproximacion a
como se podria construir un adecuado estandar de prueba
para la toma de decisién sobre la imposicion de la medida
de aseguramiento en Colombia, partiendo de tres pilares:
la suficiencia probatoria; la fuerza o peso probatorio; y la
integracioén explicativa. La formulacién resultante, a pe-
sar de no concretarse en un enunciado tan sucinto como
los que se acostumbran para los estdndares probatorios,
se considera interesante por su posible mayor capacidad
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explicativa y por una mayor potencialidad para guiar un
debate tendencialmente objetivo y controlable sobre la
racionalidad de la imposicion de la medida de asegura-
miento en los casos concretos. A continuacién se integra
la féormula completa:

Para que, en el marco de un proceso penal, proceda la
imposicién de una medida de aseguramiento se requerira
que:

(i) la fiscalia presente elementos de prueba que permitan
acreditar que hay hechos que se encuadran en cada uno de
los elementos de los delitos en virtud de los que se va a so-
licitar medida de aseguramiento y que sostienen la autoria
o participacion del procesado; y que presente elementos de
prueba que permitan construir una inferencia relativa a la
necesidad de imponer la medida de aseguramiento para
cumplir con alguna de las finalidades legales.

(ii) los elementos de prueba presentados en la audiencia
permitan soportar la conclusién razonable de una persona
de inteligencia, juicio y experiencia ordinaria, referida a
que hay hechos que permiten afirmar que el delito por el
que se solicita medida de aseguramiento fue cometido, que
la persona procesada lo cometié como autora o participe, y
que hay elementos para inferir la potencial ocurrencia de
un hecho futuro que justifique la necesidad de la medida.
Ademas, se requerird que la anterior conclusion explique
mejor los elementos de prueba presentados en audiencia
que las hipotesis alternativas presentadas por otras partes
procesales.

(iii) no existan evidentes inconsistencias o contradicciones
entre la informacion que se deriva de los elementos de prueba
en que se pretende apoyar la decisién de imponer medida de
aseguramiento; y que los distintos elementos de la prueba de
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cargo sean, en general, consistentes con la hipétesis factica
que pretende darse por probada por la acusacion.

Finalmente, un asunto méas a mencionar sobre el estdndar
de prueba de inferencia razonable en el contexto de la
toma de decision sobre la medida de aseguramiento en
Colombia es su nivel de exigencia en comparacioén con los
otros estandares usados en el procedimiento nacional.
Asi, el estdindar de inferencia razonable que se usa para
la toma de decision relativa a la medida de aseguramiento
es el mismo que se tiene en cuenta en la formulacién de
imputacion, se supone superior al de motivos fundados
que se usa para valorar la procedencia de diversos actos
investigativos, y se entiende menos exigente que el criterio
de probabilidad de verdad propio de la acusacién. La pre-
gunta que surge al respecto es la siguiente: jes adecuado
que el estdndar propio de la medida de aseguramiento sea
menos exigente que el requerido para formular acusacion
y equivalente al exigido para formular imputacién?*.
Vale en este punto retomar la idea de Ferrer (2018, pp.
407-415), ya mencionada, consistente en que la decisién
sobre el grado de exigencia de una estdndar en un mo-
mento procesal concreto es una de politica criminal que
debe tomarse en funcién del riesgo de error aceptable en
las circunstancias. Este criterio se podria reconducir, en
nuestro contexto concreto de estudio, al grado de afectacion

14 Preguntados los operadores del sistema sobre su opinién con respecto a
larigurosidad del estdandar de prueba para la imposicién de la medida de
aseguramiento, dos de ellos consideraron que se debia implementar un
estdndar mds exigente (Botia, comunicacién personal, 6 de julio de 2020)
(Fiscal Seccional, comunicacién personal, 9 de julio de 2020), mientras que
los otros dos consideraron que el estdndar era adecuado para la toma de
decisién (Bayona, comunicacion personal, 2 de julio de 2020) (Martinez,
comunicacién personal, 8 de julio de 2020).
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que la decision a tomar puede tener en los derechos funda-
mentales de los involucrados, ya que puede entenderse que
entre mas grave sea la afectacion a los derechos y bienes
juridicos, més exigente deberia ser el estdndar exigido, ya
que el mayor grado de relevancia frente a intereses funda-
mentales haria menos tolerables politicamente sanciones
erradas (Ferrer, 2018, p. 409).

Si se compara la relevancia que tienen en cuanto a
potencial afectacién de derechos fundamentales las de-
cisiones de formular imputacién, formular acusacién e
imponer medidas de aseguramiento, se puede sostener que
sibien todas implican algtin grado de potencial afectacién,
la de imposicién de medida de aseguramiento es la mas
gravosa' por ser la que implica una limitacién directa e
inmediata al principio fundamental de la libertad. Por
ello, el nivel de exigencia para una toma de decisién de
este tipo deberia ser superior o al menos equivalente al
requerido para la formulacién de acusacién, y esto impli-
ca la necesidad de un ajuste de la legislacién procesal de
Colombia en ese sentido'.

15 Se considera que la tinica decisién que supera en potencial de afectacién
de derechos la de la imposicién de medida de aseguramiento es la de la
toma de decisién final en el proceso.

16 Enel contexto comparado un sistema que sigue la estructura aqui planteada
es el regulado por el C6digo Procesal Penal del Perti (Decreto Legislativo n.®
957 de 2004). Alli a la decisién de la de la formalizacién de la investigacion
preparatoria (equivalente a la imputacién) se le aplica un estdndar de
sospecha reveladora; en el momento de la formulacién de acusacién y
expedicién del auto de enjuiciamiento (equivalente a la formulacién de
acusacién) se debe observar un estdndar de sospecha suficiente; y al
momento del estudio de la procedencia de la prisién preventiva debe
aplicarse un estandar de sospecha grave, siendo este tltimo el méds exigente
de todos. (Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sentencia Plenaria
Casatoria N.° 1-2017/c1y-433)
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3.2. Peligro para la comunidad y gravedad
del delito como criterio para justificar la
necesidad de la medida de aseguramiento

Otro aspecto que se considera problematico en relacién
con la forma en que esta regulada la toma de decision so-
bre la imposicion de la medida de aseguramiento es el de
los criterios legalmente establecidos para definir cudndo
esta es necesaria para cumplir una finalidad legitima, en
especial en lo que se refiere a la de proteccién a la socie-
dad del peligro que pueda representar el imputado (cpp,
Art. 308 n.° 2)V7. Los mencionados criterios se establecen
expresamente en el articulo 310 del cpp™®.

17

18

Frente al punto de la proteccién de la comunidad del eventual peligro que
pueda representar para ella el procesado, existe un dlgido debate doctri-
nal y en la jurisprudencia internacional, ya que muchos estiman que esta
finalidad no es aceptable en un modelo de procedimiento penal propio
de un Estado Democrético, ya que al no haberse vencido la presuncién
de inocencia lo dnico que puede justificar que se decrete la prisién pre-
ventiva son finalidades procesales. Sin embargo, la Corte Constitucional
colombiana ha considerado acorde con la constitucién esta finalidad por
desarrollar principios constitucionales como la prevalencia del interés
general y el fin del Estado de asegurar la convivencia pacifica de la comu-
nidad (Cort. Const., C- 469 de 2016). En este trabajo no se tomard postura
respecto a ese debate y se partird del reconocimiento de la finalidad en la
norma procesal actual.

Articulo 310. Modificado por la Ley 1760 de 2015, articulo 3°. Peligro para
la comunidad. Para estimar si la libertad del imputado representa un pe-
ligro futuro para la seguridad de la comunidad, ademads de la gravedad
y modalidad de la conducta punible y la pena imponible, el juez debera
valorar las siguientes circunstancias:

1. La continuacién de la actividad delictiva o su probable vinculacién con
organizaciones criminales.

2. El nimero de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos.
3. El hecho de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de la pena
privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional.

4. La existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o
preterintencional.

5. Cuando se utilicen armas de fuego o armas blancas.
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El problema reside en que no es claro cuél es el rol que
desempenian estos criterios al momento de considerar si la
imposicion de una medida de aseguramiento es necesaria
para garantizar la proteccién de la comunidad, y que los
mismos admiten interpretaciones que pueden llevar a
simplificar la argumentacion y la justificacién probatoria
que deberia requerir una medida de este tipo.

Para iniciar, debe resaltarse que legal y jurisprudencial-
mente se ha establecido expresamente que la calificacion
juridica provisional no debe ser determinante a la hora de
definir si la medida de aseguramiento es necesaria para
cumplir una finalidad legitima (Art. 308, paragrafo, cpp,
modificado por la Ley 1760 de 2015) y que solo debe im-
ponerse medida de aseguramiento cuando su aplicacién
pueda considerarse necesaria, adecuada, proporcional y
razonable de acuerdo con los contenidos constitucionales
(por todas, Cort. Const., C-469 de 2016). Adicionalmente,
en el mismo art. 310 cpp se establece claramente que “ade-
maés de la gravedad y modalidad de la conducta punible
y la pena imponible”, se deben valorar circunstancias
adicionales para definir si la medida de aseguramiento es
necesaria para garantizar la proteccién de la sociedad®.

6. Cuando el punible sea por abuso sexual con menor de 14 afnos.
7. Cuando hagan parte o pertenezcan a un grupo de delincuencia organi-
zada.

19 Vale recordar que en todo caso el articulo 310 del crr ha sido varias veces
modificado por el legislador. La norma original de la Ley 906 de 2004
tenia una estructura similar de la norma actualmente vigente, mientras el
articulo reformado por las leyes 1142 de 2007 y 1453 de 2011, planteaba que
la gravedad y modalidad de la conducta punible eran fundamento suficiente
parala imposicion de la medida de aseguramiento, pero que el juez podria
llegar a considerar criterios adicionales. En todo caso la sentencia C-1198 de
2008 de la Corte Constitucional dispuso que: “al momento de determinar
el peligro que el imputado representa para la comunidad, no es suficien-
te la gravedad y la modalidad de la conducta punible, sino que siempre
debera valorar, bajo las finalidades que la Constitucion le ha otorgado a
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Estas circunstancias adicionales, que son las estable-
cidas en los mencionados numerales del articulo 310 crp,
han sido consideradas por la Corte Constitucional como:

criterios de determinacién seméantica que reducen los mar-
genes de discrecionalidad del operador. Estos limitan la
vaguedad de la justificante en un grado importante y pro-
porcionan seguridad y certeza a la hora de su aplicacién, lo
cual constituye una garantia para el ciudadano (Cort. Const.,
C-469/2016).

Al respecto, los operadores judiciales entrevistados han
aportado interesantes perspectivas sobre como se utilizan
en la practica estos criterios. El Dr. Simén Martinez (comu-
nicacion personal, 8 de julio de 2020), por ejemplo, plantea
que estos criterios (especialmente refiriéndose al numeral
6) pueden entenderse como el resultado de un juicio de
ponderacién en abstracto realizado por el legislador, en
los que con su consagracion la ley anticip6 el resultado
de la valoracién de la procedencia de la medida, por lo
que de cumplirse con el requisito inicial de gravedad
y modalidad, y adicionalmente encontrarse presente el
criterio adicional, corresponderia imponer la medida de
aseguramiento. Sin embargo, precisa el entrevistado, que
en todo caso la toma de decision sobre la imposicion de la
medida debe armonizarse con lo dispuesto en la doctrina
constitucional al respecto y que ordinariamente los jueces
son exigentes al momento de requerir elementos para
acreditar la necesidad de imponer la medida®.

esa clase de medidas preventivas, ademas de los requisitos contenidos en
el articulo 308 de la Ley 906 de 2004, las demds circunstancias contenidas
en los numerales 1° a 4° del articulo 310 ibidem”.

20 Frente al punto del nivel de exigencia de los jueces se mostré de acuerdo
el Dr. Oswaldo Botia.
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El Fiscal Seccional entrevistado (comunicacién perso-
nal, 9 de julio de 2020), por su parte, acredita que desde
su experiencia el alegato relativo a la gravedad del delito
no suele ser suficiente para la imposicion de la medida y
que suele requerirse una carga argumentativa y probato-
ria (cuya rigurosidad varia con cada juez), pero en todo
caso orientada a demostrar que hay peligro de reiteracién
delictiva.

De cualquier manera, aunque lo planteado por los en-
trevistados nos da una perspectiva compleja e interesante
sobre la toma de decisién en relacién con la necesidad de
las medidas para cumplir con la finalidad de proteccién a
la comunidad, a partir de la forma en que esta estructurado
el texto legal, y de lo dicho sobre el particular por la Corte,
surgen inquietudes sobre las que vale la pena reflexionar
en relacion con la naturaleza juridica de estos criterios.

Lo anterior porque una interpretacién plausible de la
norma positiva y de lo dicho por el alto tribunal es la de
que las circunstancias referidas en los numerales del Art.
310 cpp constituyen criterios objetivos, lo que implica que
de presentarse alguno de ellos, en conjunto con el requisito
inicial de “gravedad y modalidad de la conducta punible
y la pena imponible”, esto seria una razén suficiente para
justificar que la medida de aseguramiento es necesaria
para proteger a la comunidad.

Hay varios problemas que se generan con ocasion de
esa posible interpretacién. El primero es que algunos de
los criterios adicionales a la gravedad y modalidad de la
conducta punible, como los descritos en los numerales 2 y
6 del articulo 310, reconducen de nuevo a factores objeti-
vos relacionados estrictamente con la calificacién juridica
provisional. Asi, el numeral 2, que menciona “el niimero
de delitos que se imputan y la naturaleza de los mismos”
como circunstancia adicional para valorar el peligro para
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la comunidad, solamente estd reiterando en otras palabras
el mismo criterio general de gravedad y modalidad de la
conducta punible, pues ambos terminan teniendo como
referente de evaluacién los delitos objeto de imputacién.
En adicion, el numeral 6 remite al mismo criterio, solo
que haciendo referencia puntual a una clase de delitos
especificos. Asi, el contenido de estos numerales del Art.
310 abre la puerta a que la argumentacion de la necesidad
de la medida de aseguramiento para la proteccién de la
comunidad, a pesar de la expresa disposicion legal en con-
trario, se sustente indirectamente teniendo como tnicos
referentes los delitos imputados.

Esto es problematico, porque habilita que la argumen-
tacion de la necesidad de la medida de aseguramiento
se sustente de manera tautolégica en un solo referente
objetivo, que es la calificacién juridica de la imputacion, y
por ello haga posible prescindir de la referencia a elemen-
tos de prueba concretos que permitan sostener un juicio
prospectivo de posibilidad de reiteracion delictiva en las
circunstancias especificas del caso, lo que deberia ser el
fundamento basico para considerar necesaria la medida
para garantizar la proteccion de la comunidad?'.

En lo relativo a otros de los numerales del Art. 310 cpp
(3,4 y 5 especialmente), se considera interesante reflexionar
sobre como se interpreta la naturaleza juridica de estos

21 Estaidease desarrolla en el contexto nacional en el salvamento de voto ala
Sentencia de la Corte Constitucional, C-469 de 2016, del magistrado Alberto
Rojas Rios. Ademds, la necesidad de tener en cuenta juicios prospectivos
al evaluar la necesidad de la imposicién de la medida de aseguramiento
parece soportarse en el pardgrafo del Art. 308 cpr anadido porla Ley 1760
de 2015, que dispone: “el juez de control de garantias deberd valorar de
manera suficiente si en el futuro se configuraran los requisitos para decretar
la medida de aseguramiento, sin tener en consideracién exclusivamente
la conducta punible que se investiga”.
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criterios para valorar si el procesado constituye un peli-
gro para la comunidad. Esto, porque si, como lo ha dicho
la Corte, se entienden como “criterios de determinaciéon
semantica que precisan y hacen inequivocos los motivos
de las afectaciones a la libertad” (cc, C-469/2016), parece
entonces que cumplen la funcién de servir como verdade-
ras presunciones legales que se utilizan para inferir que el
imputado representa un peligro futuro para la comunidad
a partir del hecho indicador consagrado en la norma?®.
La doctrina tradicional sobre las presunciones plantea
que estas sirven para dar por probado un hecho desco-
nocido, partiendo de la prueba de un hecho que se puede
conocer. Asi, se considera que las presunciones se cons-
tituyen a partir de una estructura de tres elementos: “a)
un hecho basico cuya existencia se conoce; b) un enlace,
representado por una regularidad empirica observable
en el mundo, y ¢) un hecho desconocido”* (Matida, 2016,
p- 83). El segundo de los elementos, o enlace, es el nexo
légico reconocido por la norma que liga el hecho bésico
con el hecho presumido, y que se supone tedricamente
sustentado en una regularidad empirica soportada por las
reglas de la experiencia* (Matida, 2016, pp. 83-84).

22 Fuentes tedricas en que se desarrolla el tema de la presuncién en el razo-
namiento judicial (FERRER, 2018, p. 413-414) (MATIDA, 2016, pp. 83-110).

23 En la doctrina tradicional las presunciones legales se clasifican en pre-
sunciones relativas o iuris tantum, que admiten prueba en contrario, y
presunciones absolutas o iure et de iure, que no admiten prueba en contrario
(MATIDA, 2016, p. 84).

24 MaATIpA (2016) aclara que de acuerdo con el uso habitual de las presun-
ciones no siempre estas pretenden estar sustentadas en una regularidad
empirica, sino que en ocasiones estas simplemente constituyen reglas
convencionales, que establecen la relacién entre el hecho indicado y el
indicador por razones de conveniencia, e incluso, prescinden en ocasiones
de la referencia a un hecho indicador, como, por ejemplo, en el caso de la
famosa presuncién de inocencia (pp. 92-94).
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Témese como ejemplo, para explicitar el esquema del
argumento, el enunciado planteado en el numeral 4 del
Art. 310 cpp “(4. La existencia de sentencias condenatorias
vigentes por delito doloso o preterintencional)”. Si se en-
tiende que cuando haya sentencias condenatorias vigentes
por delito doloso o preterintencional (hecho indicador), se
debe inferir que el procesado puede representar un peligro
para la sociedad a futuro (hecho indicado), lo que se esta
haciendo con este numeral es establecer una presuncion
legal de peligrosidad del procesado cuando esté probado
que el mismo tenga sentencias condenatorias vigentes por
el tipo de delitos mencionados.

Siguiendo el esquema tedrico previamente presentado,
esta presuncion estaria justificada en una supuesta regu-
laridad empirica. Esto quiere decir que el legislador con
la norma estaria estableciendo, en abstracto, que a partir
de las reglas de la experiencia se puede sostener que re-
presentan un peligro para la sociedad, regularmente, las
personas que tienen en su contra sentencias condenatorias
vigentes por delito doloso o preterintencional y que se
enfrentan de nuevo a la posible imposicién de una medida
de aseguramiento por un delito de cierta gravedad.

Matida (2016) menciona dos caracteristicas mas de las
presunciones, relevantes para el argumento que aqui se
estd construyendo. En primer lugar, las presunciones, al
establecer una regla legal previa al caso, que hace equi-
valer la prueba del hecho indicador con la prueba del
hecho indicado, eliminan la necesidad que tiene el juez,
ordinariamente, de construir inferencias a partir de los
medios de prueba existentes para dar o no por probado un
hecho determinado. Es decir, las presunciones abrevian y
simplifican el razonamiento probatorio del juez en relacién
con el hecho presumido, pues los requisitos para que se
dé por probado se remiten a la demostracién del hecho
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indicador (Matida, 2016, p. 89-91). En segundo lugar, y en
estrecha relacién con lo anterior, la autora precisa que al
establecerse una presuncion legal se genera una asimetria
institucional, porque se le estd dando una facilidad probato-
ria a la parte en el proceso a la que favorece la presuncion,
y correlativamente se estd desmejorando la posicién en
cuanto a la discusiéon probatoria de la parte perjudicada
(Matida, 2016, pp. 94-95).

A partir de lo dicho se puede sostener que interpretar
los criterios del Art. 310 cpp como presunciones es extre-
madamente problemético, sean iuris tantum o iuris et de
iure, porque esto limitaria la discusién probatoria que se
debe dar en el trdmite con respecto a si efectivamente la
medida de aseguramiento es necesaria para la proteccion
de la comunidad. Asi, una presuncion de este tipo: 1) re-
levaria a la fiscalia de demostrar el potencial peligro de
reiteracion delictiva a través de todos los medios de prueba
necesarios para alcanzar el umbral de prueba requerido,
pues bastaria con la prueba del hecho indicador; 2) limi-
taria el &mbito decisorio del juez, pues de presentarse el
hecho indicador se veria obligado a dar por probado el
hecho presumido (admitiendo prueba en contrario si se
entendiera como una presuncion relativa), y 3) generaria
una asimetria institucional en favor de la acusacion y
en contra de la defensa, lo cual es contrario a uno de los
principios constitucionales del proceso penal que es el
principio de presuncion de inocencia, especificamente en
su dimension de regla sobre la carga de la prueba.

Este dltimo punto requiere un desarrollo adicional.
La misma jurisprudencia constitucional colombiana ha
reconocido la multidimensionalidad del principio de pre-
suncién de inocencia, recogido en el Articulo 29 de la cN
(por todas, Cort. Const. T-827 de 2005). Esto quiere decir
que integra contenidos distintos cuando se entiende como
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regla de juicio, como regla de trato o como regla sobre
la carga de la prueba. Esta ultima dimensién, que es la
que interesa en este momento, implica que es la fiscalia
quien debe probar la responsabilidad del procesado, y
que por lo tanto no puede imponérsele a este la carga de
probar su inocencia. En la misma sentencia, retomando lo
dicho por la Corte 1pH en la decisién Martin de Mejia vs.
Perd, la Corte establece que una decisiéon procesal que no
analiza si existen suficientes elementos de prueba que la
justifiquen, invierte el orden de la presuncién y desplaza
la carga de la prueba para ponerla en cabeza del acusado,
lo que vulnera el Art. 8 de la Convencién Interamericana
de Derechos Humanos.

Esto tultimo seria precisamente lo que ocurriria si
se interpretan las circunstancias de los numerales del
Articulo 310 como criterios objetivos o como presunciones
legales. Si se interpretaran los criterios del Art. 310 como
presunciones relativas, esto implicaria que, de presentarse
el hecho indicador, seria la defensa quien tendria la carga
de demostrar que, a pesar de esto, el procesado no consti-
tuye un peligro para la sociedad, mientras si se interpreta
como una presuncién absoluta el mero hecho indicador
bastaria para predicar el peligro para la sociedad sin que
se admita prueba en contrario. Los dos escenarios son,
entonces, inadmisibles a la luz del principio de presun-
cién de inocencia, dado que para una decisiéon como la de
imponer medida de aseguramiento, que puede implicar
privacion de la libertad, es inadmisible el establecimiento
legal de una asimetria institucional en favor de la fiscalia,
ya que por el contrario es este ente el que tiene la carga de
demostrar la ocurrencia de todos los hechos necesarios
para una toma de decision de este tipo.

También es importante sefialar que otro argumento
para cuestionar la legitimidad de que los criterios sobre
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los que se estd reflexionando sean interpretados como
presunciones es que es dificil sostener que los mismos
efectivamente se sustenten en regularidades empiricas
soportadas en reglas de la experiencia. Por ejemplo, el
criterio del numeral 5, que dispone que el hecho de que se
utilicen armas de fuego o blancas durante la comision del
delito es una circunstancia que demuestra que la persona
representa un peligro para la sociedad, y por tanto que
habra reiteracién delictiva, solamente podria entenderse
justificado tedricamente en que se parte de que esta es
una regularidad empirica, es decir un fenémeno que se
presenta regularmente en la realidad, porque de alguna
manera esta establecido que aquellos que cometen un
delito utilizando estos instrumentos van a cometer de
nuevo delitos en el futuro.

El problema es que no existen datos que sustenten la
anterior afirmacion, pues los existentes al respecto no son
claros en ese sentido®, y al contrario, es facil pensar mu-
chos ejemplos de situaciones en las que no hay elementos
para concluir que el hecho de haberse cometido presun-
tamente” el delito con arma blanca o de fuego constituya
elemento para inferir posibilidad de reiteracion delictiva,

25 El INPEC permite el acceso publico a sus tableros estadisticos que recogen
datos importantes relativos a la poblacion reclusa. Sin embargo, en lo que
tiene que ver con reincidencia, se centran en el porcentaje de personas
reincidentes en relacién con el nimero total de reclusos, y no en el nimero
de personas reincidentes en relacién con el nimero total de personas con-
denadas en un lapso determinado. Esta segunda relacién seria la idénea
para establecer realmente del niimero total de personas recluidas qué
porcentaje tiende a incurrir en reiteracién delictiva (INPEC, 2020, https://
www.inpec.gov.co/estadisticas-/tableros-estadisticos).

26 No debe olvidarse que en este punto del proceso la ocurrencia de los hechos
solamente se soporta probatoriamente hasta un estdndar de inferencia
razonable, y ya en el apartado anterior se han explicitado los problemas
existentes con ese estdndar de prueba.
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como por ejemplo casos de primeros infractores, casos
de rifias por conflictos personales, o casos de exceso en
causales de ausencia de responsabilidad.

En dltimas, lo que se trata de decir es que consagracio-
nes tan genéricas de criterios para considerar procedente
la medida de aseguramiento, y mas si se entienden como
presunciones, tienden a incurrir en el defecto de la sobre-
inclusion®, es decir, a incluir dentro de su denotacion casos
que no corresponderian con la finalidad de la norma, y
por tanto a generar problemas de justicia material con su
aplicacion relacionados con la restriccion de la libertad a
ciudadanos de manera inmerecida.

Criticada la posible comprension de las circunstancias
del Articulo 310 del cpp como presunciones, es momento
de preguntarse si es posible interpretar estos criterios de
alguna manera compatible con la presuncién de inocen-
cia y con una toma de decisién racional con respecto a la
posibilidad de reiteracién delictiva.

Al respecto, es necesario iniciar precisando que, para la
toma de una decisién racional en el contexto de la imposi-
ciéon de la medida de aseguramiento, el requisito ineludible
es la observancia del criterio general consistente en que los
hechos necesarios para su imposiciéon deben acreditarse
a partir de elementos de prueba legalmente producidos e
incorporados al tramite. Asi los hechos relevantes deben
encontrar su soporte en elementos de prueba que acrediten
su veracidad y que sirvan de base a la toma de decisién, ya
que esta es la iinica manera de garantizar que la decision
tenga un soporte empirico real y no esté soportada en
meras valoraciones arbitrarias (Valenzuela, 2018, p. 843).

27 Sobre los fendmenos de sobreinclusion e infrainclusion de las normas:
Moreso (2004, pp. 59-60), PApayannis (2020, pp. 13-15).
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Empero, se presenta un problema porque los hechos
que se necesita demostrar al momento de acreditar la ne-
cesidad de una medida de aseguramiento para alcanzar
una finalidad como la proteccién de la comunidad, deben
servir para sostener un juicio prospectivo®® de una eventual
reiteracion delictiva del procesado en un determinado
nivel de probabilidad, es decir, deben servir para afirmar
la posible ocurrencia de un hecho futuro de acuerdo con
algun estandar de prueba.

Valenzuela (2018, pp. 844-847) ha esbozado la posibi-
lidad de sostener racionalmente este tipo de juicios pros-
pectivos, fundamentados en predicciones sustentadas en
pruebas, a partir de elementos como la plausibilidad y
las regularidades empiricas. El argumento del autor es,
sucintamente, que, a partir de hechos corroborados en el
proceso es posible sostener la potencial ocurrencia de los
hechos que se buscan evitar con la medida cautelar (en
nuestro caso la reiteracion delictiva), utilizandose como
puente entre los dos la existencia de regularidades empi-
ricas sostenidas a través del recurso a la l6gica, las reglas
de la experiencia y la informacion cientifica. En tiltimas, se
podria interpretar que Valenzuela sostiene que recurrien-
do a un modelo de prueba indirecta es posible sostener la
posible ocurrencia de un hecho futuro.

Con respecto a la prueba indirecta®, Taruffo (2008, p.
60) ha precisado que el elemento esencial que la caracteriza

28 Sobre la forma prospectiva de los razonamientos probatorios en el es-
cenario de la imposicién de la medida de aseguramiento, distinta de la
forma retrospectiva usualmente utilizada para la toma de la mayoria de
las decisiones en el proceso penal (VALENZUELA, 2018, pp. 841-842).

29 Aquise estd usando la distincién entre prueba directa y prueba indirecta
de acuerdo con el uso procesal de los términos. En la filosofia del razona-
miento probatorio se ha aclarado que epistemolégicamente esta distincion
es imprecisa, pues en realidad, usualmente toda la prueba que se aporta a
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es que esta no atane directamente a un hecho relevante o
principal, sino que tiene como objeto un hecho diferente
que puede utilizarse para construir una inferencia acerca
de un hecho relevante. En el caso de la probable ocurrencia
del hecho futuro, el objeto de prueba directo no sera como
tal el hecho futuro (por ser esto imposible), sino el hecho
actual a partir del cual se puede construir una inferencia
para sostener un juicio prospectivo teniendo como refe-
rencia un estdndar determinado. Gascén (2010, p. 96) ha
precisado el papel fundamental que en la construccién
de este tipo de inferencias desempefan las regularidades
empiricas. Estas constituyen la premisa adicional del ar-
gumento que permite hacer el transito del hecho actual
probado directamente, al hecho indirecto que se pretende
probar, en el caso de nuestro ejemplo del hecho futuro que
se considera con algtin grado de probabilidad que sucedera.

Este esquema de racionamiento, que tradicionalmente
se ha entendido como el propio de la prueba indiciaria,
lo ha recogido recientemente la Sala de Casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia Colombiana indicando
claramente que esta se construye a partir de un hecho
indicador que debe probarse efectivamente, una regla de
la experiencia que debe explicitarse para hacer posible su
contradiccion, y del hecho indicado que se pretende dar
por probado cuyo valor dependerd de la fuerza efectiva de

un proceso judicial es indirecta, pues el decisor no es quien directamente
percibe el fenémeno sobre el que estd adquiriendo conocimiento, sino
que el mismo le llega de manera mediata, sea, por ejemplo, mediante la
declaracion de alguien que percibi6 directamente la ocurrencia del hecho
en el pasado, o por medio de un documento que acredita la ocurrencia de
un hecho. El método por excelencia para adquirir conocimiento directo
sobre la ocurrencia de un hecho es el método experimental, pero este no
es muy ttil para el conocimiento de los hechos relevantes en el contexto
judicial. Al respecto: Gascon (2010, pp. 92-104).
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la regla de la experiencia y de su valoracién en conjunto
con los demés medios de prueba que se estdn considerando
en el caso (sr-922/2019)

Aqui se considera que entender las circunstancias que
refiere el Art. 310 del cpp como un listado de posibles
indicios de probable reiteracion delictiva futura tiene
varias ventajas si se opone a su posible concepcién como
presunciones legales. Es necesario explicitar estas ventajas
ya que un lector atento se habrd dado cuenta de que el
esquema de razonamiento de las presunciones y de los
indicios es bastante similar.

La diferencia fundamental reside en que, si los criterios
se asumen como presunciones, de darse por probado el
hecho indicador, automaticamente se entiende probado
el hecho indicado, mientras si se entienden como indicios
esto no sucede asi, ya que a pesar de que el hecho indi-
cador se entienda probado aun hay lugar a controvertir
y valorar la validez de la regla de la experiencia que se
pretende utilizar para construir la inferencia, y ademas,
aun consolidado el indicio, para darse por demostrado
el hecho, este debe valorarse de manera conjunta con los
demés medios de prueba allegados al proceso de acuerdo
con el estdndar de prueba que se defina.

Asi, retomando el ejemplo del criterio definido en el
numeral 5 del Articulo 310, referido a la utilizacion de
armas de fuego o blancas durante la comisién del delito,
si lo asumimos como una regla legal que establece un
posible indicio de peligrosidad, esto significa que, en un
caso concreto de un delito cometido con este tipo de ins-
trumentos, se podria partir de que este hecho constituye
un elemento de prueba indiciario dirigido a sustentar la
posible peligrosidad del procesado. Empero, al contrario de
lo que sucederia si interpretamos el criterio como una pre-
suncion, el valor probatorio de este indicio es controvertible
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en general por dos vias que podrian denominarse como
la del cuestionamiento interno de la inferencia y la del cues-
tionamiento del valor probatorio en el contexto general.

En cuanto al cuestionamiento interno de la inferencia, la
comprension del criterio como indicio abre la puerta al
cuestionamiento de las dos premisas de la inferencia cons-
truida. Asi, ademads de la prueba del hecho indicador, en
todo caso necesaria, en el proceso existiria la posibilidad
de discutir si efectivamente alguna regla de la experiencia
sustenta el paso del hecho indicador al hecho indicado
en las circunstancias especificas del caso concreto. Por
ejemplo, en el caso de un homicidio cometido con un
arma blanca en el contexto de una rifia ocasional entre
hermanos, para sustentar la existencia de un indicio de
posible reiteracion delictiva, el fiscal tendria la carga de
soportar probatoriamente el efectivo uso de arma blanca
en los hechos y, adicionalmente, de acreditar que es usual
que personas que cometen delitos en contextos similares,
ordinariamente, tienden a reincidir y a cometer delitos
nuevamente. Por su parte, los demads actores procesales
contarian con la posibilidad de controvertir la aceptabi-
lidad de cualquiera de las dos premisas y el juez tendria
el deber de valorar si el fiscal cumplié o no con las cargas
probatorias que le competen. Se pasaria, entonces, de una
inferencia automatica en el caso de la presuncién, a una
que se debe sostener probatoria y argumentativamente
en el caso del indicio.

En cuanto al cuestionamiento del valor probatorio en el
contexto general, el aspecto central seria que la presencia
de uno de los criterios definidos legalmente constituiria
la base para construir un indicio, que en todo caso seria
solo un elemento de prueba, entre muchos que se pueden
allegar al debate procesal en la audiencia respectiva. Esto,
partiendo de la regla dispuesta en el Articulo 380 del crr



127

que indica que los elementos de prueba se deben valorar
en su conjunto®, implicaria que en el debate procesal se
pueden presentar elementos de prueba, que contextual-
mente relativicen el valor probatorio del indicio propuesto
legalmente, o incluso que sostengan de manera mas fuerte
la hipétesis de la no probabilidad de reiteracion delicti-
va. En resumen, que la inferencia de posible reiteracion
delictiva se sostenga internamente no quiere decir que
automaticamente el hecho se tenga que dar por probado.

En conclusion, aqui se sostiene que las circunstancias
para valorar si un procesado puede considerarse peli-
groso para la comunidad, dispuestas en el Articulo 310
del crp, deben concebirse y tratarse en la practica como
posibles indicios, y no como criterios objetivos ni como
presunciones legales, si se pretende realizar una interpre-
tacion de la norma coherente con la idea fundamental de
que los hechos inculpatorios deben demostrarse a través
de elementos de prueba sustentados en bases empiricas
efectivamente corroborables, y méas en general, coherente
con el principio constitucional de presuncion de inocencia
y su regla derivada de la carga de la prueba en cabeza de
la acusacion.

30 Tedricamente existe un debate muy interesante sobre las implicaciones de
una valoracién conjunta o una valoracion analitica de la prueba. Sin ser este
el lugar para desarrollar sus elementos se considera pertinente precisar
que aqui se sigue la postura de GascON (2010, pp. 199-203), consistente en
aclarar que la valoracién conjunta de la prueba no extingue la necesidad
de verificar analiticamente el aporte que cada elemento de prueba indivi-
dualmente considerado realiza a la verificaciéon de los hechos relevantes
para el caso.
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4. UNA REALIDAD INCOMODA

Anteriormente se realiz6 un anélisis acerca de la necesidad
de fijar un estdndar minimo y coherente en materia pro-
batoria que permita establecer un criterio eficaz a la hora
de determinar la necesidad de aplicacion de la detencién
preventiva, evitando que tal decisién obedezca o se funda-
mente meramente en la retérica o simple argumentacion
de quien la solicita. Aunado a ello, esta propuesta, tal como
se ha expuesto, busca garantizar que efectivamente la me-
dida de aseguramiento sea una excepcioén a la limitaciéon
del derecho a la libertad del imputado, avalando que la
afectacion a este bien fundamental sea minima y solo tenga
asidero en los casos que verdaderamente lo ameriten, o
donde realmente se hayan satisfecho dichos estdndares.

Ahora bien, en gracia de discusién, y mas alla del
discurso académico, es menester sefialar que la base de
la presente disertacion surge de una evidente realidad, la
cual no es otra que el hacinamiento carcelario, fenémeno
y flagelo que viene creciendo de manera exponencial y se
ve alimentado no solo de las personas que han sido con-
denadas por la comisién de conductas censuradas por el
estatuto penal, sino por aquellas que han sido sindicadas
por tales conductas y de las cuales no ha sido definida su
situacion juridica.

Asi las cosas, en primera medida se realizard un analisis
de las estadisticas presentadas por el Instituto Nacional
Penitenciario Colombiano (INPEC) acerca del hacinamiento
carcelario, esto para observar si existe algtn tipo de re-
lacién entre la poblacién sindicada y la creciente cifra de
hacinamiento en las carceles colombianas, asi como tam-
bién establecer si se acredita el cumplimiento del principio
de separacion entre condenados y sindicados segun lo
establecido en disposiciones normativas de indole nacional
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e internacional o si, por el contrario, aquellos que no han
sido condenados se ven abocados a sufrir la indignidad
de nuestro inhumano sistema penitenciario y carcelario.

En un segundo y ultimo estadio, se abordard una critica
al excesivo punitivismo o populismo punitivo, advirtiendo
la incidencia de este fendmeno en la politica criminal de
nuestro pais.

4.1. Algunas cifras

En el Informe Estadistico de febrero de 2020*, presentado
por el INPEC, se establecen las cifras de niimero de personas
a disposicion de la autoridad penitenciaria, discriminando
distintos factores, entre estos, y para los que nos atafie,
aquellas que se encuentran purgando pena por haber sido
condenadas y aquellas personas sindicadas y de las cuales
aun no se ha definido su situacién juridica.

De conformidad con lo antedicho, principalmente se
centrard la atencion en las cifras presentadas respecto de
los dltimos, pues es sobre ellos que ha operado la figura
de la detencién preventiva. Sin embargo, para efectos
ilustrativos y metodologicos se partira inicialmente de un
aspecto general de caracter cuantitativo estableciendo la

31 Esnecesario aclarar que nos basamos en el informe presentado hasta el mes
de febrero del 2020, toda vez que en este se consignan las estadisticas de la
poblacién reclusa colombiana (condenados e indiciados) en condiciones de
normalidad, es decir, las cifras como se venian desarrollando, pues a partir
del mes de referencia se presenta una condicién de anormalidad generada
por la pandemia del Covid-19, la cual afecté6 de manera importante a la
poblacién privada de la libertad, asi como las cifras de la densidad de la
poblacién carcelaria, pues debido a la coyuntura se presentaron decesos
y la implementacién de proyectos de desprisionalizacién temporal, con-
cretamente el Decreto 546 de 2020.
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cantidad de cupos carcelarios, cudntas personas los ocupan
y el porcentaje de hacinamiento carcelario.

Segun lo expuesto por el INPEC (2020), para el mes de
febrero de 2020, Colombia contaba con la capacidad de
atender 80.763 reclusos en los distintos Establecimientos
de Reclusién del Orden Nacional, tal como lo sefiala la
figura 1.

En ese mismo orden de ideas, el sefialado informe
expone la composicion de la cantidad de poblacion carce-
laria en Colombia, pudiendo establecer que el nimero de
personas privadas de la libertad supera considerablemente
el de cupos carcelarios, tanto asi, que a febrero de 2020 el
numero de internos ascendia a la suma de 124.105 en to-
dos los establecimientos penitenciarios del pais, es decir,
existe un sobrecupo de 43.342 personas privadas de la
libertad que se encuentran en las cérceles y penitenciarias
colombianas. Esto se ve corroborado en la grafica que se
ilustra en la figura 2.

Teniendo en cuenta lo senalado hasta aqui, es menester
indicar que, debido a distintos factores, principalmen-
te aquellos ligados a la politica criminal, la poblacién
carcelaria en Colombia, salvo algunas excepciones, ha
estado en constante aumento hasta el punto de alcanzar
las cifras ya sefialadas. A continuacién, se relaciona una
grafica que indica el comportamiento cuantitativo de la
poblacién carcelaria en Colombia, teniendo como espacio
temporal, desde el afio 2013 hasta el mes de febrero del
ano 2020 (figura 3).

Habiendo corroborado materialmente la existencia de
un progresivo aumento de la poblacion penitenciaria, asi
como la existencia del hacinamiento carcelario, se hace
preponderante establecer la participacion de las personas
sindicadas y que han sido gravadas con medida de ase-
guramiento en dicho fenémeno.
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FIGURA 1. CAPACIDAD ERON POR REGIONALES
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Nota: El grafico representa la distribucion de los Establecimientos de Reclusién de Orden Na-
cional (ERON), asi como la capacidad general y de cada sector para el mes de febrero del ano
2020. Tomado de Informe Estadistico Poblacion Privada de la Libertad (p. 26), por Oficina Asesora
de Planeacion — Grupo Estadistica. Febrero de 2020.

FIGURA 2. PPL INTRAMURAL POR REGIONALES
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124.105 cupos

Nota: El gréfico representa la distribucién de la poblacién privada dela libertad en los distintos
Establecimientos de Reclusion de Orden Nacional (ERON), asi como el porcentaje que representa
cada uno de ellos en la totalidad de los reclusos internos en las cérceles del pais para el mes de
febrero del aio 2020. Tomado de Informe Estadistico Poblacién Privada de la Libertad (p. 27), por
Oficina Asesora de Planeacion — Grupo Estadistica. Febrero de 2020.
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FIGURA 3. SERIE PPL INTRAMURAL, 2013-2020
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Nota: El grafico muestra el niimero decreciente y creciente de personas privadas de la liber-
tad cada afio, desde el ano 2013 y hasta el mes febrero de 2020. Tomado de Informe Estadistico
Poblacion Privada de la Libertad (p. 28), por Oficina Asesora de Planeacién — Grupo Estadistica.
Febrero de 2020.

El inPEC (2020) respecto de la poblacién carcelaria que se
encuentra sindicada senalé que: “Los(as) internos(as) en
condicion de sindicados(as) corresponden al 32,4% (40.168)
de la poblacién intramural; de ellos, el 91,9% (36.919) son
hombres y 8,1% (3.249) mujeres. En el sistema penal co-
lombiano la proporcién es de 11 hombres sindicados por
1 mujer” (p. 35). De igual manera, por parte del grupo
estadistico de la Autoridad Penitenciaria se determiné
la evoluciéon numérica de la poblacién indiciada que se
encuentra privada de la libertad desde el afio 2013 hasta
el mes de febrero de 2020, consigndndola asi (figura 4).
Corolario de lo consignado, y de acuerdo con las esta-
disticas presentadas por la propia autoridad encargada
de la custodia y cuidado de las personas privadas de la
libertad (condenados y sindicados), se logra inferir que la
implementacién de la detenciéon preventiva es un factor
trascendental, preponderante y sumamente influyente en
el hacinamiento carcelario y en la existencia del estado
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de cosas inconstitucional expuesto por la jurisprudencia
de la Corte Constitucional. Tal argumento encuentra
sustento en las cifras presentadas y aqui relacionadas, a
excepcion de los anos 2016 y 2017, pues el crecimiento de
la poblacién detenida es constante y cuantitativamente
importante, tanto asi, que el nimero de sindicados es
practicamente la mitad del de los condenados. Asi mismo,
constituye los excedentes que representa actualmente el
sobrecupo carcelario; en otras palabas, si no existieran
personas gravadas con detencion preventiva no existiria
el hacinamiento carcelario o este seria minimo.

FIGURA 4. EVOLUCION PPL INTRAMURAL
POR SITUACION ]URfDICA, 2013-2020
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Nota: Esta grafica describe la relacién y el comportamiento cuantitativo de la poblacién con-
denada y de las personas indiciadas afo a afio, partiendo desde el afio 2013, hasta el mes fe-
brero de 2020. Tomado de Informe Estadistico Poblacion Privada de la Libertad (p. 37), por Oficina
Asesora de Planeacién — Grupo Estadistica. Febrero de 2020.

Asimismo, es valido colegir que la constante en el creci-
miento en la poblacién sindicada en las penitenciarias del
pais obedece a iniciativas de orden legislativo, en uso de la
libertad de configuracién legislativa, que flexibilizaron los
requisitos para concesion de una medida de aseguramiento
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de carécter privativo de la libertad, y como consecuencia
se erigi6 la detencién preventiva como una regla general
controvirtiendo lo consignado en la norma procedimental,
al entender la privacion preventiva de la libertad como una
excepcion. Al respecto Garcia L. y Cerezo A. (2016) indican:

La flexibilizacién de los requisitos para conceder la prisiéon
preventiva de la Ley 1142 pudo generar que a partir del
2011 aumentase la poblacién sindicada (...). En este sentido,
Tturralde, citando a Hartmann & Martinez en “La detencion
preventiva y el proceso penal colombiano” (2009), indica que
durante los ochos meses siguientes a la entrada en vigor de
la ley las detenciones preventivas aumentaron casi diez ve-
ces (de un 4,7% a un 35,6%). De igual forma, la introducciéon
de la Ley 1453 de 2011 pudo haber aumentado la poblaciéon
sindicada en ese afio, dado que endurecio6 el acceso a la de-
tencién domiciliaria como medida sustitutiva de la detencién
preventiva. No obstante, esta pauta al alza de la poblaciéon
sindicada era contrapuesta a la experimentada afios atras
(del 2005 al 2008), periodo en el que la poblacién sindicada
disminuy6 —probablemente— gracias a la entrada en vigor
de la Ley 906 de 2004, que implanté en Colombia el sistema
acusatorio con énfasis progresistas. El mismo reconocia las
garantias penales de los individuos y propugnaba una pro-
tecciéon material en temas de derechos humanos, principios
y limites del ius puniendi del Estado, como: la presuncién de
inocencia, el in dubio pro reo, el derecho de contradiccién, la
inmediacién del juez, entre otros. De igual forma la Ley 1312
de 2009 pudo contribuir a que entre el 2009 y el 2010 dismi-
nuyera la poblacién, al regular el principio de oportunidad,
el cual consiste basicamente en la “facultad constitucional
que le permite a la Fiscalia General de la Nacién, no obstante
que existe fundamento para adelantar la persecucion penal,
suspenderla, interrumpirla o renunciar a ella, por razones de
politica criminal, segtin las causales taxativamente definidas
en la ley” (p. 189).
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Para finalizar, otro aspecto importante a considerar, es que
de acuerdo con el informe presentado por el INPEC para el
mes de febrero del afio 2020, en las carceles colombianas
se encuentran personas detenidas por mas de 36 meses, lo
cual es una flagrante vulneracién de principios de orden
constitucional como el de libertad, dignidad humana,
presuncion de inocencia y aquellos derivados de la carta
politica que decantan en la norma procedimental como lo
es el de celeridad, aunado al principio de separacion entre
condenados y sindicados consignados adicionalmente en
tratados y convenios internacionales suscritos por Colom-
bia, tal como se vera més adelante.

4.2. La detencién preventiva y la distincién
entre condenados e indiciados

La discusién en torno a la detenciéon preventiva en Co-
lombia, tal como se ha venido viendo, no es nada pacifica,
méxime cuando esta figura afecta de manera considerable
derechos como la libertad, la presuncién de inocencia, la
prontitud de la pena, entre otros de igual raigambre, para
aquellas personas que no han sido condenadas, pero que
debido al cumplimiento de requisitos objetivos y subjeti-
vos estipulados en la norma procesal han sido gravadas
con la pérdida y limitacién “transitoria” de sus derechos.

En relacién con lo antedicho, y partiendo de nuestra
realidad actual, sobresale la necesidad de indagar acerca
de las condiciones en las que las personas indiciadas se
encuentran purgando la detencién preventiva; de ma-
nera concreta, observar si se esta ejerciendo algtn tipo
de diferenciacién material y practica entre condenados
y sindicados, asi como también establecer si se cumplen
reglas de caracter normativo, legislativo y jurisprudencial
respecto de esta figura.



136

El afio 1764 marcé el comienzo de un nuevo paradigma
en la forma de entender el castigo, asi como del tratamiento
de los infractores y presuntos perpetuadores de aquellas
conductas consideradas dignas de reproche, censura y
pena. La vanguardia en la nueva concepcién del derecho
penal fue encabezada por Cesare Beccaria, quien no fue
ajeno a esgrimir postulados en torno a lo que hoy se en-
tenderia como medida de aseguramiento. Para el autor
italiano, la pena a imponer debe darse en el menor tiempo
posible, pues la mora en su ejecucion o decision causa en
la persona investigada, una incertidumbre e intranquili-
dad. Ademads de esto, postula que jamads la privacién de
la libertad puede preceder a la sentencia, esto siempre
y cuando no se dilucide su necesidad frente a un caso
concreto. Para el maestro de la escuela clasica, la carcel
es solo un ente encargado de la custodia de un ciudadano
mientras se resuelve su situacion juridica, arguyendo que
ese tiempo en que se mantiene a la persona es de por si
sumamente aflictivo, sosteniendo adicionalmente que el
trato durante la detencién debe ser el menos duro posible
(Beccaria, 2012).

De esto se infiere que la humanizacion del proceso pe-
nal debe obedecer a principios de dignidad humana, la cual
se materializa en la excepcional restriccién de la libertad
mediante la detencién preventiva; en otras palabras, esta
figura solo debe operar cuando sea necesaria y de manera
perentoria, pero principalmente esta debe ser distinta a
la pena impuesta a quien haya sido encontrado como res-
ponsable de una conducta delictiva, pues es inconcebible
que una persona que no ha sido condenada cumpla con su
detencién en las mismas condiciones de indignidad que
ha aquellas que han transgredido el estatuto penal. Dicha
distincion y separacion a fin de garantizar la presuncién
de inocencia de los sindicados.
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El postulado recién mentado no es ajeno al régimen
normativo y juridico colombiano toda vez que, en aras
de preponderar los principios anteriormente sefialados,
a través de la Ley 74 de 1968, el Congreso de la Republica
ratifica el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, el cual consagra en su Articulo 10°, numeral 2°, inciso
a: “los procesados estardn separados de los condenados,
salvo en circunstancias excepcionales, y seran sometidos
a un tratamiento distinto, adecuado a su condicién de per-
sonas no condenadas” (Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos [oNU], 1966).

Conforme a las disposiciones internacionales, y en vir-
tud del denominado Blogque de Constitucionalidad, el érgano
legislativo nacional expide la Ley 65 de 1993, donde de
manera clara se consagra la necesidad de separar a sin-
dicados de condenados. Tal aseveracion se corrobora asi:

Art. 63. Clasificacion de internos. Los internos en los centros
de reclusién seran separados por categorias, atendiendo a
su sexo, edad, naturaleza del hecho punible, personalidad,
antecedentes y condiciones de salud fisica y mental. Los
detenidos estaran separados de los condenados, de acuerdo
a su fase de tratamiento; los hombres de las mujeres, los
primarios de los reincidentes, los jévenes de los adultos, los
enfermos de los que puedan someterse al régimen normal
(Ley 65, 1993).

En virtud de los tratados internacionales y la reglamen-
tacion esgrimida en el Codigo Penitenciario, se destaca la
necesidad e inobjetabilidad de la separacién entre sindica-
dos y condenados en pro de garantizar la presuncion de
inocencia y el debido proceso. Empero, en la realidad esta
declaracion es practicamente inoperante, pues tal como
reiteradamente lo ha analizado la honorable Corte Cons-
titucional en las sentencias T-153/98, T-388/13 y T-762/15,
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la separacién de las personas detenidas y condenadas
es practicamente imposible debido a las condiciones de
hacinamiento, sobrepoblacién carcelaria y carencia de la
infraestructura necesaria y adecuada para implementar
de manera efectiva y generalizada tal distincion.

Dentro del andlisis de esta misma situacion, el Grupo
de Prisiones de la Universidad de los Andes (2018) mani-
fiesta que de acuerdo con los lineamientos dados por el
Ministerio de Justicia y del Derecho y por la Direccién
de Politica Criminal y Penitenciaria, en el 2014, una de
las grandes problematicas del sistema penitenciario y
carcelario es la imposibilidad de separar a sindicados y
condenados debido a la falta de infraestructura y la actual
situacion de hacinamiento.

De las entrevistas realizadas a funcionarios del INPEC,
puntualmente a un funcionario de guardia (dragoneante,
comunicacién personal, 10 de enero de 2021) y a una fun-
cionaria del Area de Atencién y Tratamiento (psicéloga,
comunicacion personal, 10 de enero de 2021), se vislumbra
una posiciéon undnime segtn la cual en condiciones de
normalidad (sin la coyuntura del Covid-19), debido al ha-
cinamiento resulta imposible realizar una separacion entre
sindicados y condenados. No obstante, existen cdrceles
como la de mediana seguridad del Complejo Penitenciario
y Carcelario “El Barne” donde se aplica la separacion de
las personas privadas de la libertad en distintos regimenes
y condiciones juridicas de reclusién. Pese a ello, advier-
ten que las circunstancias de reclusion basicamente son
las mismas, es decir, que, materialmente, condenados y
sindicados purgan la pena y la detencién en las mismas
condiciones fisicas y materiales, pues la evidente falta de
infraestructura en algunas céarceles del pais impide hacer
menos gravosa la situacion de los detenidos. Aunado a
ello, previenen que en casos como el de la carcel de alta
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seguridad del mismo complejo carcelario, por situacio-
nes de seguridad, de clasificacién de los internos o por
solicitud de estos, no se adelanta tal separacion. Esto lo
sustentan en la discrecionalidad que tienen los distintos
establecimientos carcelarios y penitenciarios del pais de
tijar un reglamento interno.

Asf las cosas, es evidente que efectivamente no existe
la separacion o distincion material entre sindicados y
condenados, por lo cual es valido afirmar que el sindicado
debe someterse a unas condiciones de reclusién iguales
a los condenados, dejando de lado principios como el de
presuncién de inocencia, debido proceso y trato diferen-
ciado. Es de aclarar que, si bien por parte de la autoridad
penitenciaria estas dos formas de privacién de la libertad
dentro de los reclusorios del pais no son concebidos dentro
de un mismo régimen, tal como lo sefal6 la funcionaria
del INPEC, las condiciones fisicas de detencién son las
mismas que las de los condenados, incluyendo también los
derechos que le asiste a la poblacion sindicada. Ejemplo de
ello es la implantacién de un mismo régimen de visitas, las
mismas condiciones fisicas de cautiverio y demds reglas
fijadas por la autoridad penitenciaria.

4.3. Mas alla de los muros y las paredes

Es importante destacar que podria parecer que, en prin-
cipio, incluso a los ojos de la opinién publica, la crisis del
sistema penitenciario puede ser resuelta coyunturalmente
con la creacion de mas cérceles, es decir, abriendo mas cu-
pos carcelarios, asi como también con la adecuacién de la
precaria infraestructura fisica de los reclusorios, tal como
lo pretenden hacer ver los distintos focos de poder politi-
co, grupos de presion y opinién publica en Colombia. Sin
embargo, la problematica es mas profunda y estructural
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de lo que se cree. Un factor importante de la crisis actual
del sistema penitenciario surge de un creciente popu-
lismo punitivo®, el cual se materializa en las multiples
modificaciones al Cédigo Penal, haciendo entender que
la tinica y efectiva respuesta institucional de lucha contra
la delincuencia gira entorno a las medidas mas represivas
y aflictivas, como lo son el endurecimiento de las penas,
la tipificacion de nuevas conductas y la supresion de su-
brogados (Galan, 2012).

En concordancia con lo senalado, Meza (2019) vehemen-
temente indica la existencia en Colombia de una aptitud
punitiva en el desarrollo de los procesos de criminaliza-
cion, siendo mas notorio en la criminalizacién primaria,
pues, segtin el autor, en la parte especial de Cédigo sola-
mente 32 tipos penales cuentan con una sancién punitiva
consistente en multa o pena distinta a la privativa de la
libertad, evidenciando que la principal respuesta politico-
criminal es la amenaza de la pena intramural. Esta tesis se
encuentra reafirmada con el progresivo aumento de penas
ejemplificadas en Leyes como la 890 de 2004, 1864 de 2017,
1453 de 2011, 1761 de 2015, 1773 de 2016, entre otras que,
en esa misma linea, crearon nuevos delitos, aumentaron
penas o eliminaron, restringieron y limitaron subrogados
y beneficios administrativos.

En conclusion, se puede afirmar entonces que mas alla
de un problema de infraestructura carcelaria, de falta de
cupos carcelarios o centros de reclusion, el verdadero

32 Una definicion interesante del concepto es la dada por Bottoms quien es
citado por LARRAURTI (2006) indicando que “se refiere a cuando el uso del
derecho penal por los gobernantes aparece guiado por tres asunciones: que
mayores penas pueden reducir el delito; que las penas ayudan a reforzar
el consenso moral existente en la sociedad; y que hay unas ganancias
electorales producto de este uso” (p. 15).
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conflicto surge de la aplicaciéon y puesta en marcha de
una politica criminal de carécter tradicional, caracterizada
por ser reactiva, punitivista, populista y peligrosista®,
donde se pretende a través del ejercicio legislativo®, de
corte punitivo, atacar la criminalidad y la delincuencia.
Politicas que tienen también una incidencia notable en
la determinacion de la medida de detencion preventiva,
pues como se sefial6 con antelacion, la flexibilizacién en
los estandares para decretarla, incluidos los estandares
de prueba, influyen directa y proporcionalmente en la
problematica del hacinamiento carcelario, pues no solo
es necesario condenar al individuo para hacerlo sentir
el rigor del poder punitivo, sino que a pesar de no haber
demostrado su culpabilidad, de manera preliminar es
necesario hacerlo padecer las condiciones de indignidad,
precariedad y vulneracion de derechos fundamentales,
pues prima el hecho de castigar, aislar, e inocuizar a aquel
que se presume delincuente, todo ello con el propédsito
de defender a una impoluta sociedad de seres “nocivos,

33 Tal aseveracion es tomada de la sentencia C-233 de 2019 que en uno de
sus apartados recoge: “Resulta pertinente mencionar la sentencia T-762 de
2015, en la que este Tribunal pone de presente que la politica criminal en
Colombia “ha sido reactiva, populista, poco reflexiva, voldtil, incoherente
y subordinada ala politica de seguridad”. En consecuencia, ha contribuido
en la creacién de un estado de cosas inconstitucional en el sistema carce-
lario que no garantiza derechos fundamentales de las personas privadas
de la libertad e impide en la actualidad, lograr el fin resocializador de la
pena.”

34 De acuerdo con los senalamientos de la Corte Constitucional, expresamen-
te se puede establecer que la materializaciéon y aplicacion de la politica
criminal en Colombia se sintetiza a través del desarrollo legislativo, es
decir que la Ley penal al ser promulgada dentro del marco de validez dado
por la constitucién de manera implicita direcciona y establece la politica
criminal colombiana, lo cual a todas luces corresponde a un modelo
de respuesta criminal de corte tradicional, Ver sentencias C-034/2005,
C-034/2005, C-387/2003, C-689/2002, C-936/2010, C-420/2002.
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peligrosos, enfermos e irracionales” (Galan, 2012), a fin
de enaltecer el “pacto social” creyendo que la amenaza,
el castigo, la pena y la tortura del inhumano sistema
penitenciario colombiano es la solucién para reprimir,
prevenir y evitar la delincuencia (Herndndez, 2019), tesis
que claramente se ve desvirtuada simplemente con el
hecho de observar nuestra realidad actual y las crecientes
cifras de criminalidad.
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MASCULINIDADES, VIOLENCIAS Y CARCEL:
ANALISIS CRITICO SOBRE EL PAPEL DEL SISTEMA
CARCELARIO COLOMBIANO EN LA REPRODUCCION
DE MASCULINIDADES VIOLENTAS

Luis ALBERTO MELO PORRAS’

Resumen: El propésito principal de este articulo es ana-
lizar la manera en que el sistema carcelario en Colombia
promueve la formacién de masculinidades violentas,
incompatibles con la resocializacion. Para este estudio se
elabor6 un anélisis cualitativo de bibliografia y de entre-
vistas semiestructuradas que fueron realizadas a privados
de la libertad y funcionarios del inPEC. El trabajo concluye
que las circunstancias estructurales de la carcel producen
identidades masculinas, violentas, rudas, agresivas, inex-
presivas, homofébicas y miséginas que contradicen la fun-
cion resocializadora de la cércel. Se resalta la necesidad de
implementar una politica criminal con enfoque de género
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Criminal, donde realizé su trabajo de grado, titulado Masculinidades,
Violencia y Cdrcel: un estudio criminoldgico sobre la violencia masculina y la
politica criminal colombiana desde una perspectiva de género, el cual constituy6
el insumo principal para la realizacion del presente articulo.
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que reconozca los efectos de las violencias instituciones
en las identidades de los privados de la libertad.

Palabras clave: Resocializacién; Violencia; Masculini-
dades; Carcel; Politica criminal.

MASCULINITIES, VIOLENCE, AND PRISON: A CRITICAL
ANALYSIS ABOUT THE ROLE OF THE COLOMBIAN
PENITENTIARY SYSTEM IN THE REPRODUCTION

OF VIOLENT MASCULINITIES

Abstract: The main purpose of this article is to analyze
how the Colombian penitentiary system promotes violent
masculinities, incompatible with resocialization. For this
study, a qualitative analysis of bibliography and semi-
structured interviews with inmates and INPEC officials
was carried out. It is concluded that the structural cir-
cumstances of prison produce masculine, violent, rude,
aggressive, inexpressive, homophobic, and misogynist
identities, which contradict the resocializing function of
prison. Finally, the need to implement a criminal policy
with a gender focus that recognizes the effects of insti-
tutional violence on the identities of those deprived of
liberty is highlighted.

Keywords: Resocialization; Violence; Masculinities;
Prison; Criminal policy.

INTRODUCCION

La cércel ha sido la medida preferida por los operadores de
la politica criminal en Colombia (Iturralde y Ariza, 2011,
p. 20). El uso excesivo de esta medida como respuesta al
crimen ha provocado una situacion insostenible reflejada
en los dos estados de cosas inconstitucionales carcelarios
y penitenciarios declarados por la Corte Constitucional
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(Corte Constitucional, 1998; 2013). Dentro de esta crisis se
encuentran circunstancias de hacinamiento, insalubridad,
indignidad, deficiente alimentacion, violencia, tratos inhu-
manos, torturas, discriminacién, entre tantos vejamenes
que sufren las personas privadas de la libertad (Comisién
de Seguimiento de la Sociedad Civil a la Sentencia T-388
de 2013, 2018).

Frente a este lamentable panorama, el presente articulo
busca criticar la funcién resocializadora de esta institucién
predominantemente violenta, al analizar la manera en
que el sistema carcelario colombiano promueve masculi-
nidades violentas en los hombres privados de la libertad.
Hombres, inexpresivos, violentos, y machistas, que se
encuentran en una grave situacion de marginalidad, y que
cada dia que pasan en prision se alejan mas de la sociedad.

El estudio propuesto esta estructurado de la siguiente
manera: primero se identificaran las violencias directas,
estructurales y culturales presentes en el sistema carcelario
colombiano. Luego se estudiara la forma en que las carceles
colombianas promueven masculinidades violentas. Para
este efecto, se realizaron entrevistas semiestructuradas a
dos hombres que estuvieron privados de la libertad en la
carcel La Picota, ubicada en la ciudad de Bogot4, y a dos
funcionarios del INPEC con experiencia en cdrceles como
La Modelo, ubicada también en Bogota.

En las entrevistas se indago sobre la cotidianidad de
la cércel, las violencias presentes en esta institucion y las
concepciones alrededor de la masculinidad. Ademas, se re-
cogieron varios articulos académicos relacionados con las
masculinidades en carceles colombianas para asi dar una
visién mas amplia sobre el tipo de identidades masculinas
que esta promoviendo el sistema carcelario colombiano.
Por ultimo, se criticard la funcién resocializadora del
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sistema carcelario en Colombia mostrando sus principales
falencias y obstaculos.

Con este articulo se busca llamar la atencién sobre la
necesidad de articular un enfoque de género a la politica
carcelaria en Colombia que comprenda la manera en que
las identidades pueden ser afectadas por las condiciones
estructurales de la cércel. Desde la perspectiva de este
trabajo, es crucial que se identifiquen las violencias pre-
sentes en las instituciones carcelarias, se eliminen y se
promuevan nuevas formas de ser hombre a través de un
verdadero proceso de resocializacion.

LA CARCEL EN COLOMBIA COMO
MAQUINA DE VIOLENCIAS, DIRECTAS,
ESTRUCTURALES Y CULTURALES

El filésofo Johan Galtung ha sido uno de los principales
doctrinantes alrededor del fenémeno de la violencia. Sus
desarrollos han cambiado la forma en que la violencia
es concebida, permitiendo identificarla donde antes re-
sultaba imposible hacerlo. Desde su punto de vista, hay
violencia cuando las circunstancias presentes de alguien
son llevadas o mantenidas por debajo de las potenciales
circunstancias (Galtung, 1969).

Con base en esta definicién, Johan Galtung propone
tres manifestaciones de la violencia: (i) la violencia directa;
(ii) la violencia estructural o indirecta y (iii) la violencia
cultural. A continuacién, explicaré brevemente en qué
consisten cada una de estas formas de violencia, para
luego relacionarlas con la situacion del sistema carcelario
en Colombia.

(i) La violencia directa es intencional, tiene a un indi-
viduo que la ejerce y es expresada por medios fisicos que
lastiman el cuerpo o la mente, ubicando las realizaciones
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somaticas por debajo de las potenciales realizaciones
(Galtung, 1969, p. 170). Este tipo de violencia es entendida
por el filésofo esloveno Slavoj ZiZzek como una violencia
subjetiva la cual se caracteriza principalmente por la
identificacion del sujeto que la inflige y su naturaleza
inequivoca (Ziiek, 2008, p. 1).

(ii) La violencia estructural, también llamada indirec-
ta, se manifiesta en estructuras inequitativas de poder y
de riqueza. Se trata de estructuras basadas en una légica
de posiciones donde cada quién recibe un beneficio de
acuerdo con su rango en la estructura (Galtung, 1969). Esta
violencia también es llamada como violencia sistémica,
la cual en vez de implicar una disrupcion abrupta de la
normalidad es “inherente al estado normal de las cosas™
(Zizek, 2008, p. 2).

Segtin Zizek, esta violencia hace parte del grupo de la
violencia objetiva, la cual no cuenta con un perpetrador
especifico o una victima univoca. Ademads, de acuerdo con
el criterio del fil6sofo esloveno, esta forma de analizar la
violencia permite comprender las razones subyacentes de
las insurrecciones populares (2008, pp. 9-11). Asi, en conso-
nancia con lo expuesto, cuando bienes como la educacion,
la salud y la comida son distribuidos de forma inequitativa,
permitiendo que personas pasen hambre y necesidades,
existe violencia sistémica o estructural.

(iii) La violencia cultural consiste en aquellos aspec-
tos de la cultura que son usados para legitimar directa
o indirectamente la violencia estructural o la violencia
directa. Este tipo de violencia cumple el rol de disfrazar
como inofensivas o inexistentes a las violencias directas
e indirectas (Galtung, 1990, p. 291). La violencia cultural,

1 Traduccién propia.
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invisibiliza problematicas reales por medio de la conquista
de lo ideoldgico. Esta forma cultural de la violencia cumple
su objetivo al naturalizar la represion (1990, p. 295).

Esta nocién de violencia cultural se asemeja al concepto
de violencia simbdlica de Bourdieu. Desde su perspectiva,
una de las consecuencias principales de esta violencia es “la
transfiguracion de las relaciones de dominacion y de sumision en
relaciones afectivas, en la transformacion del poder en carisma o
en el encanto adecuado para suscitar una fascinacion afectiva”
(Bourdieu, 1997, p. 172). De este modo, la similitud entre la
violencia cultural y simbélica radica en su capacidad para
esconder otros tipos de violencia a través de discursos de
caracter ideologico.

Ya explicados los conceptos de la violencia, directa,
estructural y cultural, es preciso proceder a su identifica-
cién en el sistema carcelario en Colombia. En esta proxima
seccion se daran algunos ejemplos de estas violencias
dentro de las carceles colombianas con el fin de mostrar
el nocivo entorno en el que se encuentran los hombres
privados de la libertad.

LA VIOLENCIA DIRECTA EN
LAS CARCELES COLOMBIANAS

La situacién de los privados de la libertad en Colombia es
inferior a las expectativas minimas de dignidad humana
(Gutiérrez, 2018, p. 238). El hacinamiento, las deplorables
instalaciones de las prisiones y el precario acceso a ser-
vicios de salud son factores que ponen en riesgo real la
integridad de los internos (Iturralde & Ariza, 2019) la cual
ha empeorado con la llegada de la pandemia del Covid-19.

En este contexto de privacion e incertidumbre se han
generado focos de violencia como los del motin de la carcel
Modelo, el cual tuvo lugar el 21 de marzo de 2020, y dejo
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23 internos muertos y 83 heridos (BBc, 2020). Esta situacién
de inestabilidad confirma la idea de que la carcel se mueve
en un “ritmo ciclico del orden al desorden, y del desorden
al orden” %(Sykes, 1958, p. 110).

La violencia directa sobre los privados de la libertad
también se refleja en la manera en la que son utilizadas
las Unidades de Tratamiento Especial (UTE). Estas uni-
dades son espacios de la carcel utilizados para aislar a
los privados de la libertad que tienen comportamientos
retadores, agresivos, irrespetuosos y peligrosos; que son
utilizadas como una forma de control y de estabilizacion
de los privados de la libertad que no van con el orden
carcelario. Las condiciones de poca salubridad, seguridad
y atencion psicoldgica hacen que la sola reclusion en estas
unidades pueda ser considerada como un trato inhumano
(Gutiérrez & Santos, 2016).

Los guardias abusan de su poder lastimando fisica y
psicolégicamente a las personas privadas de la libertad que
van a estas unidades. La muerte de dos internos por falta
de atencién médica en la uTE del Complejo Penitenciario
de Cucuta y la muerte de un hombre trans por tortura del
personal del INPEC en la UTE del Complejo Penitenciario
y Carcelario de Jamundi constituyen sélo algunos de los
ejemplos de esta implacable violencia (Iturralde & Ariza,
2019, p. 19).

La poblacién LGTBI es uno de los grupos més afectados
dentro de la carcel. Esta poblacién es objeto de una doble
violencia directa: (i) institucional y (ii) por parte de los
mismos privados de la libertad. La violencia directa ins-
titucional se manifiesta en los tratos crueles e inhumanos
que los guardias infligen hacia algunos internos por el

2 Traduccién propia.
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solo hecho de pertenecer a la comunidad LGTBI (Comisiéon
de Seguimiento de la Sociedad Civil a la Sentencia T-388
de 2013, 2018).

La violencia directa por parte de los privados de la
libertad (con aquiescencia de los guardias) se expresa
en las ofensas y lesiones provocadas a aquellos que sean
homosexuales (Pedraza, 2019, p. 144). Asimismo, la vio-
lencia sexual es una constante de los espacios carcelarios
que tiene un efecto simbodlico al victimizar a través de la
feminizacioén (Caballero et al, 2010, p. 46).

Por ultimo, es necesario senalar que la amenaza de
todas estas violencias, sufrimientos, y precariedades tie-
ne un fuerte efecto en la salud mental de los privados de
la libertad. De una muestra de 150 internos de la carcel
modelo, 30 aseguraron haber tenido problemas con la de-
presion. Por ejemplo, en 2019, cinco internos de esta carcel
se quitaron la vida (Iturralde & Ariza, 2019, p. 20). En este
sentido, la violencia directa que se inflige a los presos no
es solo fisica sino también mental.

LA VIOLENCIA ESTRUCTURAL
EN LAS CARCELES COLOMBIANAS

La violencia estructural estd intrinsecamente relacionada
con la visién del sistema penal como instituciéon selec-
tiva (Mathiesen, 2006). En Colombia los pobres son el
principal objetivo de la carcel (Iturralde & Ariza, 2011, p.
145). Frente a los fenémenos de desigualdad econémica,
el Estado ha respondido con el uso de la carcel, dejando
de lado la implementacién de politicas sociales (2011, p.
13). En Colombia las mujeres son uno de los grupos més
afectados por esta violencia estructural. Segin expone
Moncayo (2016, p. 175), desde antes de entrar a la carcel
algunas mujeres ya se encuentran en una situacion de
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marginalidad, econémica, politica y social, que las lleva
a cometer delitos relacionados con el narcotrafico.

Asi, cuando estas entran a la carcel, las circunstancias
de vulnerabilidad que traian consigo se ven intensificadas
(cIrc, 2018, p. 139). La cércel les ofrece la realizacion de
actividades que ademas de reforzar estereotipos de género,
poco les aportan para su vida en libertad, como los cursos
de manualidades y de confeccion (Bello, 2013, p. 97) y, como
si fuera poco, luego de quedar libres, el estigma de haber
cometido un crimen las acompafa y dificulta mucho més
su reinsercion laboral.

Otro ejemplo claro de la desigualdad estructural que
representa la carcel como institucién son los niveles de
escolaridad de la poblacién privada de la libertad. El 33,1%
de la poblacién penitenciaria apenas alcanzé a estudiar
la primaria, y solo el 3,3% de la poblacién hizo estudios
de educacion superior (INPEC, 2021, p. 40). En consonancia
con este hecho, el segundo delito por el que se encuentran
més personas privadas de la libertad en Colombia es el
hurto, el cual representa el 13.6% de todas las personas
privadas de la libertad en Colombia (INPEC, 2021, p. 47).

En ese sentido, se puede afirmar que la politica criminal
se ha concentrado en encerrar a personas vulnerables en
condicién de pobreza y sin posibilidades de movilidad
social, principalmente por delitos contra el patrimonio
econémico que no representan graves peligros. Esta di-
ndmica criminal representa una problematica social que
es reproducida por las instituciones penitenciarias dado
su fallido sistema de resocializacién (Hernandez, 2018).

La persona que sale de la carcel ha perdido sus co-
nexiones sociales, familiares, laborales y sentimentales.
Quien cumple su condena sufre un considerable deterioro
en sus finanzas por los gastos extraoficiales que exige la
carcel. El que sale de la cércel vuelve a una sociedad que
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lo rechaza, lo estigmatiza y no cree en su reforma. Esta
situacion deja la puerta abierta a la reincidencia, y permite
que las personas de bajos recursos encuentren en la carcel
una institucion familiar.

En la prisién cosas tan bdsicas como jabones, cepillos
o crema dental son deficientemente suministradas por el
Estado, quedando estas necesidades a cargo de los mismos
privados de la libertad (Comision de seguimiento de la
Sociedad Civil a la Sentencia T- 388 de 2013, 2020, p. 48). La
gran mayoria de los privados de la libertad en Colombia
viven circunstancias inhumanas, como el consumo de
alimentos podridos, falta de medicamentos bésicos y de
servicios esenciales como el agua y la electricidad (Comi-
sion de seguimiento de la Sociedad Civil a la Sentencia
T- 388 de 2013, 2020).

En este contexto, los que cuentan con dinero pueden
tener comodidades, pero los que no se ven obligados a
ceder sus derechos mas basicos. Esta situacién no solo
afecta gravemente los derechos humanos, sino que también
puede mermar la legitimidad de las instituciones estatales.

LA VIOLENCIA CULTURAL EN
LAS CARCELES DE COLOMBIA

La violencia cultural es una de las manifestaciones de la
violencia mas interesantes ya que se concentra en las ideas
y nociones que normalizan otras formas de violencia como
la directa o la estructural. Por esta razdn, es necesario que,
al analizar la violencia en la carcel, no sélo se observe la
desigualdad y el sufrimiento fisico o mental que puedan
causar las condiciones de la cércel, sino también los fe-
némenos culturales que se desarrollan alrededor de esta,
los cuales permiten el mantenimiento de estas violencias
(Galtung, 1990, p. 291).
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A continuacién, se expondran los principales focos de
violencia cultural en las carceles, focos que promueven
la exclusion y sufrimiento de las personas privadas de la
libertad. Alrededor del sistema carcelario en Colombia
se pueden identificar varias formas de violencia cultural:
(i) cultura punitiva y de violencia, (ii) cultura machista
(misoginia y homofobia).

(i) La cultura punitiva y de violencia es un problema que
Colombia lleva cargando desde mucho tiempo. La violen-
cia ha acompafiado a este pais desde las confrontaciones
partidistas, el conflicto armado y el narcotrafico. Con el
consecuente desorden e inestabilidad del Estado han sur-
gido instituciones penales autoritarias que sobreponen el
orden por encima de los derechos humanos (Barrera, 2013).
Se ha construido toda una cultura del castigo la cual se ha
visto incentivada por el miedo de la sociedad colombiana.
La normalidad ha sido la suspensién de los derechos en
pro de la estabilidad estatal, y la carcel ha sido una de las
manifestaciones mds claras de esta estrategia.

(ii) Por otro lado, el machismo es una légica inherente
a la forma en que funciona la institucién penitenciaria
(Restrepo & Francés, 2016). En este trabajo se identifi-
can dos manifestaciones de esta cultura: (i) el sexismo o
misoginia y (ii) la homofobia. El sexismo se da de forma
institucional, es decir, a nivel de las entidades del Estado.
En la carcel, por la poca educaciéon que hay respecto a un
enfoque de género, se siguen reforzando estereotipos que
afectan a las mujeres.

Por ejemplo, los trabajos de las mujeres en la cércel
solo corresponden a artesanias, a lavar, a coser, y no se les
permite acceder a oportunidades laborales de diferente
indole (Bello, 2013). De esta forma se promueve una vio-
lencia estructural hacia las mujeres, dentro y fuera de la
céarcel, ya que no se pueden formar laboralmente de manera
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que aseguren una estabilidad econémica. Esa distinciéon
frente a las mujeres, fundamentada en una divisién sexual
del trabajo tradicional, las sigue relegando a un espacio
cerrado dentro del mercado laboral desconociendo sus
condiciones especiales de vulnerabilidad.

La homofobia y la transfobia constituyen otro foco
de violencia cultural en las prisiones colombianas. Los
homosexuales y las personas trans son vistos como seres
anormales y hasta criminales (Bustamante, 2013). Esta
discriminacién se hace visible en la violencia fisica y
psicologica hacia las personas con orientaciones sexuales
no normativas. Las personas de la poblacién LGTBI sufren
vejamenes por el Estado y por parte de los internos; su no
conformidad con lo heteronormativo es vista como la justi-
ficacion perfecta para lesionarlos, matarlos y discriminarlos
(Caballero et al., 2010). Estos terminan, por tanto, sufriendo
una doble condena justificada por los prejuicios sociales.

INTRODUCCION CONCEPTUAL DE LAS MASCULINIDADES

Para estudiar si el sistema carcelario colombiano promueve
masculinidades violentas, primero es necesario aclarar el
marco tedrico de este concepto. Las masculinidades surgie-
ron en el marco de los estudios de género impulsados por
los movimientos feministas. El antecedente tedrico de las
masculinidades fue el género, el cual, desde la perspectiva
de Judith Butler, se expresa y se materializa en muchas
ocasiones por medio del cuerpo, como agente activo, que
se desarrolla a través del performance cotidiano, el cual
tiene como efecto ultimo la edificacion de identidades
(Butler, 1999, p. 9). En ese mismo sentido, Connell (2005,
p- 71) senal6 que lo importante para el anélisis o estudio
de género es la practica desplegada por el individuo més
que su condicién genética o fisica. Asi, para comprender
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el comportamiento de los hombres y sus costumbres se
acudi6 a la figura de las masculinidades.

La masculinidad debe estudiarse como un proceso
dentro de las relaciones de género que recoge las ideas
alrededor de lo que significa ser hombre. La formacién
de la masculinidad se da desde la préctica, desde el per-
formance referido por Butler (1999), lo cual implica una
construccién cotidiana a través de la interaccién con otros.
En concordancia con lo anterior, las masculinidades no
son un monolito determinado exclusivamente por los
contextos sociales, sino que también varian dependiendo
de la experiencia personal del individuo.

Sin embargo, esto no impide que existan estandares
normativos que influencien considerablemente las nocio-
nes sobre lo masculino. En este sentido, Connell (2005)
ha propuesto la existencia de masculinidades hegemdnicas,
las cuales implican una configuracién de la practica de
género, que incorpora un modelo ideal de ser hombre.
Este concepto o este estdndar es histéricamente cambiante
y depende de factores sociales, culturales y econémicos
(Connell, 2005; Connell & Messerschmidt, 2005).

Asi, se puede decir que el hombre es producto méas que
de su propia naturaleza biol6gica, de los momentos que
lo rodean, de sus circunstancias y de los acontecimientos
que lo afectan (Coltrane, 1994). De esta forma, en el mismo
sentido de Connell (2005), la construccién de la identidad
masculina, a pesar de que es moldeada por las decisiones
del dia a dia de la persona (Butler, 1999), se encuentra
influenciada por las estructuras de género y por los esta-
dios culturales que representan formas correctas de ser
hombre o de ser mujer.

Este articulo entiende que las identidades de los hom-
bres son afectadas tanto por sus experiencias personales
como por el contexto en el que se encuentran. Por esta
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razon se adopta la vision de Sykes (1958), en cuanto se ve
la cércel como un entorno que inflige distintas formas de
dolor que afectan la personalidad de los hombres privados
delalibertad. La entrada a la carcel implica un reto gigante
para las masculinidades de los hombres. Su sentido de
identidad se replantea al perder la mayoria de sus fuen-
tes de hombria. Se pierden las posesiones, las relaciones
sexuales heterosexuales, la autonomia, la independencia
y la seguridad (Sykes, 1958).

La prision implica, en ese sentido, un catalizador de
crisis identitarias. El hombre pierde su masculinidad al
ser encerrado, es emasculado, y necesita por esto volver a
construir su sentido de virilidad (Sykes, 1958, p. 77). Este
proceso de reconstruccién de la masculinidad ha sido
entendido como un proceso de adaptacion a las condicio-
nes de la carcel las cuales se han convertido en espacios
de ansiedad y temor causados por el riesgo permanente
de victimizacién (Jewkes, 2005; Evans & Wallace, 2008;
Bandyopadhyay, 2006).

En estos contextos de constante peligro se acondiciona
la masculinidad para evitar el sufrimiento de abusos por
parte de otros internos. Esto implica tener que mostrar
fortaleza y habilidad para el enfrentamiento para proyectar
una identidad que impida la dominacién (Sykes, 1958, p.
77). Asilas cosas, sobre esta plataforma teérica, se entrara
a analizar como las circunstancias de algunas institucio-
nes carcelarias en Colombia afectan las identidades de los
hombres privados de la libertad.

MASCULINIDADES Y VIOLENCIAS
EN ALGUNAS CARCELES COLOMBIANAS

Frente a la recurrente violencia en las carceles surge la
siguiente pregunta: ;Qué tipo de identidades estan siendo
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formadas en una institucién que es primordialmente
violenta? El propdsito de esta seccion es responder a es-
te cuestionamiento. Para esto se analizaron entrevistas
semiestructuradas realizadas a hombres que estuvieron
privados de la libertad en la Carcel La Picota y a funciona-
rios del INPEC que trabajaron en cdrceles como La Modelo.

Estas entrevistas se realizaron de forma virtual en el
mes de junio de 2020. Su contenido va a ser desarrollado
a continuacion, con base en 4 temaéticas comunes sobre las
que se indag¢: (i) jerarquias, supervivencia y violencia; (ii)
desigualdad, supervivencia y violencia directa; (iii) la jerar-
quizacién de las masculinidades; (iv) la violencia cultural:
prejuicios y homofobia.

JERARQUIAS, SUPERVIVENCIA Y VIOLENCIA

El contexto de crisis carcelaria en Colombia ha generado
6rdenes alternos por parte de los privados de la libertad
(Fajardo, 2011). Asi, los que en realidad terminan man-
dando dentro de la carcel son algunos internos poderosos
econdmicamente llamados “plumas”. Ellos son percibidos
como representantes de una masculinidad hegemoénica
por su forma de manejar conflictos, por su poder y por su
solidaridad (2011, p. 361). La proliferacién de estos jefes se
explica por la falta de control estatal sobre las estructuras
carcelarias. La insuficiente proporcion entre el nimero
de guardias y privados de la libertad hace fisicamente
imposible una administracion funcional de los conflictos
carcelarios.

Esta circunstancia fue confirmada con la entrevista a
un suboficial retirado del INPEC, con mds de 25 afios de
experiencia en carceles como La Modelo y La Picota, en
Bogotd. Segun afirma el suboficial, la colaboracién entre
funcionarios y los “plumas” es necesaria para sostener
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el orden carcelario, ya que la institucionalidad no es su-
ficiente:

El control es muy dificil, pero seria imposible sino se tuviera
la estructura al interior del patio. La persona que a usted le
diga, yo manejo un patio, o yo como director manejo una
carcel sin los “plumas”, le estd diciendo mentiras. Puede
haber cérceles en donde no se les dé el reconocimiento que
se les da en otras, pero en todas las cdrceles funciona el
tema de los “plumas” (entrevista n.° 1, suboficial retirado,
junio 3 de 2020).

La estabilidad en la carcel se logra a través de la coope-
racion entre funcionario y jefe criminal. A pesar de esto,
dicha estabilidad no tiene mucha solidez o vocacién de
permanencia. Las fricciones que se generan entre grupos
que no estdn al mando dentro de los patios, con los que los
dirigen, pueden llevar a verdaderas disputas violentas por
la obtencién del poder y el dominio econémico de la cércel:

Los grupos pequenos dentro del patio no pueden estar de
acuerdo con las politicas de quien estd manejando el patio,
o si pueden estar. Pero en un momento dado, ya cuando la
situacion sea grande, por ejemplo, como el motin que acudié
hace un mes, todas estas sociedades pequefias sin importar
su ideologia van a apoyar el grueso del grupo. Se presenta
mucha rifia o disputa por el poder (...) (entrevista n.° 1,
suboficial retirado, junio 3 de 2020).

Desde este punto de vista, la violencia dentro de la carcel
aparece como una forma de control del poder y de distri-
bucién del dominio carcelario. Se puede obtener estabili-
dad con el control parcial otorgado a las organizaciones
criminales, pero esta estabilidad se encuentra sujeta a las
dindmicas de otros grupos y su ambicién por la jefatura del
patio (Giraldo & Solano, 2016, p. 208). Cuando los grupos
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que quieren el poder deciden obtenerlo, pueden aprove-
char circunstancias como los motines para reordenar las
jerarquias carcelarias y amoldarlas a su manera. De esta
manera, el Estado parece ser un simple espectador que
delega el orden de la carcel a estructuras criminales.

DESIGUALDAD, SUPERVIVENCIA Y VIOLENCIA DIRECTA

En la cércel la violencia funciona como medio preventivo
de la victimizacién y como construccién de una identidad
respetable en un entorno caético (Bello, 2013, pp. 104-105).
Asilo afirma uno de los hombres que estuvo privado de la
libertad en la carcel La Picota. El expone que cuando se en-
tra a la cdrcel, la persona que no tiene medios econémicos
es la més perjudicada y vulnerable. Desde su experiencia
personal, cuenta cémo la primera vez que entro a la carcel
sintid la inminente amenaza de ser lesionado o robado:

(...) hay que defenderse, porque te quieren quitar lo que
traes, (...) te quieren quitar los zapatos, los tenis, relojes, ahi
hay que defenderlos porque te van a chuzar o te van a joder.

(...) si usted es una persona que afuera era calmada, ahi
olvidese de eso, ahi empieza a ser otro tipo de actor, de otro
rol, tiene que hacer de otro rol, porque ahi pierde si va a ser
el rol de pacifista (entrevista n.° 3, Pedro, junio 10 de 2020).

Asi, el hombre que no cuenta con influencias politicas o
econdmicas tiene que utilizar su cuerpo y sus expresiones
para intimidar al otro y evitar ser victimizado. El hom-
bre sin recursos econdmicos no cuenta con garantias con
relacion a su integridad fisica. En cambio, como muestra
Fajardo (2011, pp. 355-356), cuando la persona tiene in-
fluencia y dinero puede protegerse al realizar favores a
otros privados de la libertad.
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La desatencion de la carcel hacia el que no cuenta con
medios econémicos lleva a la utilizacién de violencias
directas, como demostraciones fisicas de fuerza, para no
caer victima de otros privados de la libertad. Asi, la idea
es proyectar una imagen intimidatoria, fuerte, pétrea e
hipermasculina:

(-..) no es como aqui afuera, aqui no se vive de publicidad
(-..) hay que pararse. ;Si? En término coloquial seria hay que
pararse, pero en el momento que se para ya sabe a qué tiene
que pararse (...) hay que pararse y de una vez ir a chocar,
si no lo hace perdi6 porque ya de ahi para alla que usted
es solamente palabra. En el momento de que se deje ver la
curva, perdi6 (entrevista n.° 3, Pedro, junio 10 de 2020).

Dentro de ese choque uno trata de sobrevivir. Va generando
uno que lo otros digan, bueno con él hay que saberlo manejar,
no se vaya a meter con él. Déjenlo mas bien, él no se mete con
nadie no se meta con él. Asiva a generando esa informacién
y eso ayuda (entrevista n.° 3, Pedro, junio 10 de 2020).

La poca seguridad dentro de la cdrcel es un caldo de
cultivo que lleva a los hombres que no se encuentran en
posiciones de poder a construir su identidad a través de
la fuerza fisica como una forma de proteccion. Se trata de
un espacio donde rige la ley del més fuerte (Fajardo, 2011,
p. 378), donde no se busca mas sino controlar, dominar,
manejar y administrar. No hay una formacién en la vida
social, sino en una vida de ansiedad y violencia (Mejia &
Ramirez, 2020, p. 11). Esta preocupante situacion de incer-
tidumbre afecta muchos d&mbitos de la vida del privado
de la libertad, como por ejemplo el suefio:

Uno se acostumbra a tener el suefio liviano, un suefio alerta.
No solamente por la violencia sexual, sino también porque
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te van a chuzar. Por algo, un conflicto que haya surgido du-
rante el transcurso del dia, te las cobran porque te las cobran,
todo se arregla, si es que se llama arreglar, en el momento
(entrevista n.° 3, Pedro, junio 10 de 2020).

No hay confianza, y como bien exponen Restrepo y Francés
(2016), la inseguridad de la carcel rompe con los lazos de
solidaridad entre los privados de la libertad hasta el punto
en que no pueden dormir tranquilamente por el temor a
ser lastimados, robados o violentados sexualmente. Otro
de los privados de la libertad con los que se converso, el
cual sera llamado Carlos, identific6 el hacinamiento y la
poca salubridad de las instalaciones en la carcel Picota
como un factor importante en la provocacion de violencias.

El refirié que cuando las personas se encierran en un
entorno donde “cada espacio tiene su dueno” y donde
hay mucha suciedad y privaciéon se pueden fomentar
hombres “bravos”. Esta expresion se refiere, de lo que se
pudo extractar de la entrevista, a una identidad masculina
susceptible, paranoica, y vigilante, que responde con la
violencia ante cualquier perturbacion de la tranquilidad.

De conformidad con lo que declara Carlos, el hombre
dentro de la cércel La Picota, esta en un lugar delimita-
do por los estrechos espacios de las celdas y las malas
condiciones de salubridad que se encuentran dentro del
establecimiento penitenciario. Esta situacion de hacina-
miento y convivencia indigna, que es reflejo de violencias
estructurales hacia las clases més bajas, lejos de formar
vinculos de confianza y solidaridad, construye hombres
preocupados por su propia supervivencia y por el cuidado
de su posicién dentro de la carcel.
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LA JERARQUIZACION DE MASCULINIDADES

En las carceles colombianas es comtn ver un trato diferen-
ciado dependiendo del tipo de delito cometido. El sefior
Pedro constat6 que las personas sindicadas o condenadas
por delitos sexuales son siempre los més victimizados y
senalados:

(...) el que tiene el rétulo de “violo”, doctor, perdid, si esta
en un patio que no es de “violos”, perdi6. Ahi lo tienen que
sacar en el momento en que se sepa. Porque le llega lo peor
(...) salen molidos (entrevista n.° 3, Pedro, junio 10 de 2020).

Hay un gran estigma frente a este tipo de delitos, sin im-
portar si la persona entra como sindicada o condenada.
El hombre més despreciable dentro de la cércel es el que
ataca a mujeres y nifios, porque sus victimas son las per-
sonas mds vulnerables (Fajardo, 2011; Michalski, 2017). La
persona que entra a la carcel no cuenta con una garantia
de reserva de los delitos por los que es investigada o por
los que fue condenada, y esto pone en grave peligro su
integridad y hasta su vida.

Sin embargo, la persona que es considerada como vio-
ladora dentro de la carcel puede evitar sufrir las conse-
cuencias de su crimen, a través de la capacidad econémica:

Pero hay unos “violos” que tienen cuello blanco, dicen: es un
“violo”, pero es de cuello blanco, no lo pueden tocar porque
ustedes todos sufren (entrevista n.° 3, Pedro, junio 10 de 2020).

En este sentido, la carcel La Picota funciona como una
instituciéon que reproduce violencias estructurales que
afectan la integridad fisica de las personas que entran.
Por lo que el hombre més afectado no es simplemente el
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que entré a la cércel por violador, sino el pobre que es
sindicado o fue condenado por este delito. La persona que
cuenta con medios econémicos puede estar tranquila con
relacién a su integridad fisica, mientras que el pobre no
tiene mas garantia que su cuerpo.

Por otro lado, el respeto en la carcel se gana no solo
por los delitos cometidos en si mismos, sino también por
la carrera dentro de las organizaciones criminales. Una
funcionaria del INPEC que trabaja en la carcel Modelo
sefiala que la experiencia fuera de la cércel es un factor
importante en la construccion de la vida dentro de la carcel:

(--.) por ejemplo, respecto del paramilitarismo, de acuerdo
con el rango en la calle era el rango en la carcel. Es una
jerarquia casi militar (entrevista n.° 2, funcionaria INPEC,
junio 3 de 2020).

Los 6rdenes de la carcel y las actitudes que se desarrollan
dentro de esta se encuentran fuertemente influenciados
por las dindmicas de la calle. Y es que las organizaciones
criminales toman tal fuerza que mantienen control tanto
en la carcel como en el mundo exterior. En este sentido,
Bello (2013) analiza las masculinidades de aquellos hom-
bres de clase baja que son normalmente criminalizados,
y muestra de qué manera la cultura juvenil de pandillas
ha formado ideales sobre las masculinidades basados en
conductas agresivas, violentas y riesgosas.

La calle, violenta e insegura, se convierte en una pla-
taforma para probar la masculinidad. Estas pruebas “se
ejecutan a través de atracos, enfrentamientos con la policia,
rifias con otros parches, uso de armas, consumo de drogas,
‘conquistas’ sexuales y asesinatos” (Bello, 2013, p. 44). Este
hallazgo es importante porque muestra cémo, en algunos
casos, la violencia ya hace parte de la vida de los hombres
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antes de entrar a la c4rcel. Estas masculinidades se forjan
dentro de espacios hostiles como los sectores urbanos vul-
nerables y subculturas criminales. Es importante tomar
esta situacién en cuenta para comprender que el cambio
no es sélo en las carceles sino también en la sociedad libre.

El hombre que entra a la carcel es respetable en cuanto
demuestre valentia y proeza (Michalski, 2017, p. 45). En al-
gunas ocasiones, las marcas en el cuerpo relacionadas con
delitos como homicidios o robos son factores de respeto y
de reconocimiento (Bello, 2013, p. 45). Asi lo expuso uno de
los suboficiales que trabaj6 por varios afios en La Modelo:

Los que llegan heridos de bala son recibidos como héroes por
su resistencia, tiene su reconocimiento, pero no es importante
(entrevista n.° 1, suboficial retirado, junio 3 de 2020).

Su cuerpo acttda como su poster de batallas, de luchas y de
experiencias. No se necesita utilizar la palabra para mos-
trar lo que se ha vivido, y la herida por si misma comunica a
los otros que el hombre que entra debe ser temido. También
en la Carcel Distrital de Bogota se ha encontrado que los
internos utilizan su cuerpo como medio para expresar su
masculinidad. Sus cicatrices representan las experiencias
peligrosas que tuvieron, su lucha y supervivencia. Asfi,
el interno busca proyectar con su cuerpo impresiones de
fortaleza e invulnerabilidad (Bello, 2013, p. 45). El respeto
dentro de esta carcel se gana de forma muy similar a la de
la calle: siendo violento, valiente, intimidante y realizando
grandes crimenes (2013, p. 46).

En la Carcel Distrital se ha vislumbrado una jerarquiza-
cion con base en la naturaleza del crimen cometido. Quien
comete un delito, sea un asesinato o un robo para proveer
a la familia, es respetado. Pero el que esté en la cércel por
un delito como el de inasistencia alimentaria, que rompe
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absolutamente con el deber del hombre proveedor, es visto
como inferior y victimizado (Bello, 2013, p. 96).

Los 6rdenes de género se mantienen firmes dentro de
la carcel, en el sentido del hombre como proveedor. Se
nota claramente la relacién de subordinacién que existe
entre algunas masculinidades que son entendidas como
respetadas o hegemonicas y otras inferiores. Asi, el hom-
bre respetado se siente con la autoridad de victimizar al
“menos hombre” solo por su posicion jerdrquica.

LA VIOLENCIA CULTURAL: PREJUICIOS, Y HOMOFOBIA

La homofobia es también un rasgo presente en las mascu-
linidades de los internos. Si bien ha sido matizada, sigue
estando presente y generando todo tipo de violencias en
contra de las personas homosexuales o LGTBI. El estigma
del viH es una de las marcas mas peligrosas que puede
llevar a la eliminacién fisica por el temor a la infeccion de
los mismos internos (Fajardo, 2011, p. 367). Pedro, sobre este
tema de la estigmatizacion de personas con viH, sehiala que

(-..) los demas se sienten amenazados, no por la forma de ser
de ellos, sino sencillamente porque tenian una enfermedad
que les podia generar inconvenientes. Porque a pesar de
que obviamente si usted no tiene contacto, es mas, lo puede
saludar de mano y no pasa nada, pero algunos como lo
que sucede aqui afuera, usted es médico, entonces usted lo
porta, y usted es el que va a contagiar a todo el mundo, la
ignorancia es peor. Si se presenta afuera, imaginese adentro
(entrevista n.° 3, Pedro, junio 10 de 2020).

Las actitudes discriminatorias y de estigmatizacién, como
lo muestra este hombre que estuvo privado de la libertad,
no son exclusivas de la carcel sino de la sociedad en gene-
ral. Lo que si se identifica es que estos comportamientos
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se exacerban en los espacios carcelarios, ya que estos son
inseguros, sucios, y hacinados. Los privados de la libertad
no cuentan con mucho conocimiento sobre estos temas \/
encerrados en un lugar que les genera constantes insegu-
ridades, no pueden aguantar un riesgo que desconocen.
Por esta razoén, las personas con viH son objeto de exclu-
sién y la garantia de su tranquilidad es la reserva sobre
su enfermedad.

La homofobia es una forma de violencia cultural que
se encuentra presente tanto en los guardias como en los
privados de la libertad (Bustamante, 2013; Caballero et
al., 2010). En el caso de los guardias, el suboficial retirado
del INPEC que trabajo en La Modelo sefal6 que, en su ex-
periencia, el maltrato fisico y verbal hacia personas de la
comunidad LGTBI era comun. Estas personas en algunos
patios eran rechazadas por ser muy “pailas”, y no eran
respetadas, como dijo la funcionaria de La Modelo entre-
vistada, por ser muy “locas”. El respeto se encuentra atado
en la carcel a la masculinidad. Si se adoptan caracteristicas
o comportamientos perfilados como femeninos, entonces
se es eliminado de la jerarquia.

En una complicidad entre los privados de la libertad y
los guardias, hay casos contados por el suboficial retirado
de la modelo, en los que las personas de la comunidad
LGTBI, como por ejemplo mujeres trans, son utilizadas por
los “plumas” para que hagan las funciones femeninas: lavan
la ropa, pintan las ufias y mantienen relaciones sexuales.
Estas son feminizadas al punto de limitarlas a su funciéon
de cuidado doméstico y sexual. Asi se observa que, dentro
de la carcel, asi como dentro de la sociedad, se replican
comportamientos machistas que relegan lo femenino a lo
doméstico y a lo sexual.

Este tipo de violencia cultural es terrible toda vez
que legitima en el ideario de las personas privadas de la
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libertad, la desigualdad entre géneros y la subordinacion
de los masculino sobre lo femenino. Esto se traduce en una
doble penalidad para las personas de la poblacién LGTBI:
un castigo de exclusion por parte de la sociedad, y una
pena que victimiza atin més a estos grupos al mandarlos
a la carcel.

Por otro lado, en carceles como La Villa de las Palmas
se ha encontrado que el hombre con rasgos femeninos es
acosado, perseguido y abusado por otros internos con ma-
yor poder (Fajardo, 2011, p. 368). En el caso de la cércel de
Buga, Valle del Cauca, también se ha resaltado la existencia
de fendmenos constantes de machismo y de racismo que
traen como consecuencia problemas psicolégicos para la
poblacién negra y LGTBI (Giraldo y Solano, 2016, p. 214).

Tanto los guardias como los mismos “plumas” legitiman
y permiten comportamientos violentos dentro del centro
penitenciario (2016, p. 217). Se promueve de esta forma
el enfrentamiento fisico como instrumento de solucién
de conflictos y de canalizacién de los sentimientos. La
carcel se presenta asi como un espacio donde la violencia
parece ser la inica forma de sobrepasar los dolores del
encarcelamiento.

Estos prototipos de masculinidades violentas, des-
nudadas, homofébicas y machistas son apoyados desde
una perspectiva institucional por la violencia cultural
que lleva consigo la carcel. El tratamiento que se da a las
mujeres, respecto a los trabajos o talleres que se ofrece a
la poblacion carcelaria, es sexista y refuerza estereotipos
de género. El INPEC al darle trabajos de manualidades a
las mujeres, sin permitirles desarrollar sus habilidades en
otros campos (Giraldo & Solano, 2016, p. 217), legitima el
trato diferenciado a las mujeres y promueve visiones de
género inequitativas. Con su falta de enfoque de género
en cuanto a la satisfacciéon de las necesidades especiales
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de las mujeres y de la poblaciéon LGTBI invisibiliza a estas
poblaciones y consolida a la carcel como un espacio mas-
culino por antonomasia.

Otra forma de violencia cultural que sali6 a flote en
medio de las conversaciones con uno de los hombres
que estuvo privado de la libertad (Carlos) fue de cardcter
colonialista. Esta persona es indigena y, en la carcel de
Manizales, en la que estuvo en el 2012, tuvo que pelear
constantemente para que no le cortaran el pelo o la barba.
Desde su perspectiva, esto estaba intrinsecamente relacio-
nado con su identidad como indigena, y luch¢ fuertemente
para proteger ese derecho a la autodeterminacion. Esta
experiencia permite denotar la existencia de una funcién
homogeneizadora de la cdrcel que rechaza la diferencia y
la diversidad. Las identidades que se promueven y que se
forjan son por tanto ajenas a la diferencia y a la aceptaciéon
del otro como distinto.

La persona privada de la libertad genera, con tanta pri-
vacién y despojo, una clara desconfianza hacia el Estado.
Como afirmé el indigena Carlos:

(-..) 1a pelea que nosotros libramos no es contra los internos
sino contra el Estado (Entrevista n.° 4, Carlos, junio 4 de 2020).

Segun la experiencia de Carlos, la carcel no funciona como
institucion integradora y reformadora de las conciencias,
sino como entidad desocializadora. Desde el campo
institucional carcelario, este sostenimiento de violencias
culturales, en vez de impedir la construccion de nuevas
masculinidades sin violencia, las puede llegar a promover.

La identidad del hombre colombiano privado de la
libertad se ve envuelta en un contexto de estereotipos,
discriminaciones, exclusiones y violencias. Esto se da
tanto desde el punto de vista institucional como desde
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la perspectiva de los mismos internos. Las condiciones
estructurales de las carceles colombianas de hacinamien-
to, escasez, abuso, anarquia, e ilegalidad dejan espacio a
masculinidades primitivas que buscan la supervivencia
y el respeto a través de la violencia.

Asi, la arbitrariedad y exceso de poder con el que
cuentan en algunas ocasiones los guardias y los mismos
“plumas” genera una vida de privaciones casi totales en
los internos. Esto seguramente puede provocar grandes
frustraciones que no son compatibles con la resocializa-
cion o la reconciliacién con la comunidad. Como conté
Carlos, esta situacion de descuido estatal y de violencia
institucional genera hombres “bravos”, resentidos, que
han aprendido lecciones sélo a través de la violencia, y
que no estan preparados para resolver problemas a través
de la comunicacién. De esta manera, el hombre que sale
de la cércel construye una identidad desconectada de la
realidad social definida por la rabia y el resentimiento.

LA VIOLENCIA CARCELARIA Y LA FUNCION
RESOCIALIZADORA DEL SISTEMA
CARCELARIO COLOMBIANO

La resocializaciéon implica otorgar las herramientas sufi-
cientes al privado de la libertad para que pueda convivir
en sociedad (Kolstad, 1996). Su propésito es impedir que
el ofensor reincida, de modo que esté preparado para una
vida dentro de la legalidad. Para lograr esto se necesita, no
solo la oportunidad de trabajar o estudiar, sino también
de interactuar, de comunicarse y de reflexionar.

En Colombia se habla mucho de la resocializacién, pe-
ro poco se hace para que esta pueda ser verdaderamente
implementada (Hernandez, 2018, pp. 27-30). Quienes estan
detras de la politica criminal del pais piensan que con
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solo entrar a la carcel las personas privadas de la libertad
cambiardn sus vidas y estardn preparadas para la vida en
sociedad. No hay nada més alejado de la realidad.

Cuando el hombre que entra a la cércel tiene que estar
preocupado constantemente por defender su integridad
a través de la violencia (Michalski, 2017; Jewkes, 2005;
Bandyopadhyay, 2006; Gear, 2007; Bello, 2013; Fajardo,
2011), esta viviendo en un ambiente ajeno a las exigencias
reales del mundo social. De esta forma, se le ensefia que
la violencia es la mejor manera de solucionar los conflic-
tos. Por lo que, en ese sentido, la carcel como institucién
total (Goffman, 1961) crea una version distorsionada de la
sociedad y termina jugando un papel de desocializacion.

Adicionalmente, cuando se deja a las personas privadas
de la libertad en un ambiente donde el crimen es glorifi-
cado, se desvanecen las posibilidades para una verdadera
reforma. Muchas personas entran a la carcel por delitos
de poca monta y terminan volviéndose verdaderos de-
lincuentes cuando salen libres (Herndndez, 2018a, p. 34).
Resulta paradéjico como una institucién que en principio
estd pensada para la lucha contra el crimen puede volverse
un verdadero espacio criminégeno (Moliné, 2007), lo cual
explica las altas estadisticas de reincidencia en el pais
(Fundacion Ideas para la Paz, 2018).

En este mismo sentido, la carcel no permite la genera-
cién de condiciones propicias para la reinsercién econémi-
ca del privado de la libertad. Quien sale libre carga con el
estigma de haber estado en la cércel y, por esta razon, es
excluido de muchas oportunidades laborales (Herndndez,
2018, p. 33). Esta situacién no hace sino reproducir circuns-
tancias de pobreza que pueden fomentar la reincidencia
(Valencia, 2015, p. 382).

Asimismo, circunstancias de violencia cultural como la
imposicion de trabajos normativamente femeninos para las
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mujeres (Bello, 2013), las deja en una situacioén especial de
vulnerabilidad con una menor proyeccién laboral. La ho-
mofobia es otra forma de violencia cultural que construye
masculinidades intolerantes y reacias a la diferencia. Por
esta razon, la carcel no puede ser indiferente a la repro-
duccién de estas ideologias de odio, por lo que tiene que
adoptar un papel activo en su eliminacién.

CONCLUSIONES

Se evidencia una gran variedad de violencias presentes en
las instituciones penitenciarias de Colombia. Los efectos
negativos de la carcel se reflejan no solo en los dafos cor-
porales, sino también en la agudizacién de circunstancias
de pobreza y en la reproduccién de nociones culturales
violentas. La carcel entonces, desde la perspectiva de es-
te articulo, se confirma como una verdadera institucién
violenta.

Es claro: la resocializacién buscada en la pena privativa
de la libertad no se cumple. Por el contrario, con las vio-
lencias directas, estructurales y culturales, incrustadas en
las instituciones carcelarias, los hombres que salen de las
carceles estan cada vez mas ajenos a un comportamiento
social. Las circunstancias de privacion, que se agudizan
con el estado de cosas inconstitucionales, impiden a los
hombres alejarse de la violencia, construir lazos de solida-
ridad y tener esperanza de vivir fuera de la criminalidad
después de cumplir su pena.

Para eliminar las masculinidades violentas de las per-
sonas condenadas resulta necesario no solo replantear el
funcionamiento de la carcel sino de la sociedad en general.
Sin embargo, debo aclarar que las identidades violentas
deben ser cuestionadas no solo en relaciéon con los privados
de la libertad sino respecto de todos los hombres. Por lo que
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la identificacién de las violencias directas, estructurales y
culturales no solo debe predicarse respecto de la carcel sino
también de la sociedad libre. ;De qué sirve tener cérceles
pacificas, si seguimos en un mundo lleno de desigualdad
econdmica, ideologias de odio y guerras sin sentido? Es
por esta razén que la politica criminal colombiana debe
enfocarse més en la inversion social que en las medidas
penitenciarias.

Frente a la alternativa de la inversion social, destacan
las aproximaciones interseccionales de politica publica
(Grabham et al., 2008; Hankivsky & Cormier, 2011). La
interseccionalidad permite comprender como “la raza, la
clase, el género, la geografia y la edad, interacttian para
formar significados inicos y experiencias complejas dentro
y entre los grupos de la sociedad®” (2011, p. 217).

Bajo esa logica, la politica puiblica deberd comprender al
individuo como un sujeto complejo cuya identidad puede
ser afectada por distintos factores externos. Asi, por po-
ner un ejemplo, es necesario que a la hora de desarrollar
programas de beneficios educativos o laborales se realicen
estudios etnograficos que permitan identificar los sectores
que, por circunstancias de clase, raza o género, se verian
beneficiados en mayor proporcién por estas medidas. Esta
politica interseccional debera estar guiada, ademas, por
una visiéon amplia de la violencia (Galtung, 1969; 1990;
1996), que elimine no solo violencias fisicas o directas,
sino también desigualdades econémicas y sociales, asi
como también discriminaciones con base en el género, la
raza, etnia o clase.

Con relacion a la reforma de las masculinidades dentro
de la carcel, resalta un proyecto interesante que adelanto6 la

3 Traduccién propia.
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Alcaldia de Medellin, el cual busca realizar ejercicios para
cuestionar elementos de las masculinidades de algunos
internos. De forma mads especifica, se intenta construir
masculinidades género — sensibles, es decir una masculi-
nidad “que reconoce la situacién de dominacién en la que
aiin estdn las mujeres y que apuesta por la transformacion
de lo social hacia una vida sin violencias” (Geldres et al.,
2013, p. 52). Este proyecto estd sustentado en técnicas pe-
dagogicas de la ensefianza horizontal, de la conversacion
entre hombres y de los ejercicios de reflexion entre ellos
(2013, p. 64).

El material de trabajo son unos documentos guia que
contienen juegos, palabras clave, crucigramas, frases re-
lacionadas con el tema de la violencia, entre otras cosas.
El enfoque del modelo pedagodgico se sostiene sobre (i)
la equidad de género, (ii) los derechos humanos y (iii) la
interculturalidad (Geldres et al., 2013, p. 61). Si se ve a la
mujer como una igual, y se deja de relacionar el sexo con
la orientacién sexual, se pueden construir identidades
menos violentas y machistas.

Otra cosa que resalta del proyecto de la alcaldia es como
promueve identidades abiertas al didlogo, al cuestiona-
miento propio, a la expresion de sentimientos y el manejo
de estos (Geldres et al., 2013). Si bien estas metodologias
para hombres de la cércel se aplauden, e implican una
buena intencién en la transformacién de las masculini-
dades violentas, desde la perspectiva de este trabajo, su
aproximacion es incompleta.

Si bien una implementacion efectiva de programas de
educacion y trabajo es un buen comienzo, la resocializa-
ciéon demanda un tratamiento concreto relacionado con
las circunstancias especificas del crimen cometido. No
se puede obtener la resocializacién respecto a una gran
variedad de delitos solo con cursos y jornadas de trabajo.
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Por esta razoén, resulta necesario que las instituciones
penitenciarias se centren en comprender los factores de
la comisién del delito para asi implementar un plan de
resocializacién preciso y efectivo.

Por dltimo, es preciso sefalar que los estudios sobre
las masculinidades resultan ser un interesante nicho para
comprender el comportamiento violento de algunos hom-
bres. Vale la pena que en préximos trabajos se profundice
sobre la relacién entre las identidades masculinas y el
crimen; o de otra forma, se ahonde en politicas de resocia-
lizacion con enfoque de género que permitan comprender
coémo la identidad de género puede ayudar a la reinserciéon
del hombre privado de la libertad.
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Resumen: El delito de violencia intrafamiliar en Colombia
ha sufrido miltiples e importantes modificaciones en los
ultimos 20 afos, la mas reciente, mediante la Ley 1959 de
2019, por medio de la cual se castiga la reincidencia.

En este sentido, cuando el sujeto activo del injusto
penal cuenta con un antecedente por cualquier delito, de
los previstos en el titulo 1 y 1v del Cédigo Penal, cometido
contra uno de los miembros de su nucleo familiar, dentro
de los ultimos 10 anos anteriores a la ocurrencia del nuevo

Abogado de la Universidad Nacional de Colombia, especialista en Institu-
ciones Juridico Penales e Instituciones Juridico Procesales de la Universidad
Nacional de Colombia. Docente de tiempo completo de la Universidad
Mariana y miembro del grupo de investigacién Saber Sociojuridico de la
misma Universidad. Correo-e: jferaso@umariana.edu.co. Enlace oRrcID:
https://orcid.org/0000-0003-2103-8887

Abogado de la Universidad de Narifio, especialista en Derecho Consti-
tucional e Instituciones Juridico Procesales de la Universidad Nacional
de Colombia. Docente de tiempo completo de la Universidad Mariana e
investigador de la misma universidad. Correo-e: ejpalacios@umariana.
edu.co. Enlace orcip: https://orcid.org/0000-0001-7770-5541

*%

187



188

hecho, el juez debe imponer la sancién dentro del cuarto
maximo del &mbito punitivo de movilidad.

Asi, este capitulo recoge la discusion acerca del posible
exceso de criminalizacion frente a este delito a través de
la precitada figura, lo que vincula inexorablemente un
andlisis de los principios de igualdad y debido proceso
como elementos esenciales en la aplicacion de las reglas
establecidas en el ordenamiento juridico penal respecto a
la individualizacién de la pena. El analisis permiti6 con-
cluir que, en efecto, la introduccion de la figura desconoce
algunas reglas basicas del proceso de individualizacion
de la condena, tratdndose de una medida adoptada en un
proceso coyuntural que no responde de forma estructural
a las necesidades de prevencién del delito.

Palabras clave: Violencia intrafamiliar; Debido proceso;
Principio de igualdad; Punibilidad; Excesiva criminali-
zacion.

PUNITIVE DOSING AND DOMESTIC VIOLENCE:
CRIMINALIZATION, EQUALITY AND DUE PROCESS

Abstract: Domestic violence crimes in Colombia have
undergone multiple and important modifications in the
last 20 years, the most recent, through Law 2959 of 2019,
by which repetition is punished.

In this law the recidivism is punished if the active
subject of the offense has previous charges due to any
other crime stipulated in titles I and IV of the Criminal
Law Code. Also, when the violent act has been committed
against any family member inside the household, in the
last 10 years before the occurrences of the new offense.
The judge must impose the assent inside the last quarter
of the punishment quantum.
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Thus, this chapter collects the discussion about the
possible excess of criminalization of this crime through the
aforementioned figure, which inexorably links an analysis
of the principles of equality and due process as essential
elements in the application of the rules established in the
criminal legal system regarding the individualization of
the penalty. The analysis allowed us to conclude that, in
effect, the introduction of this frame ignores some basic
rules of the process of sentence individualization, being
a measure adopted in a conjunctural process that does
not respond in a structural way to the needs of crime
prevention.

Keywords: Domestic violence; Due process; Principle
of equality; Punibility, Excessive criminalization.

INTRODUCCION

La violencia intrafamiliar (en adelante vIF) es un tipo penal
que en Colombia ha implicado diversas discusiones tanto
en el marco juridico de proteccién y prevencion, como en el
plano de las dindmicas sociales que provocan condiciones
de mayor vulnerabilidad para ciertos sujetos de derecho y
que se trasladan al niicleo familiar donde tienen ocurrencia
sinnimero de manifestaciones de violencia.

Al respecto, el delito de viF ha sufrido varios cambios,
uno de ellos referente al incremento punitivo: para el afio
2000 se establecié una pena de 1 a 3 afios (12 a 36 meses) que
se aumentaba de la mitad a las tres cuartas partes cuando
la conducta recayera sobre un menor; posteriormente, en
el afio 2004, la pena paso a ser de 16 a 54 meses, con un in-
cremento punitivo en los casos en que la conducta recayera
en un menor, Una mujer, un anciano, o una persona que se
encontrara en incapacidad fisica, sensorial o psicolégica.
Mas adelante, con la Ley 1142 de 2007, se aument6 la pena



190

de prision entre 4 y 8 afios, es decir, 48 a 96 meses, con
aumento punitivo en igual sentido que en la legislacion
anterior; en igual sentido, hacia el 2017, se mantuvo la
pena inicial, con un incremento punitivo cuando se trate
de victimas que superen los 60 afios de edad.

En la actualidad, la Ley 1959 de 2019, si bien no presenta
incremento de pena, introduce un cambio importante al
introducir la figura de la reincidencia, que se activa en
aquellos casos en los que el sujeto activo de la conducta
tenga antecedentes penales por el mismo delito, o los deli-
tos previstos en el Titulo 1 y 1v del Cédigo Penal, cometidos
contra uno de los miembros de su nticleo familiar dentro
de los ultimos 10 afios anteriores a la ocurrencia del nuevo
hecho, escenario en el cual el sentenciador impondré la
pena dentro del cuarto médximo del &mbito punitivo de
movilidad respectivo.

Esta figura y, particularmente, la indicacién al juez
para fijar la pena dentro del cuarto maximo podria im-
plicar el desconocimiento de las reglas establecidas en el
Codigo Penal respecto de la individualizacién de la pena,
traduciéndose en la excesiva punibilidad de la conducta.

De ese modo, el problema de investigacién planteado
en el texto responde a la pregunta: ;Se constituye como
excesiva criminalizacion la politica legislativa referente al
delito de viF contenida en la Ley 1959 de 2019, especifica-
mente el inciso tercero del articulo 229 del C. Penal, que
incorpora el criterio de reincidencia para la adecuacion
de la sancién penal de conformidad con los principios de
igualdad y debido proceso en Colombia?

Para desarrollar la discusion, el trabajo investigativo
tuvo en cuenta cuatro objetivos: el primero tuvo que ver
con el estudio de los principios de igualdad y debido
proceso en Colombia a partir del ordenamiento juridico
colombiano y el control de convencionalidad; el segundo
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se refiri6 a la descripcién de las teorias y reglas aplicables
a los fines y la graduacién de la pena a la luz del debido
proceso en Colombia; un tercer objetivo estuvo relacionado
con el analisis de los antecedentes de la Ley 1959 de 2019
frente a la introduccién del inciso tercero del articulo 229
del C. Penal, es decir, la reincidencia; y un dltimo obje-
tivo se dirigi6 a verificar la aplicacién de los principios
de igualdad y debido proceso a partir de las reglas de
graduacion de la pena. Desde este planteamiento, se pudo
establecer la posible criminalizacién excesiva presente en
la politica legislativa referente al delito de vIF contenida
en la Ley 1959 de 2019, especificamente en el marco de la
reincidencia como criterio de adecuacion de la sancién
penal en clave de los principios de igualdad y debido
proceso en Colombia, cuestién que da respuesta de fondo
a la pregunta planteada.

En cuanto a la metodologia, el desarrollo de los preci-
tados objetivos y la construccién de este capitulo de inves-
tigacion estuvo orientado por la aplicacién de un método
cualitativo-hermenéutico a partir del cual se hace posible
la indagacién de conceptos, amplios y variantes, alrede-
dor de los cuales se crean procesos interpretativos sobre
realidades concretas (Naupas et al., 2014). Se utilizé como
técnica el andlisis documental de contenido, para lo cual
se aplicaron como herramientas la bisqueda bibliografica
y construccion de fichas documentales, de textos cldsicos
pararealizar el fundamento dogmaético-penal, textos lega-
les para realizar el recuento histérico de transformacién
de la norma estudiada y textos jurisprudenciales para el
abordaje del problema en cuanto a los principios, las reglas
y los derechos fundamentales.

Lo anterior permiti6 la aplicacién de un enfoque des-
criptivo-comprensivo para la identificacién de criterios,
caracteristicas y reglas aplicables a la dosificacién punitiva,
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facilitando la comprensién del tema propuesto, esto es, la
determinacion de la eventual punibilidad excesiva en el
marco de la politica legislativa objeto de estudio.

De ahi que la discusién que a continuacién se presenta
aporta al andlisis de la desmedida criminalizacién en la
politica legislativa presente en el ordenamiento juridico
colombiano, especificamente en torno al delito de vio-
lencia intrafamiliar, y que contrario a generar escenarios
de prevencién del delito y la atencion de las cuestiones
estructurales asociadas a las violencia intrafamiliar, no
supone mds que una manifestaciéon del denominado
“populismo punitivo” que, para autores como Whanda
Fernandez Ledn (2012), se puede traducir como una forma
de generar réditos electorales a través de discursos como
el del incremento de penas que no permiten dar solu-
cion a las problematicas y, por el contrario, generan otra
suerte de consecuencias como la violacién de principios
constitucionales como la igualdad y el debido proceso, y
ahondan otros fendmenos presentes en Colombia, como
el hacinamiento carcelario.

A partir de lo anterior, el estudio brinda una pers-
pectiva mas amplia sobre la regulacion del delito de
violencia intrafamiliar, permitiendo revaluar los fines
y antecedentes en los que el legislador se fundamenta
para introducir este tipo de medidas que eventualmente
podrian no concordar con el modelo de Estado Social de
Derecho, especialmente el valor supremo de la dignidad
humana, dando a entender que una politica excesiva de
criminalizacién en torno a delitos donde esté involucrada
la figura de familia, ademads de ser poco efectiva, puede
llegar a cuestionarse su legitimidad.
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Di1scUSION Y RESULTADOS

El principio de igualdad y debido proceso como
piedra angular en la dosificacién punitiva

Laigualdad, segtin Meléndez (2019), es uno de los concep-
tos mas recurrentes en el desarrollo de procesos judiciales
y en general en el lenguaje juridico. En Colombia la igual-
dad fue positivizada en el articulo 13 de la Constituciéon
de 1991, la cual se encuentra fundamentada en el sistema
internacional como prerrogativa integrada al marco in-
ternacional de derechos humanos.

En efecto, la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos estipula en su articulo 1° la igualdad de todos los seres
humanos en dignidad y derechos, lo que impone la corre-
lativa prohibicién de cualquier forma de discriminacién
por razones de sexo, raza, género, clase, ideologia politica
o religiosa y cualquier otra categoria de diferenciaciéon
histéricamente constituida (oNu, 1948). Esta disposicion
recoge una condicion ideal de igualdad, pues aun cuando
se declara universal, no encuentra correspondencia con
las realidades contextuales en las que los seres humanos,
atravesados por multiplicidad de categorias de subalter-
nidad, se enfrentan a circunstancias discriminatorias
cotidianamente de formas directas o sutiles.

Por su parte, para autores como el chileno Humberto
Nogueira (2009), el Pacto de Derechos Civiles y Politicos
hace manifiesto el compromiso de los Estados Parte de
garantizar la igualdad de hombres y mujeres para el goce
efectivo de los derechos civiles y politicos, asi como la
necesidad de que toda persona sea tratada en igualdad de
condiciones ante los tribunales y cortes de justicia, donde
las decisiones deberdan obedecer a criterios de indepen-
dencia e imparcialidad.
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En lo que refiere al ordenamiento juridico colombiano,
laigualdad contenida en el articulo 13 constitucional refie-
re a la igualdad de derechos, libertades y oportunidades
sin ningtn tipo de discriminacioén, y ha sido interpretado
por la Corte Constitucional de forma amplia. Particular-
mente, es importante resaltar el precedente contenido en
la sentencia T-406 de 1992 en la que se sefala que aquella
posee una triple connotacién como derecho, principio y
valor, lo que implica que el Estado colombiano tiene la
obligacién de que todas sus politicas publicas, incluida la
politica criminal, estén fundamentadas en la igualdad,
maxime en aquellas situaciones en donde se hayan reali-
zado incrementos en la sancién penal, y cuya justificacién
en comparacion con otros delitos no se encuentre debida-
mente sustentada.

Asi mismo, es importante mencionar que la igualdad,
en su caracter de derecho/principio, no presenta conte-
nido material especifico, sino que se aplica y puede ser
reclamado en todos los &mbitos de la vida humana, impo-
niendo una carga sobre el Estado respecto a su garantia y
materializacién efectiva.

De ese modo, las disposiciones sobre la igualdad con-
tenidas en el marco constitucional han sido integradas en
materia penal como una de las 4reas en las cuales deben
preverse mayores garantias por implicar la limitaciéon
de derechos fundamentales. Segtin la sentencia C-178 de
2014 de la Corte Constitucional, la igualdad se compren-
de en tres perspectivas: la primera refiere a la igualdad
ante la ley, que integra la igualdad como derecho y como
principio procesal frente al acceso a la justicia, por lo que
los intervinientes en un proceso judicial deben contar
con las mismas oportunidades y garantias, sin lugar a
la manifestacién de ningun tipo de discriminacién; la
segunda recoge igualdad de armas en el proceso, es decir,
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que debe existir equilibrio en el proceso de tal forma que
se garantice igualdad de oportunidades en el debate, es-
trategias de defensa y contradiccion en todas las etapas
del proceso, y que redunda en la existencia de un juicio
justo. Finalmente, una tercera perspectiva es atinente a
la igualdad de interpretacion y libertad de configuraciéon
normativa, que refiere a que las autoridades judiciales
tienen el deber de otorgar una misma interpretacion de la
ley, indistintamente de las calidades con las que cuentan
los sujetos intervinientes en el proceso, es decir, que debe
tratarse de una interpretaciéon uniforme y consistente con
el ordenamiento juridico.

Esto se une a la libre configuracién legislativa que
otorga al legislador la potestad para establecer las penas,
su dosificacion, agravantes, atenuantes y demds concer-
nientes a la aplicacién propia del tipo penal; sin embargo,
la anterior consideracién no puede soslayarse de forma
absoluta, es decir que, en cualquier caso, debe responder
a los limites constitucionales impuestos por “los princi-
pios de necesidad, de la exclusiva proteccién de bienes
juridicos, de legalidad, de culpabilidad, de razonabilidad
y proporcionalidad, asi como las normas constitucionales
y aquellas que forman el bloque de constitucionalidad,
entre otros” (Corte Constitucional, 2018. Sentencia C-015).

En cuanto a la igualdad propiamente dicha frente a
una posible diferenciacién en la estructura de la conducta
punitiva, especialmente en la sancién penal, el tribunal
constitucional ha sefialado que:

No resulta contrario al principio de igualdad la existencia de
un trato diferenciado fundado en caracteristicas relevantes
de los sujetos frente a la conducta delictiva, y que en el mar-
co de cada medida concreta resulta razonable y justificado,
tal y como sucede con la responsabilidad de los servidores
publicos en los delitos especiales o con el tramite especial
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para los aforados constitucionales (Corte Constitucional,
2018. Sentencia C-015).

En sintesis, para la Corte Constitucional, la existencia de
ciertas diferencias en la estructura de los tipos penales y en
sus correspondientes sanciones no implica una vulneracién
al principio de igualdad, y que ademds encaja perfecta-
mente con el principio de libre configuracién legislativa.

Ahora bien, todas estas prerrogativas sobre la igualdad
tienen relacion estrecha con el debido proceso, derecho
fundamental que se desprende directamente del valor
de la justicia y se encuentra consagrado en el articulo 29
de la Constitucion de 1991. Su estructura normativa es
transversal a todo el ordenamiento juridico colombiano,
ya que establece los pardmetros generales que permiten
la materializacion de los derechos sustanciales.

En el &mbito penal, segtiin Camargo (2010), el debido
proceso debe ser catalogado como un sostén indispensable
en el campo del procesal penal, por lo que este tipo de
reglas, para estar acorde con el contenido normativo de la
Constitucion, debe establecer ciertos principios como lo son
el de igualdad, imparcialidad, presuncién de inocencia,
entre otros, que también se encuentran establecidos con
el articulo 8 del Pacto de San José de Costa Rica.

Igualmente, como lo sefiala Molina (2010), el debido
proceso esta intrinsecamente conectado con las politicas
publicas que en materia penal los Estados deben adoptar
al interior de sus territorios, ya que a partir de su funda-
mento se empiezan a construir las bases necesarias de un
Estado democratico, sobre todo en aquellos eventos en los
que el legislador empieza a definir las conductas punibles
que son sancionadas por su infraccién, hasta llegar al fin
ultimo que es la resocializaciéon del infractor y la restau-
racién de los derechos a favor de la victima.
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En este orden de ideas, el derecho a un debido proceso
en materia penal debe ser comprendido no solo desde un
punto de vista formal, sino también material, lo que con-
lleva a un respeto integral a cada una de las partes dentro
de la actuacién penal, en particular a favor del acusado.

Desde el punto de vista jurisprudencial, la Corte Cons-
titucional sefiala que el debido proceso en el campo penal
es un derecho trascendental que se cataloga como un pilar
del Estado Social de Derecho:

Constituye la regulacion juridica que de manera previa limita
los poderes del Estado y establece las garantias de proteccién
a los derechos de los individuos, de modo que ninguna de
las actuaciones de las autoridades ptblicas dependa de su
propio arbitrio, sino que se encuentren sujetas a los proce-
dimientos sefialados en la ley. Por consiguiente, exige de
las autoridades ptiblicas la sujecién de sus actuaciones a los
procedimientos previamente establecidos, ajenos a su propio
arbitrio y destinados a preservar las garantias sustanciales
y procedimentales previstas en la Constitucién y en la ley
(Corte Constitucional, 2002. Sentencia C-641 como se citd en
Corte Constitucional, 2015. Sentencia C-496).

Lo antes sefialado tiene sentido desde una perspectiva
sistemdtica ya que se encuentra en juego otro tipo de de-
rechos fundamentales de igual importancia que el debido
proceso, tales como el derecho a la libertad y el derecho a
una justicia restaurativa. Ademads, va acompafiado de otras
directrices que lo complementan, como es el principio de
eficacia y celeridad procesal que obligan al aparato estatal
a adoptar todas las herramientas a su disposiciéon para que
sea garantizado de forma adecuada, agil y eficaz.

Asi, la construccion juridica nacional sobre el debido
proceso se ata a los criterios internacionales que obligan a
los Estados a tomar las medidas legislativas necesarias para
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su garantia a partir del principio pacta sunt servanda, esto
es, el respeto por los tratados internacionales que suscriben
y ratifican para ser incorporados en su legislacién interna.

Las exigencias del principio general del debido pro-
ceso se extreman en el campo del proceso penal en el
cual se manifiestan, ademds de en aquellos principios
generales, en los siguientes: “el derecho de defensa en si,
el principio de legalidad, el principio de juez regular o
natural, el principio de inocencia, el principio in dubio pro
reo, el derecho a una sentencia justa, el principio de doble
instancia y la cosa juzgada; los cuales estan protegidos
por la convencién americana de los derechos humanos”
(Rodriguez, 2020, p. 1307).

En este orden, se puede afirmar que el Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos contempla un conjunto
de garantias que condicionan el ejercicio del ius puniendi
del Estado que pretenden asegurar que el imputado no
sea sometido a decisiones arbitrarias, garantizando su
debido proceso y la proteccién de los derechos a favor de
las victimas.

Susodichas garantias sirven de directriz para que los
Estados miembros fijen pardmetros claros en su derecho
interno y fortalezcan su aparato judicial frente a eventua-
les situaciones que puedan conllevar a la vulneracién de
derechos humanos por la falta de herramientas judiciales
al interior de los mismos.

Fines y graduacion de la pena en Colombia

El término pena, segun Cortes Agray (2018), significa en
términos amplios castigo o afliccién, de tal forma que,
en el contexto del derecho penal, se impone una pena en
aquellos casos en que se ha cometido una conducta punible,
reprochable por el Estado y el orden social, es decir que,
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partiendo de la teoria bipartita, la comisién de un injusto
penal con responsabilidad real por parte del sujeto agente
hace necesaria la imposicion de una pena.

No obstante, la pena requiere, acorde con el principio
de legalidad y debido proceso, haber sido fijada por el
legislador de manera previa a la comision de la conducta,
por lo que el juez competente deberd seguir y aplicar las
reglas y criterios para la individualizacién de la misma,
tal como han sido fijadas en la ley penal.

Ahora bien, a partir del desarrollo doctrinal y legal se
habla de dogmatica de la pena, pues tiene un “rango cientifi-
co” que sustenta las lineas, directrices y fines de desarrollo
de sus conceptos fundamentales (Fernandez Carrasquilla,
2012), lo que a su vez da lugar a la existencia de diversas
teorias a partir de las cuales se concibe la pena.

A efectos de la discusion que se presenta, se ha conside-
rado como eje fundamental la teoria funcionalista segtin la
cual la pena cumple una funcién social; esta perspectiva se
retoma en dos vertientes: por una parte, el funcionalismo
sistémico seguido por Glinter Jakobs, quien sostiene que la
pena es ttil, pues con ella se cumple el fin de prevenciéon
general (positiva) y la reafirmacion de la validez de la
norma ante la sociedad, por lo tanto, cualquier conflicto
debera resolverse pro societatea (Montero, 2008).

Carrasquilla (2017) establece que el funcionalismo teleo-
l6gico o moderado, defendido por Claus Roxin, sostiene la
necesidad de resolver los conflictos a favor del procesado,
corriente que es mas acorde con el modelo de Estado Social
de Derecho, en donde el sistema gira en torno a la persona
aplicando un derecho penal de acto y no de autor, pese a
que existan regulaciones que, disfrazadas de legalidad,
aplican el derecho penal de autor.

A partir de ello, entonces, el estatuto penal colombiano
establece como funcién de la pena la prevencién general,
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retribucién justa, prevencién especial, reinsercion social
y proteccién al condenado, estableciendo que desde el
momento de inclusion legislativa de la conducta punible
y la identificacién de la pena, el Estado, haciendo uso del
ius puniendi, amenaza a todos los destinatarios de la nor-
ma penal, haciendo una advertencia consistente en que
aquella persona que transgrede la prohibicién se hara
acreedora a una sancién penal. Ademads, se encuentra
una prevencion de tipo positivo que se da al momento en
que se dicta sentencia, pues es ese el momento en el que
el castigo se hace latente.

En cuanto a la retribucién, que se da al momento de
la imposicién de la pena, se parte de que el delincuente
haciendo un mal uso de su libertad comete un delito que
transgrede las normas que ha fijado el Estado y con ello
afecta los bienes juridicos protegidos o tutelados (Arbo-
leda Vallejo y Ruiz Salazar, 2018), lo que hace necesario el
resarcimiento de los dafios.

En lo que refiere a la prevencion especial, que se da en
el momento de cumplir la condena, su finalidad es que el
delincuente se abstenga de reincidir, finalidad que va de
la mano con la reinsercion social o resocializacion, funcién
cumplida durante la ejecucién de la pena que consiste en
que el condenado vuelva a formar parte de la sociedad.
Justamente, para Meini (2013), susodicha funcién adquiere
gran relevancia frente a la reincidencia y que, en un debate
poco pacifico, contrasta los contextos sociales con las re-
glas y procedimientos propios para la fijacion de la pena.

Precisamente, en materia penal existe, ademas del de-
recho penal en sentido formal, el denominado derecho de
medicién o determinacién de la pena, el cual comprende
todas las reglas que son aplicables en cuanto a la clase y
cuantia de la pena a imponer, convirtiéndose, segtiin Mei-
ni (2013), en una disciplina juridica autébnoma, pero que
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pertenece al derecho penal material en cuanto a determinar
las consecuencias juridicas de la conducta punible.

En ese marco, a partir del articulo 54 del Cédigo Penal
se encuentran consignadas las circunstancias de menor y
mayor punibilidad, esto es, las condiciones especificas de
comision del delito que orienta una graduacion de la pena,
mas o menos gravosa. De ese modo, el papel del juzgador,
ademads de determinar si una persona es responsable o no
de una conducta delictual, es, con base en los articulos 59
y siguientes de la Ley 599 de 2000, motivar el proceso de
individualizaciéon de la pena. Para ello, el articulo 60 del
mismo cuerpo normativo fija los pardmetros para la deter-
minacién de los minimos y maximos aplicables. Asimismo,
de conformidad con el articulo 61, tiene la obligacién de
tener en cuenta la concurrencia de circunstancias de menor
y mayor punibilidad para establecer el cuarto de movilidad.

Sin embargo, para el delito de violencia intrafamiliar,
por la modificacion introducida por la Ley 1959 de 2019,
si el sujeto agente cuenta con un antecedente, como lo
enmarca la norma, el juez debe, obligatoriamente, ubi-
carse dentro del cuarto maximo sin tener en cuenta que
concurran o existan circunstancias de menor punibilidad.
Esta disposicion precisa arroja al menos dos conclusiones:
la primera, que el delito de violencia intrafamiliar tiene
una circunstancia de agravacion punitiva especifica, y
la segunda, que la misma ha sido tratada por la doctrina
como reincidencia especifica, pues requiere la existencia
de ciertos requisitos para que sea aplicable y no solamente
tener algiin antecedente penal.

Empero, la introduccién de la reincidencia modifica el
debido proceso en materia de medicion de la pena e incluso
incorpora el castigo de la reincidencia sin tener en cuenta
elementos propios de esta institucién juridico penal, tal
como se hace alusion en lineas siguientes.
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ANTECEDENTES SOCIALES, DEBATES Y DISCUSIONES
DEL PODER LEGISLATIVO EN TORNO A LA REINCIDENCIA

La violencia intrafamiliar se describe como un compor-
tamiento que afecta a la familia, bien juridico tutelado a
partir de la inclusién de la vir como hecho punible, y que
se vislumbra en diferentes espacios de la vida en sociedad,
siendo el deterioro del bienestar general de la poblacion
el que despierta mayor preocupacion. Se trata de un tipo
de violencia que atiende a diferentes causas, entre ellas,
la idea de dominacién del hombre sobre la mujer, que se
constituye como eje fundamental en la construccién de
relaciones socio familiares, asi como la dominacion eco-
ndémica de uno de los miembros del nicleo familiar en
quien recae el control de la familia (Lizaraso et al., 2017),
entre otras.

De hecho, como es de conocimiento general, estos tipos
de violencia al interior del hogar son de preocupacién para
la sociedad contemporanea, sobre todo por organismos
internacionales como es el caso de la Organizacién de
Naciones Unidas o la Organizacion de Estados America-
nos que regentan el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.

Sin embargo, es importante sefialar que existe otro ele-
mento que incidi6 en la expedicién de la Ley 1959 de 2019,
y que va mas alld del incremento desmesurado de casos
sobre violencia intrafamiliar; consiste en el afan de con-
solidar una politica criminal completamente desorientada
y de corte populista, que responde tinicamente a la nece-
sidad de presentar resultados reflejados en el niimero de
imputados, de condenados y encarcelados (Suarez, 2020).

Sin lugar a duda, una cuestiéon de cardcter netamen-
te mediatico como lo es el afdn de fortalecer el indice
de popularidad del gobierno de turno desnaturaliza
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completamente el propodsito de una politica publica cri-
minal seria que de verdad encaje con el significado de la
violencia intrafamiliar. Autores como Carlos Alberto Sa-
lazar Pérez (2019) senialan que el fenémeno de la violencia
intrafamiliar debe ser visto como una enfermedad de salud
publica, y que su solucién no radica en el incremento de
medidas sancionatorias para su represion:

La violencia es considerada una forma de ejercicio del poder
que facilita la dominacién, opresién o supremacia a quien la
ejerce y una posicion de sometimiento o sujecion de quien la
sufre. En todas sus manifestaciones, deviene un problema
de salud publica que involucra a todos los paises y, aunque
no constituye propiamente una enfermedad en el sentido
tradicional de su comprensién, donde el elemento etiolégico
biolégico desempena como regla un papel fundamental; en
sentido social resulta un problema de salud y un importante
factor de riesgo psicosocial, por la magnitud del dafio, la
invalidez y muerte que provoca, con consecuencias multiples
y diversificadas en los planos social, psicolégico y biolégico
(Salazar, 2019, p. 2).

En sintesis, si bien es cierto que la expedicién de la Ley 1959
de 2019 tiene una patente a partir de la situacion critica
sobre casos de violencia intrafamiliar, cuyas victimas en
su mayoria son mujeres y nifios, no se puede ignorar que
en su formacién se presenta un fuerte ideario populista
que va enfocado a buscar la solucién en el incremento
de las conductas delictivas y de las penas carcelarias sin
darse cuenta de que este fenémeno debe ser visto como
una problematica de salud publica.

Lo cierto es que, en el contexto colombiano, se hace cada
vez més evidente el incremento exponencial de casos de
violencia intrafamiliar que lo sittia como un problema de
salud publica que debe ser atendido de forma prioritaria
por el Estado.
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El afdn de consolidar una politica criminal que mostrara
resultados efectivos reflejados en el niimero de imputados,
de condenados y encarcelados, motivé de forma directa
la expedicién de la Ley 1959 objeto de estudio. En lo que
respecta a la inclusiéon de la reincidencia desconoci6 las
directrices en materia penal, consolidadas legal y doctri-
nalmente.

Sin lugar a duda, una cuestién de cardcter netamente
medidtico, como lo es el afan de fortalecer el indice de
popularidad del gobierno de turno, desnaturaliza comple-
tamente el propoésito de una politica publica criminal seria
que encaje con el significado de la violencia intrafamiliar.

En efecto, el proyecto de ley contemplaba, en su mo-
mento, dos modificaciones fundamentales: por una parte,
la ampliacién de quienes pueden ser considerados sujetos
involucrados en la conducta, en el sentido de incluir a
conyuges separados o divorciados, asi como a padres o
madres de familia, aunque ya no convivan. Por otra parte,
el proyecto incorpora un incremento de las penas a través
de una circunstancia de mayor punibilidad en caso de
reincidencia cuyo fin es disuadir la comision de la con-
ducta y, en el mismo sentido, prevenir la configuracién
de delitos mayores como el de feminicidio, para lo cual se
toma en cuenta que “de cada diez (10) mujeres asesinadas
en Colombia, para 2016, al menos una habia presentado
previamente una denuncia por violencia intrafamiliar”
(Congreso de la Reptblica, 2018, p. 2).

Respecto al agravante fundado en la reincidencia, indica
la exposicion de motivos que no es violatorio del non bis in
idem, en tanto el agravante no se dirige a la culpabilidad
sino a la punibilidad de la conducta, lo que implica que no
revive cuestiones de hecho ni de derecho ya juzgadas en
oportunidad anterior, sino que influye, especificamente,
en el grado de sanciéon que debe otorgarse al transgredir el
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orden juridico nuevamente, fortaleciendo el compromiso
de resocializacion del sujeto activo de la conducta.

Frente a dichas condiciones, el Consejo Superior de
Politica Criminal emitié concepto desfavorable frente a
la reforma propuesta; concretamente, frente al agravante
y el incremento punitivo indicé el Consejo que aumentar
la pena en dichas circunstancias implica reconocer que la
prevencion especial positiva no se hizo efectiva, y convierte
al sistema en un derecho penal de autor, y no de acto, como
desde hace varios afios se concibe el derecho penal en Co-
lombia. En el mismo sentido, se indica que la imposicién
de penas maés altas no implica, per se, la disminucién del
delito, por lo que se verifican como necesarias medidas
alternas como la educacién formal y no formal, asi como
el refuerzo de la estructura familiar desde ambientes de
respeto (Congreso de la Reptblica, 2018).

Pese a lo anterior, se obtiene como conclusién al primer
debate que el incremento de la pena en las condiciones su-
geridas en el proyecto resulta procedente y adecuado para
el fin que persigue, esto es, desestimular la reincidencia y
efectivizar la funcién de resocializaciéon de la pena como
obligacién que no es exclusiva del Estado.

El mismo contenido fue aprobado durante el segundo
debate realizado el 25 de septiembre de 2018 en plenaria
del Senado de la Republica, publicado en la Gaceta del
Congreso el 2 de octubre de 2018.

Surtido dicho tramite, la ponencia presentada para ter-
cer debate en Camara calendada el 6 de noviembre de 2018,
buscando afianzar las diversas observaciones presentadas
en el marco del primer y segundo debate, fija como texto
modificatorio el siguiente:

Cuando el responsable tenga antecedentes penales por
haber cometido alguno de los delitos previstos en el libro
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segundo, Titulos 1y 1v del Cédigo Penal contra un miembro
de su ntcleo familiar, o cuando tenga antecedentes por el
delito de violencia intrafamiliar, siempre que la condena
hubiese sido proferida dentro de los diez (10) afios anteriores
a la ocurrencia del nuevo hecho, el sentenciador impondra
la pena dentro del cuarto maximo del ambito punitivo de
movilidad respectivo (Congreso de la Reptblica de Colom-
bia, 2018, p. 18).

Dicha propuesta, que amplia el concepto de reincidencia,
se sustenta en que aquella se valora no como una condicién
agravante, sino de mayor punibilidad para la conducta,
permitiendo situarse en el dltimo cuarto de la pena con
independencia de los agravantes que le sean aplicables
al caso concreto, de tal manera que, segtin se entiende,
se afianza el efecto disuasivo y preventivo de la norma.
Finalmente, acorde con el informe de ponencia del
cuarto debate, realizado el 13 de diciembre de 2018, el texto
propuesto e indicado anteriormente se aprueba en su inte-
gridad indicando que tal comprensién de la reincidencia
fortalece la sancién punitiva pues “pretende evitar que las
personas incurran nuevamente en este tipo de actuaciones,
y fortalecer la respuesta punitiva para aquellos casos en
que se configurd la reincidencia. En estos casos el senten-
ciador deberd imponer la sancién punitiva, entre los 84
y los 96 meses de prisiéon” (Congreso de la Reptblica de
Colombia, 2018. p. 6). Al respecto, frente al cumplimiento
de los criterios minimos bajo los cuales se comprende la
libre configuracion legislativa, la ponencia advierte que
tal regla de dosificacion punitiva responde a los principios
de necesidad, proporcionalidad, proteccién de los bienes
juridicos, legalidad, culpabilidad y razonabilidad. Ya en
altima instancia, el informe de conciliacién del Proyecto de
Ley recoge las razones en los cuatro debates del proyecto de
ley, quedando aprobado el texto dltimo resefiado en la ley.
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LA REINCIDENCIA Y LA EXCESIVA CRIMINALIZACION

Conforme lo expuesto en lineas precedentes, una lectura
sistematica del inciso tercero del articulo 229 del Cédi-
go Penal, hace evidente la vulneracion de los derechos
fundamentales a la igualdad y al debido proceso, lo que
vincula inexorablemente la revisién del principio del non
bis in idem' y la confrontacién ante la existencia de un
populismo punitivo cuyo propésito es demostrar resulta-
dos eficientistas carentes de soluciones de fondo ante un
problema que ha sido persistente con el paso del tiempo.

Al respecto llama la atencion lo sefialado por el Consejo
Superior de Politica Criminal, que, al momento de estudiar
el proyecto de ley tramitado ante el Congreso, advirtié
que establecer la figura de mayor punibilidad para los
reincidentes puede llevar a la configuracién de un siste-
ma penal de autor, lo que a todas luces va en contravia al
debido proceso e igualdad, particularmente el principio
de culpabilidad

La sancion de la reincidencia es una manifestacién del de-
recho penal de autor y, por consiguiente, inaceptable dentro
del marco juridico constitucional actual, porque incrementar
o imponer la pena en razén de los antecedentes penales o
comportamientos anteriores que haya tenido el procesado,
es contrario al principio de culpabilidad que reclama que
la determinacién de la pena se fundamenta en él -que es el
reproche personal por la realizacién de lo injusto- y sola-
mente debe estar circunscrita en la organizacion del hecho
y no en circunstancias anteriores, so pena de que viole el
articulo 29 de la Constitucion Politica (Consejo Superior de
Politica Criminal, Concepto 01.2018 de 2018, p. 7).

1 No ser juzgados dos veces por los mismos hechos.
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En ese sentido, la igualdad material queda indefensa cuan-
do la reincidencia se evalda al margen de las condiciones
especificas diferenciales de quien comete la conducta, ya
que resulta inocuo cuando el sistema penal en una labor
coordinada con las estructuras politicas, econémicas, edu-
cacionales y demas no ha logrado transformar ni evaluar
siquiera las causas estructurales que rodean la comisién
de la conducta relacionadas con condiciones de contexto
e incluso de la propia inoperatividad del sistema penal
(Suarez, 2020).

La Corte Constitucional ha sido enfética en sefalar
que si el Estado, a través de su 6rgano legislador, decide
aplicar tratos diferenciados como es el caso del incremento
de la pena, el mismo debe ser legitimo y cumplir fines
constitucionales, circunstancia que para el caso objeto
de estudio no sucede, pues incluso el mismo Consejo de
Politica Criminal ha indicado que se pueden buscar otras
alternativas que eviten recurrir en el incremento de las
sanciones punitivas:

Es verdad que existe fundamento en el derecho penal
simbdlico segin el cual a mayor cantidad de pena menor
posibilidad de comisién del delito. No obstante, el fijar una
pena mas alta no necesariamente previene el delito, segtiin
lo muestran diversos estudios empiricos. Adicionalmente,
en el caso de la violencia intrafamiliar, las sanciones mas
drésticas y las mas limitadas opciones para el autor de poner
fin al proceso penal —por ejemplo mediante mecanismos de
justicia restaurativa- pueden generar consecuencias mas
graves en la estabilidad familiar y un mayor peligro para
la victima concreta, es decir, la persona que se ve abocada
a un encarcelamiento que tenga efectos prolongados, con
mayor razén después de obtenida la libertad puede generar
mayores conflictos dentro de su propio grupo familiar como
consecuencia del sentimiento de venganza; por consiguiente,
el aumento de la pena no parece ser la via adecuada para
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evitar la violencia intrafamiliar (Consejo Superior de Politica
Criminal, Concepto 01.2018 de 2018, p. 8).

El delito de violencia intrafamiliar, en los tltimos 20 afios,
pasoé de tener una pena de prisiéon de 1 a 3 afios, a4 a 8,
para el delito base, sin que las modificaciones que se le
han dado a este tipo penal arrojen resultados favorables.
Por el contrario, fendmenos sociales, econémicos, entre
otros, elevan los casos, e incluso la impunidad de la ma-
yoria de ellos es uno de los factores que afectan la validez
de la norma.

En su andlisis se puede apreciar la desconfianza que
el Consejo Superior de Politica Criminal tiene sobre la
necesidad de recurrir constantemente al incremento de
las penas como una alternativa para enfrentar el drastico
aumento en los indices de criminalidad que azotan a
Colombia, como en el caso de los delitos de violencia in-
trafamiliar. Ademads, la igualdad ya no es vista solamente
desde una perspectiva formal, sino material, lo que implica
la obligacion de reconocer todas aquellas circunstancias
de proteccion especial que merezcan un trato diferenciado
encaminado a su real proteccion y que sea equitativo.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional en sentencia
C-181 de 2016 afirma que la reincidencia tampoco puede
ser una figura que se deba descartar como una férmula
de politica criminal, especificamente de control sobre
la ejecucion de ciertas conductas punibles que son muy
gravosas en una determinada sociedad, e incluso afirma
que, desde una perspectiva eminentemente formal, la im-
plementaciéon de una mayor punibilidad en la reincidencia
no vulnera el principio de la non bis in idem ya que supone

(...) un elemento accidental y accesorio a la pena y al delito
en si mismo considerado, pues no condiciona la existencia
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de ambos elementos dogmaticos. Ademas, se erige como la
objetivacion de una circunstancia personal actual del actor,
puesto que la demostracién de su ocurrencia se realiza a
través de una serie de presupuestos de naturaleza objetivo-
formal, mas no subjetivos, puesto que se encuentra prescrita
cualquier clase de exploracién sobre la personalidad del reo”
(Corte Constitucional, 2016, Sentencia C-181).

Sin embargo, en el caso objeto de anélisis, dicha situacion
contrasta con la incapacidad de las instituciones estatales
de observar otras opciones que pueden ser mds viables
como la verificacién del origen estructural de la crimina-
lidad en cualquier Estado, situacién que, desde una 6ptica
latinoamericana, ha sido una caracteristica constante en
muchos de los Estados que tienen economias subdesarro-
lladas y poco sostenibles. Igualmente es necesario recalcar
las reglas establecidas por la Corte Constitucional en las
que se sefala vehementemente la necesidad de justificar
las politicas diferenciadoras que afecten el derecho a la
igualdad contenido en el articulo 13 de la Constitucién
de 1991.

Esto confirma que la exuberancia en la emisién de
prohibiciones legislativas y la tendencia a controlar cada
uno de los aspectos de la convivencia humana en una
determinada sociedad, utilizando como justificacién el
incremento de sanciones como politica de seguridad y
orden para los gobernados, es simplemente una cortina de
humo que intenta ocultar la incapacidad del Estado para
confrontar a través de politicas de justicia social cada uno
de los males y demonios que han azotado a Colombia.

En cuanto al debido proceso en materia de dosificaciéon
punitiva, la Ley 1959 impone al juzgador que cuando exista
reincidencia debe ubicarse dentro del cuarto maximo de
punibilidad, lo que a criterio de los investigadores resulta
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lesivo de las reglas para la fijaciéon e individualizacion de
la pena previstas en la Parte General del Cédigo Penal,
diezmando la facultad del sentenciador de fijar la pena
acorde con las condiciones especificas que rodean la co-
mision de la conducta y dejando en entredicho los prin-
cipios orientadores de las sanciones penales, es decir, la
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad.

Se debe recordar que el debido proceso como mandato
constitucional es preponderante dentro del ordenamiento
juridico colombiano y que, asi como sucede con el derecho
a la igualdad, las medidas que se adopten y que afecten
el compendio de principios redactados en el articulo 29
constitucional, deben estar razonablemente argumentadas
y basadas en la concepcién de la dignidad humana.

Una vision més exhaustiva de la figura implica la
adopcion de una perspectiva del derecho penal desde el
autor de la conducta, y en consecuencia, situar sobre sus
hombros no solo la funcién de reinsercién de la pena, sino
la limitacién de los derechos de manera desproporcionada,
pues tal como lo exponen Martinez, Pefia y Pefia, consti-
tuye una vulneracién al principio de doble incriminacién
como componente del principio constitucional del non
bis in idem, “constatdndose ello en la coincidencia entre
lo que prohibe el principio en mencién y los efectos que
tiene esta circunstancia de agravacién punitiva, habiendo
identidad de causa o bien juridico, objeto o materia y su-
jeto en la imposicion de la reincidencia en materia penal”
(Martinez, Pena y Pefa, 2016, p. 19), exaltando el orden
social por encima del sujeto y, por ende, de las garantias
constitucionales que le asisten aun, a pesar de la conducta
punible cometida, cuestion que se convierte en mucho mas
gravosa a la luz del contexto carcelario actual.

El incremento de la pena a partir de la reincidencia no
implica, per se, el cumplimiento de los fines de la pena,
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especificamente el de resocializaciéon, y mucho menos re-
presenta disminucién en la comisién del delito ni genera
mayor impacto respecto a la prevencion general. Para el
caso colombiano, solo es un intento fallido de querer com-
batir el crimen a través del temor y el miedo que puede
infundir la privacion del derecho fundamental a la libertad.

CONCLUSIONES

La institucién juridico penal de la reincidencia que se in-
trodujo conla Ley 1959 de 2019 vulnera el debido proceso y
el derecho a la igualdad al desconocer los criterios y reglas
para la determinacién de la punibilidad que se encuen-
tran establecidas en el capitulo 11 del Titulo 1v del Libro
primero del Cédigo Penal Colombiano, y las multiples
interpretaciones jurisprudenciales sobre estos derechos,
tanto a nivel nacional como internacional.

La incorporacién de la reincidencia en el delito de
violencia intrafamiliar constituye una excesiva crimi-
nalizacién. Los debates que se surtieron en el Congreso
evidencian el desconocimiento de esta institucion y sus
repercusiones en un Estado Social de Derecho, donde se
castiga el acto y no al autor.

Una de las alternativas que puede reemplazar el in-
cremento de las penas en situaciones de reincidencia con
delitos que tengan que ver con violencia intrafamiliar es el
de revisar la forma en que la politica criminal se encuentra
conectada con las politicas ptblicas en salud, educacion e
inversién social, ya que su enfoque debe ser manejado de
manera integral y sistematica, lo cual solamente se supera
a partir de un desarrollo y materializacién efectiva de los
derechos sociales.

También queda evidenciado que el populismo punitivo
a lo inico que ha conllevado es a la existencia de un caos
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en el ordenamiento juridico y a una represion inutil que
no ha servido para mejorar la situacion de la violencia
intrafamiliar en Colombia.
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P: Se sienten ustedes con el derecho de titular

todos los territorios ancestrales contra la memoria

de nuestras generaciones.

N: En este mundo que ustedes ven en blanco y negro
por qué deciden hacerlo el dia del paro.

P: Ustedes ponen la violencia y la muerte en blanco

Yy negro.

Nosotros no vemos el mundo en blanco y negro, ustedes
son los miopes contra la memoria historica del pais™.

Resumen: Este articulo analiza el alcance de la intercul-
turalidad de las politicas publicas sobre la coordinacién
interjurisdiccional entre la justicia ordinaria y la juris-
diccién indigena en Colombia cuando hay conflictos en
materia penal. Para lo cual se estudi6 la interpretacién
del pluralismo juridico igualitario en Colombia, asi como
el desarrollo teérico de la interculturalidad. Después, se
examinaron distintas politicas publicas de coordinacién
interjurisdiccional a la luz de los enfoques de intercultu-
ralidad, las tensiones que existen entre las justicias y sus
impactos en la garantia del ejercicio de la funcién juris-
diccional indigena. Por tltimo, se realiz6 una reflexion
sobre el alcance del reconocimiento de la jurisdicciéon
indigena bajo una mirada de interculturalidad critica. Esta
investigacion se hizo bajo una metodologia cualitativa y se
concluy6 que es necesario generar didlogos interculturales
donde exista el reconocimiento de las asimetrias a las que
han estado sometidas las justicias indigenas.

1 Fragmentos de la entrevista realizada por el periodista Néstor Morales
(N) de Blu Radio a Pedro Velasco (P), Gobernador misak, a propésito del
derribamiento de la estatua de Sebastidn de Belalcdzar en la ciudad de
Cali el 28 de abril de 2021.
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Palabras clave: Interculturalidad; Coordinacion inter-
jurisdiccional; Justicia indigena; Justicia social.

INTERCULTURALITY AMONG JUSTICES IN COLOMBIA:
AN ANALYSIS FROM THE INTERJURISDICTIONAL
COORDINATION

Abstract: This article analyses the extent in which policies
about inter jurisdictional coordination among ordinary
and indigenous jurisdiction are align with interculturality
in Colombia. For doing this, it was necessary to study the
interpretation of egalitarian pluralism and the theories of
intercuturality. Then, this chapter analysed the conflicts
that emerged from the policies of inter jurisdictional coor-
dination and the impact in the exercise of the indigenous
jurisdiction. The last part, call to some reflections about
the recognition of the indigenous jurisdiction under a
critical interculturality view. This research uses a qua-
litative methodology and concludes that it is necessary
to generate intercultural dialogues in which indigenous
justice asymmetries are recognized.

Keywords: Interculturalism; Inter-jurisdictional Coor-
dination; Indigenous justice; Social Justice.

INTRODUCCION

En la actualidad, Colombia enfrenta una crisis social, po-
litica y econémica que se ha visto agravada por la actual
pandemia global causada por el Covid-19. Esto se refleja en
las cifras publicadas por el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica (DANE), las cuales advierten que
durante el 2020 la pobreza monetaria incremento al 42,5%,
mientras que la pobreza extrema lleg6 a 7,47 millones de
personas (DANE, 2020), el desempleo total nacional aumenté
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en 3,7% llegando al 159%, el crecimiento econémico se
contrajo en un 6,6% (Banco Mundial, 2021) sumado a una
crisis de gobernabilidad que sitia a Colombia como el
cuarto pais, entre 28 paises, que mds desconfia del gobier-
no y al 72% de la poblacién le preocupa que los lideres
gubernamentales traten de engafar a la gente a propdsito
(Eldelman Trust Barometer, 2021). Ahora bien, es impor-
tante precisar que estas cifras no dan una lectura precisa
de la realidad del pais, pues homogeneizan la situacién
de los territorios y de algunas poblaciones lo que lleva a
reforzar la desigualdad, la exclusion y la discriminacion
a las que han estado sometidas histéricamente.

En el informe del Observatorio de Derechos Territoriales
de los Pueblos Indigenas sobre los impactos del Covid-19
en los derechos territoriales de los pueblos indigenas de
Colombia se describen los efectos que producen las me-
didas adoptadas por el Gobierno nacional en medio de la
pandemia y que afectan los derechos territoriales como, por
ejemplo, el riesgo de los territorios de poblacién indigena
despojados o en riesgo de despojo ante el escalamiento del
conflicto armado, los desalojos urbanos de integrantes de
pueblos indigenas, la reanudacién de aspersiones aéreas
con glifosato, la priorizacién en la adopcion de medidas
militares sobre las medidas sanitarias y la autorizacion
de consultas previas virtuales para darle celeridad a los
proyectos de “desarrollo” pendientes (Observatorio de
Derechos Territoriales de los pueblos Indigenas, 2020).
Este dltimo punto llama la atencién, especialmente por
los resultados del Censo Nacional de Poblacién y Vivien-
da 2018, que entre otras cosas arrojé que la cobertura de
internet en viviendas con hogares de jefatura indigena es
de 6,4% frente al total nacional de 43,4%, la cobertura de
energia eléctrica es del 66% frente al total nacional de 96,3%
(DANE, 2019), lo cual evidencia una flagrante violacién para
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el ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas en
medio de la crisis sanitaria.

La situacién que hoy viven los pueblos indigenas fue
agudizada por la pandemia. Sin embargo, se revelan de
manera mas clara las violencias estructurales, simbélicas
y la desigualdad a la que han estado sometidos los pueblos
indigenas histéricamente. Asilo demuestra el informe del
Centro Nacional de Memoria Historica (cNMH): “La nocion
de violencia en su relacién histérica y de cara al conflicto
armado implica que los actos violentos son la repeticiéon
de practicas histéricas” (Centro Nacional de Memoria
Historica, 2019, p. 113) causadas por varios actores como
los evangelizadores, el gobierno, los empresarios y los
grupos armados ilegales. Segtin Luis Fernando Arias,
Consejero Mayor de la Organizacién Nacional Indigena
de Colombia (oNIc), los pueblos indigenas vienen sufrien-
do la militarizacién de sus territorios, el asesinato de sus
autoridades tradicionales, el despojo de sus territorios
ancestrales y, por otro lado, la anuencia del Estado con la
invasion de los proyectos de desarrollo que resultan en una
forma de legitimar la violencia econémica y los crimenes
ambientales, lo que ha generado un debilitamiento en la
Red Vital?, una disrupcién en sus relaciones con los seres
naturales, humanos y espirituales (cNMH, 2019).

De lo anterior, es dificil no evidenciar un distancia-
miento entre el Estado y los pueblos indigenas que lleva a
cuestionar la efectividad del pluralismo juridico, la diver-
sidad y el multiculturalismo reconocido en la Constitucion
de 1991, en tanto que sus necesidades son desconocidas y

2 “LaRed Vital como el entramado interrelacionar que se teje entre el mundo
material de la vida factica y la inmaterialidad de las repercusiones que
causan los hechos en las relaciones sociales, en la cultura y el territorio”
(cnmH, 2019, p. 15).
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hay una afectacion constante de sus derechos colectivos.
Se supone que este reconocimiento debia reflejarse en el
disefo de politicas publicas que de manera progresiva
materializarian la igualdad frente a los pueblos indigenas
disminuyendo las asimetrias de poder y construyendo
relaciones més equitativas (Walsh, 2002). Segtin Sanchez
(2011), “es importante sefialar que estos procesos implican
una significativa responsabilidad gubernamental como
atributo del sistema politico y del sistema de gobierno. No
es simplemente la posibilidad de respuesta unidimensional
que tiene un gobierno a las demandas de las sociedades
indigenas, sino que el buen gobierno debe estar constitui-
do por la visiéon misma de las demandas que se procesan
y constituyen desde las autoridades y los comunitarios
indigenas y sus lideres” (p. 7).

La gobernabilidad indigena no ha sido ajena a estas
tensiones que se han dado, especialmente entre la justicia
ordinaria y la justicia indigena, cuando hay conflictos
en materia penal, por un lado, intentando insertar las
justicias dentro de unas légicas subordinadas dentro del
orden nacional y, por otro lado, como un proceso “que
se construye desde la gente y requiere la transformacién
de las estructuras, instituciones y relaciones sociales y la
construccién de condiciones de estar, pensar, ser, conocer,
aprender sentir y vivir distintas” (Walsh, 2009, p. 4).

Teniendo en cuenta estas consideraciones, este articulo
analiza el alcance de la interculturalidad de las politicas
publicas sobre la coordinacion interjurisdiccional entre la
justicia ordinaria y la jurisdiccién indigena en Colombia
cuando hay conflictos en materia penal. Para esto, en la
primera parte se definira el alcance tedrico del pluralismo
juridico igualitario, su interpretaciéon en Colombia, asi
como el desarrollo tedrico de la interculturalidad. En la
segunda parte se examinaran distintas politicas publicas
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de coordinacién interjurisdiccional a la luz de los enfoques
de interculturalidad, las tensiones que existen entre las
justicias y sus impactos en la garantia del ejercicio de la
funcién jurisdiccional indigena. Por ultimo, se realizara
una reflexién sobre el alcance del reconocimiento de la
jurisdiccién indigena bajo una mirada de interculturali-
dad critica. Este articulo encuentra su justificacion, en la
medida que el estudio de las politicas publicas de coordi-
nacién interjurisdiccional determina el alcance en la trans-
formacion del ejercicio del poder, en la reduccién de las
asimetrias entre justicias y el reconocimiento de la “otra”
justicia como una forma de gobernabilidad democrética.

Para alcanzar el objetivo general se utilizé un enfo-
que cualitativo de investigacion y para ello se acudié a
la revision del estado del arte y al analisis documental.
El primero, para hacer las delimitaciones conceptuales
de las teorias utilizadas, y el segundo, para identificar y
contrastar las narrativas oficiales sobre la coordinacion
interjurisdiccional y las narrativas no oficiales de las au-
toridades y miembros de comunidades indigenas. Para
esto se estudiaron fuentes secundarias como informes
gubernamentales, informes no gubernamentales, audios
de entrevistas a autoridades indigenas en el marco del
programa Justicia para una Paz Sostenible liderado por
la usaIp? y videos de los encuentros de la jurisdiccion in-
digena, organizados por la Escuela Judicial Rodrigo Lara
Bonilla (EJrLB) llevados a cabo durante el 2018 y 2019. Como
fuente primaria se realiz6 un conversatorio entre autori-
dades indigenas y actores involucrados en la coordinacién
interjurisdiccional, y dos entrevistas semiestructuradas
telefénicas a lideres indigenas de organizaciones como

3 Agencia de Cooperacién de Estados Unidos.
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la Organizacion indigena de Antioquia (o14) y la Escuela
de Derecho Propio Zenu en Cérdoba, llevadas a cabo
durante el 2020". Inicialmente, se tenia previsto realizar
grupos focales presenciales con distintas organizaciones
indigenas para integrar métodos dial6gicos; sin embargo,
debido a las restricciones de la pandemia generada por el
Covid-19, no fue posible realizar el trabajo de campo de
manera directa.

1. PLURALISMO JURIDICO
E INTERCULTURALIDAD EN COLOMBIA

La facultad de administrar justicia por parte de los pue-
blos indigenas en Colombia deriva del articulo 246 de la
Constitucion Politica que establece que “las autoridades de
los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccio-
nales dentro de su d&mbito territorial, de conformidad con
sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a la Constitucion y leyes de la Reptublica. La ley
establecerd las formas de coordinacion de esta jurisdiccion
especial con el sistema judicial nacional” (Constitucién
Politica, 1991). Es importante precisar que este articulo
no cred la jurisdicciéon indigena, sino que reconoci6 las
formas de justicia que los pueblos indigenas ejercian antes
de la Constitucién de 1991, y mds que un reconocimiento
juridico fue un reconocimiento a los pueblos indigenas
como sujetos politicos, dando vida al pluralismo juridico.

Segun Hoekema, el pluralismo juridico se manifiesta
de dos maneras: el unitario y el igualitario. En el prime-
ro se reconoce la coexistencia de dos o mas sistemas de

4 Losnombres delas autoridades, lideres y lideresas aqui consultadas fueron
obviados con el fin de mantener la confidencialidad de los mismos.
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derecho, pero es el Estado el que de manera unilateral lo
dota de legitimidad e impone los limites de aplicacion de
dicho sistema (Hoekma, 2002). El pluralismo igualitario
surge cuando coexisten diversos sistemas de derecho
distintos al derecho oficial y “reconoce ademas la validez
de normas de los diversos sistemas de derecho, su fuente
en una comunidad especial que como tal conforma una
parte diferenciada pero constitutiva de la sociedad ente-
ra y, por tanto, tiene capacidad para que su derecho sea
reconocido como parte integral del orden legal nacional”
(Hoekema, 2002, p. 72). De esta definicién se puede inter-
pretar que el articulo 246 de la Constitucién colombiana
adopta aparentemente el pluralismo juridico igualitario
pues en primer lugar reconoce a las distintas autoridades
indigenas (tradicionales o administrativas) la facultad de
administrar justicia, haciéndolos parte de la rama judicial
en calidad de jueces de la Republica (Sanchez, 2009); y le
reconoce a sus decisiones el alcance de cosa juzgada (Go6-
mez, 2015). Asimismo, reconoce que hay ordenamientos
juridicos que coexisten y que derivan de valores distintos
como lo son la ley de origen, el derecho propio, la tradicién
ancestral, lo cual nos lleva a una multiplicidad de formas
de concebir la justicia.

Ahora bien, la Constitucién de 1991 impuso la obli-
gacion de que debia establecerse por via legislativa las
formas de coordinacién interjurisdiccional. Es decir, inst6
al Congreso de la Republica a llevar a cabo el debate para
establecer esos valores minimos sobre los cuales debia
partir esa coordinacioén y que debian atender los limites ya
impuestos a la jurisdiccién indigena en cuanto al postula-
do del mismo articulo “siempre que no sean contrarias a
la Constitucion y las leyes de la Reptiblica” (Constitucion
Politica, 1991). Esto dltimo refleja un pluralismo unitario.
Actualmente, no existe la ley de coordinacién debido a la
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gran dificultad que esto representa en un pais que tiene
115 pueblos indigenas segtin el ultimo Censo Nacional
(DANE, 2019); los 115 pueblos cuentan con organizaciones
distintas y sistemas propios de control social. Lo anterior
no es Obice para desconocer la coordinacién, pues el hecho
de que no exista una ley no quiere decir que la jurisdicciéon
especial indigena no exista y no esté en capacidad de ser
legitimada. De hecho, ha sido la Corte Constitucional la que
a través de la jurisprudencia ha disefiado algunos princi-
pios rompiendo concepciones monistas; en todo caso, no
ha sido un proceso lineal y también ha tenido retrocesos.

En todo caso, el reconocimiento en Colombia de la ju-
risdiccién especial indigena de ninguna manera signific6
una transformacién inmediata en el ejercicio de la justicia
y la aceptacién de otras formas de control social, por un
lado, debido a que los pueblos indigenas no son homogé-
neos y sufrieron de distintas maneras la invisibilizacién
por parte del Estado, por lo que la reivindicacién de sus
justicias ha sido un proceso de reconstruccién y, por otro
lado, porque muchas de sus formas de control social han
sido “descalificadas por la sociedad nacional como barba-
ras, salvajes, incivilizadas, e, incluso, inhumanas, por ser
consideradas violatorias de derechos humanos” (Gémez,
2015, p. 69).

Teniendo en cuenta estas consideraciones, se parte de
algunos supuestos desde donde no es posible llevar a cabo
la coordinacién jurisdiccional. En primer lugar, no puede
ser entendida desde dos orillas opuestas, donde autorida-
des judiciales y autoridades indigenas no se encuentran;
por el contrario, se trata de encuentros, desencuentros y
de la construccion de “distintas practicas, 16gicas y cono-
cimientos juridicos en contextos de diversidad cultural,
étnica y juridica” (Gémez, 2015 p. 93). En segundo lugar,
tampoco se trata de elaborar reglas estaticas donde la
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diversidad cultural queda codificada y todo aquello que
la sustenta como la memoria, la interaccién, y la tradiciéon
oral desaparezcan. Por ultimo, la coordinacién no puede
definirse como un problema procesal resuelto por profe-
sionales de derecho a través de la aplicacion de tecnicismos
juridicos (Olarte, Ramos, 2020). Por el contrario, lo que se
propone en este articulo es que las politicas publicas de
coordinacion interjurisdiccional se implementen desde el
ejercicio efectivo del pluralismo juridico igualitario y la
materializaciéon de verdaderos didlogos interculturales.

Ahora bien, ;qué se entiende por interculturalidad? De
acuerdo con Walsh, hay tres tipos de interculturalidad: la
relacional, la funcional y la critica. La primera hace refe-
rencia al intercambio entre culturas de manera general
y desde una perspectiva individual; con este enfoque se
ocultan las “estructuras sociales, politicas, econémicas, y
también epistémicas, que posicionan la diferencia cultual
en términos de superioridad o inferioridad” (Walsh, 2009,
p- 4). Por su lado, la interculturalidad funcional busca la
inclusién de la diversidad dentro de la estructura social
establecida, es decir, no cuestiona las asimetrias de po-
der del sistema predominante; es funcional toda vez que
reconoce la diversidad, pero la vacia de su significado
para adaptarla y ponerla al servicio de los intereses del
orden predominante, lo cual no necesariamente equivale
a sociedades mas incluyentes (Walsh, 2009). Por tltimo, la
interculturalidad critica estd orientada a la “transformacién
de las estructuras, instituciones y relaciones sociales, y la
construccion de condiciones de estar, ser pensar, conocer,
aprender, sentir, vivir distintas (...) es un proceso politico,
social, ético y epistémico” (Walsh, 2009 p. 4).

En este sentido, cuando en este articulo se habla de
verdaderos didlogos interculturales se hace referencia a
la interculturalidad critica planteada por Walsh (2009),
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aquella en la que se revierten los conceptos totalizantes
que se han percibido como legitimos, que naturalizan la
diferencia, es decir, que no se preocupan por generar ac-
ciones diferenciales y, por el contrario, se concibe como un
proceso en construccién donde los dispositivos de poder se
transforman para alcanzar la simetria, el reconocimiento

y la igualdad.

2. TENSIONES DE LA COORDINACION
INTERJURISDICCIONAL EN COLOMBIA

Estas definiciones sobre interculturalidad permiten
comprender el enfoque sobre el que se ha basado la coor-
dinacién interjurisdiccional en Colombia. Uno de los ins-
trumentos de politica publica en materia de coordinacién
mas importantes es el Acuerdo n.’ psaal12-9614 de 2012, el
cual tiene como objeto “establecer las medidas de coordi-
nacion interjurisdiccional y crear los mecanismos de in-
terlocucién entre la Rama Judicial y los pueblos indigenas,
como sujetos colectivos de derechos, de conformidad con
la Constitucion Politica, los instrumentos internaciona-
les que hacen parte del bloque de constitucionalidad, la
Ley de Origen, el Derecho Mayor o el Derecho Propio y
la jurisprudencia aplicable. Los mecanismos y acciones
de interlocucién y coordinacion interjurisdiccional entre
el Sistema Judicial Nacional y la Jurisdiccién Especial
Indigena que se establezcan deberan ser coherentes con
los valores culturales de cada pueblo y garantizaran los
derechos reconocidos en instrumentos internacionales y
nacionales a estos pueblos” (Consejo Superior de la Judi-
catura, 2012).

Dentro de estos instrumentos de coordinacion se en-
cuentran las escuelas de derecho propio, la capacitacion
de los jueces, magistrados y autoridades indigenas en
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formacién intercultural, capacitaciéon en restitucion y
formalizacién de territorios de comunidades indigenas,
sistematizacion y divulgacion de las decisiones de la juris-
diccién indigena y de manera concertada se adelantaran
investigaciones y estudios de georreferenciacion de las
autoridades indigenas, despachos judiciales, entre otros.

También se cre6 la Comisién Nacional de Coordinacion
del Sistema Judicial Nacional y la Jurisdicciéon Especial
Indigena (cocoIN) como 6rgano e instancia permanente
de interlocucién, concertacién, planeacion, disefio y se-
guimiento de las politicas publicas de la Rama Judicial en
materia de Jurisdicciéon Especial Indigena. Esta Comision
la integran 20 miembros de los cuales 11 son de entidades
oficiales de la rama judicial, ejecutiva y de los organismos
de control; los 9 restantes son los miembros de organiza-
ciones indigenas y representantes de las distintas regiones
donde hay presencia de pueblos indigenas (articulo 16).
Posteriormente, mediante acuerdo n.° psaal13-9816 de 2013,
el Consejo Superior de la Judicatura cre6 las mesas depar-
tamentales de coordinacién interjurisdiccional para que
fueran el 6rgano de implementacion y consolidacion de las
politicas regionales de coordinacién; en el 2014 se habian
creado 10 mesas departamentales® (Consejo Superior de
la Judicatura, 2013).

Adicionalmente, se encuentra el plan decenal de jus-
ticia 2017-2027 que de manera muy acertada plantea los
retos y dificultades en el ejercicio de las justicias étnicas
(indigena, afro y rom). Dentro de los retos, supone el de
“generar una confianza sostenible por parte de los pueblos
en el Estado a partir de la transformacién del paralelismo

5 Lasmesas creadas corresponden a Caldas, Cesar, Cérdoba, Huila, Quindio,
Tolima, Choc6, Caquetd, Antioquia, Ibagué.
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juridico en un eficiente pluralismo juridico; e implemen-
tar politicas publicas con los pueblos étnicos, teniendo
en cuenta las realidades, capacidades, saberes y aportes
de cada territorio, las diferencias entre los grupos y, por
supuesto, haciendo visible el impacto por género, edad y
orientacién sexual diversa, que se acentiia como conse-
cuencia de los dafios que ha representado la violencia en
nuestro pais” (Ministerio de Justicia, 2017, p. 445). Dentro
de las proyecciones, se reconoce que el plan decenal de
justicia no tiene la naturaleza para convertirse en una ley
estatutaria de coordinacion y establece como prioritario la
necesidad de garantizar la coordinacién interjurisdiccional
y el diaogo intercultural. Este proceso también ha contado
con la consulta previa, la cual se protocoliz6 en diciembre
de 2020 (Consejo Superior de la Judicatura, 2021).

Por ultimo, esta el Plan Nacional de Desarrollo (PND),
que en la propuesta unificada de los pueblos y organiza-
ciones indigenas frente al PND 2018-2022, pone de relieve
la deficiencia total en los procesos de coordinacién entre
la jurisdiccién indigena y otras jurisdicciones para lo
cual la propuesta fue disefiada para incluir el sistema
juridico de los pueblos indigenas como parte del sistema
juridico nacional; la financiacién y funcionamiento de la
cocoln; programas de formacioén sobre la jEI, a funcio-
narios publicos, autoridades indigenas y magistrados; la
financiacién y fortalecimiento de los sistemas propios de
control y proteccién territorial, ambiental y social de los
pueblos, entre otros.

De estos mecanismos se destaca la participacion y el
consenso de las comunidades indigenas en su elaboracion y
puesta en marcha. Por ejemplo, el Médulo de Capacitacion
Intercultural Indigena para la sensibilizacion de la coordi-
nacion entre el Sistema Judicial Nacional y la Jurisdiccion
Especial Indigena fue elaborado junto con la oNIC y otras
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organizaciones indigenas. En este médulo se desarrolla-
ron conceptos para la comprension de las justicias de las
comunidades indigenas y se plante6 la coordinacién como
un asunto intercultural, lo cual significaba darle paso a
una cultura jurisdiccional que apenas se formaba y que
esperaba crear habitos para los jueces y autoridades indi-
genas que contribuirian “a la convivencia judicial entre
sistemas juridicos distintos” (Escuela Judicial Rodrigo
Lara Bonilla, 2015, p. 40). De igual manera, la propuesta
para el Plan Nacional de Desarrollo fue formulada desde
la Mesa Nacional de Concertacion.

Otros instrumentos que se destacan y desarrollan es-
tas politicas son la directiva 0012 de la Fiscalia General
de la Nacién en la cual se establece la ruta cuando hay
miembros de comunidades indigenas involucrados en
alguna investigacion, asi como los lineamientos de enfo-
que diferencial de Medicina Legal, y un proyecto de ley
que esta pendiente sobre la privacion de la libertad de los
miembros de comunidades indigenas.

Ahora bien, no es posible hacer una evaluacion de estos
instrumentos de politica ptblica, pues su implementaciéon
ha sido fragmentada y discontinua. Segin Correa, el re-
conocimiento de la je1 “se ha dado dentro del ejercicio de
la justicia como gestién y como acceso al derecho funda-
mental a ella” (Correa, 2019, p. 383). En este sentido, como
derecho fundamental se han disefiado politicas ptblicas
de adecuacion institucional que en teoria promueven la
coordinacién pero que en la realidad se han caracterizado
por las ausencias en las précticas institucionales, como por
ejemplo en los proyectos de reforma a la justicia en los que
han omitido el tema y poco se ha llegado a desarrollar el
pluralismo juridico igualitario (Correa, 2019). La dltima
reforma a la justicia es ilustrativa porque no hace ningu-
na mencion a las justicias indigenas, ni a la coordinacién



234

interjurisdiccional. Sélo se limita a puntualizar que la
jurisdiccién indigena y la militar ejercen funciones ju-
risdiccionales, pero no hacen parte de la rama judicial
(Congreso de la Reptblica, 2021).

Esta ausencia ha generado que lo que las institucio-
nes han entendido como “didlogo intercultural” en la
coordinacién interjurisdiccional, sea esporadico, no sea
simultdneo y no corresponda a un verdadero “didlogo de
saberes”, el cual se basa en la otredad, es decir en la com-
prension del otro desde la confrontacion, la negociaciéon
y la bisqueda de acuerdos, sin necesidad de traducir lo
distinto en los términos de lo mismo, sin universalizar ni
totalizar (Leff, 2004).

El didlogo de saberes se debe concebir desde los con-
textos donde interactian los sujetos y desde las acciones
que se ejercen en la vida cotidiana. En este caso es muy
importante revisar desde dénde se ejercen las justicias
propias y la coordinacién con otras justicias desde la coti-
dianidad. Para esto es importante identificar las tensiones
que se presentan cuando hay conflictos de competencia en
materia penal entre la justicia ordinaria y la jurisdiccion
especial indigena a pesar de la existencia de los maltiples
instrumentos de politica publica que se han disefiado e
implementado para estos fines.

De acuerdo con las conversaciones sostenidas y las
grabaciones de los encuentros de la jurisdiccién indige-
na y conversatorios del programa Justicia para una paz
sostenible, uno de los problemas mas complejos para las
autoridades y miembros de pueblos indigenas respecto
de la coordinacion tiene que ver con la concepcion de
los sistemas juridicos por parte de las autoridades judi-
ciales. Segun Kasukaku Busintana, autoridad arhuaca,
todo deriva de la ley de origen, que permite entender la
vida y la historia del origen. Esta ley es transmitida de
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generacion en generacion a través de la interaccién y la
relacién con la naturaleza. Por lo que, mds que sistemas
juridicos, Kasukaku se refiere a tejidos ancestrales, pues
son producto de la memoria colectiva y no estan escritos
(EJRLB, 2019). Igualmente, explica que la justicia tiene que
ver con la armonia, el equilibrio y el buen vivir, es decir,
con las précticas y las vivencias en la interaccién con la
naturaleza, el territorio, el cosmos, el universo, y no se
puede entender la justicia de manera sectorial sino desde
una mirada holistica (gJrLB, 2019).

Por su parte, para el profesor Mutauta (2019), autoridad
misak, la justicia esta ligada con el territorio no como
una dimension geografica sino como un espacio de vida,
donde el agua y las piedras tienen su lenguaje y hay una
interrelacion entre todo el universo. Para esta autoridad
es necesario entender que la justicia més que castigo es la
salvaguarda del equilibrio y el no olvidar el vivir indigena
(EyRLB, 2019). Para la lideresa Melissa Santacruz, del pueblo
gunadule, la justicia no se puede entender sin la ley de
origen como “el camino de la vida y la relacién del hombre
y la mujer con la naturaleza, es decir, la relacién con el
otro y con los demés seres” (Ministerio de Justicia, 2021).
Estas autoridades coinciden, entonces, en que ese buen
vivir se debe ver reflejado en las précticas cotidianas y las
relaciones con la naturaleza que no son ajenas de dafios y
de conflictos y de ahi la importancia de restaurarlas, por
ejemplo, a través de pagamentos como los que realizan los
pueblos arhuacos, o a través de actos especificos como el
Bétscnate o el Carnaval del Perdén del pueblo kamentsa®.

6 El objetivo de este carnaval es el de “armonizar las relaciones sociales
y restablecer el equilibrio alterado por los conflictos, fortalecer los la-
z0s comunitarios y garantizar la prosperidad para todos, mediante la
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Un segundo aspecto es la concepcién de justicia que
esta intimamente ligada con el castigo, por lo que, cuando
se presenta un conflicto entre estas dos jurisdicciones, la
reaccion del sistema ordinario es activar el proceso judicial
sin tener en cuenta otros aspectos que son relevantes para
los pueblos indigenas. Como lo sostiene un funcionario
del Programa para una Justicia Sostenible de la usaIp: “la
mayoria de los pueblos no tienen en su vocablo la palabra
justicia y esta no es sinénimo de carcel, policia o delitos”
(conversatorio, del 24 de septiembre de 2020). Cuando hay
transgresion de la ley de origen en el pueblo arhuaco es
necesario iniciar un proceso de reflexion con la naturale-
za y un dialogo interior y espiritual con el agresor, pues
esta persona esta necesitando consejo de los mamos y los
mayores. Segiin una mujer miembro de este pueblo, este
proceso puede durar muchas horas, hasta dias, para llegar
a un acuerdo (conversatorio, 24 de septiembre de 2020).

Una lideresa de la Organizacién Indigena de Antio-
quia (014), por su parte, senala que el pueblo gunadule
“no habla de castigo sino del consejo para recurrir a la
raiz y reconstruir desde el vientre, desde la madre tierra
(-..) mas que sanciones se busca una sanacién porque es
como una enfermedad” (conversatorio, 24 de septiembre
de 2020). Segtin James Jarupia, del pueblo embera katio,
cuando se transgrede el orden originario del buen vivir es
necesario resarcir el equilibrio y quien lo hace es la familia
nuclear acompafada del jaiband como médico tradicional
(Ministerio de Justicia, 2021).

Lo mismo sucede en el pueblo waytiu, donde los conflic-
tos se abordan desde una perspectiva colectiva —familiar

compensacién y agradecimiento ala Madre Tierra por los frutos recibidos”
(GOMEz, s.f., p. 1).



237

y comunitaria—, y la busqueda de la verdad no es un su-
puesto procesal sino una forma de sanar el tejido social
a través de la palabra y compensar el dafio con el acom-
panamiento del putchipt quien cumple una labor muy
importante de mediador y de armonizador (Ministerio de
Justicia, 2021). Para estas autoridades y lideres indigenas
la justicia ordinaria no asegura que no haya impunidad
o la reparacion del dafio hacia la victima, por el contrario,
desconoce que la comunidad también es responsable y
victima de la conducta del sujeto y por lo tanto debe ser
parte de la solucion y de la reparacion del dafio. Como lo
sefiala Gutiérrez: “A diferencia de Occidente, los pueblos
indigenas no tienen un sistema penal retributivo; no cul-
pabilizan al individuo ni existen rétulos sociales o penales.
Los sabios escuchan e interpretan a los ancestros a través
de sus signos y mensajes de la naturaleza de una manera
imparcial. Esa escucha busca el equilibrio permanente”
(2019, p. 42).

Estas comprensiones se debian fortalecer en las escuelas
de derecho propio y conversar en las mesas departamen-
tales de coordinacion interjurisdiccional y en las capaci-
taciones lideradas por la EJRLB. Sin embargo, para algunas
autoridades, a pesar de estos instrumentos, sigue faltando
un didlogo intercultural critico. Por ejemplo, para una
autoridad del pueblo zend no hay un entendimiento por
parte de los jueces sobre la ley de origen, lo cual impide
que haya coherencia frente al actuar institucional, pues
los jueces se encuentran muy distantes de las actividades
de formacién en JEI que lleva a cabo la EjrLB. En el caso
de la formacion llevada a cabo en Cordoba, tiinicamente
se presentaron 3 jueces del departamento, lo que refleja
la falta de interés (entrevista, 15 de septiembre de 2020).
Esta falta de comprension ha hecho que los centros de
armonizacién se asimilen a las carceles, exigiendo el
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cumplimiento de estrictos criterios de seguridad cuando
el encierro también debe ser acompafnado de trabajos
comunitarios para la restauracion del tejido social. Para
esta autoridad, cuando la defensa y el castigo se centra en
lo individual se olvida la importancia de lo comunitario
(entrevista, 15 de septiembre de 2020).

Para una representante de la o014, la coordinacién
jurisdiccional ha sido escasa a pesar de los distintos ins-
trumentos que se han disefiado y, especialmente, la juris-
prudencia desarrollada por la Corte Constitucional sobre
la cual los jueces en territorio hacen lecturas inapropiadas
que impiden el ejercicio de la jurisdiccién indigena, como
lo es sustentar la impunidad —incapacidad- que existe
en las justicias propias cuando hay comisién de delitos
graves en caso de que estos no se castiguen a través de
penas especialmente con cércel. De esta misma manera,
se explica que los jueces, ante el temor de cometer preva-
ricato y afrontar procesos disciplinarios, prefieren negar
la jurisdiccién indigena y por ende el acompahamiento
por parte de las autoridades indigenas en los procesos
donde hay involucrados miembros de pueblos indigenas
y las directivas de la Fiscalia no se aplican (entrevista, 20
de septiembre de 2020), es decir prevalece el formalismo
sobre la diversidad cultural.

Lo anterior coincide con los resultados de los tltimos
informes del Secretario General al Consejo Permanente
sobre la Misién de Apoyo al Proceso de Paz en Colombia
por parte de la Organizaciéon de Estados Americanos
(MAPP/OEA) donde se establece lo siguiente:

Se percibe que atin persiste la falta de conocimiento gene-
ralizado en funcionarios judiciales y gubernamentales a
nivel local, regional y nacional sobre la JEI, los mecanismos
de justicia propia de los diferentes pueblos y la normativa
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que los cobija. Del mismo modo, la existencia de barreras de
lenguaje en el marco de procesos judiciales; la exigencia por
parte del personal judicial de que ciertos casos se tramiten
por la via ordinaria; y el desconocimiento de figuras como
los Centros de Armonizacioén Indigena por parte de algunos
funcionarios y funcionarias (...) No obstante, preocupa a la
SG/OEA las recientes limitaciones que por via judicial se le
han impuesto al ejercicio jurisdiccional de la jEr y resalta
que atn hay regiones del pafs donde no hay unas dindmicas
claras de coordinacién interjurisdiccional como en Amazo-
nas, Caquetd, Putumayo, Vaupés, Choc6, La Guajira, Arauca,
Boyaca, Cérdoba, Cesar y Valle del Cauca (...) se observan
algunas debilidades que en el marco de la autonomia de los
pueblos dificultan el afianzamiento de la Jer. Ejemplo de ellas
son la dinamica de divisién interna en algunos cabildos que
se ha presentado en el Cesar y el Putumayo; el progresivo
debilitamiento de las autoridades tradicionales en la Guaji-
ra, Meta, Guaviare y Caquetd; el temor de algunos pueblos
por asumir casos de complejidad elevada como homicidio
o violencia sexual, ejercida incluso contra NNaA, quedando
en la impunidad en muchas ocasiones; y el reciente uso de
instituciones occidentales en la JEI desdibujando los meca-
nismos ancestrales de control social (MAPP/OEA, 2020, p. 18).

Estas tensiones también se profundizan con las dificul-
tades que se presentan con la coordinacién formal, como
son la falta de recursos financieros y logisticos para
la implementacion de los instrumentos anteriormente
mencionados y para el funcionamiento mismo de la JEI,
lo que ha llevado a que la cocoIN no pueda socializar
los avances de coordinacién con los distintos delegados
en territorios, o que esté pendiente la activacion de las
mesas departamentales debido a las dificultades de des-
plazamiento de las autoridades indigenas, dificultad que
también tiene que ver con el poco impacto que tienen las
capacitaciones de la EJRLB a los funcionarios judiciales que
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se encuentran en municipios alejados y de dificil acceso
(oN1C, 2021) y la poca representacion de las entidades del
nivel nacional —judicial, ejecutivo y 6rganos de control-en
estos encuentros.

Ademds, estas tensiones se reflejan en las sentencias
sobre conflicto de competencias por parte de las altas
cortes: mientras que por un lado, el Consejo Superior de
la Judicatura suele negar la jurisdiccién indigena basado
en los elementos establecidos por la Corte Constitucional
(Olarte y Ramos, 2020), estas mismas decisiones via tutela
en la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia
terminan reconociendo la jurisdiccién indigena basadas
en los mismos criterios pero con argumentos que reflejan
el pluralismo juridico igualitario y la interculturalidad. A
pesar de esto, las Altas Cortes no han sido ajenas a deci-
siones controversiales’ y contradictorias que desconocen
la capacidad de los pueblos indigenas para resolver y
mediar conflictos. Aunque es importante resaltar que
los avances en materia de coordinacién jurisdiccional
en Colombia se han dado gracias a la jurisprudencia de
la Corte Constitucional que se ha ido construyendo de
manera casuistica. También es necesario resaltar que en
esta construccion jurisprudencial ha faltado un elemento
muy importante y es el didlogo intercultural —contrario
a lo que sucede en la actual Jurisdiccion Especial para la
Paz-. Segin Aquiles Arrieta, magistrado auxiliar de la
Corte Constitucional, no ha existido un intercambio con

7 Dentro de las decisiones mds controversiales se encuentran la sentencia de
la Corte Suprema de Justicia sTc7111-2018 (magistrada ponente: Margarita
Cabello Blanco); y la sentencia de la Corte Constitucional T-208 de 2019
(magistrado ponente: Carlos Bernal Pulido). Esta dltima merecié el pro-
nunciamiento de las comunidades indigenas al desconocer la aplicacion
de la justicia indigena en el territorio especifico.
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las autoridades indigenas que permita edificar entre las
distintas autoridades, asi como la integracion de conceptos
como la justicia, la ley de origen y el buen vivir en una
justicia multicultural (eyrLB, 2019).

Lo anterior evidencia que las tensiones que surgen de
la coordinacién material y formal estdn orientadas a la
concreciéon de una interculturalidad funcional, que en
ningldn momento cuestiona las asimetrias en las que se
encuentran los pueblos indigenas no solo para el ejercicio
de las justicias, sino también para la promocién del buen
vivir, la proteccion de la red vital y en general para la
reivindicacién de sus derechos en un plano de igualdad.

Pues bien, es importante aclarar que las justicias pro-
pias no pueden ser entendidas como sistemas normativos
pristinos, aislados y perfectos. Por el contrario, siguiendo
a Sierra, son “el resultado de multiples procesos de tran-
saccion, negociacion y resistencia, y en gran medida ha
sido moldeado por las relaciones de dominacién y tensién
con los sistemas juridicos dominantes: del colonizador,
primero, del derecho estatal nacional, posteriormente, y
hoy en dia del derecho internacional” (Sierra, 2011, p. 390).

Esta interpenetracion permite comprender que los
sistemas normativos contienen influencias mutuas que
estan dadas de acuerdo con las relaciones de poder que
los subyacen (Sierra, 2011). En este caso, la interculturali-
dad funcional ha provocado que “las justicias” indigenas
afronten procesos de asimilacion e integracion del sistema
juridico nacional.

En Colombia, los pueblos indigenas han enfrentado
procesos de asimilacién o integraciéon de manera diferente,
pues esto ha dependido en gran medida del contexto y
las necesidades que han ido surgiendo. Por ejemplo, en el
Nuevo Reino de Granada, la Real Audiencia de Santafé
fue el mecanismo que los indigenas aprovecharon a su
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favor para la solucién de controversias, especialmente las
de indole criminal. Es asi como empiezan a “describirse”
y a castigarse delitos que no estaban contemplados por el
derecho castellano como ranchearse, hacer guerra o despose-
sion® o la division entre delitos leves y graves —propia del
derecho espafiol-entre los cuales se encontraban la muerte
de algun cacique, el adulterio, el incesto —estos tltimos de
gran influencia religiosa que evidencia el adoctrinamiento
cristiano (Maldonado, 2014)—. Hoy en dia estas influencias
son evidentes, especialmente, en los procesos de conflictos
de competencias donde prevalece el espanol como lengua,
la imposicién de lo escrito sobre lo oral. Esto dltimo ha
llevado a la obligacion de demostrar reglamentos internos,
la de actuar con un defensor abogado, la incorporacion del
lenguaje juridico, la necesidad de certificar la pertenencia a
determinado pueblo indigena, la incorporacién del castigo
—carcel-en los reglamentos internos; en otras palabras, la
burocratizacién de la justicia indigena a través de la do-
mesticacion y dominacion (Assies, 2001), que facilitan la
creacion de categorias (personal, institucional, territorial,
orgénico) para propiciar la coordinacién funcional.

En todo caso, no se puede desconocer que estos procesos
de asimilacién también han sido procesos de resistencia
(Assies, 2001) que han servido para que las comunidades in-
digenas adopten los discursos oficiales en la reivindicacién

8 “Cuando un cacique ocupaba el territorio de otro para ocuparlo se denomi-
naba “ranchearse”, pero si ademas en esta incursién se apresaban indios, se
tomaban indias contra su voluntad, se quemaban bohios, se destruian las
labranzas y se hurtaban objetos con un alto valor dentro de la cosmogonia
indigena, este era entendido como “hacer guerra” (aGN,Cac. e Ind, R. 21, f.
33r). La “desposesiéon” a la que aludian ciertos caciques en sus querellas
se referia a esas ocasiones en la que un cacique de otro pueblo o alguien
de su mismo pueblo lo apartaban de su cargo y posicién para asumir el
cacicazgo y sefiorio (aGN,Cac. e Ind, R. 9, f. 522r)” (MALDONADO, 2014, p. 10).
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de sus derechos colectivos, como es el caso de la protecciéon
de los territorios. Como ya se menciond, para los pueblos
indigenas el territorio no es algo aislado del buen vivir.
Sin embargo, el discurso oficial del territorio ha sido ttil
para la defensa del mismo ante el despojo y el desplaza-
miento. De acuerdo con Sierra, estas incorporaciones en el
caso del discurso de los derechos humanos han ayudado
a “enriquecer sus formas de gobierno y de justicia, lo que
a su vez ha posibilitado que grupos subordinados, como
las mujeres, se valgan de estos derechos para discutir
temas importantes” (Sierra, 2011, p. 397). En Colombia lo
podemos evidenciar en los reglamentos internos en los
casos de violencia intrafamiliar o violencia sexual contra
nifos, nifias, adolescentes y mujeres’.

3. Hacia uNna JUSTICIA INTERCULTURAL,
ENTRE LA NEGOCIACION Y LA CONFRONTACION

En general, la existencia de una interculturalidad fun-
cional ha provocado que el sistema de justicia ordinario
termine administrando la diversidad, imponiendo limites
y determinando las competencias entre los sistemas, sin
cuestionar los valores, ni las narrativas predominantes, ni
los lugares desde donde se estan interpretando o qué tipo
de relaciones se estan creando, es decir, es importante cues-
tionarse si esta nueva institucionalidad de coordinacién
estd institucionalizando valores hegemonicos, poniendo la
diversidad al servicio de los intereses del sistema juridico
nacional o si, por el contrario, estd reemplazando ciertos

9 Enlamayoria de los reglamentos consultados se describe como falta grave
la violencia intrafamiliar y la violencia sexual, faltas que tienen establecidos
como castigo la carcel en los centros penitenciarios de la justicia ordinaria.



244

valores que han impedido histéricamente que los pueblos
indigenas participen en igualdad de condiciones en los
espacios de interaccién social.

Para Fraser (2000), el reconocimiento es una cuestion
de estatus social, que no tiene que ver con la identidad
cultural, sino con “una politica que aspira a superar la sub-
ordinacion reestableciendo a la parte no reconocida como
miembro pleno de la sociedad, capaz de participar a la par
con el resto” (p. 61). Para esta autora, el reconocimiento de-
pende de la posicién de los grupos en los modelos de valor
cultural institucionalizado y su capacidad de interaccion.
Bajo este concepto, los valores se institucionalizan y se
manifiestan de distintas maneras formales e informales,
por ejemplo, a través de una ley, de una politica de Estado,
una practica social, que limitan la interaccién como iguales
a ciertos grupos de la sociedad. En este sentido, el reco-
nocimiento mas que reivindicar la identidad lo que busca
es desinstitucionalizar los valores culturales arraigados
para la superacién de la subordinaciéon y reemplazarlos
por valores que permitan y favorezcan la participacién de
manera igualitaria (Fraser, 2000).

En materia de coordinacién interjurisdiccional en el
ambito penal, en el desarrollo de este articulo se evi-
dencia que en el reconocimiento hay una tendencia de
inferiorizacion por parte de las autoridades y operadores
judiciales ordinarios hacia las justicias indigenas y sus
autoridades, que se ha reflejado no solo desde el nivel
territorial con los jueces municipales sino también en
el nivel nacional con las altas cortes. En este sentido, se
ha institucionalizado como préactica judicial que entre
mayor similitud exista entre los sistemas de justicia hay
mayor aceptacion, lo que en ultimas puede provocar un
“apartheid” normativo (Fraser, 2000) frente a las justicias
indigenas, negando la posibilidad de interaccién entre
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los sistemas. De igual forma, esta falta de reconocimiento
invisibiliza otras causas estructurales que han impedido
el ejercicio de la jurisdiccién indigena en Colombia como
es el conflicto armado interno y la criminalizacién de las
justicias propias.

Segtn DeJusticia, en el informe tematico sobre Crimina-
lizacién y ataques contra los pueblos indigenas que defienden sus
derechos (2018) se evidencia como el ejercicio de los derechos
de los pueblos indigenas después de la firma del acuerdo
de paz en Colombia con la guerrilla de las Farc empeoré
reforzando su situacién de vulnerabilidad. Sostienen que
esta situacion se deriva de dos causas: la primera, por el
avance de los proyectos extractivos y monocultivos en sus
territorios que son fuente de explotacion econémica y, en
segundo lugar, por la aparicién y dispersion de nuevos
grupos armados que disputan el control territorial y han
puesto en peligro comunidades enteras.

Desde el 2016 hasta el 2020, 269 defensores, lideres y
lideresas indigenas habian sido asesinados por defender
la tierra, por oponerse a los proyectos extractivos, por
reclamo de tierras, entre otras (Indepaz, 2020). Paradoéji-
camente, la ausencia del Estado en esos territorios ha for-
talecido la aplicacion de las justicias propias y el accionar
jurisdiccional por parte de algunos pueblos frente a los
grupos armados ilegales. Sin embargo, también ha gene-
rado ataques contra las autoridades indigenas debilitando
el ejercicio de sus derechos y generando aislamientos de
comunidades enteras que ante la violencia ejercida mu-
chas veces prefieren abstenerse de actuar en el marco de
la jurisdiccion especial indigena (MAPP/OEA, 2020).

Esta situacion generalizada de violencia en los terri-
torios indigenas ha estado acompanada de la constante
criminalizacién por parte de los grupos armados y au-
toridades estatales hacia las autoridades tradicionales
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—ancestrales y administrativas— y la guardia indigena,
que ha ido debilitando el ejercicio de las justicias ya sea
por el desplazamiento forzado o el confinamiento al que
las comunidades se han visto sometidas. Esto ha repre-
sentado la violacion de derechos colectivos ya reconocidos
como la consulta previa o la proteccién de los territorios
ancestrales.

Este no reconocimiento no solo es de parte del Estado,
sino que, como lo menciona Fraser (2000), se institucio-
naliza a partir de practicas sociales. Este articulo inici6
con un fragmento de una entrevista por parte de un pe-
riodista a un lider indigena, en el cual el primero parte
de la presunta incapacidad, de la falta de “civilizacion”
y del actuar violento por parte de la autoridad indigena
frente al hecho ocurrido con la estatua de Sebastian de
Belalcazar en Cali en el mes de abril en el marco de las
protestas en Colombia. Asi mismo, la introduccién de este
capitulo describe la situacién de vulnerabilidad en la que
se encuentran los pueblos indigenas que es reforzada por el
mismo Estado. Estos ejemplos evidencian la necesidad de
transformar los valores de interculturalidad que subyacen
en las instituciones —formales e informales—, especialmente
aquellos que sostienen las politicas ptblicas que velan por
la diversidad y el pluralismo juridico.

El reconocimiento de esos “otros” saberes de justicia
conlleva poner en un contexto de didlogo y confrontacién
amplia todos los saberes de justicia que a su vez reflejan
diversas practicas y origenes en las concepciones de jus-
ticia, lo que Santos describe como la ecologia de saberes
(Santos, 2017): esa forma de relacionar diversos tipos de
conocimiento y ponerlos en igualdad de oportunidades
“con la idea de maximizar sus respectivas aportaciones
a la construccion de otro mundo posible, es decir una
sociedad mds justa y democratica” (Santos, 2017, p. 239).
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Para Santos, la ecologia de saberes consiste en desafiar
la jerarquia entre conocimientos que se ha naturalizado
a través de la historia, por lo que se debe dar preferencia
al conocimiento “que garantice el mayor nivel de parti-
cipacion a los grupos sociales implicados en su disefo,
ejecucion y control, y en los beneficios de la intervencién”
(Santos, 2017, p. 255).

Es en este sentido que en materia de coordinacién
interjurisdiccional se propone un didlogo intercultural
critico en el que no haya coalicién de competencias, sino
que permita desafiar las premisas sobre las que se ha ba-
sado el sistema de justicia ordinario bajo el cual prima el
castigo, lo individual, lo punitivo y que permita integrar
lo colectivo, lo restaurativo, la ley de origen y la importan-
cia del tejido social. Unas justicias que deconstruyan las
violencias simbdlicas, estructurales y directas' (Galtung,
1990) para desarraigar valores institucionalizados en las
estructuras politicas, econdmicas, sociales, que no permi-
ten que exista una verdadera participacion e interacciéon
de las comunidades indigenas en la construccién de la
justicia social, pero especialmente que no permiten ese
otro pensar, aprender y sentir distinto.

10 Laviolencia directa segtin el autor se puede entender como aquella que se
ejerce sin que medie objeto y busca generar un dafio directo sobre el sujeto
destinatario de la violencia; un ejemplo es la violencia fisica o verbal. La
violencia estructural, en cambio, es indirecta y hay mediaciones como las
instituciones o las estructuras que perpetian condiciones de pobreza o
desigualdad. Por tiltimo, la violencia simbélica es aquella que se deriva de
las précticas culturales y legitima la violencia estructural y la violencia
directa.
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CONCLUSIONES

Desde la Constitucién de 1991 en Colombia hay un reco-
nocimiento de los pueblos indigenas que ha reivindicado
el ejercicio de sus derechos colectivos entre los que se
encuentran la facultad de administrar justicia. Dicha
facultad ha permitido que los pueblos reconstruyan sus
sistemas de justicia a partir de la ancestralidad y la me-
moria colectiva a través de un proceso que en todo caso
no ha sido pacifico ni lineal.

Ese reconocimiento ha llevado a que se construyan
politicas publicas en materia de coordinacion interjuris-
diccional, donde se refleja la voluntad institucional pero
no se cuestionan los valores y las dinamicas sobre las que
se construyen.

Estos valores han obedecido a una interculturalidad
funcional més que a una interculturalidad critica, que a su
vez ha promovido procesos de integracién y asimilacion
por parte de los sistemas de justicia indigenas al sistema
de justicia ordinario. Esto ha generado una incomprensién
por parte de las autoridades judiciales frente a las concep-
ciones de justicia por parte de los pueblos indigenas y sus
formas de control social.

Los didlogos de coordinacién interjurisdiccional no se
deben reducir a una cuestién instrumental, sino por el con-
trario se deben abordar de manera integral, identificando
las violencias estructurales, simbolicas y culturales a las
que han estado sometidas las comunidades indigenas para
hacer de este ejercicio un verdadero dialogo horizontal,
incluyente y democratico.

Incorporar esos otros saberes, pensares y sentires en
la forma en la que se concibe la justicia implica la trans-
formacién de las instituciones y practica sociales y nor-
mativas, lo cual permitiria transitar hacia concepciones
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mds restaurativas en una sociedad marcada por el castigo
y el dolor.
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Resumen: Actualmente, los procedimientos y sanciones
contempladas en el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes —srPA no responden a los principios de la
Justicia Restaurativa en los que dice fundarse. Las precarias
condiciones de infraestructura y organizacion institucional
han generado un estado de cosas en el que frecuentan las
vulneraciones a los derechos de los nifios, nifias y adoles-
centes que en ingresan al sistema. En el presente trabajo se
analiza la posibilidad de incorporar practicas de Justicia
Restaurativa propias de la comunidad way al Sistema de
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Responsabilidad Penal para Adolescentes en Colombia.
Esto con el fin de superar el estado de cosas actual del
SRPA y de aportar a las partes involucradas mecanismos
para solucionar sus conflictos de forma efectiva.

Palabras clave: Justicia restaurativa; Adolescentes;
Justicias propias.

RESTORATIVE JUSTICE PRACTICES OF THE WAYUU
INDIGENOUS COMMUNITY IN THE SYSTEM OF CRIMINAL
RESPONSIBILITY FOR ADOLESCENTS IN COLOMBIA:
POSSIBILITIES OF ITS INCORPORATION TO OVERCOME
THE UNCONSTITUTIONAL STATE OF AFFAIRS

Abstract: Currently, the procedures and sanctions con-
templated in the System of Criminal Responsibility for
Adolescents — srpa do not respond to the principles of
Restorative Justice on which it claims to be based. The
precarious conditions of infrastructure and institutional
organization have generated a situation in which violations
of the rights of children and adolescents who enter the
system are frequent. This paper analyzes the possibility
of incorporating restorative justice practices of the Wayuu
community into the System of Criminal Responsibility
for Adolescents in Colombia. The aim is to overcome the
current situation of the srra and to provide the parties
involved with mechanisms to solve their conflicts in an
effective way.

Keywords: Restorative Justice; Adolescents; Own Jus-
tice.

INTRODUCCION

En los dltimos afos se ha hecho evidente la necesidad
de que los Estados incorporen dentro de sus sistemas de
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justicia juvenil practicas que garanticen los derechos de
los ninos, nifias y adolescentes. Uno de los mecanismos
propuestos ha sido la incorporacién de practicas de justicia
alternativos como la Justicia Restaurativa que, basdndose
en précticas ancestrales de algunas comunidades indigenas
alrededor del mundo, busca la resolucién de conflictos a
través del didlogo entre las partes implicadas.

Dos de las comunidades indigenas que incorporan
dentro de su sistema de justicia propio précticas de Justicia
Restaurativa son la comunidad maori en Nueva Zelanda
y la comunidad waytu en Colombia. Con este tipo de
préacticas las comunidades atienden de forma integral las
necesidades de las partes implicadas en una controversia
y resuelven pacificamente los conflictos que se presenten
dentro de la comunidad.

Tomando como punto de referencia el modelo de Justi-
cia Juvenil Neozelandés, que desde el afio 1989 incorporé
préacticas de Justicia Restaurativa propias de la comunidad
indigena maori en la solucién de conflictos en los cuales
se ven involucrados nifios, nifias y adolescentes, en el
presente articulo se pretende determinar las posibilidades
de incorporar algunas practicas de Justicia Restaurati-
va propias de la comunidad wayuu dentro del Sistema
de Responsabilidad Penal para Adolescentes —srra en
Colombia. Esto con el fin de superar el critico estado de
cosas inconstitucional que actualmente atafie al sistema
penitenciario y carcelario, que se extiende al srra.

Para el desarrollo del presente articulo se realizé una
investigacion de caracter cualitativo y socio-juridico. Se
utilizaron como fuentes primarias entrevistas realizadas a
expertos en el sistema de justicia propio de la comunidad
waytu y en el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes, asi como entrevistas realizadas a jévenes que
siendo menores de edad participaron en el cumplimiento
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de algunas de las sanciones contempladas en el srRPA. Asi
mismo, se analizé la normatividad vigente sobre justicia
juvenil en Colombia. Como fuentes secundarias se utili-
zaron principalmente analisis estadisticos y articulos de
investigacion.

1. LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN LOS MODELOS
DE JUSTICIA JUVENIL EN EL MUNDO

De acuerdo con la Organizacién de las Naciones Unidas
(2016), la mayoria de los nifios, las nifias y adolescentes que
ingresan a los sistemas de justicia juvenil en el mundo por
la presunta comisién de infracciones son susceptibles de
sufrir graves vulneraciones a sus derechos. En la mayoria
de los casos, los nifos, las nifias y adolescentes sufren de
violencia psicoldgica y fisica en el transcurso del proceso
o en el cumplimiento de sanciones como la privativa de
la libertad (onwu, 2016).

Con el fin de evitar la perpetuacién de escenarios de
violencia en el marco de la justicia juvenil en el mundo,
la onU ha resaltado la importancia de implementar me-
canismos de justicia alternativos a los procesos penales
juveniles y ha exhortado a los Estados a superar dichas
vulneraciones de derechos a través de mecanismos como
la Justicia Restaurativa (onu, 2016).

A diferencia de la justicia tradicionalmente aplicada, la
Justicia Restaurativa busca proteger el interés superior de
los ninos, las nifas y adolescentes a través del didlogo y
la satisfaccion de las necesidades de las partes implicadas
en el conflicto (oNU, 2016). De acuerdo con Howard Zehr
(2007), 1a finalidad de la Justicia Restaurativa es involucrar
a quienes tengan interés en una ofensa particular, es decir,
la victima, el ofensor, la comunidad y otros miembros
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afectados, para que identifiquen y atiendan colectivamente
los dafios y las necesidades derivadas de dicha ofensa. Lo
anterior con el objetivo de restaurar los lazos quebrantados
entre las partes (Marquez, 2007).

En otras palabras, la Justicia Restaurativa busca apoyar a
las victimas en el proceso, reparar las relaciones afectadas
y restaurar los valores que se perjudicaron dentro de la
comunidad. Asi mismo, pretende motivar a los ofensores
para que acepten su responsabilidad y reparen el dafio
causado (oNy, 2006).

Teniendo en cuenta los lineamientos dados por la oNU
para lograr la superacion del estado de cosas irregular
en los sistemas de justicia juvenil alrededor del mundo,
algunos Estados han incluido en los tltimos afios practicas
de justicia Restaurativa dentro de sus sistemas de justicia
internos (Del Val, 2012).

Este es el caso de Nueva Zelanda, que desde el afo
1989 incorpor6 mecanismos alternativos de resolucién
de conflictos y practicas de Justicia Restaurativa propias
de la comunidad indigena maori dentro de su sistema de
justicia juvenil (Henwood et al., 2018). Una de las practicas
de justicia maori mas utilizadas dentro del sistema de
justicia juvenil neozelandés son las conferencias de grupo
familiar con las cuales se busca reunir a los miembros
afectados por el conflicto, es decir, la victima, el ofensor y
la comunidad, para que a través del didlogo encuentren las
causas, consecuencias de la infraccién, las alternativas de
solucion del conflicto y reparacion de los dafios causados
(O’Driscoll, 2008). Con la inclusion de este tipo de précti-
cas se ha logrado reducir en més de un 50% el nimero de
adolescentes que son juzgados por las cortes juveniles en
nueva Zelanda (Becroft, 2015).



262

2. MODELO DE JUSTICIA CONTEMPLADO
POR LA COMUNIDAD WAYUU: ESTUDIO
DE SUS ELEMENTOS RESTAURATIVOS

La comunidad waytu es una comunidad indigena asen-
tada en la peninsula de la Guajira, al norte de Colombia
y Venezuela. Los waytiu son la comunidad indigena més
numerosa de Colombia, pues representa el 20% del total de
la poblacién indigena en el pais. De acuerdo con el DANE
(2019), cuenta con 380.460 miembros. Esta comunidad se
encuentra organizada por medio de clanes conformados
por personas que comparten una misma condicién social, o
que provienen de un antepasado comuin (Guerra, 2002). La
mayoria de la comunidad wayt se encuentra distribuida
en 19 clanes (DANE, 2019) y a través de los afios ha optado
por conservar las relaciones de reciprocidad y solidaridad
entre los clanes y sus miembros (Guerra, 2002).

El modelo de justicia waytu se basa en normas de tipo
consuetudinario que se transmiten por tradicion oral. Las
normas propias de esta comunidad giran alrededor del
individuo y su rol en la familia y en la comunidad (Fan-
difio, 2014). En ese sentido, las agresiones generadas entre
miembros de la comunidad no solo lesionan los intereses
de las partes directamente implicadas, sino también de
su grupo familiar o clan, y generan tensién social en los
diferentes miembros de la comunidad (Polo, 2018).

De acuerdo con el sistema de justicia waytu, es ofensor
no solamente quien cometi6 la agresién sino también su
grupo familiar o clan. En ese sentido, si un miembro de
la comunidad waytdu comete una infraccion, él y todo su
clan quedaran obligados a reparar el dafio. Lo anterior en
virtud de un principio colectivo que denominan aleewa,
con el cual se busca que haya unidad, respeto y solidaridad
entre los miembros de cada clan (Polo, 2018).
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El clan ofendido es quien se encarga de evaluar el grado
de afectacion que ha causado la infraccién, y determinar
cudl es su respuesta frente a la agresion (Guerra, 2002).
Se puede optar por aplicar sanciones como el reclamo, la
amonestacién y la indemnizacién en especie (Fandifio,
2014). El grupo familiar también puede decidir abstenerse
de tomar medidas contra el agresor (Guerra, 2002). Cabe
aclarar que en el sistema waytiu ninguna de las sanciones
se centra en el castigo fisico del ofensor y de su clan; de
hecho, las penas de prisiéon y muerte no se encuentran
contempladas dentro de este sistema de justicia (Polo, 2018).

Para dar una solucién a las controversias, los waytu
clasifican los conflictos en dos tipos. En primer lugar,
existen controversias que por su naturaleza pueden ser
resueltas directamente por las autoridades propias de ca-
da clan. En segundo lugar, existen otro tipo de conflictos
que por su gravedad son solucionados con la ayuda de
un intermediario o mediador conocido en la comunidad
waytu como piitchipii’ii o palabrero (Polo, 2018).

En la mayoria de los casos, los grupos familiares op-
tan por dar solucién a sus controversias por medio de la
intervencioén del palabrero. En la comunidad waytu la
figura del palabrero se originé a través de la figura del
pajaro Utta. Este ser mitolégico es conocido ancestralmen-
te como un gran legislador que se caracterizé por ser el
primer conciliador en las disputas de los miembros de la
comunidad (Guerra, 2002).

En principio, el palabrero acttia como intermediario
entre las partes involucradas en el conflicto, y su funcién
se limita a transmitir a la parte agresora las peticiones que
tiene la parte ofendida para dar solucién al conflicto. Sin
embargo, en los casos mas complejos el palabrero suele
tomar un papel de mediador, en el cual no solo comunica el
mensaje de la parte ofendida al agresor, sino que también
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propone alternativas de solucién al conflicto, que pueden
o no ser tenidas en cuenta por las partes (Guerra, 2002).

El procedimiento para solucionar las controversias que
requieran de la intervencién de un palabrero inicia con
la reunion del grupo o clan ofendido. En esta reunion se
analiza la gravedad de la ofensa, se determina el valor de
la compensacion y se elige al palabrero apropiado para
mediar en la solucién de la controversia. Realizado este
procedimiento, el palabrero debe dirigirse al clan o grupo
familiar que ha realizado la ofensa y debe comunicarles
cuales son las pretensiones compensatorias de la parte
agredida. Posteriormente, el representante del clan agresor
le comunica al palabrero su respuesta frente a la propuesta
de compensacién, que a su vez debe ser transmitida por el
palabrero al clan ofendido. Desde ese momento inician una
serie de didlogos entre las partes con los cuales se busca
llegar a un consenso y poner fin al conflicto (Polo, 2018).

La principal medida de reparacién contemplada en la
comunidad wayuu es la compensacién, o pago de per-
juicios. Esta reparacién no solo es material sino también
simbdlica. Lo que se pretende con ella es equilibrar las
cargas que tuvo que soportar el clan que result6 ofendido
con la agresion. El clan agredido tiene la posibilidad de
elegir la medida de reparaciéon que més le convenga para
que el clan ofensor remedie el dafio que les ha causado.
Normalmente, los miembros del clan agredido solicitan
la reparacién de su perjuicio por medio de la entrega de
collares o ganado propio de su actividad econémica (Polo,
2018). En los casos en los que ocurra la lesiéon o muerte de
uno de los integrantes del clan agredido, también se acos-
tumbra exigir la entrega del objeto con el cual se causé la
lesion o la muerte de la persona (Guerra, 2002).

En sintesis, la justicia waydu es un modelo de justicia
que integra medidas de caracter restaurativo en la solucién
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de sus controversias. En primer lugar, se centra en la nece-
sidad de reparar esos lazos personales, familiares y sociales
de quienes resultaron afectados como consecuencia de la
agresion. El didlogo es usado como eje fundamental para
la solucién de controversias. Las instancias de solucioén de
conflictos son de carécter familiar o social dependiendo
de la gravedad de la agresion. Las controversias no se
solucionan con la imposicién de castigos que afectan la
integridad de los agresores, sino a través de medidas de
cardcter compensatorio cuyo fin es la reparacién de los
dafos causados como consecuencia del quebrantamiento
de los lazos personales, sociales y familiares de quienes
resultaron agredidos. Finalmente, la reparacion no se
limita a sumas de dinero sino a otros mecanismos de ca-
racter simbdlico que logren efectivamente la reparacion
del dafio causado.

3. ESTADO ACTUAL DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
PENAL PARA ADOLESCENTES EN COLOMBIA

3.1. Estructura del sistema y tipos
de sanciones contempladas

El Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes
—sRPA- en Colombia fue creado por medio de la Ley 1098
de 2006. A través de este sistema se fijaron los principios,
normas y procedimientos utilizados en la investigacion
y juzgamiento de delitos cometidos por personas que se
encuentran entre los 14 y 18 afos (Ley 1098, 2006).

El srra se concibié como un sistema de justicia con el
cual no solo se buscaba llegar a la verdad sino también
la reparacién del dafio causado por el adolescente en el
marco del proceso penal y a través del cumplimiento de
determinadas sanciones (Ley 1098, 2006).
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La Ley 1098 no contempla un procedimiento especia-
lizado para los adolescentes que cometan infracciones.
Cuando un adolescente ingresa al srRra por la comision
de alguna infraccién, el procedimiento que se utiliza es el
contemplado en la Ley 906 de 2004 que aplica a aquellas
personas que, siendo mayores de edad, cometan delitos
(Ley 1098, 2006). La autoridad competente para realizar
el juzgamiento de aquellos adolescentes acusados por
cometer una infraccion son los Juzgados Penales para
Adolescentes. En segunda instancia son competentes para
conocer de estos procesos las Salas de Asuntos Penales
para Adolescentes dentro de los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial (Ley 1098, 2006).

La Ley 1098 contempla mecanismos alternativos de ter-
minacién del proceso sancionatorio en el cual se encuentre
un adolescente, tales como la conciliacién y la reparacién
integral de dafios. Estas figuras emanan del principio de
oportunidad que es aplicable cuando se suspende el pro-
ceso sancionatorio por acuerdo entre las partes implicadas
(Ley 1098, 2006). La Resolucién 4155 de 2016 resalta la im-
portancia de aplicar este principio con el fin de terminar
de forma anticipada el proceso sancionatorio.

La Ley 1098 de 2006 establece seis tipos de sanciones
aplicables a los adolescentes infractores. El tipo de infrac-
cién impuesta depende de la naturaleza y la gravedad de
los actos cometidos, la edad del adolescente en el momento
de la comisidon de la conducta, las circunstancias frente a
las cuales se cometi6 la conducta, la aceptacion de cargos
y el incumplimiento de sanciones anteriores (Ley 1098,
2006). Las sanciones contempladas en el marco del srRra son
la amonestacion, la imposicién de reglas de conducta, la
prestacion de servicios sociales a la comunidad, la libertad
asistida, la internacién en medio semicerrado y la privacion
de la libertad en Centro de Atencion Especializado (Ley
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1098, 2006). A continuacidn, se explicara cada una de las
sanciones aplicables en el marco del srra.

La sancion de amonestacién se define como “la recrimi-
nacién que la autoridad judicial le hace al adolescente sobre
las consecuencias del hecho delictivo y la exigencia de la
reparacion del dano” (Ley 1098, 2006). El objetivo principal
de esta medida es vincular al adolescente y a su familia a
espacios pedagodgicos de formacion en derechos humanos
(1cBF, 2016). La amonestacioén deja en un segundo plano la
participacién de la victima dentro del proceso, pues los
talleres formativos se centran en el adolescente infractor
y no en la existencia de un espacio de mediacion entre el
ofensor y la victima, donde esta tltima exprese su punto
de vista frente a lo sucedido y con ello, se le reparen los
danos causados (Camacho, 2015).

La imposicién de reglas de conducta es definida como “la
imposicion por la autoridad judicial al adolescente de obli-
gaciones o prohibiciones para regular su modo de vida, asi
como promover y asegurar su formacion” (Ley 1098, 2006).
Con esta medida se busca comprometer al adolescente y a
su familia con las obligaciones o prohibiciones impuestas
por el juez de conocimiento para su resocializacion (ICBF,
2016). En este caso, tampoco se contemplan mecanismos de
acercamiento entre el ofensor y la victima, anulando asi la
participacién de esta dltima en la ejecucién de la sancion
(Camacho, 2015).

La prestacion de servicios sociales a la comunidad
consiste en realizar tareas de interés general para la co-
munidad por parte del adolescente (Ley 1098, 2006). Con
esta sancion se busca que el adolescente reflexione sobre
las consecuencias de su conducta y contemple la activi-
dad social como una alternativa indirecta de reparacion
del dafio causado a la victima (1cBr,2016). Pese al fin re-
parador que tiene esta sancion, no se contempla ningtin
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mecanismo de inclusién a la victima dentro del proceso
(Camacho, 2015).

La libertad vigilada o asistida es definida como “la
concesion de la libertad que da la autoridad judicial al
adolescente con la condiciéon obligatoria de someterse a
la supervision, la asistencia y la orientacién de un pro-
grama de atencion especializada” (Ley 1098, 2006). Esta
sancion tiene como objetivo que el adolescente reconozca
la importancia del respeto por los derechos de los demas,
asuma la responsabilidad de sus actos, y repare el dafio
causado (ICBF, 2016). En este caso, tampoco se contempla
ningln mecanismo de acercamiento entre el ofensor y la
victima, dejando de lado la participacion de esta dltima
en el proceso sancionatorio (Camacho, 2015).

La ley 1098 de 2006 prevé que el incumplimiento de
cualquiera de las sanciones anteriormente mencionadas
implica que el adolescente debe someterse a la sancion de
internamiento hasta que cumpla el tiempo previsto en la
sancion impuesta; sin embargo, no existe claridad, ya que
la norma citada no especifica el tipo de internamiento al
cual debe someterse el adolescente (La Rota y Bernal, 2011).
Por su parte, la reiteracion de la conducta punible tendra
como efecto la imposicién de la sancion de privacion de
la libertad por parte del juez (Ley 1098, 2006).

La internacién en medio semicerrado es definida como
“la vinculacién del adolescente a un programa de atencién
especializado al cual deberan asistir obligatoriamente
durante horario no escolar o en los fines de semana” (Ley
1098, 2006). Existen tres modalidades para el cumplimiento
de esta sancién: semicerrado-internado, semicerrado-
externado jornada completa y semicerrado-externado
media jornada, las cuales son impuestas por la autoridad
judicial dependiendo de las circunstancias personales,
familiares o sociales del adolescente sancionado (ICBF,
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2016). En este caso, no se contemplan mecanismos de re-
paracion y acercamiento entre las partes afectadas por la
conducta y el adolescente dejando de lado la intervencion
de la victima y la comunidad en el cumplimiento de la
sancion (Camacho, 2015).

La privacion de la libertad es definida como “toda forma
de internamiento, en un establecimiento ptblico o privado,
con personal adecuado, instalaciones suficientes, medios
idoneos, y experiencia probada; ordenada por autoridad
judicial, del que no se permite al adolescente salir por su
propia voluntad” (Ley 1453, 2011). Esta medida se lleva a
cabo en un Centro de Atencion Especializada; puede tener
una duracién de entre uno y ocho afios y es impuesta a
adolescentes mayores de dieciséis afios que sean hallados
responsables por la comision de delitos cuya pena minima
segtn el Codigo Penal exceda seis afios de prisiéon (Ley
1098, 2006). Esta sancién tiene el objetivo de propiciar un
escenario en el cual el adolescente asuma su responsabili-
dad en la comision del delito y con ello desarrolle acciones
para reparar el dafio causado (1CBF, 2016). Sin embargo, la
normatividad vigente no establece ningiin mecanismo
a través del cual se alcancen las finalidades protectoras,
educativas y restaurativas propias del srra en el cumpli-
miento de esta sancion (La Rota y Bernal, 2011). De hecho, la
forma por la cual dicha sancién se encuentra estructurada
se aleja de los lineamientos de la Justicia Restaurativa ya
que se centra exclusivamente en el adolescente y se deja
de lado a la victima y sus intereses (Camacho, 2015).

Situacion actual de los adolescentes
en el marco del SRPA

Entre 2010 y 2017 han ingresado al Sistema de Respon-
sabilidad Penal para Adolescentes un total de 209.248
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adolescentes, de los cuales el 88%, es decir, 184.894 adoles-
centes, correspondid al género masculino, mientras que el
12%, es decir, 24.354 adolescentes, correspondi6 al género
femenino. La mayoria de los adolescentes que ingresaron
al srpra entre el 2010 y 2017 se encontraban en el rango de
edad de los 16 y 17 afios (1CBF, 2018).

Los delitos que mdas cometieron los adolescentes en el
marco del srpa son hurto y trafico, fabricacién o porte de
estupefacientes, los cuales corresponden al 63% del total
de delitos. Segun el Ministerio de Justicia, la sancién que
mas se ha impuesto a los adolescentes infractores en el
marco del srpa ha sido la libertad asistida, seguida de
imposicion de reglas de conducta, privaciéon de la libertad
en Centro de Atencioén Especializado y privacién de la
libertad en centro semicerrado.

A pesar de que el Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes es concebido como un sistema espe-
cializado y dice fundarse en los principios de la Justicia
Restaurativa, existe una marcada tendencia punitivista en
los procedimientos y las sanciones contempladas (Britto,
2010). Es evidente que estos mecanismos excluyen la parti-
cipacion de la victima y la comunidad en la resolucion de
conflictos y que, en su mayoria, no buscan la restauraciéon
de los lazos quebrantados en el ambito personal, familiar
y social del adolescente.

Es necesario resaltar que la implementacién del srraA en
Colombia ha generado graves problemas de hacinamiento
en los Centros de Atencién Especializada disefados para
el cumplimiento de las sanciones intramurales impuestas
a los adolescentes. Por ejemplo, en el afio 2010 en el Centro
de Atencion especializada el Redentor ubicado en la ciudad
de Bogoté habia un total de 381 adolescentes atendidos,
aun cuando la capacidad méxima del Centro era de 340.
Esto implic6 que algunos adolescentes tuviesen que dormir
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incluso en el suelo (La Rota & Bernal, 2011). También se
han evidenciado graves problemas de orden interno, tales
como amotinamientos, evasiones y rifias por parte de los
adolescentes en los Centros de Atencion especializada
disefiados para el cumplimiento de sanciones intramurales
(La Rota y Bernal, 2011).

Otra de las condiciones que mads afecta a los nifos, las
nifas y adolescentes en el marco del procedimiento san-
cionatorio es la vulneracién de principios como celeridad,
oportunidad y la aplicacién de medidas intramurales solo
como ultimo recurso. Lo anterior implica que el estado
de cosas inconstitucional que actualmente concierne al
sistema penitenciario y carcelario en Colombia también
se extiende al Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes, especialmente en el cumplimiento de las
sanciones (La Rota y Bernal, 2011). Por esta razén es ne-
cesario pensar en alternativas con la cuales se puedan
incorporar al srRpa practicas que logren el fin restaurativo
que propone, y pongan fin a las dificiles condiciones a las
que se enfrentan los nifios, las nifias y adolescentes en el
marco del procedimiento sancionatorio y el cumplimiento
de las sanciones.

4. POSIBILIDADES PARA LA INCORPORACION

DE ALGUNAS PRACTICAS DE JUSTICIA WAYUU
EN EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL
PARA ADOLESCENTES EN COLOMBIA

Como se evidenci6 en el apartado segundo de este articulo,
la comunidad indigena waytu tiene diferentes practicas
de caracter restaurativo dentro de su sistema propio de
justicia. Con este modelo la comunidad usa diferentes
mecanismos de soluciéon de conflictos basados en el dié-
logo entre las partes. Involucra en el proceso no solo a la
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victima y al ofensor, sino también a sus circulos familiares
y a los miembros de la comunidad. También establece
formas de reparacion efectiva de los dafios causados de
forma material y simbdlica.

En ese sentido, la justicia waytu es un modelo cuyos
mecanismos tradicionales de resolucién de conflictos, a
través de figuras como la del palabrero, son un referente de
Justicia Restaurativa. Sus précticas son ttiles también a las
necesidades del contexto colombiano y son acordes con la
normatividad vigente. Por esto es necesario contemplar la
posibilidad de que en Colombia se incorporen algunas de
estas practicas de justicia en el Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes, tal y como Nueva Zelanda ha
incorporado practicas de justicia maori en el juzgamiento
penal de adolescentes.

Con el fin de determinar la posibilidad de incorporar
précticas de justicia waytiu en el srpaA, se realizé una en-
trevista a la doctora Marcela Gutiérrez!, docente investi-
gadora y directora del Centro de Investigacién en Politica
Criminal de la Universidad Externado de Colombia. En
su concepto, si bien no se puede reproducir en su totali-
dad el sistema de justicia wayuu, toda vez que este es un
sistema de cardcter comunitario, si es posible incorporar
algunas de sus précticas al srra. En esa medida, se po-
drian incorporar figuras como la del palabrero wayuu,
quien en el caso del srrA se trataria de una persona -no

1 Directora del Centro de Investigacién en Politica Criminal, coordinadora
de la Cétedra uNEsco y profesora de la Catedra de Criminologia de la
Universidad Externado de Colombia. Abogada de la misma universidad,
con posgrados en Derecho Penal, Politica Criminal y Derechos Huma-
nos en la Universidad de Paris 11 y Paris x, respectivamente. Doctora en
Derecho Publico de la Universidad d’Artois, Francia. En su tesis doctoral
denominada Les Wayuu, I’Etat de droit et le pluralisme juridique en Colombie,
analiz6 practicas de justicia waytiu y el pluralismo juridico en Colombia.
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burécrata— que sirviera como mediador y que a través
del didlogo guiara a las partes para resolver el conflicto.
Otros factores que se podrian incorporar al srpPA serian
la escucha y el tiempo, vistos como procesos de reflexiéon
en la justicia waytu que son importantes en la soluciéon
de conflictos. De acuerdo con la doctora Marcela, en el
sistema de justicia waytu es relevante la participacion de
la comunidad en la solucién de conflictos. De esta forma,
es importante que en el marco del srprA se trabaje en la
reconstruccion del tejido social para que la implementacion
de este tipo de practicas sea efectiva.

Teniendo en cuenta lo anterior, se describirdn las prac-
ticas de justicia waytu que podrian ser implementadas en
el marco del srra, tanto en el procedimiento sancionatorio
como en algunas de las sanciones contempladas dentro de
este sistema que asi mismo podrian ser ttiles para superar
el estado de cosas inconstitucional que afecta a los nifios,
las nifias y adolescentes que ingresan al SRPA.

Implementacion de prdcticas de justicia
wayiu en el procedimiento sancionatorio
del adolescente en el SRPA

Es necesario que en el Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes se reconozca la participaciéon no solo del
ofensor y la victima dentro del proceso, sino también de
sus familias y los miembros de la comunidad en general.
En ese sentido, en los procedimientos sancionatorios se de-
ben incorporar a todas las personas involucradas para asi
lograr un consenso efectivo en la resolucion del conflicto.

En la justicia waytu se otorga un papel preponderante
a las comunidades en el proceso de solucién de conflic-
tos. Quien se vio afectado por la infraccién, junto con
sus familiares, es el encargado de evaluar el grado de la
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afectacién causado. Por el contrario, en el procedimiento
sancionatorio contemplado en el srpA la victima no inter-
viene de forma activa en la resolucién del conflicto. En
consecuencia, se deben tomar medidas para garantizar a
la victima y a su nicleo familiar la participacién dentro
del proceso, en el cual la parte interesada determine el
grado de la afectacién causada, las formas por medio de
las cuales se podria dar por terminado el conflicto y sus
mecanismos de reparacion.

Cuando se comete un delito en la comunidad wayuu
se identifica la gravedad de la conducta y se determina
si puede ser resuelta directamente por las partes, o si es
necesaria la intervencion de un miembro de la comuni-
dad que actiia como mediador o palabrero (piitchipii’ii).
En el srra, el inico procedimiento contemplado para dar
por terminada una controversia en la cual se encuentre
involucrado un adolescente es el proceso judicial sancio-
natorio que es llevado a cabo por los Jueces Penales para
Adolescentes. Es importante pensar en la incorporacion
de otro tipo de procedimientos diferentes al proceso ju-
dicial. También se deben incluir mecanismos a través de
los cuales las partes con o sin la ayuda de un mediador
resuelvan sus controversias y establezcan las medidas de
reparacion del dafo causado.

En la comunidad wayuu existe la figura del palabrero
(piitchipii’ii) que actiia como mediador en las controversias.
En esencia, el palabrero motiva a las partes a acercarse,
busca que los involucrados logren llegar a un consenso
mediante el didlogo e, incluso, esté facultado para propo-
ner alternativas de resolucién del conflicto. En el srpa no
existe la figura del mediador para resolver las controver-
sias que surjan como consecuencia de la comision de una
infraccién por parte de un adolescente. Para garantizar el
acercamiento de las partes en la resolucién del conflicto,
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es necesario contemplar la posibilidad de incluir la figura
del mediador o palabrero.

En otras palabras, es necesario generar espacios de
didlogo en las comunidades, en los cuales podrian in-
tervenir el ofensor y la victima, sus nticleos familiares
y otros miembros de la comunidad para llegar a una
solucion efectiva de la controversia, tal y como ocurre
en la comunidad waytdu. En caso de ser necesario, las
partes podrian solicitar la intervencién de un mediador
que, asi como el palabrero en la comunidad, facilitaria
el acercamiento de las partes y las ayudaria a encontrar
una solucién al conflicto mediante el didlogo. La victima
tendria la oportunidad de expresar su grado de afectacion
y proponer medidas para la reparacién del dafio causado.
La intervencion estatal en este tipo de procedimientos se
limitaria a la garantia de los derechos de las partes en el
marco del proceso de dialogo, y la verificacién del cum-
plimiento de las medidas de reparacién acordadas por las
partes. Esto reduciria considerablemente el niimero de ca-
sos que ingresarian al sistema, el nimero de adolescentes
sancionados con las medidas tradicionales y permitiria
superar el estado de cosas que existe actualmente en los
centros de Atencion Especializada, tal y como ocurrié en
el caso de Nueva Zelanda.

Implementacidn de prdcticas de justicia
wayiiu en las sanciones contempladas
dentro del SRPA: trabajo de campo

Para identificar los mecanismos por medio de los cua-
les se pueden integrar practicas de justicia waytu en el
cumplimiento de las sanciones establecidas en el srra, se
entrevistaron cinco personas que han hecho parte de este
sistema, con el fin de que relataran su experiencia en el
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mismo. A continuacion se realizard una breve descripciéon
de los hallazgos del trabajo de campo y se describirdn las
posibilidades de incorporar practicas de justicia wayud en
algunas de las sanciones contempladas en el SrRPA.

— Sancion de amonestacion

Se realizé una entrevista a César Augusto Nieto, quien
actualmente es uno de los coordinadores del programa de
amonestacion que esta a cargo del Instituto de Estudios
del Ministerio Pudblico. La sancién de amonestacion se
efecttia a través de un curso sobre respeto de los derechos
humanos y convivencia ciudadana. El curso tiene una du-
racién aproximada de cuatro horas en las cuales se aborda
el tema de los derechos humanos desde una dimensién
axiolégica, normativa, racional y emocional. En la mayoria
de los casos, los cursos son dictados a adolescentes del
género masculino que se encuentran en un rango de edad
entre los catorce y los dieciocho afios.

El curso es dictado de forma grupal, normalmente en
grupos de diez a doce personas. Al ser un curso de esta
naturaleza, no es posible realizar un trabajo de caracter
individual en el cual se aborden de forma especifica las
causas del delito o las razones de la reincidencia. En
el cumplimiento de la sancién de amonestacion no se
incorporan practicas de cardcter restaurativo. No se con-
templan mecanismos de participacién de las victimas y,
en la mayoria de los casos, tampoco se logra restaurar los
lazos personales, sociales y familiares del adolescente. La
asistencia de los familiares del adolescente en el cumpli-
miento de la sancién no es obligatoria. Sin embargo, en los
casos en donde los familiares deciden participar se abren
espacios en los cuales se puede lograr la restauracion de
los lazos familiares rotos.
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Desde la perspectiva de César, existe una gran desar-
ticulacién de las diferentes entidades estatales frente al
cumplimiento de la sancién de amonestacion. No existe un
trabajo conjunto encaminado a que los adolescentes pue-
dan incorporarse de forma efectiva en su contexto social, lo
que dificulta el proceso del adolescente, quien en algunos
casos puede reincidir en su conducta. De acuerdo con lo
anterior, es posible identificar que en el cumplimiento de
la sancién de amonestacién no existe participacioén de la
victima y tampoco se abordan las causas de la infraccién.
Factores como la corta duracién de los cursos impiden en
muchos casos que se restauren los lazos quebrantados
como consecuencia de la infraccion.

Sin embargo, es de resaltar que la sancién de amones-
tacion tiene un caracter educativo y que en algunas oca-
siones permite a los adolescentes y sus familias acercarse
y restaurar sus lazos rotos. Para fortalecer la finalidad
restaurativa que dice tener esta sancién, es importante
contemplar la posibilidad de incorporar practicas de jus-
ticia waydu. En el cumplimiento de este tipo de sanciones
es necesario que se generen espacios en los cuales pueda
participar el adolescente, las victimas y sus familiares.
También se debe incorporar el didlogo entre las partes
que resultaron afectadas por el conflicto y mecanismos de
reparacion simbolica a través de los cuales el adolescente
infractor pueda compensar el dafio causado a la victima.

— Sancion de libertad asistida

Se realiz6 una entrevista a Jefferson Godoy, un joven que
hizo parte del srpa en el afio 2011. El cumplimiento de la
sancién la realizd en la Asociacion Cristiana de Jovenes,
una de las organizaciones no gubernamentales que tiene
a cargo el programa de libertad asistida. Jefferson asistio
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las instalaciones de la organizacion todos los sabados y do-
mingos, durante doce meses. El grupo de libertad asistida
estaba dividido en dos y cada uno contaba con alrededor
de veinte adolescentes, la mayoria del género masculino.
En los dias que debia asistir al programa tomaba parte de
talleres grupales relacionados con el proyecto de vida que
estaban a cargo de los trabajadores sociales y psicélogos
adscritos al programa.

Mientras Jefferson estuvo en el programa no existié
acompafnamiento para evitar el consumo de sustancias
psicoactivas, lo cual, segtin Jefferson, era una situacién
en la que se encontraban la mayoria de los adolescentes
que hacian parte del programa. Tampoco se les realizaron
actividades de formacién, no se les capacité en ningin
tema, ni se les dio la oportunidad de desarrollar una
habilidad que les sirviera posteriormente en el &mbito
laboral. Después del cumplimiento de la sancion, Jefferson
no recibié ningtn tipo de acompafnamiento o apoyo para
poder integrarse de forma eficaz en su contexto social.

Teniendo en cuenta lo anterior, es posible concluir que
la sancion de libertad asistida, tal y como se encuentra
actualmente concebida, no responde a los principios de
Justicia Restaurativa en los que se dice fundar el srra. No
existen espacios de encuentro entre la victima y el ofensor
y tampoco se brindan herramientas a los adolescentes
para reparar el dafo causado, integrarse nuevamente a su
contexto social y restaurar los lazos rotos con la infraccién.

Sin embargo, la sancion de libertad asistida, con ciertas
adecuaciones, podria permitir a los adolescentes llevar
un proceso continuo en el cual se le brindara apoyo para
fortalecer sus capacidades, adquirir nuevas habilida-
des, evitar el consumo de sustancias psicoactivas y con
ello restaurar sus lazos personales. Para que la sancién
de libertad asistida cumpla con los fines restaurativos
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sobre los cuales dice fundarse, se deberia contemplar la
posibilidad de incorporar précticas propias de la justicia
waytu. Por ejemplo, incorporar espacios de didlogo en
los cuales puedan participar las victimas, el adolescente
y los miembros de la comunidad; brindar herramientas
con las cuales los adolescentes puedan reparar el dafio
causado; y contemplar mecanismos a través de los cuales
los adolescentes, durante y después del cumplimiento de
la sancién, puedan integrarse a su contexto social.

— Sancion privativa de la libertad

Se realiz6 una entrevista a David Naranjo Sdnchez, quien
ingres6 al Sistema de Responsabilidad Penal para Adoles-
centes en el ano 2013. Por cometer el delito de hurto agra-
vado, David fue condenado a veinte meses de privacién
de la libertad cuando tenia 15 afios. Cumpli6 la sancion
en un Centro de Atencién Especializada ubicado en el
municipio de Sasaima, Cundinamarca. A pesar de esto,
David solamente estuvo en el programa durante quince
meses, ya que se escapd del Centro en el que estuvo.

En el Centro de Atencién Especializada David debia
cumplir un horario que empezaba a las 4:00 a. m. Des-
pués de banarse y vestirse, David y sus compaferos (que
eran alrededor de 300 adolescentes) debian organizar una
fila para desayunar. Posteriormente se hacian terapias
grupales de 25 personas y realizaban las labores de aseo.
Tomaban una merienda, luego iban al cafetal de la finca
para recoger frutas o sembrar. Al medio dia recibian el
almuerzo y posteriormente estudiaban. En las horas de
la tarde realizaban otras actividades grupales, cenaban e
iban a dormir.

En el cumplimiento de la sancién David tuvo la po-
sibilidad de recibir visitas semanales por parte de sus
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familiares, quienes debian darle los implementos de aseo y
en algunos casos le llevaban comida. Si habia un compor-
tamiento negativo por parte de alguno de los adolescentes
todos eran sancionados y las visitas se suspendian. Su
familia solo lo visit6 durante los cinco primeros meses.
Posteriormente él no tuvo dicho acompafamiento, pues a
pesar de que intentaron contactar a su nticleo cercano, este
nunca volvio a asistir. En el tiempo en el que su familia
lo visité nunca tuvieron la oportunidad de realizar acti-
vidades de integracién con las cuales pudieran restaurar
sus lazos familiares.

En las reuniones y actividades realizadas en el Centro
de Atencion Especializada, nunca se abordaron las causas
por las cuales David cometi6 la infracciéon. Tampoco tuvo
la posibilidad de hablar personalmente con un psicélogo o
trabajador social, dada la alta demanda de estos servicios
por parte de sus otros compafieros. Nunca se le realiz6é un
programa de control y rehabilitacién frente al consumo de
sustancias psicoactivas, estado en el que se encontraban él
y algunos de sus compaiieros. El consumo de sustancias
era frecuente, incluso al interior del Centro.

Durante el proceso penal, y en el cumplimiento de la
sancion, David nunca tuvo la oportunidad de tener un
dialogo abierto y consensuado con la victima. Sin embargo,
manifest6 en la entrevista que, de haber tenido ese espacio
de dialogo, habria reconocido su error, pedido disculpas
a la victima, e incluso habria buscado la manera de com-
pensar el dafio que le causo.

David manifesté que, a pesar de asistir regularmente
a clases durante el transcurso del cumplimiento de la
sancion, esta formacion académica no le fue certificada
y no fue validada para poder continuar con sus estudios
después del cumplimiento de la sancién. Tampoco reci-
bié otro tipo de formacién que le permitiera vincularse
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posteriormente en el &mbito laboral. David consideré en
la entrevista que eso habria sido fundamental para evitar
reincidir en su conducta.

De acuerdo con lo anterior, se puede evidenciar que
la sancién de privacion de la libertad no responde a los
principios restaurativos sobre los cuales dice estructurarse
el srpa en Colombia. En el curso del proceso penal y en
el cumplimiento de la sancién de privacion de la libertad
los adolescentes infractores no tienen la posibilidad de
mantener un didlogo con la victima. No se les brinda la
oportunidad de reconocer su responsabilidad ni de re-
parar el dafio causado. No existen mecanismos a través
de los cuales el adolescente pueda restaurar sus lazos
familiares rotos. En el curso del proceso sancionatorio no
se abordan las causas del delito. El apoyo psicosocial para
tratar el consumo de sustancias psicoactivas es reducido
en el programa. En la sancién de privacién de la libertad
el adolescente no tiene la oportunidad de formarse aca-
démicamente, lo cual dificulta su integracién al contexto
escolar e incluso laboral después del cumplimiento de la
sancion.

Es importante aclarar que la restricciéon o privacion
de la libertad a los adolescentes desde temprana edad
implica una pérdida del entorno habitual del adolescente
en sus diferentes esferas. Esto contribuye a incrementar
su desarraigo y autopercepcién de abandono y rechazo
en su nucleo familiar y social. Con este tipo de medidas
sancionatorias se somete a los adolescentes a circunstan-
cias que reproducen el modelo del sistema carcelario, y
con ello, a las practicas propias de la subcultura carcelaria
0 a los fenémenos conocidos como “prisionizacién” que
representan en el adolescente factores de riesgo en la comi-
sién de nuevas conductas o en su reincidencia (Sarmiento,
Alfredo, Ghiso, Siderakis & De Simone, 2016).
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En esa medida, es importante contemplar la posibili-
dad de suprimir las sanciones privativas de la libertad
contempladas en el Sistema de Responsabilidad Penal de
Adolescentes, tal y como ocurre en la justicia waytdu, en
donde las medidas tendientes a la limitacién de derechos
del ofensor, tales como la pena de prision, se encuentran
excluidas. No obstante, mientras este tipo de sanciones
se encuentren vigentes en el ordenamiento juridico es
necesario introducir practicas de Justicia Restaurativa que
permitan al sistema cumplir realmente con su finalidad y
asi lograr superar el estado de cosas inconstitucional que
se presenta sobre todo en el cumplimiento de las sanciones
contempladas en el SRPA.

Es importante aclarar que la introduccion de este tipo de
practicas no necesariamente supone la modificacion total
del sistema que actualmente se encuentra contemplado.
Al fundarse en los principios de la Justicia Restaurativa,
es posible incorporar al srpA este tipo de practicas a tra-
vés la elaboracion de politicas publicas y de una gestion
administrativa que articule a nivel nacional el trabajo
de las instituciones y agentes involucrados en el srra
antes, durante y después del proceso sancionatorio. Por
ejemplo, a través de la creacién de programas y espacios
locales de integracién social juvenil que, de la mano las
alcaldias locales y municipales, ayuden a prevenir que
el adolescente cometa infracciones. Asi mismo, a través
de la capacitacién de los servidores de la Rama Judicial
encargados del juzgamiento de los adolescentes por la
presunta comisién de infracciones para que, en el curso
del proceso penal, incluyan espacios de dialogo y contem-
plen medidas de reparacién alternativos, haciendo uso de
figuras como el principio de oportunidad. Finalmente, a
través de la formacion continua del personal encargado de
vigilar el cumplimiento de las sanciones y la adecuacion
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de espacios destinados para este fin, con el objetivo de
que el adolescente pueda restaurar sus lazos familiares
y sociales rotos teniendo un acompafamiento constante
de su circulo familiar y de personas capacitadas para ello.

CONCLUSIONES

1. La incorporacién de practicas de Justicia Restaurativa
en los modelos de justicia juvenil en el mundo responde a
la necesidad de crear sistemas de justicia que garanticen
los derechos de los nifios, las nifias y adolescentes y a su
vez que atiendan a las necesidades de las victimas en un
conflicto.

2. El sistema de justicia propio de la comunidad indige-
na waytu es un modelo de justicia alternativo y comuni-
tario que integra practicas restaurativas para dar solucion
a las controversias. Con la intervencion de mediadores
como el palabrero se pretende que las partes pongan fin al
conflicto, reparen de forma material o simbdlica los dafios
causados y restauren los lazos personales, familiares y
sociales quebrantados con la infraccién.

3. El Sistema de Responsabilidad Penal para Adoles-
centes en Colombia dice fundarse en los principios de la
Justicia Restaurativa. Sin embargo, los procedimientos
aplicables y las sanciones contempladas dentro del sistema
dan cuenta de su marcada tendencia punitivista, toda vez
que no incorpora mecanismos de didlogo, reparacioén y
restauracion de lazos quebrantados por medio de los cuales
las partes involucradas puedan resolver sus conflictos.

4. En Colombia es posible incorporar practicas de jus-
ticia waytu en el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes a través de la incorporaciéon de politicas
publicas que supongan la inclusién de mecanismos de
didlogo y participacion de las partes involucradas en el
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conflicto, tanto en el procedimiento como en el cumpli-
miento mismo de la sancién.

5. La incorporacién de algunas practicas restaurativas
de origen waytu al Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes podria suponer un avance significativo en la
superacion del estado de cosas inconstitucional declarado
en Colombia frente a la situacién actual del sistema peni-
tenciario y carcelario que también se extiende al Sistema
de Responsabilidad Penal para Adolescentes, sobre todo en
el cumplimiento de las sanciones privativas de la libertad.
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Resumen: El objetivo de este articulo es analizar la imple-
mentacion del componente restaurativo en la Jurisdiccion
Especial para la Paz (Jep). Esto, desde una mirada socio ju-
ridica, particularmente desde el campo de la antropologia
juridica y de una mirada etnografica. Para desarrollar el
analisis, el texto se divide en cuatro partes. En un primer
momento se localiza y contextualiza la Jurisdiccién Espe-
cial para la Paz dentro del Sistema Transicional actual. En
seguida se realiza una descripcién de la investigacion de la
cual se deriva la presente reflexion. En un tercer momento
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se analiza lo que se ha dado a entender como el enfoque
restaurativo expuesto en los acuerdos y su incidencia en el
diseno de la JeP. Posteriormente, a partir de la observaciéon
y los hallazgos realizados durante el trabajo de campo, se
analiza el desarrollo de la implementacion del enfoque
restaurativo en la Jep a la luz de cuatro elementos: respon-
sabilizacién, verdad, dimensién social del delito y dafio. A
partir de estos hacemos algunos aportes de la experiencia
de la jEP a la formulacién de la politica criminal a la su-
peracion del estado de cosas inconstitucional carcelario.

Palabras clave: Jurisdiccién Especial para la Paz (JeP);
Politica criminal; Justicia restaurativa; Justicia transicio-
nal; Justicia ordinaria; Estado de cosas inconstitucional
carcelario; Acuerdo de paz en Colombia.

RESTORATIVE JUSTICE IN THE SPECIAL JURISDICTION
FOR PEACE: CONTRIBUTIONS TO A CRIMINAL POLICY
TO OVERCOME THE UNCONSTITUTIONAL PRISON
STATUS IN COLOMBIA

Abstract: The objective of this article is to analyze the
implementation of the restorative component in the Spe-
cial Jurisdiction for Peace (JEP). This, from a socio-legal
perspective, particularly from the field of legal anthropo-
logy and from an ethnographic perspective. To develop
the analysis, the text is divided into four parts: First, the
Special Jurisdiction for Peace is located within the current
Transitional System. Next, a description of the research
from which this reflection is derived is made. In a third
moment, what has been given meaning as the restorative
approach set forth in the agreements and its impact on the
design of the JEP is analyzed. Subsequently, based on the
observation and the findings made during the field work,
the development of the implementation of the restorative



289

approach in the JeP is analyzed in the light of four ele-
ments: responsibility, truth, social dimension of crime and
harm. Based on these, we make some contributions from
the experience of the JeP to the formulation of criminal
policy to overcome the unconstitutional state of affairs.

Keywords: Special Jurisdiction for Peace (yer); Criminal
Policy; Restorative Justice; Transitional Justice; Ordinary
Justice; Unconstitutional Prison state of affairs; Peace
Agreement in Colombia.

INTRODUCCION

En este articulo se busca analizar la implementacién de
la justicia restaurativa en el marco del actual modelo de
justicia transicional colombiano con el fin de explorar
algunas contribuciones frente a los retos en la supera-
cion del estado de cosas inconstitucional carcelario y las
criticas a la excesiva criminalizacién'. Para dar cuenta de
este proposito presentaremos algunas aclaraciones sobre
el sentido y alcance del concepto de estado de cosas incons-
titucional carcelario.

Esta figura, que ha sido declarada por la Corte Cons-
titucional Colombiana en tres decisiones distintas, frente
a la crisis penitenciaria (Sentencia T-153/1998; Sentencia
T-388/2013 y Sentencia T-762/2015), significa que la situa-
cién que se presenta al interior de las prisiones colombianas
es contraria al orden constitucional de manera estructural
y general, por tanto, al Estado Social de Derecho y a la

1 Este articulo es resultado de la reflexién realizada para el x1 Congreso
de Politica Criminal, organizado por el Centro de Politica Criminal de la
Universidad del Externado de Colombia, durante el 7 y 8 de octubre de
2020, sobre los retos en la superacién del estado de cosas inconstitucional
carcelario y las criticas a la excesiva criminalizacién.
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dignidad humana?. Esta figura responde a una situacién
de vulneracién masiva y generalizada de los derechos
fundamentales, que afecta a un namero significativo de
personas y que es consecuencia de un desarreglo institu-
cional de diferentes entidades estatales (Ariza y Torres,
2019, p. 640)°.

Este estado de cosas refleja el continuo fracaso y ne-
cesidad de reforma de las prisiones* y el despojo de toda
humanidad para quienes estan privados de su libertad,
cuya escena volvimos parte de nuestro paisaje: hacina-
miento, espacios fisicos insalubres, falta del servicio de
agua potable, ventilacién, luz solar, alimentos dafados,
dificil acceso a salud, trabajo, visitas intimas. La violencia
sistematica, extorsién, corrupcion, tortura y malos tratos
también hacen parte del repertorio de situaciones cotidia-
nas que caracterizan estos espacios, institucionalizando
practicas completamente inconstitucionales, contrario a
la resocializacién, a la disminucién de la criminalidad y
de la violencia.

Aunque todas las sentencias apuntan al caracter es-
tructural de la crisis del sistema penitenciario, cada una
ha puesto énfasis en aspectos diferentes. En la Sentencia
T-153/1998, el foco del problema se dirigi6 al atraso del

2 Esta doctrina, segtiin Ariza y TorRREs (2019), resulta de la judicializacion
del mundo penitenciario o juridificaciéon de la experiencia carcelaria, es
decir que la declaratoria del estado de cosas inconstitucional carcelario es
producto de los usos que las personas privadas de la libertad han hecho
de instrumentos juridicos como la tutela para reclamar condiciones de
reclusién dignas.

3 EnlaSentencia T-025 de 2005 sobre desplazamiento forzado, la Corte Cons-
titucional presenta con mayor claridad el desarrollo de los elementos que
se requieren para la declaracién de un Estado de Cosas Inconstitucional

4  Para FoucauLt (2003, p. 197), existe un paralelismo y simultaneidad entre el
surgimiento de la prisién y los proyectos reformistas que debian corregirla,
haciendo del fracaso y la reforma parte de su propio funcionamiento.
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pais en relacién con la infraestructura carcelaria, siendo
la construccién de mas carceles y el aumento de cupos
carcelarios el lineamiento principal ordenado. En la Sen-
tencia T-338 de 2013 se retoma el andlisis estructural de la
crisis carcelaria que evidentemente no fue superada por
las acciones exhortadas en la primera declaratoria, pues a
pesar del cumplimiento en materia de infraestructura’, este
se mostré insuficiente en la resolucién de las demandas
individuales presentadas ante la Corte y los sufrimientos
del cautiverio (Ariza, 2011).

En esa direccion establece 6rdenes generales encami-
nadas a la garantia de derechos humanos fundamentales.
Con el establecimiento de la regla de equilibrio y equilibrio
decreciente en los establecimientos de reclusion, encamina-
da a la reduccion progresiva de hacinamiento, la Sentencia
T-388 de 2013 cierra la posibilidad de aplicar mecanismos
maés efectivos en el corto plazo como la excarcelaciéon o
sustitucion de la pena por medidas extramurales, pautan-
do la prevalencia de la privacion de la libertad en centro
carcelario en la politica criminal actual.

Poco tiempo después, en la Sentencia T-762 de 2015, la
Corte Constitucional reitera la declaracién del estado de
cosas inconstitucional realizada en la Sentencia T-388 de

5 Enel corto plazo, se llevé a cabo una expansién carcelaria y “el indice de
hacinamiento se redujo constantemente durante diez afios, hasta 2008,
cuando el hacinamiento vuelve a aumentar hasta estabilizarse desde 2015
por encima del 45%, con una poblacién aproximada de 120,000 personas”
(Ar1zA y TORRES, 2019, p. 641). En el largo plazo, entre 1993 y el afio 2014,
aunque los cupos carcelarios aumentaron 173,39%, el niimero de perso-
nas privadas de la libertad crecié en una proporcién superior a los cupos
habilitados, esto es, 315,39%. Lo anterior, considerando que, el valor de
esta inversién supuso el 91,09% del presupuesto total asignado al sector
(conPEs 3086, p. 19).
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2013, divide el andlisis de la crisis en cinco problematicas®,
contempladas en la anterior sentencia, situando el énfasis
en la relevancia de construir un sistema de seguimiento
y monitoreo constante por parte de los jueces a través
de la medicion y creacién de indicadores que permitan
rastrear la superacion progresiva de esta situacion. Segun
el vir Informe de Seguimiento de la Sociedad Civil a esta
sentencia, realizado en 2020, identifica un conjunto de
falencias en el cumplimiento de la sentencia que agrupa
en tres grandes problemas:

i) la falta de claridad en el contenido, los objetivos y
resultados de los planes anunciados; ii) la tendencia a
reportar informacién ambigua o descontextualizada, la
cual no permite identificar los problemas que enfrenta
la poblacién reclusa ni cémo las medidas implementadas
responden a ellas; y iii) la falta de implementacién real de
un enfoque diferencial como una medida transversal al
seguimiento y a los planes disefiados para superar la crisis.

El punto es que, pese a estos pronunciamientos y al
desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional, las
realidades carcelarias a lo largo y ancho del pais contintian
siendo denigrantes y la crisis persistente’. Sin embargo, a

6 1. La desarticulacién de la politica criminal, 2. el hacinamiento, 3. la
reclusién conjunta de sindicados y condenados, 4. la deficiente atencion
en salud y, 5. las condiciones de salubridad e higiene (Sentencia T-762 de
2015).

7 Segtninformacién del INPEC, el sistema penitenciario y carcelario del pais,
en abril de 2020 contaba con una poblacion carcelaria de 124.188 perso-
nas. Sumando los 132 establecimientos penales que hay en el pafs, tiene
capacidad para albergar 80.683 personas privadas de la libertad (INPEC,
2021), es decir que, habia un hacinamiento del 54,9% (44.032 personas).
Esto, sin contar los centros de detencién transitoria (Estaciones de Policia
y las UR1), las cuales también se encuentran en situaciones agravadas de
sobrepoblacion. Debido a la pandemia y al Decreto Legislativo 546 de
2020 emitido por el Ministerio de Justicia para implementar una politica
de excarcelacién con el fin de descongestionar las carceles y disminuir el
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pesar de su contundente fracaso, por las finalidades que
no cumple (Baratta, 2002; Foucault,1975; Wacquant, 2000;
Zaffaroni, 1991), “la pena privativa de libertad en prisién
continda constituyendo el nicleo central de las sanciones
impuestas en los sistemas punitivos del mundo contem-
poraneo” (Zaffaroni, 1991). En Colombia, por ejemplo, no
existen mecanismos sustitutivos de la pena de prisién
que sean lo suficientemente robustos para que los jueces
apliquen medidas sancionatorias diferentes a la prision.
“Las tnicas medidas adoptadas en los dltimos afios para
descongestionar las carceles ha sido la flexibilizacién de
subrogados penales y beneficios administrativos, las cuales
son un paso insuficiente” (Ariza & Torres, 2019, p. 653),
para la magnitud del problema.

De este modo, la justicia en Colombia como monopolio
estatal ha sido equiparada a la sanciéon penal, a la privaciéon
de libertad y a las instituciones de encierro como bastion
de la politica criminal actual. Del mismo modo, la justicia
transicional®, entendida como una justicia excepcional
y temporal, accionada para alcanzar la terminacién del
conflicto armado y la construccién de una paz estable

nimero contagiados de Covid-19 al interior de las prisiones, actualmente, el
sistema cuenta con 97.235 personas privadas de la libertad, disminuyendo
el hacinamiento a un 20%, es decir que hay una sobrepoblacién de 16.552
personas. Cabe resaltar que la emisién del decreto de excarcelaciéon le costd
a Bogotd una masacre al interior de la carcel La Modelo, el 21 de marzo
de 2020, justamente, por el amotinamiento de los internos demandando
una solucién por parte del Gobierno frente a la pandemia. La respuesta
del Estado dej6 un saldo de 23 muertos y 83 heridos (Ver: https://www.
semana.com/nacion/articulo/en-exclusiva-masacre-carcel-la-modelo-
pruebas-del-amotinamiento-carcelario/677853/.Consultado 15/01/2021)
8 Las Naciones Unidas definen la Justicia Transicional como: “toda la
variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una
sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a
gran escala, a fin de que los responsables puedan rendir cuentas de sus
actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacién” (oxu, 2014, p. 17).
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y duradera en nuestro pais ha estado cooptada por este
mismo modelo punitivo (Restrepo, 2013; Tonche y Umarna,
2015; Correa-Saavedra y Gémez, 2015).

Dentro de este panorama, la Justicia Restaurativa como
otra expresion de justicia que se suma y esta llamada a
coexistir con las otras justicias, continda siendo marginal
en la politica criminal actual, aunque esté enunciada en
el ordenamiento juridico’. Asi, si su implementacién en
contextos de justicia ordinaria no ha sido exitosa, debido
a la falta de una verdadera y profunda discusién politica
sobre el tema que permita avanzar en un debate nacional,
que se refleja en suimplementacion (Brito, 2010; Sampedro-
Arrubla, 2010), la implementacién de una justicia restaura-
tiva en contextos de transicién politica y de juzgamiento de
crimenes de lesa humanidad y de atrocidad masiva como
el colombiano es un desafio aun mucho mayor. Sobre este
desafio trataremos en el presente articulo.

La contribucién a esta discusion es una reflexiéon sobre
la implementacion de los principios de la Justicia Restau-
rativa en el Tribunal de Justicia Transicional colombiano
y sobre la relevancia de su articulacién e integracion a la
politica criminal y penitenciaria del pais, en clave de la
superacion del estado de cosas inconstitucional. Parte de
una investigacion' centrada en la Jurisdiccion Especial
parala Paz (Jep)"!, que cumple con las funciones judiciales
dentro del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparaciéon

9 Ley 906 de 204 (Ley de procedimiento penal), Ley 1098 de 2006 (Ley de
infancia y adolescencia) y Ley 497 de 1999 (Jueces de Paz).

10 Esta investigacién denominada Justicia Restaurativa en contextos transi-
cionales: Una mirada etnogrdfica a la Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP) en
Colombia. Estd financiada por los fondos de la Universidad del Rosario
(FTUR), entre octubre de 2020 hasta octubre de 2021.

11 Aprobada mediante Acuerdo 01 de 2018.
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y Garantias de No Repeticion (SIVJRNR)"?, particularmen-
te, centrada en el anélisis de la puesta en marcha de este
Tribunal de Justicia Transicional y la implementacién de
su componente restaurativo.

Para desarrollar el analisis, el texto se divide en cuatro
partes: en un primer momento se localiza y contextualiza la
Jurisdiccién Especial para la Paz dentro del Sistema Tran-
sicional actual. En seguida, se realiza una descripciéon de
la investigacion de la cual se deriva la presente reflexion,
poniendo el acento en la aproximacion etnografica. En un
tercer momento, se analiza lo que se ha dado a entender
como el enfoque restaurativo expuesto en los acuerdos
y su incidencia en el disefio de la jEP. Posteriormente, a
partir de la observacién y los hallazgos realizados durante
el trabajo de campo, se analiza el desarrollo de la imple-
mentacién del enfoque restaurativo en la jep a la luz de
cuatro elementos: responsabilizacion, verdad, dimensién
social del delito y dafo. A partir de estos, hacemos algu-
nos aportes de la experiencia de la jep a la formulacién de
la politica criminal y a la superacién del estado de cosas
inconstitucional carcelario.

1. JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAz:
TRIBUNAL DE JUSTICIA TRANSICIONAL
CON UN MANDATO RESTAURATIVO

El Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y no Re-
peticion (s1vJRNR) ha sido, sin duda, uno de los puntos del
acuerdo mas controversiales y cuestionados por amplios
sectores de la opinién publica nacional, especificamente,
debido a su impronta restaurativa que centra la atencion

12 Reglamentado por medio del Acto legislativo 01 de 2017.
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en las victimas y enfatiza en nociones como verdad, re-
paracion, responsabilizacion y no repeticion como “otras
claves” para pensar la justicia, complementarias a las
retributivas y punitivas. Sin embargo, las resistencias y
tensiones frente a sanciones no privativas de libertad y su
identificaciéon con impunidad reflejan la prevalencia de
una concepcion punitivista.

El s;jvRNR estd compuesto por mecanismos extrajudicia-
les como: la Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad
(ceEV)” y la Unidad para la Bisqueda de Personas dadas
por Desaparecidas (uspp)"*. También, por mecanismos
judiciales como la Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP).
Es la consecuencia de un largo camino legislativo, cuyos
antecedentes se remiten a la Ley de Justicia y Paz (975 de
2005), Ley de Victimas y Restitucion de Tierras (1448 de
2011) y Marco Juridico para la Paz (Acto Legislativo 01
de 2012), los cuales, desde un punto de vista normativo,
consolidaron la justicia transicional como una realidad
institucional y constitucional en nuestro pais. Resulta tam-
bién de una mirada critica sobre los aciertos y desaciertos
del primer modelo transicional colombiano (Justicia y Paz)
y del estudio de experiencias y modelos de transiciones
politicas en otras partes del mundo.

Como se menciond, la JEp, que es el foco de nuestro
andlisis, es el componente que cumple con las funciones
judiciales dentro del sIvJrRNR, asi: “de manera auténoma
y preferente ejerce las labores de investigar, esclarecer,
perseguir, juzgar y sancionar a las y los responsables de
las violaciones a los ppHH y las infracciones al prH, que

13 Creada a través del Decreto 588 de 2017.
14 Creada mediante el Decreto 589 de 2017.
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tuvieron lugar con ocasién del conflicto armado””, ocu-
rridas en Colombia durante mas de 50 afios de conflicto
armado, teniendo como limite temporal el 1 de diciembre
de 2016,

La jEP es un tribunal mixto, es decir que, sin perder de
vista su misionalidad de investigar, juzgar y sancionar,
también es un tribunal que se fundamenta en los princi-
pios restaurativos y de reparacién para los mds de nueve
millones de victimas que ha dejado el conflicto"”. Esta es
tal vez una de las tensiones fundantes y la més dramati-
ca de la JEP, que incluso puso en jaque su legitimidad. El
hecho de que existan sanciones no privativas de libertad
en centros carcelarios y que algunos de los maximos res-
ponsables estén en el Senado de la Reptiblica y no en una
carcel han convertido a la JeP, desde su nacimiento, en un
blanco de multiples ataques, acusaciones y hostigamientos
juridicos, politicos y mediaticos que buscan desprestigiar
el accionar de los magistrados y del tribunal.

La jep también puede ser definida como un escenario
transicional, esto es, como uno de los contextos, entre otros,
relacionados con los procesos sociales y los procedimien-
tos juridicos y administrativos que se han derivado de la
entrada en vigor de la Justicia Transicional en Colombia,
esto es, de la Ley de Justicia y Paz en 2005 y los Acuerdos
de Paz de 2016 (Ordéniez Vargas y Rodriguez, 2019). Por
tanto, los escenarios transicionales deben ser concebidos

15 Tomado del Protocolo de comunicaciones con victimas de la Jep. Pagina 10.
https://www.jep.gov.co/SiteAssets/Paginas/jep/uia/Grupos-misionales/
Preliminar%?20 protocolo%20de%20comunicacio%CC%81n%20con%20
vi%CC%81ctimas.pdf

16 (https://www.jep.gov.co/Infografas/conozcalajep.pdf).

17 De acuerdo con el Centro Nacional de Memoria Histérica (2013), alrededor
de 9,1 millones de personas sufrieron afectaciones directas como conse-
cuencia del conflicto armado interno entre 1958 y 2012.
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como el resultado de un contexto de tensiones profun-
das, en el cual, una parte de la sociedad decide acudir a
la negociacion politica en aras de buscar una salida a un
conflicto de intereses y otra que se empenia vehemente-
mente en darle continuacién.

En ese sentido, los escenarios transicionales como la JEP
no deben confundirse como resultado de una negociacién
general y consensuada, pues son justamente estas circuns-
tancias las que han traido consigo la irrupcion de nuevas
y mas radicales formas de lucha por parte de fuerzas
econdmicas y politicas que defienden la existencia misma
del conflicto -y en muchas ocasiones la continuacion de
la atrocidad masiva— como tnico proyecto legitimo de
Estado. De este modo, la justicia transicional no solamente
existe en clave de “didlogo y acuerdos”, sino en virtud del
recrudecimiento de la confrontacién. Ejemplo de ello es
el nimero de excombatientes' asesinados después de la
firma del acuerdo, y de lideres sociales en todo el territorio
nacional®.

Sin embargo y pese a todas las dificultades menciona-
das, la JEP, cuyo funcionamiento esta proyectado a 15 afios,
con la posibilidad de ser prorrogado por 5 mas, ya cumplié
3 afnos de funcionamiento y, de acuerdo con informe pre-
sentado a 31 de diciembre de 2020: 12.711 personas se han

18 Segun el Partido Politico Fuerza Alternativa Revolucionaria del Comun, al
28 de diciembre de 2020 249 excombatientes habian sido asesinados desde la
firma de los acuerdos en noviembre de 2016. (Ver en:https://www.eltiempo.
com/politica/proceso-de-paz/el-2020-cierra-con-249-excombatientes-
asesinados-segun-farc-557423. Consultado el 15/01/2021).

19 Segtin datos de Indepaz, en el periodo comprendido entre el 24 de no-
viembre de 2016 y el 3 de noviembre de 2020, 1.055 lideres sociales y
comunitarios han sido asesinados. (Ver en: https://www.eltiempo.com/
justicia/investigacion/lideres-sociales-cifras-de-asesinatos-subieron-en-
el-2020-pese-a-la-pandemia-547693. Consultado el 15/01/2020)
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sometido a su jurisdiccién. Entre estas, 9.773 son miembros
de las FARC (76,9%), 2801 de la Fuerza Publica (22%) y 125
Agentes del Estado diferentes de la Fuerza Publica (01%).
El ndmero de victimas que han sido acreditadas ante la
JEP también ha superado ampliamente las expectativas que
rodearon su creacion. De acuerdo con cifras de la propia
JEP, hay 229 sujetos colectivos acreditados en calidad de
victimas; 6.078 victimas que han recibido asesoria juridica;
3.134 victimas que han sido representadas en procesos
judiciales; 121 audiencias judiciales; y 36.990 decisiones
judiciales (aclarando que no se trata de sentencias)®.

El enfoque restaurativo de la JEp, al hacer énfasis en el
reconocimiento de las victimas, incorpora los enfoques
territoriales, étnicos y de género. Con estos enfoques busca
hacer visible las “caracteristicas de victimizacion propias
de cada territorio y poblacion”*' y las necesidades de gru-
pos histéricamente excluidos y particularmente afectados
por el conflicto armado. Estos enfoques determinan el
funcionamiento y operacion de la yer. Ademas, es relevante
resaltar que el enfoque diferencial se extiende a la compo-
sicién actual del tribunal por magistrados afrocolombianos
e indigenas, como por la paridad entre hombres y mujeres.
Es la primera vez que vemos esta heterogeneidad de jueces
en un tribunal colombiano materializando lo establecido
en el reglamento del Acuerdo®.

20 (Ver en: https://www.jep.gov.co/jepcifras/JEP%20en%20cifras%20%20%20
diciembre%2031%20de%202020.pdf . Consultado 15/'1/2021)

21 Protocolo de comunicacién con victimas. Unidad de Investigacién y Acu-
sacion. JEP, p. 12.

22 El reglamento general de la JEP, establecido mediante acuerdo 001 de
2020, sefiala en el literal H del articulo cuarto que uno de los principios
rectores de la entidad serd “un enfoque diferencial, territorial, ambiental,
étnico y de género. Asi mismo, en el parrafo dos del mismo articulo senala
que las autoridades de los pueblos indigenas, las comunidades negras,



300

La justicia restaurativa es un mandato de la Jep y los
magistrados del tribunal cuentan con la disposiciéon para
su implementaciéon. Ademads, hay un bagaje tedrico y con-
ceptual importante que se alimenta de diversas experien-
cias internacionales de transicion. Sin embargo, el gran
desafio es traducir la justicia restaurativa en mecanismos,
procedimientos, practicas y sanciones.

2. ENFOQUE TEORICO Y CAMINO METODOLOGICO:
MAPEANDO LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN LA JEP

La investigacion que da origen al presente articulo se basa,
analitica y tedéricamente, en el didlogo e interfaces entre
la antropologia (juridica), las teorias criticas del derecho,
la sociologia del castigo y los estudios de conflicto y paz.
Particularmente, se sitia en el campo de la antropologia
juridica, definida por Krotz (2002) como el estudio del de-
recho y de los fendmenos juridicos desde una perspectiva
socio antropoldgica. La esfera de lo juridico es vista por
la antropologia como un aspecto de la realidad social, asf,
parafraseando al autor,

La perspectiva antropolégica, a diferencia de la vision
juridica, no busca construir modelos de aplicacion gene-
ral, abstrayendo los contextos sociales, sino dar cuenta
de la manera en que los sistemas juridicos se encuentran
inmersos en la cultura y el poder (...) el estudio social de
lojuridico sobrepasa los limites del fendmeno legal propia-
mente dicho y contribuye al conocimiento de la sociedad
estudiada en su conjunto (Krotz, 2002, p. 24).

afrocolombianas, raizales y palenqueras, y el pueblo rom coadyuvardn en
los trdmites procedimientos y decisiones de la JEP.
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Con relacién a la comprension de la Justicia Restaurativa
como un paradigma de justicia, debido a la heterogeneidad
de sus raices no es posible establecer una definicién tnica
del concepto que, por el contrario, denota significados,
procesos, mecanismos y teorias plurales, que emergen
desde las practicas restaurativas concretas ocurridas en
contextos y conflictos particulares (Clamp and Doak, 2012;
Clamp, 2016; Bueno, Parmentier & Weitekamp, 2016). Sin
embargo, existen algunos consensos, entre ellos que es una
justicia que busca reconocer que las conductas punibles
0 los delitos més que una violacion a la ley, causan dafios
concretos a las personas y a las relaciones sociales, por
tanto, propone que a todas las partes en conflicto se les
permita participar activamente en el proceso de solucién,
como aspecto fundamental para alcanzar un resultado res-
taurativo, de reparacion y paz social (Zehr, 1990; Christie,
1981; Braithwaite, 1999; Sampedro-Arrubla, 2010; Britto,
2010). La restauracion, la responsabilidad y la reintegracion
son las claves de este modelo (Dignam & Lowey, 2000).

La Justicia Restaurativa incluye a las victimas, a los
ofensores y a las comunidades, con el objetivo de compro-
meter a los directamente afectados por el delito, reparar
el dafio a las victimas, responsabilizar a los infractores
por el mal causado, buscar su reintegracion a la sociedad,
como también reestablecer los vinculos sociales afectados
por el delito.

En la literatura académica existe un debate en torno a
la forma de aproximarse a la Justicia Restaurativa. Por un
lado, existe una perspectiva orientada a enfatizar en los
procesos restaurativos (aproximacion purista o minimalis-
ta) que busca reunir a todos los actores involucrados (Mc
Cold, 2000). Por otro lado, esta la perspectiva orientada
a resultados restaurativos (aproximacién maximalista),
cuyo principal objetivo es reparar el dafio que se causé
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a partir de un acuerdo alcanzado como consecuencia de
un proceso restaurativo (Walgrave, 2008). Para efectos de
la investigacién y claramente, considerando el contexto
judicial estudiado, se tuvieron en cuenta, tanto los proce-
sos, como los resultados restaurativos.

En la investigacion se realiz6 un abordaje cualitativo,
particularmente, una etnografia de este escenario judicial
(Nader, 2002; Cubells, 2002), con el fin de comprender
las realidades sociales a partir de la experiencia de los
sujetos que hacen parte de ellas. La JEP como escenario
transicional de caracter judicial es extremamente intere-
sante por concentrar en un mismo lugar diversos actores
como: excombatientes y agentes del Estado —en adelante—,
comparecientes, victimas, operadores de justicia y fun-
cionarios técnicos (psicologos, politélogos, antropdlogos,
entre otros). También, porque este contexto engloba un
conjunto de procedimientos, diligencias, mecanismos y
discursos que atraviesan el proceso judicial de las victi-
mas y los comparecientes que, justamente, son objeto de
anélisis en esta indagacion.

Asi, para lograr el objetivo de mapear la implemen-
tacion de la justicia restaurativa en la jEp, rastreamos e
identificamos el conjunto de procedimientos y rituali-
dades procesales y extraprocesales, disefiadas por los
operadores de justicia de la Jep, analizamos el contexto y
la cotidianidad en los cuales se desarrolla la experiencia
del tribunal. En suma, acompafiamos algunos bastidores
de la escena judicial y participamos de la artesania detras
de la construccién de la verdad judicial, enfocdndonos en
la implementacién de su componente restaurativo.

También rastreamos las representaciones otorgadas
por parte de los operadores de justicia, comparecientes y
victimas a la justicia restaurativa en el contexto de su par-
ticipacion en la JEP. Y, por ultimo, analizamos las formas
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como se incluyen y aplican los enfoques diferenciales (gé-
nero, territorio, étnico) en la construccién y el desarrollo
del abordaje restaurativo.

Dada la gran cantidad de hechos cometidos en el marco
de 50 afios de conflicto armado interno y la imposibilidad
de investigar todos los casos, la JEP estd disefiada desde
un enfoque estructural del conflicto, es decir, fue pensada
para trabajar en clave de macrocasos y macrocriminali-
dad, seleccionando y priorizando los hechos més graves
y representativos del conflicto, asi como a los maximos
responsables en las respectivas cadenas de mando debi-
do a la imposibilidad de investigar y sancionar a todos
los perpetradores. En este sentido, metodolégicamente,
se toman los macrocasos como unidades de anélisis de
nuestra indagacion. Hasta la fecha, se han abierto siete
(7) macrocasos®.

A partir de los macrocasos, se busca analizar diversos
momentos procesales de la JEp, tanto aquellos previos a las
sanciones (relativos a los componentes sustantivos y adje-
tivos), como las sanciones mismas (las cuales solo estaran
en firme hasta dentro de aproximadamente 3 o 4 afios).

23 Caso 001 (abierto el 6 de julio de 2018)-Retencién ilegal de personas por
parte de las FARC-EP; Caso 002 (abierto el 10 de julio de 2018)-Prioriza la
grave situacién de derechos humanos padecida por la poblacién de los
municipios de Tumaco, Ricaurte y Barbacoas (Narifio); Caso 003 (abierto el
17 dejulio de 2018)-Sobre muertes ilegitimamente presentadas como bajas
en combate por agentes del Estado; Caso 004 (abierto el 11 de septiembre
de 2018)- Prioriza la situacién humanitaria de los municipios de Turbo,
Apartad6, Carepa, Chigorodd, Mutatd, Dabeiba (Antioquia) y El Carmen
del Darién, Riosucio, Unguia y Acandi (Chocd); Caso 005 (abierto el 8 de
noviembre de 2018)-Prioriza la situacién humanitaria de los municipios de
Santander de Quilichao, Sudrez, Buenos Aires, Morales, Caloto, Corinto,
Toribio y Caldono (Cauca); Caso 006 (abierto el 4 de marzo de 2019)-Vic-
timizaciéon de miembros de la Unién Patriética (ur); Caso 007 (abierto el
6 de marzo de 2019)-Reclutamiento y utilizacién de nifias y nifios en el
conflicto armado colombiano.
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De esta manera articulamos la perspectiva maximalista
y minimalista de la justicia restaurativa.

Debido al poco tiempo de funcionamiento que tiene el
tribunal y al hecho de que es un modelo transicional muy
novedoso en el mundo y no existen experiencias anteriores,
hay muchisimos desafios y la necesidad de ir avanzando
en medio de aciertos y desaciertos. Asi, aunque haya un
disefo claro, otra cosa, es poner el modelo a andar en la
practica, en el mundo social.

El acceso a la JEP para realizar trabajo de campo se rea-
liz6 bajo la figura de trabajo colaborativo entre el Semillero
Antropologia, Género y Derecho y el Grupo de Analisis
de la Informacién (Grai). El GrAI se constituye como una
unidad adscrita a la magistratura, encargada de realizar
analisis de contexto, identificacion y caracterizacién de los
patrones de conducta criminal y gestién de la informacién,
para contribuir a la toma de decisiones de la magistratura
en particular y de la JeP en general, incluyendo la aplica-
cion de los elementos restaurativos de la justicia para la
paz, con enfoque territorial, étnico, diferencial y de género
(art. 71 del Acuerdo 001 del 9 de marzo de 2018 mediante
el cual fue establecido el reglamento general de la yep)*.

Esta entrada es interesante porque es aqui de donde
se recoge de diversas fuentes (estatales y de la sociedad
civil), y se procesa toda la informacién para configurar,
investigar, construir la verdad judicial y abrir los diferentes
macro casos judiciales.

El trabajo colaborativo dentro de la yep permiti6 aplicar
técnicas de recoleccién de la informacién cualitativas co-
mo la observacion, entrevistas formales y conversaciones

24 https://www.jep.gov.co/Paginas/JEP/Grupo-de-Analisis-de-la-Informa-
cion.aspx
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informales. Al mismo tiempo, realizamos un seguimiento
exhaustivo a prensa, andlisis documental (académico,
juridico e institucional) de caracter publico, andlisis de
audiencias judiciales y del desarrollo jurisprudencial que
ha ido surgiendo después de la firma de los acuerdos de
paz. Asistimos a diversos eventos académicos e institu-
cionales sobre la experiencia del tribunal organizados
por entidades ptblicas y de la sociedad civil. A pesar de
la pandemia y dada la cantidad de trabajo de archivo que
tiene la JEP, continuamos trabajando en acceso remoto.

3. SANCIONAR, ESCLARECER, REPARAR Y
RESTAURAR: EL COMPONENTE RESTAURATIVO
DE LA JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAz

Tal como se ha indicado en los apartados anteriores, el
acuerdo de paz entre el Estado colombiano y las FARC-EP
contempla un complejo sistema de justicia transicional
cuya institucionalidad se conforma por tres organismos,
entre los cuales, como se dijo, solamente la JEP tiene
competencias y funciones jurisdiccionales (Presidencia
de Colombia, 2016). A pesar de que el modelo de justicia
transicional pone en juego una mirada compleja de la
justicia en la cual se conjugan organismos judiciales y no
judiciales y, por lo tanto, los principios y finalidades de
la justicia restaurativa rebasan los limites de la préctica
judicial, la investigacién adelantada centra su mirada en
las dindmicas y desarrollos del escenario de la JEP.

En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta que nuestro
proposito es sistematizar algunos aportes de la experien-
cia del componente restaurativo del SIVJRNR, a continuaciéon
describiremos los elementos mds significativos de dicho
componente. Para ello, tomaremos como base el texto de los
acuerdos donde qued¢ inscrito el espiritu restaurativo del
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tribunal en su arquitectura institucional. En primer lugar,
es clave senalar que, a través del enfoque de la justicia
restaurativa, los autores del acuerdo pretenden desarrollar
una perspectiva substantiva del derecho a la reparacion. Es
decir, ademds de crear una serie de mecanismos que, desde
un conjunto de requerimientos eminentemente procesales,
entregue a las victimas las herramientas necesarias para
perseguir la satisfaccion de su derecho a ser reparadas,
se trata de dar forma a una idea de justicia en la cual los
propositos y alcances del ejercicio del poder jurisdiccional
no se limiten al &mbito penal.

La idea de restauracion se visibiliza en los puntos 4 y
5. En el primero de ellos, relativo a los cultivos ilicitos, se
refiere a la reparacién de los dafios ambientales. No obs-
tante, es en el punto 5, 0 componente de justicia, donde
se logra un desarrollo real. En el acapite introductorio
se reafirma la idea de que el principio fundamental de
la JEP contempla “el deber de reparar el dafio causado y
restaurarlo cuando sea posible” (p. 127). Asi mismo, se
establece que el énfasis de las medidas adoptadas debe
ser restaurativo y reparador (p. 128). Pero es en el punto
5.1.2 donde se encuentran descritos los principios de la
JEP, el apartado del acuerdo donde se posiciona con mayor
fuerza la justicia restaurativa.

El sexto principio establece que las actuaciones de la
JEP deben tener como eje central la reparacion de las vic-
timas y la gravedad del sufrimiento infringido por los
actores armados, reafirmando el deber de restaurar en la
medida de lo posible los proyectos de vida individuales
y colectivos. Para dar cumplimiento a dicho mandato, el
acuerdo reconoce a la justicia restaurativa como uno de los
paradigmas fundantes —de manera implicita, el acuerdo
no renuncia a un paradigma retributivo o punitivista— del
sistema de justicia acordado:
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Uno de los paradigmas orientadores del componente de justi-
cia del sIVJRNR seré la aplicacion de una justicia restaurativa
que preferentemente busca la restauracion del dafio causado
y la reparacion de las victimas afectadas por el conflicto, es-
pecialmente para acabar la situacién de exclusién social que
les haya provocado la victimizacion. La justicia restaurativa
atiende prioritariamente las necesidades y la dignidad de las
victimas y se aplica con un enfoque integral que garantiza la
justicia, la verdad y la no repeticiéon de lo ocurrido (p. 144).

En el principio 8, mediante el cual se introduce el enfoque
de género, se advierte que las medidas restaurativas de-
ben atender a las formas particulares de sufrimiento de
las cuales son objeto las mujeres y nifas, advirtiendo que
las medidas reparadoras y restaurativas deben atender a
tal enfoque.

Ahora bien, la justicia restaurativa no solamente apa-
rece como un paradigma necesario en la reparacion de las
victimas y su reconocimiento como sujetos de derechos,
pues también lo hace con respecto de las funciones san-
cionatorias del Estado. Los principios bésicos en materia
de sanciones se encuentran en el numeral 60 del punto
5.1.2. Las partes acordaron que la funcién de las sanciones
proferidas por la Jep debe privilegiar la satisfaccién de los
derechos de las victimas, otorgando a la pena un objetivo
restaurador y reparador. No obstante, dichas funciones de-
ben ser logradas en relaciéon con el grado de reconocimiento
de responsabilidad y aporte a la verdad de lo ocurrido:

Las sanciones tendrdn como finalidad esencial satisfacer
los derechos de las victimas y consolidar la paz. Deberdn
tener la mayor funcién restaurativa y reparadora del dafio
causado, siempre en relacién con el grado de reconocimiento
de verdad y responsabilidad que se haga ante el componente
de Justicia del stvJRNR mediante declaraciones individuales
o colectivas (p. 164).
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Para tal efecto, la JEP combina un sistema de sanciones
restaurativas y retributivas cuya gradualidad depende
del momento procesal en el cual los comparecientes den
estricto cumplimiento a las exigencias en materia de
construccion de la verdad y reconocimiento de respon-
sabilidad. De conformidad con el citado numeral 60, los
comparecientes que reconozcan responsabilidad y digan
la verdad de lo ocurrido ante la Sala de Reconocimiento
—inicios del procedimiento— podran tener penas alterna-
tivas ligadas a la restricciéon de derechos por un periodo
no inferior a 5 aflos y no superior a 8 afios. Por su parte,
los excombatientes que no reconozcan su responsabili-
dad y sean vencidos en juicio podran enfrentar penas de
privacién de libertad en centro carcelario hasta por un
periodo de 20 afos.

Sibien el sistema contempla la practica de sanciones no
consistentes en encarcelamiento, estas no son desestimadas
del todo para quienes no contribuyan efectivamente al
proceso mediante el reconocimiento de responsabilidad.
Claramente, este mecanismo encierra diversos riesgos para
los derechos de las victimas, pues no es sencillo constatar
sila responsabilizacion o el reconocimiento de verdad son
genuinos o, por el contrario, se trata de simples estrategias
para evitar penas retributivas.

Asi las cosas, el paradigma restaurativo se limita predo-
minantemente al primero de los tres grupos de sanciones,
esto es, a las personas que hagan reconocimiento pleno de
responsabilidad y de verdad en el inicio del procedimien-
to. Segun el texto final del Acuerdo de Paz, las sanciones
previstas para este grupo de comparecientes tendran un
caracter restaurativo y reparador; asi mismo, su cumpli-
miento no se regird por las normas del derecho penal,
sino que deberdn ser evaluadas en cuanto a sus efectos
reparadores y restauradores.
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Los comparecientes ante la Sala de Reconocimiento de
Verdad y Responsabilidad podran presentar un proyecto
detallado, individual o colectivo, de ejecucion de los tra-
bajos, obras o actividades reparadoras y restaurativas. En
dicho proyecto se indicardn obligaciones, objetivos, fases
temporales, horarios y lugares de la ejecucién, asi como
las personas que los ejecutaran, y el lugar donde residiran.
Las sanciones impuestas por el tribunal preestableceran
los lugares donde residirdn las personas que ejecutaran los
proyectos. Los lugares donde residiran tendran condiciones
apropiadas de habitabilidad y dignidad (p. 172).

Frente a los dos grupos de sanciones, esto es, quienes ha-
gan reconocimiento de responsabilidad de manera tardia
o simplemente no lo hagan, el sistema de justicia previsto
por la JEP es eminentemente retributivo, haciendo uso del
ius puniendi tradicional del paradigma penalista. Frente
a este conjunto de dispositivos restaurativos, no deja de
llamar la atencién su similitud con el Sistema Penal Acu-
satorio (Ley 906 de 2004) vigente en Colombia; a lo largo
del proceso judicial, los imputados y acusados pueden
realizar reconocimientos voluntarios de responsabilidad
para obtener descuentos en las condenas privativas de li-
bertad. Cuanto més temprana se lleva a cabo la concesion,
los beneficios juridicos seran mayores.

Entonces, ;cual es la diferencia? Y en tal sentido, ;de
qué manera aporta a la politica criminal? Pues bien, en
primera instancia, porque la apuesta restaurativa acordada
en La Habana no tiene por objeto la “economia procesal” o
el evitar el “desgaste del aparato judicial”. A diferencia del
sistema de justicia ordinario vigente en Colombia, el disefio
de sanciones propias y alternas persigue la responsabili-
zacion y el esclarecimiento de lo ocurrido en el marco de
un sistema no necesariamente adversarial. No basta con la
confesion de los hechos por parte de los comparecientes.
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Ademas, las victimas y el Ministerio Publico tienen los
recursos necesarios para impugnar, cuestionar y ampliar
los relatos de los comparecientes.

4. APORTES DE LA EXPERIENCIA DE LA JEP
A LA FORMULACION DE LA POLITICA CRIMINAL Y LA
SUPERACION DEL ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL

Una vez descrito el componente restaurativo de la jep
que, ademds de mecanismos procesales, contempla la
promocién de practicas, discursividades y concepciones
acerca de la justicia (Gémez, 2019), en este acapite sinteti-
zaremos los avances mas significativos del mencionado
enfoque y sus aportes a la politica criminal colombiana.
Es preciso mencionar que la mayor parte de los analisis
son el fruto del trabajo de campo, inscrito en una pers-
pectiva etnogréfica-participativa y colaborativa (Katzer &
Samproén, 2011; Ruiz, 2018) y, en tal sentido, no pretende
construir una vision totalizadora de la experiencia de la
JEP, especialmente, en un contexto politico polarizado en
el que la justicia transicional se encuentra en el centro de
la discusién publica.

Ahora bien, antes de entrar en materia, creemos que
es necesario comprender las razones por las cuales una
experiencia de justicia transicional puede ser un insumo
lo suficientemente sélido para el disefio de la politica cri-
minal ordinaria (Arrieta, 2015). En relacién con este asunto
expondremos tres argumentos a explorar: 1) el papel de
la justicia ordinaria en relacién con lo “no acordado”; 2)
el lugar del sistema de justicia como factor explicativo
del conflicto; 3) las dindmicas criminales propias del
posconflicto.

El primero tiene que ver con el hecho de que, his-
téricamente, el sistema de justicia ordinario asume las
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consecuencias de lo “no acordado”. En un conflicto como
el colombiano, cuya complejidad involucra una aproxi-
macién explicativa mds alld de la descripcién clésica de
la disputa entre insurgencia y fuerzas estatales (Pizarro,
1998), no hay duda de que los seis puntos acordados en La
Habana apenas dan cuenta de una parcialidad de la guerra.
Buena parte de los hechos y formas de criminalidad que
se vienen desarrollando con posterioridad a la refrenda-
cién de los acuerdos en 2016, a pesar de no hacer parte de
la competencia de la JeP, son una herencia evidente del
actual ciclo de violencia (Bernal, 2018).

En segundo lugar, es clave reconocer que la adminis-
tracion de justicia ha tenido un papel protagénico en el
surgimiento y prolongacién del actual ciclo de violencia
(Arrieta, 2015). El propio gobierno colombiano ha reco-
nocido que la debilidad de la presencia institucional, y
con ello, de la administracién de justicia, abrié la posi-
bilidad para que diferentes actores legitimaran précticas
de resolucion de conflictos basadas en la violencia fisica,
la intimidacién y el miedo colectivo (Gémez L., 2004). En
tal sentido, la administracion de justicia no es una simple
operadora del acuerdo, sino que ademas representa una
porcién concreta de una transicion politica.

Y, en tercer lugar, porque a diferencia de las promesas
ciertamente triunfalistas de pacificacién social por parte
de los protagonistas del acuerdo, la experiencia histérica
reciente sugiere la intensificacion de la conflictividad so-
cial y, por lo tanto, de la criminalidad y la escalada de la
violencia. Por ejemplo, aun a dos décadas de los acuerdos
de Chapultepec (1990) (Fernandez, 2002), El Salvador logré
ser considerado uno de los cinco paises mas peligrosos
del mundo con una tasa de homicidios que en 2015 fue
de 105.4 homicidios por cada 100 mil habitantes, mien-
tras que en 1995 —cuatro anos del acuerdo de paz—era de
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142.20 (unopc, 2012)*. La dificultad para incorporar a los
excombatientes a nuevos &mbitos laborales, la persistencia
del mercado ilegal de armas y la estigmatizacién social
de los antiguos insurgentes son algunas de las razones
(Mejia, 2014).

Ahora bien, una vez expuestas algunas articulaciones
entre escenarios de la justicia transicional y la justicia
ordinaria, y los motivos por los cuales la justicia transi-
cional es un insumo sélido para contribuir con la politica
criminal ordinaria, a continuacién damos cuenta de algu-
nos de los avances en la implementacion del componente
restaurativo y su relevancia para la politica criminal en
los préximos afos.

4.1. La responsabilizacién como
base del proceso judicial

En una entrevista a profundidad realizada a una funcio-
naria de la JEP, ante la pregunta por los cuestionamientos
que de manera publica el Gobierno nacional hace al sis-
tema de sanciones de la jEp, respondié: “los despachos de
la magistratura estan creando estrategias para construir
una verdad de lo sucedido, pero una verdad que respon-
sabilice éticamente a comparecientes de sus hechos (...)
eso es lo que no dicen los medios” (entrevista realizada a
funcionaria de la JEP en noviembre de 2020). Asi mismo,
haciendo uso de matrices de observacion, se analizaron
audiencias judiciales ante la Sala de Reconocimiento de
Verdad, de Responsabilidad y de Determinacién de los

25 Alrespecto, se sugiere revisar el informe titulado, “El Salvador: el pais con
mas asesinatos en el mundo”, elaborado por el portal www.datosmacro.
com. (consultado el 16/01/2021).
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Hechos y Conductas®*. Luego de observar una audiencia
del caso 001 sobre retenciones ilegales, registramos:

la verdad y la responsabilidad son elementos que, aunque se
relacionan, deben ser analizados en el marco de dos procesos
ciertamente independientes (...) la responsabilidad no es
la consecuencia directa del reconocimiento y relato de los
hechos, sino una actitud personal, intima. (...) la magistrada
intenta, desde el inicio de la diligencia, propiciar este proceso
personal en una audiencia que no tiene una légica de con-
frontacion (diario de campo, Bogota, diciembre 12 de 2020).

Las dos acepciones al trabajo de campo adelantado en la
JEP sugieren la relevancia de la nocién de responsabiliza-
cién en el disefio restaurativo. Por una parte, se contempla
una mencién explicita a dicha idea en el organigrama
de la entidad, donde, ademas, ha sido diferenciada de
la nocién de verdad. Y por otra, su realizacién material
parece ser asumida en una dimension superior a la de la
operacionalizacion de la justicia.

En cuanto a lo primero, es clave resaltar que, en concor-
dancia con el paradigma restaurativo, verdad y responsabi-
lizacién no son equivalentes. A diferencia de la experiencia
de lajusticia penal ordinaria, en la cual el reconocimiento
de responsabilidad por parte del procesado se desprende
de hechos como la confesion, es preciso desnaturalizar el
papel aparentemente reparador del esclarecimiento de lo
acaecido. Saber lo ocurrido no siempre repara o apacigua
el dolor y los dafos causados. Depende de las justificacio-
nes elaboradas por parte de los individuos, pero también
de sus expresiones, de las formas como se refieren a las

26 Ver organigrama de la jep. Disponible en: https://www.jep.gov.co/Paginas/
Transparencia/Talento/Organigrama.aspx
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victimas, incluso de su corporalidad, en suma, se trata
de una actitud personal, intima. La experiencia inicial de
la JEP nos permite suponer que, aunque se trata de una
dimensién que no se inscribe propiamente en el proceso
penal, puede estar al alcance de las aspiraciones de la
administracion de justicia.

4.2. El derecho ala verdad mas alla del debate probatorio

Con el objetivo de generar un marco constitucional para la
implementacion del acuerdo y la terminacién del conflicto
fue establecida una reforma constitucional mediante el
acto legislativo 01 de 2017. Al respecto de la verdad, en
tanto obligaciéon de los comparecientes a la JEp, el art. 5
—transitorio- senala:

Aportar verdad plena significa relatar, cuando se disponga de
los elementos para ello, de manera exhaustiva y detallada las
conductas cometidas y las circunstancias de su comision, asi
como las informaciones necesarias y suficientes para atribuir
responsabilidades, para asi garantizar la satisfaccién de los
derechos de las victimas a la reparacién y a la no repeticion.
El deber de aportar verdad no implica la obligacién de aceptar
responsabilidades (art. 5, acto legislativo 01 de 2017).

Este conjunto de principios o requerimientos a los com-
parecientes ha sido retomado permanentemente como
predmbulo o introduccién a las diligencias de audiencias
por parte de los magistrados. En uno de los diarios de
campo registramos la audiencia de entrega de un informe
colectivo por parte del Estado Mayor Central de la antigua
guerrilla de las FARC-EP, de la siguiente manera:

La magistrada a cargo de dirigir la diligencia advierte
a los comparecientes que la entrega de verdad tiene dos
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dimensiones: una colectiva y otra individual (...) las victimas
tendran el derecho de objetar y solicitar aclaraciones y (...)
los relatos y explicaciones deberan satisfacer unos requisitos
minimos de verdad. Llama la atencién que el informe debe
dar cuenta de un cuestionario previamente entregado (diario
de campo, Bogota, diciembre 9 de 2020).

Veamos brevemente el propésito de las dos notas de campo
alaluz de dos cuestiones que pretenden articular justicia
transicional y justicia ordinaria. Una vez establecido que
verdad y responsabilizacién son dos nociones que deben
diferenciarse, reafirmamos que el enfoque restaurativo
toma como base de la administracién de justicia el he-
cho de que el esclarecimiento de lo sucedido tiene por
objeto construir una dimensién de los dafios y aportar a
las estrategias de reparacion. La logica de “no desgaste”
del aparato judicial infortunadamente promueve una
instrumentalizacion a ultranza de la verdad. En muchas
oportunidades los relatos de los procesados son el calculo
preciso entre aquello que no puede ser probado por la vic-
tima y la dosis precisa de esclarecimiento que materialice
un acuerdo aceptable para jueces y fiscales.

El segundo elemento se relaciona con el deber del Estado
en la elaboracién de la verdad. Mas alla de la confesion
de un hecho puntual, con la cual el ente acusador celebra
el no tener que adelantar el trabajo de investigacion, la
verdad, en un sentido garantista y restaurador, solamente
puede ser construida con la participaciéon activa de los
operadores de justicia.

4.3. El delito es un hecho sociocultural

El ambito de accién de la JEP tiene que ver con el desa-
rrollo del conflicto armado interno en el que las FARC-EP
no fueron los tinicos protagonistas. Entre los afios 2002
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y 2010, el gobierno de Alvaro Uribe Vélez promovié una
vision negacionista del conflicto, haciendo uso de la idea
de amenaza terrorista (Mendoza, 2013) y, sin duda, el
primer paso para las negociaciones en La Habana fue el
reconocimiento expreso de un conflicto armado interno.
Mas alla de todas las consecuencias juridicas o politicas,
nos interesa retomar la mirada socioldgica y con ella
asumir que la JEP no juzga hechos que son consecuencia
de decisiones individuales, sino un intrincado conjunto
de précticas y procesos que deben ser encuadrados en un
ciclo de violencia que tiene raices estructurales.

Asilo hicieron saber las delegaciones del Gobierno na-
cional y las FARC-EP en el acto de instalacion de la mesa de
negociaciones, en la ciudad de Oslo en 2012. El jefe guerri-
llero Ivan Marquez resalté que: “Una paz que no aborde la
solucién de los problemas econémicos, politicos y sociales
generadores del conflicto es una veleidad y equivaldria
a sembrar de quimeras el suelo de Colombia”?. A su vez,
el negociador, Humberto de la Calle, coincidié en que:
“el Gobierno ha reconocido la inequidad y desigualdad
existentes en Colombia”?®. Esta concepcién del conflicto
fue incorporada al acuerdo final y, en ese sentido, hace
parte del mandato que da origen a la JEP.

A lo largo del trabajo de campo, advirtiendo la exis-
tencia de gran cantidad de matices, el trabajo de la jep
ha buscado mantener un ejercicio de administracion de
justicia que no pierda de vista las condiciones sociales, de
pobreza o desigualdad que dieron origen a la guerra. Una
funcionaria de la jEPp, ante la pregunta por la importancia

27 Ver discurso completo: http://viva.org.co/cajavirtual/svc0325/pdfs/arti-
culo584a_325.pdf

28 Ver discurso completo en: https://www.semana.com/politica/articulo/
discurso-del-gobierno-nacional-instalacion-dialogos/266735-3/
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del Grupo de Analisis de la Informacién —GRAI-, mencio-
naba: “su trabajo es la base de los casos. La construccion
del universo provisional de hechos (...) implica conectar
los hechos criminales con los contextos, (...) el conflicto no
fue igual en todos los territorios” (entrevista a funcionaria
de la yeP, Bogotd, noviembre de 2020).

En este orden de ideas, valoramos la apuesta de la JeP
para construir una serie de aproximaciones al delito allen-
de al contexto inmediato. Reconocer las circunstancias
sociales y culturales que, en la vida cotidiana, posibilitan o
legitiman un repertorio de conductas contrarias al disfrute
pleno de derechos por parte de la ciudadania puede apor-
tar a una dimensién preventiva o disuasiva del derecho
penal (Zaffaroni, 1991). La propia Corte Constitucional en
la Sentencia T-338 de 2013, en virtud de la cual se declaré
por segunda vez el estado de cosas inconstitucional car-
celario, resalta esto:

El castigo penal —teniendo en cuenta el valor propio del de-
recho de las victimas— deberia ser el ultimo recurso (ultima
ratio) que se emplee para controlar a las personas; la politica
criminal debe ser, ante todo, preventiva y tener como objetivo
central buscar la resocializacién de las personas condenadas; no
solo justicia retributiva, también restaurativa; ser sensible a la
proteccion efectiva de los derechos fundamentales en general
y de la dignidad humana, especificamente; ser sostenible
(Sentencia T 338 — 2013).

Desde luego, esta no es una tarea exclusiva de los opera-
dores de justicia, sino que involucra el esfuerzo de todos
los actores de la politica criminal. Para ello, es menester
revisar el acuerdo social que se presume del catdlogo de
los “bienes juridicamente tutelados”, previsto en el orde-
namiento penal. Es decir, por un lado, atender al hecho de
que las valoraciones o sentidos socialmente construidos
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alrededor de bienes juridicos como la vida, la propiedad o
la integridad personal, se construyen localmente (Cubells,
2002; Garland, 1990). Y, por otro lado, resaltar que no se
trata de una relativizaciéon de los derechos o garantias
que persigue el ordenamiento penal, sino de comprender
que los efectos o dafos causados como consecuencia de
un delito son una elaboracién sociocultural a la que, por
lo general, la administraciéon publica de justicia no ha
logrado atender.

4.4. No hay reparacion adecuada
sin una dimension del dano

En una entrevista a una antigua integrante de las FARC-EP,
ante la pregunta por la posibilidad de reparar a las victimas
de hechos tan graves como la violencia sexual, respondié:

(-..) somos conscientes de que en esta guerra pasaron mu-
chas cosas graves, imperdonables, que causaron dafos
irreparables a las mujeres y a sus familias (...) muchas de
las victimas directas ya no estdn, pero podemos intentar
reparar el dafio, asi sea en parte, a sus hijos, a sus padres,
a sus comunidades” (entrevista con excombatiente de las
FARC-EP, Bogotd, noviembre de 2020).

Frente a la misma pregunta, una funcionaria de la yep dijo:

Yo sé que hay cosas imposibles de reparar. ;Cémo reparas
el dafio causado por una agresion sexual a una nifa de 14 o
25 anos? (...) Yo creo que es imposible. Pero ;te cuento algo?
Hay mujeres que nos han dicho: “vea, a mi ya no me pueden
cambiar lo vivido, pero si mis hijos tienen salud, educacion,
alimentaciéon, me voy a sentir reparada”. A veces son las
mismas victimas quienes hacen ver que la tarea puede ser
mas féacil de lo que pensamos (entrevista a funcionaria de
la JEP, Bogotd, noviembre de 2020).
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Sibien es cierto que, en los tiltimos afios, la experiencia
de la Ley 1448 de 2011, e incluso, las decisiones de organis-
mos internacionales como la Corte 1DH, sugieren que la ca-
racterizacion de los dafios supera las posibilidades propias
de las indemnizaciones econdémicas, la administracion de
justicia en Colombia no ha logrado escapar completamente
alalégica del “lucro cesante y dafio emergente””. A pesar
de la enorme experiencia en el tratamiento de graves vio-
laciones a derechos humanos, involucrando reparaciones
inmateriales, simbdlicas, colectivas, etc., en el contexto de
la justicia penal ordinaria, las reparaciones son uno de los
eslabones mds débiles del proceso. Esta es la consecuen-
cia de un aparato judicial que no cuenta con los recursos
técnicos y de analisis para una mejor comprensién de los
dafos sufridos por las victimas.

La experiencia de la JeP sugiere que la centralidad de
las victimas y de sus voces, mds alld de constituirse en
un medio de prueba, permite a los operadores judiciales
comprender mejor las dimensiones de los dafos sufri-
dos, tanto en lo individual como en lo colectivo. Significa
ampliar la pregunta acerca de lo ocurrido hacia una que
se dirija a la comprensioén de las consecuencias de lo
ocurrido.

29 Entiéndese por dafio emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no
haberse cumplido la obligacién o de haberse cumplido imperfectamente, o
de haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o
provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido
la obligacién, o cumplido imperfectamente, o retardado su cumplimiento
(Ver: https://www.gerencie.com/lucro-cesante-y-dano emergente.html#:~:
text=%C2%ABEnti%C3%A9ndese%20por%20da%C3%Blo%20emergente%20
el,cumplido%20la%200bligaci%C3%B3n%2C%200%20cumplido).
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CONCLUSIONES

La justicia transicional no es en si misma un enfoque
particular de la administracién de justicia. Por el con-
trario, constituye un conjunto de instituciones, medidas
administrativas y reformas legales que facilitan, en el
caso colombiano, la finalizacion de un conflicto armado
(Uprimny, 2006). Incluso, autores como Arrieta (2015) han
acufiado la nocién de justicia ordinaria en periodo de transi-
cién (JorT). Teniendo en cuenta que el objetivo del presente
articulo no es el de realizar una revision exhaustiva de las
aproximaciones analiticas a la justicia transicional, hemos
incorporado esta idea con el fin de reafirmar la articulacién
entre la justicia penal ordinaria y la justicia transicional,
concretamente la trayectoria de la JEP.

Una y otra jurisdiccion enfrentan el reto de adminis-
trar justicia en el contexto de una coyuntura politica que
pretende transitar de la guerra a la paz. Asi mismo, la
politica criminal debe aceptar el hecho de que el aparato
judicial tiene una cuota de responsabilidad en el actual
ciclo de violencia (Arrieta, 2015), y en ese orden de ideas,
la justicia cumple un papel doble: por una parte, es ins-
trumento para la transicion politica, y por otra, debe
recrearse a si misma como objeto de dicha transicién.
En esta perspectiva, hemos procurado generar algunos
insumos o recomendaciones para la elaboracién de una
politica criminal que permita superar el estado de cosas
inconstitucional al que nos hemos referido en los primeros
apartados. Tales elaboraciones devienen de la evaluacién
de la implementacién del componente restaurativo en el
marco institucional de la JEP.

En sintesis, los hallazgos de campo sugieren impor-
tantes avances en cuatro lineas de discusién: responsa-
bilizacién, evaluacién del dafio, concepcion del delito y
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esclarecimiento de la verdad. Ademds del reconocimiento
normativo de figuras y recursos legales que le impriman al
procedimiento judicial de la JeEP un enfoque restaurativo,
valoramos enormemente las apropiaciones logradas por
los operadores de justicia. Ello se refleja en la construc-
cion de practicas o estrategias metodolégicas de cardcter
restaurativo cuya existencia no es la consecuencia de un
mandato legal expreso, sino de una interpretacion reflexi-
va del derecho. Dentro de este repertorio en construccién
resaltamos la disposicion del espacio en las audiencias;
las formas de interaccién entre victimas, comparecientes
y operadores judiciales; la conduccién de las audiencias
en clave del respeto y reconocimiento de los derechos de
las victimas y, en general, la superaciéon de una cultura
instrumentalizante y rutinaria de la administracién de
justicia.

Al mismo tiempo, llamamos la atencién sobre las posi-
bilidades que tiene la politica criminal de contribuir a las
transformaciones propuestas en el acuerdo final de paz
y, al mismo tiempo, sobre los aportes que la justicia tran-
sicional le puede hacer a la politica criminal. Sin lugar a
duda, la situacién penitenciaria es, ante todo, la expresién
exterior de una crisis social que refleja un ordenamiento
fundado en la experiencia histérica de la guerra. Sabemos
que la administracion de justicia pocas veces tiene la posi-
bilidad de intervenir en aquellos 6rdenes de la vida social
en los cuales se constituye el delito en tanto fenémeno
social. Sin embargo, a través de la aplicacién del derecho
penal, la administracién de justicia tiene las herramientas
y competencias para prevenir la reproduccion de los ciclos
de violencia transferida intergeneracionalmente.

Finalmente, hacemos un llamado para articular a la
politica criminal colombiana la coexistencia entre varias
expresiones de justicia como la justicia transicional y la
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justicia restaurativa, las cuales estdn llamadas a configurar
y a comparecer al escenario actual de la politica criminal
en Colombia. Al final de cuentas, si la JEP tendrd una vi-
gencia de 15 afios prorrogables por 5 mas, no tiene sentido
pensarlas de manera independiente, entre otras, porque
los conflictos que, por cualquiera de las razones de orden
juridico o politico sean excluidos de la jEp, deberdn ser
tramitados ante la justicia ordinaria.
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se exponen las generalidades de este modelo de justicia,
asi como sus ventajas y desventajas y las particularidades
que implica su uso en los establecimientos de reclusion. El
estudio de caso corresponde a la Cércel Distrital de Bogot4,
lugar en donde se implement6 un programa restaurativo
en el periodo comprendido entre los afios 2018 y 2019, con
algunos resultados exitosos, pero que en la actualidad se
encuentra suspendido en su ejecucion.

Palabras clave: Crisis carcelaria; Justicia restaurativa;
Cércel restaurativa.

INTRAMURAL RESTORATIVE JUSTICE:
THE CASE OF THE BOGOTA’S DISTRICT JAIL

Abstract: This chapter analyzes the implementation of
restorative justice as part of prison treatment, in a context
declared by the Colombian Constitutional Court as an un-
constitutional state of affairs. For this purpose, generalities
of restorative justice (as a model of justice) are presented.
The description explores the advantages and disadvanta-
ges of the model and operational aspects in the prisons.
The chapter offers a case study based on Bogotéa’s District
Jail, a place where a restorative program was implemented
in the period 2018-2019 with some successful results. This
prison, however, suspended the program at the end of 2019.

Keywords: Prison Crisis; Restorative Justice; Restora-
tive Prison.

INTRODUCCION

A proposito del proceso de paz en Colombia, la justicia
restaurativa se ha posicionado en el debate juridico nacio-
nal promociondndose como una herramienta ttil para la
solucién de los conflictos, que tiene en cuenta los intereses
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dela victima' y procura la reconstruccion del tejido social®.
En todo caso, la aparente novedad frente a la utilizaciéon
de este modelo de justicia cuenta con un desarrollo nor-
mativo de antafio que se encuentra consagrado tanto en
el Coédigo de Procedimiento Penal (articulo 518 y subsi-
guientes de la Ley 906 de 2004), como en el Cédigo para
la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006), siendo
la justicia restaurativa la principal finalidad del sistema
de responsabilidad penal para adolescentes, junto con
la verdad y la reparacién del dafio (articulo 140). En este
ultimo ambito, este modelo de justicia ha contado con una
vigorosa aplicacion, fruto de su consagracion legal, y ha
mostrado resultados satisfactorios®.

Por otra parte, sabida es la dificil situacién carcelaria por
la que atraviesa el pais, en virtud de la cual se ha declarado
el estado de cosas inconstitucional en el sistema penitencia-
rio y carcelario, por nuestro Tribunal Constitucional, tras
constatar la violacién masiva y generalizada de los dere-
chos fundamentales de los reclusos* (Hernandez, 2018, pp.

1 “Lajusticia restaurativa tiene como punto de partida el reconocimiento de
que las victimas son una realidad presente que nos habla de las injusticias
del pasado y nos obliga a tomar en cuenta sus derechos como el camino
obligado a seguir para la construcciéon de una sociedad mas humana; es
una propuesta que propende por el disefio de una justicia de las victimas sin
venganza que fije su mirada en el sufrimiento de los inocentes, en la repa-
racién del dafio ocasionado voluntariamente y la proyecte como un valor
superior, condicién ineludible de la paz; nos llama la atencién acerca de
la necesidad de diferenciar entre venganza y justicia, dos conceptos con los que
existe, especialmente en sociedad como la colombiana, una tentacion irresistible
a tratar como sinénimos (...)” SAMPEDRO (2019, p. 250).

2 Dentro de ese contexto transicional, véase recientemente Acosta y EspiTia
(2020), CotE (2020), HERNANDEZ (2020) y VEGA (2020).

3 Cfr, entre otros, Bogota (2019a, pp. 21-29), Bogota (2019b), Carvo (2018),
AGUDELO (2017), RopRIGUEZ (2010).

4 A partir dela sentencia T-025 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
ha depurado esta doctrina y valora los siguientes aspectos para establecer
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95-161). Para solucionar esta crisis, la Corte Constitucional
(Sentencia T-388 de 2013), algunos académicos® e incluso
algunas personas privadas de la libertad (Herndndez, 2018,
p- 178), proponen como una solucién la implementacion
de un modelo restaurativo. En todo caso, la misma Corte
Constitucional avald la limitacién de las victimas en torno
a su participacion en la fase posterior al juicio oral cuando
se relaciona con la decisiéon respecto de los subrogados
penales (Sentencia C-233 de 2016).

A suvez, dentro de los Principios y buenas prdcticas sobre
la proteccion de las personas privadas de la libertad, la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos sefiala como
medida de prevenciéon para combatir la violencia y las
situaciones de emergencia, la promocién de la mediaciéon
y la resolucion pacifica de conflictos internos (Principio
XXIII).

Aunque la justicia restaurativa pretende ser una alter-
nativa a la prisién, también se emplea en la ejecucion de
la pena privativa de la libertad (Barros, 2010, p. 49; uNoDC,

que una situacién factica se adecua al estado de cosas inconstitucional:
(i) la vulneracién masiva y generalizada de varios derechos constitucio-
nales que afecta a un niimero significativo de personas; (ii) la prolongada
omisién de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para
garantizar los derechos; (iii) la adopcién de précticas inconstitucionales,
como laincorporacién de la accién de tutela como parte del procedimiento
para garantizar el derecho conculcado; (iv) la no expedicién de medidas
legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para evitar
la vulneracién de los derechos; (v) la existencia de un problema social
cuya solucién compromete la intervencién de varias entidades, requiere
la adopcién de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige
un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional
importante y (vi) si todas las personas afectadas por el mismo problema
acudieran a la accién de tutela para obtener la proteccién de sus derechos,
se producirfa una mayor congestién judicial

5 “Enlasdltimas décadas, muchos de los que han criticado el encarcelamiento
han sugerido que la justicia restaurativa es el camino a seguir” (traduccion
propia). JOHNSTONE, G. (2014, p. 2).



333

2020, pp. 42-44). En este contexto, desde hace algunos afios
se vienen adelantando propuestas en la Carcel Distrital
de Varones y Anexo de Mujeres de Bogota®, con miras
a implementar programas de justicia restaurativa que
permitan no solo dignificar a la victima, sino también al
victimario y la comunidad, buscando mecanismos para la
reintegracion a la comunidad de los afectados por el con-
flicto que genera el delito y asi reconstruir el tejido social.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el presente trabajo
analizamos la aplicacién de los programas de justicia res-
taurativa en prision. Para responder a nuestra pregunta
de investigacion: ;De qué manera se concreta el enfoque
restaurativo de la Cércel Distrital de Bogota?, de manera
primigenia y desde una revisién bibliografica, aborda-
remos el estudio de las generalidades de esta forma de
administrar justicia y su aplicacién en el d&mbito carce-
lario (ejercicio hermenéutico que tiene como objetivo la
interpretacion y fijacién de conceptos) para documentar
con posterioridad los detalles identificados en este esta-
blecimiento de reclusion en particular.

El disefio metodoldgico cualitativo obedece a un estudio
de caso, para lo cual se obtuvo la informacion disponible a
través del encargado del 4rea de antropologia en la Carcel
Distrital de Bogoté (Nolberto Olaya Santos). Igualmente, se
realizaron solicitudes en ejercicio del derecho de peticiéon
a la Procuraduria General de la Nacion (PGN), el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) y la Secretaria
de Seguridad, Convivencia y Justicia de la Alcaldia de
Bogotd y se aprovech¢ la informacién recaudada en el
workshop realizado el 7 de octubre de 2020, en el marco del

6 Alolargo de este texto se hard referencia a este establecimiento de reclusién
como la Cdrcel Distrital de Bogota.
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Congreso Internacional Dificultades y retos en la superacién
del estado de cosas inconstitucional carcelario y criticas a la
excesiva criminalizacion (Universidad Externado de Colom-
bia), en el que participaron algunos de los actores de este
proceso en el establecimiento de reclusién seleccionado.

I. JUSTICIA RESTAURATIVA: CONCEPTO
Y CARACTERISTICAS

Alrededor del concepto y de las caracteristicas de la justicia
restaurativa existen diversas aproximaciones. Para dar un
panorama general de estos elementos partiremos, por un
lado, de tres definiciones desde documentos de diferente
indole y, por otro lado, de tres caracteristicas que suponen
un cambio de paradigma en el modelo y en el fundamento
de la solucién a los conflictos penales.

Concepto. En primer lugar, si revisamos la doctrina al-
rededor de la materia, encontramos que una de las defini-
ciones que goza de mayor divulgaciéon y consenso ha sido
la otorgada por Zehr (2010), quien afirma que la justicia
restaurativa es un proceso dirigido a involucrar a todos
aquellos que tengan un interés en una ofensa particular
para identificar y atender colectivamente los dafos, las
necesidades y las obligaciones derivados de dicha ofensa
con el fin de sanar y enmendar estos dafos de la mejor
manera posible (p. 45).

En segundo lugar, en los documentos publicados por or-
ganizaciones internacionales, especificamente la Oficina de
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, encontramos
que la justicia restaurativa es entendida como “cualquier
proceso en el que la victima y el ofensor y, cuando sea
adecuado, cualquier otro individuo o miembro de la co-
munidad afectado por un delito participan en conjunto de
manera activa para la resolucion de los asuntos derivados
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del delito, generalmente con la ayuda de un facilitador”
(unobg, 2006, p. 6).

Finalmente, en la Ley 906 de 2004, por la cual se expide
el Cédigo de Procedimiento Penal colombiano, encontra-
mos que el Libro vI de esta ley esta dedicado a la justicia
restaurativa, definiéndola en el articulo 518 como “todo
proceso en el que la victima y el imputado, acusado o
sentenciado participan conjuntamente de forma activa en
la resolucién de cuestiones derivadas del delito en busca
de un resultado restaurativo, con o sin la participacion de
un facilitador”.

Las tres definiciones anteriores nos permiten plantear
que la justicia restaurativa surge como alternativa ante
la siguiente realidad: las victimas, los ofensores y los
miembros de la comunidad, afectados por la comisién
de hechos violentos y delictivos, se dan cuenta de que
el proceso penal no responde en forma adecuada a sus
necesidades y con frecuencia solo sirve para agudizar las
heridas y polarizar el conflicto social. Ante este panora-
ma, resulta necesaria una nueva percepcién del crimen y
del castigo, asi como un cuestionamiento alrededor de la
norma penal como tnica via para resolver los conflictos
(Rodriguez, 2015).

Caracteristicas. La justicia restaurativa estd marcada por
tres caracteristicas que denotan un cambio de paradigma
en la justicia (Flores, 2015)": primera, la participacién y el

7 En relacién con las caracteristicas de la justicia restaurativa, la Corte
Constitucional (Sentencia C-979 de 2005) se pronuncié de la siguiente
manera: “El centro de gravedad del derecho penal ya no lo constituiria el
acto delictivo y el infractor, sino que involucraria una especial considera-
cién ala victima y al dafio que le fue inferido. Conforme a este modelo, la
respuesta al fenémeno de la criminalidad debe diversificar las finalidades
del sistema. Debe estar orientada a la satisfaccion de los intereses de las
victimas (reconocer su sufrimiento, repararle el dafio inferido y restaurarla
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protagonismo de las victimas de los delitos en el proceso
penal y en la solucién del conflicto, representando un cam-
bio de paradigma subjetivo en el sistema penal; segunda,
el didlogo, el consenso y el acuerdo como pilares de la
estructura de la decision del proceso penal, representan-
do un cambio de paradigma metodolégico en el sistema
penal; y tercera, la reparaciéon del dafio como objetivo de
la justicia penal, representando un cambio de paradigma
en los fines de la justicia penal.

La primera caracteristica es la participacion y el prota-
gonismo de las victimas de los delitos en el proceso penal y en
la solucion del conflicto. Lo anterior surge como respuesta
al paradigma retributivo que tiende a centrar su atencion
en el ofensor, en el castigo penal y en la estigmatizaciéon
(Olalde, 2017, p. 31). La participacion y el protagonismo de
las victimas son fundamentales para la justicia restaura-
tiva porque de esta manera el sistema penal adopta una
vision de justicia desde y hacia las victimas, es decir, la
justicia se debe a ellas y emana de ellas (Sampedro, 2010),
lo que permite que las victimas compartan sus realidades
y experiencias, se involucren activamente, y puedan pro-
poner y construir medidas y acciones que atiendan a sus
necesidades e intereses (Rodriguez, 2015).

La segunda caracteristica es el didlogo, el consenso y el
acuerdo, como pilares de la estructura de la decision del pro-
ceso penal. Lo anterior surge como respuesta a que en el
marco de la justicia retribucioncita el ofensor es objeto de
sanciones, no existen oportunidades reales de asumir las

en su dignidad), al restablecimiento de la paz social, y ala reincorporaciéon
del infractor a la comunidad a fin de restablecer los lazos sociales que-
brantados por el delito, replanteando el concepto de castigo retributivo
que resulta insuficiente para el restablecimiento de la convivencia social
pacifica”.
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consecuencias negativas de sus actos y el interrogatorio
prima sobre el didlogo (Ortiz, 2013). El didlogo es un ele-
mento esencial de la justicia restaurativa porque se busca
la recomposicion de los vinculos de confianza lesionados
con el delito (Ministerio de Justicia y del Derecho, 2018, p.
5) y porque a través de él pueden generarse procesos de
profunda transformacién en victimas y ofensores (Olalde,
2017, p. 30).

La tercera caracteristica es la reparacion del dafio como
objetivo de la justicia penal. Lo anterior surge como respuesta
a que el modelo retributivo de justicia busca principal-
mente una pena o el encierro para el infractor y no una
rehabilitacion de este a través de la reparacion del daho
(Estrada, 2013). La reparacion es primordial para la justicia
restaurativa porque esta reconoce que el delito causa dafios
a las personas y a las comunidades y que es necesario y
urgente reparar esos dafios (Olalde, 2017, p. 32). De esta
manera, se puede sefalar que la justicia restaurativa tiene
interés en una reparacion integral (Flores, 2015), es decir,
busca atencién al dafio ocasionado a la victima en todas
sus dimensiones: afectiva, patrimonial, moral o cualquier
otra (Ministerio de Justicia y del Derecho, 2018, p. 5); y si
la reparacion y el acuerdo logrado entre el infractor y la
victima satisface en lo posible la demanda de reparaciéon en
cada uno de estos aspectos, traeria ventajas practicas para
todos los afectados por el hecho punible: victima, ofensor
y también para la administracion de justicia (Roxin, 1999).

La reparacion del dafio, como tercera caracteristica de la
justicia restaurativa, va de la mano con la responsabilidad
del infractor por el dafio causado. Esta responsabilidad
requiere que: primero, el ofensor reconozca la responsa-
bilidad por lo ocurrido y por sus decisiones de vida (Van
Ness y Heetderks, 2010, p. 101); segundo, el ofensor com-
prenda el impacto de sus acciones, es decir, sea consciente,
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no solo del dafio sino de la ruptura de las normas sociales
(Barboni y Valls, 2014) y de que el delito ha perturbado el
orden existencial de la victima (Subijana, 2012); y tercero,
el ofensor repare los dafos en la medida de lo posible
(Zehr, 2010, p. 22), incluyendo reparaciones simbdlicas y
reparaciones de las relaciones deterioradas entre este y la
victima (Olalde, 2017, p. 32).

II. JUSTICIA RESTAURATIVA Y CARCELES

La justicia restaurativa ha despertado gran interés en los
altimos afios. Uno de los campos de accién de este nuevo
paradigma se localiza en el &mbito carcelario (Wallace &
Wylie, 2013, p. 58) con el objetivo de ofrecer un proceso
de reintegracion a la sociedad exitoso tras cumplirse el
tiempo de privacion de la libertad intramural (Wallace &
Wylie, 2013, p. 59; unobc, 2020, p. 43).

Congruente con lo anterior y fusionando los postulados
de Dhami (2009, pp. 437-438), Johnstone, G. (2014, pp. 6-12)
y Van Ness (2007, pp. 313-314), las practicas restaurativas
en prision persiguen alguno de los siguientes objetivos:
(i) reconocer la responsabilidad de sus actos, (ii) fomen-
tar la empatia con las victimas, (iii) reparar el dafo, (iv)
facilitar la mediacién entre victimas, internos, familias y
la comunidad, (v) reforzar los lazos entre la prisioén y la
comunidad, (vi) resolver pacificamente los conflictos en
prisién y (vi) transformar a las personas privadas de la
libertad.

En consecuencia, la justicia restaurativa intramuros
puede servir para abordar el conflicto precedente a la
privacion de la libertad (consecuencia del delito cometido),
o para solucionar conflictos entre las personas privadas
de la libertad (Lozano, 2010; Pastor & Huertas, 2014; Fer-
néndez, et al., 2012) e incluso entre ellos y la instituciéon
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penitenciaria® (Butler & Maruna, 2016, unobc, 2020, p. 39).
En estos espectros, las practicas restaurativas en los esta-
blecimientos de reclusién pueden permitir una transicién
del paradigma de las sociedades de control (Garland, 2005)
hacia sociedades enfocadas en el cuidado y la calidad de
la vida, tanto para las personas en particular, como para
la comunidad en general (Avila et. al, 2019, pp. 177-178).

En todo caso, siguiendo a Wallace & Wylie (2013, p.
61), la aplicacién de la justicia restaurativa intramuros no
estd exenta de criticas relacionadas con los aspectos que
se senalan a continuacion: (i) diferencias socioeconémicas
entre los delitos cometidos, sus ofensores y las victimas,
(ii) la conjuncién de la calidad de victima y victimario en
una misma persona, como ocurre frente al reclutamiento
de menores por grupos armados al margen de la ley, (iii)
el enfoque en cabeza de la persona privada de la libertad
por encima de la victima’ y (iv) las victimas pueden carecer
de la disponibilidad de tiempo requerida.

De esta manera, una vez expuestos los objetivos y las
criticas de manera general, nos detendremos en algunos
inconvenientes y ventajas especificos de la aplicacién de
la justicia restaurativa intramuros.

Inconvenientes. Por una parte, dentro de los inconvenien-
tes identificados en relaciéon con el desarrollo de programas
de justicia restaurativa en las carceles (Albrecht, 2011),
destacamos los siguientes: (i) deseo de venganza y castigo
impregnado en nuestra sociedad y (ii) incompatibilidad

8 Piénsese enlas faltas contenidas en el régimen disciplinario (HERNANDEZ,
2018, pp. 242-249), que conllevan a una sancion, la cual puede ser restau-
rativa.

9  Una critica similar en la implementacién de la justicia restaurativa al in-
terior de la Justicia Especial para la Paz colombiana, en HERNANDEZ (2020,
p- 11), en donde se privilegian las sanciones restaurativas (en pro de los
victimarios) versus los procesos restaurativos (en pro de las victimas).
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de los principios restaurativos con los principios que pro-
yectan los centros carcelarios.

En primer lugar, sigue existiendo desconfianza frente a
lajusticia restaurativa, en general, y més frente a la justicia
restaurativa para aquellas personas que se encuentran
cumpliendo una pena privativa de libertad, porque sigue
estando presente el deseo de venganza y castigo en nuestra
sociedad y sigue vigente la idea de que la justicia penal
debe ir asociada a la imposicion de una pena coactiva
(Carnevali, 2017).

Sin embargo, y justamente por esta realidad, la justicia
restaurativa ofrece una oportunidad para revisar y re-
plantear la vision del mundo propia de la justicia penal y
de las concepciones dogmaticas sobre la ley y la justicia
(Tamarit, 2013). En efecto, los programas de justicia restau-
rativa en las carceles permiten, no solo buscar resultados
de carédcter emocional y relacional (Barros, 2011), sino que
ponen sobre la mesa la necesidad de seguir cuestiondn-
dose la carcel como espacio de reeducacién y reinsercion
social, teniendo en cuenta, por ejemplo, los efectos de
estos centros penitenciarios sobre los penados (Rios et
al., p. 32): sensacién de permanente peligro, desconfianza
como sistema de supervivencia, intenso sentimiento de
indefension, exacerbamiento de un sentimiento de odio
y “prisionizacién” (Clemmer, 1940).

En segundo lugar, aparentemente, la justicia restaurati-
va es incompatible con un centro carcelario. Es decir, existe
un contraste entre los principios y reglas que guian un proceso
restaurativo y los principios y reglas que guian un proceso en
una institucion carcelaria (Guidoni, 2003).

Por un lado, los principios y las reglas de los centros
carcelarios se caracterizan porque la persona privada de
la libertad se somete de manera inapelable a la autoridad,
pierde su capacidad de decisién, no se responsabiliza
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por sus actos (Ortiz, 2013), y queda excluida fisica y sim-
bélicamente de la sociedad (Ariza e Iturralde, 2016). Por
otro lado, los principios y las reglas que guian un proce-
so restaurativo son (Van Ness y Heetderks, 2010, p. 41):
encuentro, reparacion, reintegracion y participacion. El
encuentro se da entre las partes afectadas por el delito y
promueve una narrativa comin y un entendimiento mutuo;
la reparacion se brinda a la victima del delito a través de
diferentes medidas que reconozcan los dafios ocasionados;
la reintegracion estd planteada para el victimario, pero
también para la victima, con el fin de que se reinserten
como personas integras a la comunidad después de la
comision del delito; y la participacion es una posibilidad
voluntaria que se le brinda a las partes afectadas por el
hecho delictivo con el fin de que participen activamente
en la 