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1. PRESENTACION

LOS MUROS DE LA INFAMIA



CONTROL SOCIAL Y SEGURIDAD
CIUDADANA

En las tltimas décadas el discurso punitivo asumido
con entusiasmo por numerosos gobiernos democrati-
cos del mundo ha alimentado y se ha alimentado de
los temores de la poblacidn, transformando los males
sociales en males que requieren remedios “de mano
dura”. Paraddjicamente a medida que los Estados de-
mocraticos han reducido sus programas sociales para
los pobres, son precisamente estos pobres los que

en el discurso dominante requieren cada vez mas
“mano dura” para controlarlos y evitar el peligro que
representa su criminalidad (Wacquant, 2001 y 2007;
Garland, 2001).

En América Latina el incremento del protagonismo
del poder punitivo ha venido de la mano del fin del
discurso de seguridad nacional, con el ocaso de la
Guerra Fria; el enemigo comunista ha sido reempla-
zado por unas nuevas clases peligrosas, los delin-
cuentes, y la seguridad nacional ha sido reemplazada
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por la seguridad ciudadana (Svampa, 2006). Como la
seguridad nacional, la ciudadana se preocupa poco
del precio en sufrimiento humano que haya que
pagar, pues se concentra en un fin (la seguridad) que
termina justificando casi todos los medios.

Como es bien sabido ademas no se trata sélo de
disminuir la criminalidad: la seguridad ciudada-
na gira en torno a la percepcion de seguridad, en
particular la percepcion de los estratos medios y los
representantes de las “gentes de bien”. Para ellos
el miedo al otro (pobre, hombre joven, moreno) se
convierte en protagonista de las relaciones sociales, en
particular en el espacio publico urbano. El otro temido
es el potencial atracador o sicario, de escasa educacion
formal y menos oportunidades en el mercado laboral.
Desocupado y potencialmente agresivo, se toma el
espacio publico y desmejora la percepcion de seguri-
dad, especialmente cuando se encuentra en grupos o
consume marihuana (Lemaitre y Albarracin, 2010.)

Frente a la popularidad de los discursos de
mano dura es dificil llamar la atencién sobre lo que
hemos dejado de lado: como sociedades hemos
olvidado dar debates sobre las alternativas al endure-
cimiento de la politica criminal, por ejemplo, los
programas sociales, el acceso a la educacion, empleo
y recreacion y el aseguramiento de unas condiciones
minimas de existencia y de equidad en la distribu-
cion del ingreso. Tampoco cuestionamos los modelos
dominantes de masculinidad asumidos por estos
jovenes percibidos como peligrosos, modelos que, re-
producidos por los medios de comunicacion, definen
ser hombre como asumir comportamientos de riesgo,
insistir en la propia invulnerabilidad y agresién, en
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la propia capacidad de dominio de un territorio y
unas personas (usualmente mujeres y ninos) que se
definen como propios también. Tanto los temas de la
necesidad de una mejor distribuciéon de los recursos
y las oportunidades como los temas de cambio cultu-
ral dejan de importar ante la evidencia de la agresion
en estos jovenes y el temor que ésta genera, asi como
en el deseo de venganza.

Los discursos oficiales reproducidos en los me-
dios estigmatizan a los hombres jovenes pobres que
llenan las carceles sin reconocer su vulnerabilidad,
la cual empieza en su invisibilidad para el Estado y
para el mercado, donde su falta de educacion formal
y a menudo la agresion explicita en su autodefinicion
masculina los excluye de la posibilidad de integrarse.
Su destino parece ser la pobreza y para muchos la ilega-
lidad, y eventualmente la carcel o la muerte violenta
justificada por la ilicitud de la actividad asumida,
sean atracadores, sicarios, pequefios expendedo-
res de drogas o sea que ingresen a las filas de los
ejércitos del narcotrafico.

Asi, el otro lado del discurso del orden y la cohe-
sién social es el costo que pagan las clases populares,
y en particular sus hombres jévenes, como sujetos
privilegiados del desorden y la descomposicion, suje-
tos que requieren intervencion y control punitivo,
mano dura, etcétera. Para ellos existen las redadas y
requisas, la detencién transitoria, el control policial
y la desconfianza; para ellos la politica criminal, el
aumento de penas, la detencién preventiva; y para
ellos principalmente es la carcel, esa carcel tan bien
descrita por Iturralde y Ariza como los muros de la
infamia, o incluso, como el infierno mismo.
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Sin embargo detras de las puertas de la carcel los
hombres jévenes pobres encuentran un mundo que
no es muy distinto del que vienen de abandonar. La
incapacidad del sistema penitenciario para pro-
veer las necesidades basicas para todos (una cama,
comida, salud, recreacidn) no quiere decir que éstas
no existan en la prisidn; sélo quiere decir que, como
sucede “afuera” todo estd en venta. Y el que no tiene
con qué comprar, vive como viven “afuera” los mas
pobres de los pobres: duermen en el piso, no tienen
cobijas, sufren de enfermedad y hambre, y son a
menudo victimas de violencia.

En los dos ensayos que componen este libro Ariza
e Iturralde sefialan la injusticia radical que bien cono-
cemos es el material del que estan hechas las carceles.
Cada uno sefiala a un responsable de la situacion, da
las cifras que lo evidencian y propone alternativas,
fundamentando su trabajo en el analisis de datos ofi-
ciales y en los discursos utilizados tanto en las justifi-
caciones de politicas como en las sentencias judiciales.

Asi, Iturralde critica las politicas de gobierno
que hacen énfasis en el control del crimen, atizando
y satisfaciendo el deseo social de venganza, basado
en el temor frente a la delincuencia. Estas politicas
alimentan un sistema penitenciario que cada vez
detiene y encarcela a mas personas en condiciones
infrahumanas, que concentra su poder punitivo en
sectores excluidos y vulnerables de la poblacién.
Ademas, senala Iturralde, van de la mano de redi-
sefnos estatales donde se minimizan los programas
sociales y la responsabilidad del Estado por estos
mismos sectores que en cambio se controlan a través
de la policia y las carceles.
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Por su parte, Ariza critica las decisiones judiciales
que en este mismo contexto ven el problema de las
carceles principalmente como una cuestion de haci-
namiento que debe ser resuelta con la construccion
de mas carceles, mas modernas y eficientes, como
corresponde al espiritu de la “nueva penologia”. Los
jueces dejan de lado por lo general alternativas que
para Ariza son mas sensatas, en particular la posibili-
dad de ordenar la libertad de quienes estan en condi-
ciones infrahumanas, de limitar el naimero de perso-
nas en detencion preventiva y en general de reducir
la demanda, antes que aumentar la oferta, de cupos
carcelarios. A continuacién se hace una descripcion
mas detallada de cada uno de estos articulos.

PRISIONES Y CASTIGO EN COLOMBIA

El articulo de Manuel Iturralde sigue en la linea de
su mas reciente libro, Liberalismo autoritario (2010),
denunciando la alianza entre la reduccion del Estado
en el proyecto neoliberal de gobierno, y el forta-
lecimiento de su aspecto punitivo. En “Prisiones

y castigo en Colombia” Iturralde analiza las esta-
disticas oficiales sobre delito y encarcelamiento en
Colombia, demostrando que primero, se mantienen
las condiciones denigrantes en las carceles a pesar
de la inmensa inversion hecha en ellas; segundo, la
tasa de encarcelamiento aumenta consistentemente;
y tercero, este aumento en la tasa de encarcelamiento
no corresponde a un aumento en el delito sino que
responde al énfasis en el castigo y el control del cri-
men que hace el liberalismo autoritario como forma
de gobierno.
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Siguiendo a Foucault y a Garland en sus muchas
criticas al sistema penitenciario, Iturralde insiste
en que el valor del incremento del encarcelamiento
y del protagonismo de la politica criminal dentro
del neoliberalismo tiene un valor simbdlico antes
que pragmatico. Asi, responde al temor que sienten
principalmente las clases medias ante la criminali-
dad, y crea una sensacion falsa de seguridad con su
énfasis en la carcel como forma de control y vigilan-
cia de los criminales. Pero no se trata de todo tipo de
criminales: como se ha sefialado repetidas veces en
la literatura sobre carceles, las personas encarceladas
lo son principalmente por delitos contra la vida y la
integridad personal y contra la propiedad privada,
dejando por fuera por lo general tanto los delitos
llamados “de cuello blanco” como aquellos que se
cometen en el ambito doméstico, por las dificultades
para investigar y probar estos delitos. El resultado de
ésta y otras caracteristicas discriminatorias del sistema
es que los hombres jovenes de escasos recursos y bajos
niveles educativos, tienen por lo tanto escasas opor-
tunidades de integrarse al sistema neoliberal con
su Estado minimo y su énfasis en el mercado como
distribuidor de recursos.

Iturralde enfatiza que las carceles no tienen como
funcion principal el disminuir la delincuencia, ni
mucho menos el rehabilitar a los criminales, sino re-
ducir el miedo al delito medido como “sensacién de
inseguridad”. Si se tratara de disminuir la violencia y
el delito se seguirian politicas mas racionales que se-
fialan un vinculo directo entre la desigualdad (no la
pobreza) y la violencia social, y en lugar de aumentar
la criminalizacién de sectores que ya de por si son
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marginados por el sistema, se haria un énfasis en su
inclusidn a través de programas sociales o, por lo me-
nos, se haria un mayor esfuerzo para que las carceles
realmente cumplieran una funcién rehabilitadora a
través de programas educativos y de trabajo que per-
mitieran la reinsercién en la sociedad con destrezas
tutiles para los mercados laborales.

En cambio, y esto es lo que critica Iturralde, la
desigualdad aumenta y los complejos problemas
sociales que surgen de la desigualdad y la pobreza se
reducen a problemas de criminalidad que se deben
enfrentar con el poder punitivo. El resultado es un
Estado que castiga a los mas pobres y excluidos
encerrandolos en circunstancias infrahumanas en las
cérceles. Iturralde propone dejar de lado una politica
que se alimenta del temor y la venganza, para diri-
girse en cambio a los problemas sociales relacionados
con la mayor violencia social, en particular a través
de mejores oportunidades sociales y econdmicas
para los grupos sociales excluidos, en particular los
hombres jévenes de escasos recursos y bajo nivel de
educacién formal.

REFORMANDO EL INFIERNO

En “Reformando el infierno” Libardo Ariza hace un
argumento similar pero partiendo de otros datos y
otros puntos de vista. Ariza, mas que Iturralde, des-
cribe la inhumanidad a la que se ven reducidos los
presos en las carceles latinoamericanas, y critica el
énfasis ya no de la politica criminal sino de los jueces
que, enfrentados a estas condiciones, se enfocan en
el problema del hacinamiento sin ver la complejidad
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total de lo que la carcel representa como necesaria y
humanitaria en las democracias contemporaneas.

Ariza parte del andlisis de una serie de senten-
cias que, en varios paises de América Latina, han no
solo senalado la violacion de derechos de los presos,
sino también contemplado la necesidad de ordenar
una reforma del sistema penitenciario. Son senten-
cias que revelan una y otra vez la similitud entre las
grandes deficiencias de los sistemas penitenciarios
de la region, y la prevalencia en ellos, con algunas
diferencias de grado, del hacinamiento, la violencia y
la degradacion. Ariza hace una tipologia de los tipos
de respuestas de los jueces frente a esta situacion. El
primer tipo es la no-intervencion, fundamentada sea
en problemas procesales, especialmente la falta de
legitimidad de las organizaciones que abogan por los
derechos de los presos para iniciar estas acciones, o
fundamentada en la autonomia y discrecionalidad
del gobierno de la prision, independiente de las
capacidades de la rama judicial. El segundo tipo de
respuesta es la que se preocupa por ordenar refor-
mas estructurales al sistema, pero deja de lado la
situacion de los individuos encarcelados hasta que
se puedan implementar las reformas generales que
ordena. El tercer tipo de respuesta, y la que le parece
mas legitima a Ariza, es la de reducir el ingreso de
personas a las prisiones y limitar el poder que tiene
el Estado sobre las personas encarceladas.

Ariza es particularmente critico frente a las
ordenes judiciales de reformar la prision a través de
su modernizacion y humanizacién, es decir, efectiva-
mente a través de la construccion de mas y mejores
prisiones. Esta es la posiciéon que asume la Corte
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Constitucional en su gran sentencia de prisiones de
1998, en la cual se pospone el bienestar de los indi-
viduos presos a los tiempos en los que el Gobierno
pueda aliviar la situacién de hacinamiento constru-
yendo mas prisiones. Las medidas que se adoptan
en la sentencia, sefala, se dirigen a la modernizacion
de la cércel, a mejorar su administracion, su capa-
cidad de controlar y administrar a los detenidos, y
de proveer seguridad y control a través de personal
carcelario capacitado.

Un ejemplo de este tipo de reforma es en Colom-
bia la adopcion de la “Nueva Cultura Penitenciaria”
que, como lo sefiala Ariza, adopta unos criterios
gerenciales de calidad (por ejemplo el 1s0 9000) que
siguen el patrdén de las carceles estadounidenses, sin
tener en cuenta que efectivamente en estas prisiones
lo que se hace eficiente es el permanente castigo y
degradacion de los presos, por ejemplo a través de
las requisas constantes de los esfinteres y genitales,
la separacion de los presos y el mayor tiempo de
encierro y aislamiento, el uso permanente de cadenas
y grilletes incluso para presos enfermos, el uso de
uniformes y cortes de pelo al ras, etcétera. A ello se
unen la permanencia de caracteristicas de la prisién
latinoamericana, como son los servicios inadecuados
de comida, higiene y atencion médica.

En esta “nueva cultura” lo que queda de lado
son consideraciones sobre la forma como la cércel
reproduce las desigualdades sociales y castiga prin-
cipalmente a los pobres, sin ofrecer oportunidades
de rehabilitacion y reinsercion social, y en contextos
donde los programas y servicios sociales se han visto
severamente recortados por las reformas neoliberales.
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La rehabilitacidn del preso como ideal desaparece y
es reemplazada por la buena administracion y control
de las poblaciones detenidas como nuevo ideal.

Ante estas circunstancias Ariza hace un llamado
por la basqueda judicial de respuestas alternativas
que, primero, permitan la proteccién inmediata de la
persona presa, y segundo, consideren la reduccion
de la poblacion carcelaria a través, por ejemplo,
de la primacia de la presuncion de la inocencia
(limitando las detenciones preventivas). También
es posible argumentar que las personas que ya han
pasado un tiempo desproporcionado en detencion
preventiva en situaciones infrahumanas deben ser
excarceladas. Es decir, en lugar de aumentar la oferta
de cupos, y la eficiencia de las carceles, lo que Ariza
sugiere es disminuir la demanda desde los mismos
estrados judiciales.

ESTUDIOS CIJUS Y LA RELATORIA
DE PRISIONES

Este libro de la Relatoria de Prisiones con Estudios
Cijus marca el inicio de una fructifera colaboracion.
La Relatoria de Prisiones tiene como objetivo hacer el
seguimiento de la situacion carcelaria en Colombia,

y hacerlo desde una perspectiva critica y dentro de
un marco de estudios sociojuridicos. Ello quiere decir
que les interesa mas alla de la mera dogmatica, tanto
la vida real de las prisiones como su contexto social y
politico, partiendo de una especial preocupaciéon que
es claramente articulada en los dos articulos de este
libro, por la suerte de los individuos pertenecientes

a los grupos sociales mas vulnerables. Los estudios
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Cijus por su parte tienen como proposito el publicar
aquellos trabajos que, desde una perspectiva inter-
disciplinaria, retomen los métodos y perspectivas de
las ciencias sociales para dar cuenta del derecho en
su contexto social y politico, con una propuesta tanto
critica como propositiva.

Esto es precisamente lo que hacen Ariza e Iturral-
de en los dos articulos de este libro. La publicacién
de estos dos articulos tiene como objetivo proveer
insumos para debates mas complejos sobre el papel
que debe tener entre nosotros la carcel y su impacto
diferenciado sobre los hombres jovenes de las clases
populares. Su objetivo es ser tanto una introducciéon
interesante al tema para no-abogados, como mate-
rial para enriquecer y profundizar la educaciéon de
los abogados cuestionando los efectos reales de la
politica criminal. La facilidad para tener acceso a los
Estudios Cijus, es una contribuciéon del Cijus y de la
Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes
a estos objetivos.
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2. REFORMANDO
LOS
TRIBUNALES
DEL CAMPO
EN

AMERICA LATINA



Y asi pasa el dia en medio de signos, de sérdidos
hitos que anuncian una sola presencia: el miedo. El
miedo de la carcel, el miedo con polvoriento sabor
a tezontle, a ladrillo centenario, a pélvora vieja, a
bayoneta recién aceitada, a rata enferma, a reja que
gime su 0xido de afios, a grasa de los cuerpos que
se debaten sobre el helado cemento de las literas y
exudan la desventura y el insomnio.

Diario de Lecumberri

Alvaro MuTis

Y, de repente, empez6 a crecer sobre la ciudad el
edificio circular —circular como plaza de toros,
circular como coliseo romano, circular como circo de
contorsionistas y domadores— de la Prisiéon Modelo,
ajustado a los mas modernos conceptos de la cons-
truccién penitenciaria, de la que eran maestros los
arquitectos norteamericanos.

El recurso del método
Alejo CARPENTIER

Libardo José Ariza*

Agradezco a Manuel Iturralde por su generosa colaboracion
sefialdndome fuentes y textos que no conocia, asf como a Julieta
Lemaitre y a César Rodriguez por sus valiosos comentarios a una
versién anterior de este texto.
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EL DILEMA DE LA REFORMA

La situacion de las prisiones en América Latina se
encuentra en el centro de la agenda juridica y politica
reciente. La prision, lejos de perder protagonismo,

se ha posicionado como una de las instituciones
preferidas por los Gobiernos regionales para respon-
der a las manifestaciones criminales resultantes de la
inequidad social. En un contexto de pobreza exa-
cerbada, violencia y criminalidad, el protagonismo
excesivo de la pena privativa de la libertad explica el
colapso de un aparato penitenciario que no responde
a la creciente segregacion punitiva. Su éxito supone
su fracaso paralelo. El resultado mas visible de esta
paradoja es la violacion masiva y sistematica de los
derechos fundamentales de las personas presas. El
hacinamiento, la violencia, la escasez de programas
de resocializacion, la selectividad del encierro y la
utilizacion abusiva de la detencion preventiva son
preocupaciones comunes para activistas juridicos

y funcionarios publicos. Tanto unos como otros
pronuncian estos enunciados para justificar una
misma necesidad y una agenda comun: intervenir y
reformar.

El sentido de la intervencién y los resultados de
los procesos de reforma, sin embargo, parecen estar
atrapados dentro de los muros politicos y conceptua-
les del hacinamiento. Aunque las denuncias de los
activistas sociales y juridicos se basan en una amplia
gama de situaciones, las respuestas gubernamenta-
les y judiciales giran, fundamentalmente, en torno
al exagerado desequilibrio entre personas presas y
cupos penitenciarios. El hacinamiento se convierte en
la causa que explica la precariedad de las condiciones
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penitenciario en América Latina

h 1 £

Reformando el infierno: los tri

de reclusién y la violacion de derechos que supone
y, como consecuencia, limita las respuestas posibles.
El hacinamiento es el marco que hace inteligible la
reforma y la intervencion.

El hacinamiento domina la imaginacién de los
tribunales. Desde el punto de vista judicial se cree
que su desaparicion implicard el funcionamiento
optimo del aparato penitenciario, o por lo menos un
paso muy importante en esta direcciéon. Por ello, la
cuestion penitenciaria se convierte en una operacion
matematica, en donde el cociente resultante de divi-
dir el nimero de personas encerradas por la cantidad
de cupos sefiala el grado de violaciéon de derechos
fundamentales. El importante debate sobre la jus-
tificacion del encierro penitenciario en condiciones
infrahumanas, y sobre las respuestas judiciales posi-
bles, es dejado de lado. La respuesta de los tribunales
a las demandas relacionadas con los derechos de las
personas presas se ha concentrado, salvo contadas
excepciones, en el fortalecimiento institucional y en
el control consecuente de los males producidos por la
sobrepoblacidn penitenciaria, tocando de manera
retérica, en el mejor de los casos, cuestiones tan im-
portantes como la legitimidad de una normalizada
detencion preventiva prolongada y la posibilidad de
imaginar otras respuestas judiciales a las demandas
contra el encierro penitenciario en condiciones infra-
humanas.

El hacinamiento ha dejado sin espacio a otras
formas de aproximacién al problema. Se ha conver-
tido en un lugar comun sefialar que las prisiones
estan dominadas por la muerte, la discriminacién y
el terrible designio del cacique. Tenemos la certeza
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de que ciertas personas por su condicién de clase o
su partencia étnica constituyen la clientela preferida
del presidio. Se ha reiterado hasta la extenuaciéon que
la prision es un depdsito que alberga al latinoame-
ricano pobre sin educacién y oportunidades que se
ve abocado al crimen. Que alli las celdas se compran
y se venden; que los recién llegados son explotados

y golpeados; que las personas de piel negra se ven
obligadas a dormir en htiimedos tineles que no se
sabe para qué fueron construidos; que homosexuales
y transexuales son tratados como sirvientes y que los
acusados de violacion son sistematicamente asesina-
dos; que mientras unas personas duermen en el suelo
buscando el calor que atn desprenden los hornos

de la cocina, otras lo hacen bajo pulcras sabanas de
seda. Todas estas aristas del problema penitenciario
han sido ocultadas por la inmensa presencia del
hacinamiento.

El objetivo de este texto es analizar la relacién en-
tre la intervencion judicial en el mundo de la prisiéon
y los procesos de reforma adelantados en algunos
paises latinoamericanos. Para ello, pretendo hacer
“una visita al infierno”, como lo senalara una mision
de las Naciones Unidas destinada a observar las con-
diciones de reclusion en Colombia (Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
Oficina en Colombia, 2001), con el fin de demostrar
que los vanos intentos de reforma concentrados en el
hacinamiento sélo aumentan los circulos constituti-
vos del averno: cuando se ordena la construcciéon de
mas prisiones para dar respuesta a una situaciéon que
se entiende es causada por la insuficiente capacidad
de albergue, el sistema crece, se extiende, sin cambiar
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su modo de funcionamiento. Tan s6lo se agrega un
islote mas al archipiélago carcelario que acarrea otro
tipo de violaciones de derechos derivadas del restric-
tivo régimen interno. Este énfasis en la sobrepobla-
cién penitenciaria como causa eficiente del caracter
“premoderno” de la prision, hace que la respuesta
por parte de los tribunales, con significativas excep-
ciones, se dirija al perfeccionamiento funcional y a la
modernizacién burocratica del sistema.

En las dos primeras secciones de este texto
presento un panorama general de la situacion
describiendo algunas intervenciones y los procesos
de reforma que han incitado. En la tercera parte
elaboro un estudio de caso, el colombiano, en el que
se pueden apreciar con mayor claridad las relaciones
equivocas entre el proceso de adjudicacidn consti-
tucional en materia penitenciaria y los procesos de
modernizacion y expansion del complejo carcelario.
A través del analisis de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional pretendo mostrar los supuestos
ideoldgicos en los que se basa el proceso de adjudi-
cacion constitucional y el caracter problematico de
la respuesta que presenta como indispensable —la
construccion de carceles modernas— para finalizar
con la perenne “crisis carcelaria”. Por ultimo, a ma-
nera de conclusidn, realizo algunas reflexiones sobre
el impacto de los anteriores procesos en el actual
proceso de transformacion del campo peniten-
ciario latinoamericano bajo los dictamenes de la
penalidad neoliberal. También esbozo algunas
ideas sobre posibles respuestas judiciales alterna-
tivas a las condiciones de reclusién infrahumanas
que permitan saltar los muros que hasta ahora han
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definido los contornos de la imaginacién juridica
en esta materia.

UN PANORAMA GENERAL SOBRE LA
SITUACION PENITENCIARIA, EL LITI-
GIO Y LA REFORMA

En América Latina la tasa promedio de encarce-
lamiento es de 132 personas por cada 100.000 ha-
bitantes, mientras que en el Caribe llega a las 324
(Walmsley, 2007). Aunque estas cifras no se compa-

TABLA 1.
Evolucion y situacion juridica de la po-
blacién penitenciaria latinoamericana

POBLACION POBLACION
PAIS PENITENCIARIA PENITENCIARIA
1998 RECIENTE
Argentina 30.145 63.000 (2006)
Brasil 170.000 361.402 (2005)
Bolivia" 6.867 7.710 (2005)
39.916 (2006)
Chile 26.871 (sistema cerrado)
32.042 (sistema abierto)
Colombia 51.693 67.339 (2008)
Ecuador” 9.439 12.251 (2005)
Peru 26.059 35.704 (2006)
Venezuela® 24.710 32.600 (2008)
México” 128.902 210.169 (2006)
Paraguay” 3.794 5.063 (2003)
Uruguay 3.927 6.555 (2006)

“FUENTE: International Centre for Prison Studies, llanud.
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ran con la proporcién que alcanza ese fendmeno en
paises como Estados Unidos (714 por cada 100.000),
Bielorrusia, Bermuda y Rusia (532), por sdlo citar
algunos ejemplos, la tasa de encarcelamiento ha
aumentado en cerca de un 68% en los tltimos afios.
Como se muestra en la tabla 1, desde 1998 la pobla-
cioén penitenciaria en los paises latinoamericanos ha
aumentado de manera constante, quizas con la tinica
excepcion de Venezuela. En algunos casos como
Brasil, Argentina y México, casi se ha duplicado el

DETENCION iNDICE DE

PREVENTIVA E AN Re HACINAMIENTO
59% 31% 14, 5%
34,4% 66,6% 43,7%
75,0% 25% 62,5%

27.898 40%

23.195 44.144 35,8%
63% 46,3%
68,5% 31,5% 59,1%
59,7% 41,3% 121,0%
42,8% 582% 25,6%
67% 33% 78,5%
63,1% 26,9% 44.4%
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numero de personas encarceladas en un periodo de
seis afios;! en otros, como Chile, ha presentado un
crecimiento espectacular: este pais presenta una de
las mayores tasas de encarcelamiento de la region,
cercana a los “231 internos privados de libertad por
cada 100 mil habitantes” (Dammert, 2006: 5).> Aunque
el aumento de la poblacion carcelaria en los demas
paises no alcanza estas cifras, en todos ellos la prision,
lejos de perder protagonismo, sigue siendo una de

las principales herramientas para dar respuesta a los
problemas sociales.

Los distintos reportes sobre las condiciones de
vida en las cdrceles latinoamericanas confirman este
aciago panorama. En el caso venezolano, Ungar
asegura que durante los afios noventa las prisiones de
este pais eran las mas violentas, hacinadas e inhuma-
nas de la region. Segtin el Observatorio Venezolano
de Prisiones (ovr, 2009), en el periodo comprendido
entre 1999 y 2009 murieron 4.030 personas presas de
forma violenta. De hecho, Colombia destinaba en esa

[IT Una descripcién cuantitativa del sistema argentino se encuentra en
Direccién Nacional de Politica Criminal (2004); para el caso brasi-
lefio consultar Departamento Penitenciario Nacional del Ministerio
de Justicia (2006).

[2] La poblacién penitenciaria ha presentado un crecimiento constante
desde 1995, pasando de 22.027 personas a 45.843 personas pri-
vadas de libertad en el 2007, lo cual supone un aumento cercano
al 79% (Universidad Diego Portales, 2008: 80). Otras fuentes
sefialan que desde 1980 hasta el 2004 la poblacién penitenciaria
en Chile ha aumentando en cerca del 140% (Dammert, 2006: 2).
Vale la pena sefialar que el sistema penitenciario chileno tiene
tres regimenes distintos de reclusién, por lo que las cifras precisas
serfan las siguientes:"El afio 2004 el total de poblacién atendida
por Gendarmerfa fue de 65.262 personas, de las cuales el 53% se
encontraba en el sistema cerrado, el 46,3% en el abierto y 0,7% en
el sistema semiabierto” (Dammert, 2006: 3).
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década $319 al mes por prisionero mientras que Vene-
zuela apenas destinaba $56 (1996: 38). En 1995 Colom-
bia tenia 175 prisiones para 31.058 personas presas
mientras que Venezuela contaba con 31 prisiones para
28.870 personas (del Olmo, 1998: 120). A pesar de su
protagonismo, la prisidn es una de las instituciones
que mas falencias presenta frente a sus propositos
declarados. Todos los sistemas penitenciarios de la
region sufren hacinamiento.® En algunos casos, como
el argentino, la sobrepoblacién alcanza el 14%,* mien-
tras que en paises como Paraguay el sistema tiene un
indice de hacinamiento del 78,5%. En mayor o menor
medida, las prisiones resultan insuficientes para
suplir la demanda de celdas y cupos, lo que genera
condiciones de reclusién insalubres, la imposibilidad
de adelantar programas eficaces de trabajo y edu-
cacion y, principalmente, violencia, discriminacion

y explotacion econémica dentro de las prisiones. La
sobrepoblacién penitenciaria es, pues, considerada
como la causa principal del fracaso burocratico y

[3] "O sobrepoblacién”, término que también es empleado para
describir el desequilibrio presente en la ecuacién personas presas/
ndmero de celdas. La sobrepoblacién penitenciaria puede ser
definida como "el exceso de personas privadas de la libertad por
sobre la capacidad de alojamiento inicialmente prevista, y medimos
dicha sobrepoblacién por medio de la densidad carcelaria por cien
plazas (el nimero de personas privadas de libertad, dividido por el
ndmero de plazas previstas, por cien)”’ (Carranza, 2001: | 1).

[4] No obstante, esta cifra debe ser tomada con cautela, pues como
lo sefiala el Centro de Estudios Legales y Sociales (ceLs), La
sumatoria de divergencias en los criterios para determinar las
plazas penitenciarias existentes hace que sea imposible hasta hoy
establecer fehacientemente el nivel de sobrepoblacién existente en
las cdrceles bonaerenses, y desacredita las informaciones oficiales
al respecto. En el dmbito federal tampoco existen criterios claros
para determinar la capacidad de los centros de detencidn” (ceLs,
2008: 165).
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funcional de la prision; es el problema “que, mientras
no se resuelva, hara inttiles o por lo menos limitara
muy seriamente los esfuerzos que en otros &mbitos
penitenciarios se realicen” (Carranza, 2001: 11).

En la medida en que no existe la posibilidad de
suministrar a las personas presas los bienes y ser-
vicios minimos, la satisfaccién de sus necesidades
personales es asumida por el mercado negro. El
contrabando dentro de la prision se convierte en un
mecanismo que permite no sélo su funcionamiento
cotidiano frente a la escasez de bienes y servicios,
sino que, ademas, legitima el control de los grupos
internos de poder que cogobiernan los presidios (Ka-
linich y Stojkovic, 1994). La mayoria de las personas
han sido privadas de su libertad de manera preven-
tiva y no existe una estricta separacion entre sindi-
cados y condenados.’ Por lo general, las prisiones
estan destinadas al control de las clases econdmicas
mas desfavorecidas, a la reclusion de personas que
se encuentran “en condiciones de extrema pobreza”
(Jiménez, 1994: 71; Del Olmo, 1995), lo que en el caso
brasilefio, por ejemplo, en donde la inmensa mayoria
de las personas presas son pobres y de piel negra,
ha llevado a que se describa la situaciéon como una
dictadura sobre los pobres (Wacquant, 2003). Como
resultado, la detencidn penitenciaria se convierte en
una estrategia gubernamental para el control de la
pobreza, que poco o nada tiene que ver con la resocia-
lizacién del llamado delincuente.

[5] Se puede decir que esta situacion no es una anomalia del sistema
sino que, por el contrario, refleja un modo de funcionamiento
basado en la aplicacién de penas anticipada. Para un andlisis del
funcionamiento de la prisién preventiva en América Latina ver el
estudio cldsico de Carranza et dl. (1988).
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Cordova (1989) y Morales y Morales (1999), sefia-
lan que el sistema penitenciario venezolano supone
una violacion sistematica de los derechos de las per-
sonas presas, extremo que se ve confirmado por la
Defensoria de Pueblo quien sefiala que, a pesar de la
declaracion de la emergencia penitenciaria del 2004,
las condiciones de vida siguen siendo las mismas y
que se ha fracasado en la “disminucién de los indices
de violencia en los internados judiciales” (Defensoria
del Pueblo de Venezuela, 2004). Segtn datos recien-
tes, de los treinta centros de reclusion activos en Ve-
nezuela, doce presentan un hacinamiento superior al
50%. El Internado Judicial de Cartipano, por si solo,
tiene un indice de ocupacién del 231% (Observatorio
Venezolano de Prisiones, 2006).

Zambrano (1995) considera que el sistema peni-
tenciario ecuatoriano es un lugar con condiciones de
existencia infrahumanas. Los 36 centros de rehabi-
litacion social que existian a finales de la década de
1990 se encontraban, segin del Olmo, en “condicio-
nes fisicas abominables” (1998: 128). Eduardo Mon-
dino, Defensor del Pueblo de Argentina, sefiala en su
informe del 2006 que las prisiones, lejos de lograr la
reintegracion social de la persona presa, son mas bien
un “mecanismo que reproduce la marginalidad”.® El

[6] Ver Defensorfa del Pueblo de Argentina (2006). Ver, igualmente,
Naciones Unidas (2003) en el que se recomienda lo siguiente:
"68. Deben adoptarse urgentes medidas respecto al nimero de la
poblacién carcelaria, dado que la sobrepoblacién de los estableci-
mientos penales y de las comisarias de policia estd en la base de los
problemas detectados en las condiciones de detencidn. Particu-
larmente grave es la situacién en las Provincias de Buenos Aires y
Salta. Debe estudiarse la posibilidad de aumentar la capacidad del
sistema penitenciario o de disminuir la sobrepoblacién a través de
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hecho de que tan sélo el 43% de las personas presas
haya recibido educacién primaria completa y que el
4,5% de la poblacion penitenciaria sea portadora del
viH, sin duda justifica la lectura realizada por Mondi-
no. Recientemente, el Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas sefiald, en el caso argentino,
que le siguen preocupando:

[...] las condiciones imperantes en muchos centros
penitenciarios del pais, incluido el alto indice de
hacinamiento, la violencia intracarcelaria y la mala
calidad en la prestacion de servicios y la satisfaccion
de necesidades fundamentales, en particular en
materia de higiene, alimentacion y atencion médica.
Al comité le preocupa igualmente que, debido a la
falta de espacio en esos centros, algunos procesados
permanecen en dependencias policiales durante lar-
gos periodos, asi como el hecho de que algunos de
estos centros permanecen en funcionamiento a pesar
de la existencia de sentencias judiciales que ordenan
su cierre (Naciones Unidas, Comité de Derechos
Humanos, 2010).

Azaola y Bergman, al analizar el funcionamiento
del sistema penitenciario mexicano, sefialan que éste
representa “un universo propio de relaciones que se
caracteriza por el predominio de un régimen para-
legal” (2003: 15). Olivero, por su parte, afirma que la
principal caracteristica de las prisiones mexicanas es
el hacinamiento, especialmente en aquellas ubicadas
en la frontera con Estados Unidos (1998: 104-105).
Ademas, los guardias no tienen capacitacion y

medidas alternativas tales como liberacién anticipada; liberacién
bajo caucidn, liberacién bajo palabra, arresto domiciliario, prisién
nocturna, prisién diurna, permisos de salida, etc. No debe mante-
nerse en comisarfas de policfas a personas cuya detencién preven-
tiva ha sido ya ordenada por un juez y mucho menos a convictos
que cumplen condenas”.
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reciben un salario exiguo. En algunas prisiones se
presenta una diferencia abismal entre el personal de
guardia y la cantidad de internos que deben custo-
diar. Por ejemplo, el Centro de Readaptacion Social
de Reynosa alberga entre 1200 y 1500 prisioneros y
solo cuenta con un personal administrativo de 90
personas (1998: 102).

Desafortunadamente, la diferencia entre las
“fallas” de los sistemas penitenciarios latinoamerica-
nos tan solo es de grado: algunos son mas violentos,
otros sufren menos hacinamiento, pero todos ejercen
violencia y funcionan por encima de su capacidad.
Las muertes por motines, incendios o arbitrariedad
son una constante a lo largo de los patios de las
prisiones latinoamericanas. La triste masacre que
tuvo lugar en 1986 en el penal peruano EIl Fronton,
donde fueron ejecutados extrajudicialmente 118
personas, es una muestra de esta situacion, pero
desafortunadamente no es la tinica. Desde las 111
personas muertas como consecuencia de la toma de
la prision brasilera de Carandirt el 2 de octubre de
1992,” pasando por las mas de 150 que fallecieron en
la prision venezolana de Sabaneta el 3 de enero de
1994 durante las protestas en contra del hacinamiento
(Delgado, 1994),® hasta los tres motines del 2005 de

[7]1 Para una descripcidn y seguimiento del caso ver Amnistfa Interna-
cional (2006). En febrero del 2001, Carandird fue el centro de la
mayor rebelidén carcelaria en la historia del Brasil, cuando los de-
tenidos de las 29 cérceles del Estado de Sdo Paulo se amotinaron
en el horario de visitas, tomando a mas de 10.000 personas como
rehenes.

[8] En el momento del motin la prisién albergaba a cerca de 3.000
internos, cuando su capacidad es de 300 (Amnistfa Internacional,
1994). También ver Human Rights Watch (1998).



32

Los muros de la infamia

las carceles argentinas de San Martin, Coronda y la
Unidad Penitenciaria 28 de Buenos Aires que resulta-
ron con 55 personas muertas (Defensoria del Pueblo
de Argentina, 2006),’ la violencia es una constante
que recorre impunemente los pasillos de las carceles
latinoamericanas. La prision, en este sentido, es sin
duda un lugar de exterminio: “La situacion es de
horror e implica un verdadero genocidio carcelario”
(Carranza, 2001: 20). De hecho, durante el primer
trimestre del 2005, segtn datos del Observatorio
Venezolano de Prisiones, murieron en ese pais 189
personas presas y 254 resultaron heridas, cifras que
para el mismo periodo del 2006 han llegado a 194 y
407 respectivamente (Observatorio Venezolano de
Prisiones, 2006).

Ante esta situacion, las principales palabras que
recorren el continente son [itigio y reforma. Litigio,
para elevar a los estrados judiciales las protestas de
las personas presas y sus familiares, asi como las
denuncias de los defensores de derechos humanos.
La judicializacién de la vida carcelaria en los foros na-
cionales e internacionales es una alternativa que cada
vez toma mas fuerza en el contexto latinoamericano
y que, hasta el momento, ha afectado a la mayoria
de los paises de la region. Incluso, se sefiala que la
interposicion de acciones judiciales “ante la justicia
constitucional de cada pais y ante las cortes interna-
cional de justicia” (Carranza, 2001: 34), es uno de los
mecanismos que deberia utilizarse para dar respuesta
a las violaciones de derechos humanos ocasionada
por la sobrepoblacion penitenciaria.

[9] Igualmente, la muerte el 4 de noviembre del 2007 de 35 internos

del penal de varones nim. |, perteneciente al Servicio Penitencia-
rio Provincial de Santiago del Estero (ceLs, 2008: 160).
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El litigio busca ante todo la reforma del sistema.
Una reforma que se piensa mejorard las condiciones
de vida, la estructura y el funcionamiento del sistema
penitenciario. Las demandas contra la legitimidad
del castigo, cuando no se acompafian de soluciones
concretas para los reclamos de las personas presas
actualmente existentes, se transforman en oportuni-
dades para la expansion del sistema y para aumentar
la oferta institucional de celdas y camas. El sujeto de
la protesta es la persona presa pero la respuesta judi-
cial se dirige generalmente al sistema penitenciario.
La reforma estructural, que se manifiesta usualmente
bajo expresiones judiciales como “adecuar”, “ajus-
tar”, “acomodar” y “acondicionar”, es vista como
la tinica opcién posible, una medida necesaria e
indiscutible que debe solucionar la terrible situacion
de las prisiones latinoamericanas y a la que nadie, en
principio, pensaria en oponerse. Un breve repaso al
litigio carcelario en algunos paises, y su relacion con
la reforma del sistema, proporciona un panorama
del contexto actual de la intervencién judicial en el
mundo penitenciario latinoamericano.

LITIGIO Y REFORMA: UN PANORAMA
GENERAL

Todos, absolutamente todos, sabemos que o Estado

é violador dos direitos da populagio carceraria.
Todos, absolutamente todos, sabemos das condi¢des
prisionais. E mesmo assim confirmamos o sofrimento
gotico que alcanga os apenados.

Tribunal de Justiga del Estado do Rio Grande do Sul.
ABC n.2 70029175668 2009/Crime. Porto Alegre, 15 de

abril de 2009.
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Las respuestas judiciales a la “crisis penitenciaria”
en la region son de distinto orden. Como se mostrara
a continuacion, las variaciones en la interpretacion
del problema, asi como la forma de intervencion
que acarrean, indican que las instancias judiciales
cuentan con un margen de maniobra importante y
que, por lo tanto, las respuestas pueden cambiar en
cada contexto. Si bien no es este el lugar para ofrecer
una interpretacion de los factores que pueden incidir
en la inclinacién hacia una opcién de intervencion
particular, a continuacién propongo una tipologia
preliminar de la intervencion judicial en prisiones
que permita abordar la relacion entre los tribunales y
el campo penitenciario en la region.

No intervencion

Aunque resulte paraddjico, una manera importante de
intervenir en el problema penitenciario es no interve-
nir en lo absoluto. Esta forma de “no intervencién” se
puede presentar por dos razones distintas. En pri-
mer lugar, con base en cuestiones procedimentales,
principalmente relacionadas con el tipo de recursos
judiciales disponibles y con la legitimidad para inter-
ponerlos cuando la judicializacién es promovida por
organizaciones no gubernamentales (ONG). Aunque
éstas pueden ser cuestiones de orden legal, la inter-
pretacién (restrictiva o progresista) de su alcance
por parte de los tribunales puede abrir la puerta a

la intervencion social en el mundo penitenciario.
Teniendo en cuenta que las personas presas son un
colectivo que apenas cuenta con respaldo social, la
intervencion de organizaciones no gubernamentales
y asociaciones de derechos humanos en los procesos
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judiciales resulta determinante, por lo que la discu-
sién en torno a la legitimidad procesal es de vital
importancia.

El primer paso para intervenir en prisiones es, por
lo tanto, lograr el reconocimiento de legitimidad pro-
cesal. El significativo esfuerzo del Centro de Estudios
Legales y Sociales (ceLs) de Argentina muestra la
importancia que supone obtener el derecho a presen-
tar acciones judiciales para incidir, desde la sociedad
civil, en la cuestion penitenciaria. Gracias a un largo
proceso, esta organizacion consiguid que se le recono-
ciera legitimidad para la interposicién de un habeas
corpus correctivo colectivo, el cual dio ocasién para
que la Corte Suprema de Justicia de ese pais emitiera
la sentencia del caso conocido como Verbitzky.'® Igual
de importantes han sido los esfuerzos del Instituto
de Defensa Legal del Perti para conseguir que se
depuren las responsabilidades por la masacre de El
Fronton, aunque con resultados no tan alentadores
ante la negativa del Tribunal Constitucional del Pert
de reconocerle legitimidad para intervenir en el

[10] Igualmente, es necesario sefalar la actuacién de defensores
publicos y jueces de ejecucién de penas en este proceso de judicia-
lizacién de la vida carcelaria. El apoyo del Coordinador Juez de
Ejecucién de Penas a la demanda presentada por un recluso contra
el Centro de Atencidn Institucional de San José fue determinante
para la importante sentencia de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica (sent. 07484/2000), al sefialar que no sdlo estaba de
acuerdo con lo narrado por la persona presa sino que “mds bien
cree que le faltd indicar otras irregularidades que suceden en el
Centro de Atencidn Institucional de San José”. También vale la pena
mencionar la actuacion, en el caso argentino, del defensor oficial
Sergio Paduczak y del procurador penitenciario Francisco Mugnolo,
quienes a través de la interposicion de recursos a favor de las
2342 personas detenidas en la Unidad 1l del Penal de Devoto, el
cual cuenta con capacidad para 694 internos, consiguieron que se
ordenara la realizacién de reformas y construccién de instalaciones.
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proceso.!! También lo han sido las labores del Centro
por la Justicia y el Derecho Internacional (Cejil) ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y del
Centro de Derechos Humanos de la Universidad Die-
go Portales de Chile para judicializar las violaciones
a los derechos de las personas presas.'?

[

[12]

A pesar de que existia un pronunciamiento de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos sobre el caso de El Frontén, el Tribu-
nal Constitucional del Perd se negd a evaluar el fondo del asunto

al negarle legitimidad al Instituto de Defensa Legal para recurrir la
decisién del Poder Judicial que, ante el recurso interpuesto por uno
de los acusados, declard la prescripcidn del delito por haber trans-
currido veinte afios desde su comisién. Tras la decisidn de la Corte
Interamericana, la Fiscalia peruana habfa acusado a 34 miembros de
la marina y, uno de ellos, interpuso un recurso ante un tribunal de
Lima quien declard la prescripcién y, por lo tanto, la imposibilidad
de juzgar a los acusados (Tribunal Constitucional del Perd, exp. n.°
03173-2008-pHC/TC).

Para una completa descripcién de la situacion del sistema peniten-
ciario chileno y de los casos judiciales que se han producido en este
pais, ver el capftulo sobre condiciones carcelarias en (Universidad
Diego Portales, 2008). Un estudio sobre el acceso a la justicia de

las personas presas en Chile se encuentra en Stippel (2007). Los
procesos de reforma estructural programados en el caso chileno
son altamente significativos. Para el 2013 el Ministerio de Gobierno
espera contar con 9000 nuevos cupos carcelarios, lo cual supone
“la construccién de un complejo penitenciario femenino en Arica,
con 384 plazas; una unidad carcelaria para Calama, con 850 cupos;
una para Copiap6 con capacidad para 800 personas, una nueva
unidad para Temuco, que sumarfa otras mil 500 plazas; ademds
de un nuevo penal para la VIII regioén interior, con igual ndme-
ro;y un complejo penitenciario para la region de Valparaiso,
de las mismas caracteristicas de estos dos Ultimos” (Gobierno de
Chile, Ministerio de Justicia, 2008) (negrita original). Pero el ambicio-
so programa de ampliacién del sistema penitenciario chileno no se
detiene en la construccién. Ademds de la creacién de nuevos cupos
se planean otras dos estrategias. En primer lugar, la ampliacidn, a
partir del 2009, de la capacidad de los centros ya existentes de
Arica, Iquique, Quillota, Rengo, Cauquenes, Los Angeles, Puerto
Aysén y el Centro de Cumplimiento Penal Colina |, para encerrar a
2544 personas mas. En segundo lugar;, en ejecucion del Programa de
Concesiones de Infraestructura Penitenciaria se asegura que se
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Jurisprudencialmente, el Tribunal Constitucional
del Pert1 ha declarado, como dictum, que por medio
del habeas corpus correctivo “puede efectuarse el
control constitucional de las condiciones en las que
se desarrolla la restriccidon del ejercicio de la libertad
individual, en todos aquellos casos en que ésta se
haya decretado judicialmente” (Tribunal Constitu-
cional del Pert, sent. jul. 21/2002)."* Con base en esta
doctrina ha ordenado que los prisioneros enfermos
no sean trasladados a Challapalca sino a cualquier
otra prisién, y que a las demas personas recluidas en
este espantoso penal se les “proporcione adecuada
atencion médica y facilite el transporte de los fami-
liares, cuando menos con periodicidad quincenal”
(Tribunal Constitucional del Perd, sent. nov. 19/2002).
También ha ordenado que las personas detenidas
enfermas tengan derecho a recibir atencion médica
aun fuera del penal, “pues las personas recluidas en
ejecucion de una pena privativa de la libertad o de-
tenidas como consecuencia de una medida cautelar

construirdn cuatro prisiones mas en Concepcidn, Antofagasta, San-
tiago y Talca, junto a las seis que se encuentran en funcionamiento
en Alto Hospicio, La Serena, Santiago, Rancagua, Valdivia y Puerto
Montt. Las empresas constructoras Claro-Vicufia S.A.y Dragados
son las grandes beneficiadas. Como se resume con frfa claridad en
el Comunicado de prensa del cual se toma esta informacion, “al
2013 el servicio de prisiones de nuestro pais, podria contar con

un total de 16 unidades carcelarias de alto estandar,
operada bajo modernos sistemas de vigilancia, control, segregacion y
reinsercién. La inversion total de las 6 nuevas unida-
des mas la ampliaciéon y mejoramiento de otros

ocho recintos penitenciarias [sic] supera los 180 mil
millones de pesos, para 200 mil metros cuadrados de
construccién” (Gobierno de Chile, Ministerio de Justicia, 2008)
(negrita original).

[13] Para una exposicién de los distintos tipos de hdbeas corpus en la
jurisprudencia constitucional peruana ver Tribunal Constitucional
del Perd (sent. mar. 23/2004).
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de detencidn, se hallan bajo una especial relacion de
sujecion tuitiva” (Tribunal Constitucional del Perd,
sent. ago. 29/2005).

En segundo lugar, la no intervencién se basa en
el argumento de que existen aspectos propios del
funcionamiento de la institucién penitenciaria que
no pueden ser debatidos por los jueces, dado que
responden a la autonomia y discrecionalidad del
gobierno de la prision. Los traslados, la imposicion
de sanciones disciplinarias y el régimen de visitas
son los principales temas que se consideran como un
ambito esencial de la discrecionalidad del gobierno
penitenciario. El Tribunal Constitucional del Perd,
por ejemplo, ha respaldado la discrecionalidad del
Instituto Nacional Penitenciario (INPE) para efectuar
traslados de prisioneros politicos y comunes (sent.
mayo 8/2003; sent. oct. 4/2004; res. ago. 27/2003; sent.
mayo 9/2002) (con la importante excepcion de los
traslados a Chalapalca), ha negado la excarcelacién
de los acusados por “traicién a la patria” tras la
declaratoria de inconstitucionalidad de este dudoso
tipo penal (sent. mayo 8/2003), se ha negado a estu-
diar la constitucionalidad de exigir a las personas
presas el pago de dinero para acceder a los beneficios
penitenciarios (sent. ene. 27/99) y, en un caso signifi-
cativo, declard infundado el recurso presentado por
Abimael Glizman y Elena Iparraguirre senalando
que las condiciones en las que se encuentran en el
Centro de Reclusion de Maxima Seguridad de la Base
Naval del Callao no constituyen una violacion de sus
derechos (sent. jun. 20/2002).*

[14] El Estado peruano ha iniciado un ambicioso plan de reforma
estructural del sistema penitenciario. En el 2002 se cred una
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La respuesta judicial como reforma
estructural

El segundo tipo de intervencion judicial, y general-
mente el mas frecuente, considera que las violaciones
a los derechos individuales de las personas presas

Comisidn Especial para elaborar un Plan Nacional de Tratamiento
Penitenciario con el optimista fin de “solucionar definitivamente el
problema penitenciario en el Perd”, por medio de la construccion
de mds prisiones, la mejora de la infraestructura de las existentes,
la erradicacién del hacinamiento y la modernizacién del aparato
burocrdtico penitenciario y del sistema de seguridad. Teniendo en
cuenta que sdlo el penal limefio de Lurigancho alberga la cuarta
parte de la poblacién penitenciaria del pafs y que presenta un
indice de hacinamiento del 445%, en gran medida las estrategias
de reforma han sido pensadas con base en la situacién de éste y
otros cuatro penales que, en conjunto, encierran al 42% del total
de personas presas en el Perdi y que dan cuenta del 97% del haci-
namiento a escala nacional. Las recomendaciones de la Comisidn,
en esencia, fijan dos directrices principales. En primer lugar, plantea
un escenario cuyos principales objetivos son: a) disminuir para el
2015 el hacinamiento en un 60% y b) recuperar la capacidad en un
859%. Para cumplir con lo anterior; se propone la construccién de
dieciséis penales nuevos y de once pabellones, ademds de reformas
en la infraestructura de los establecimientos existentes, todo con
un presupuesto de S/.458.336.000. Gracias a los acuerdos de
cooperacion internacional como el “Fondo General Contravalor
Perd-Japdn” que otorga un monto de hasta US $5.000.000 como
donacién no reembolsable para la elaboracién de talleres, cocinas,
comedores y servicios de salud. En segundo lugar, se recomienda
la concesién total de los establecimientos carcelarios. El Gobierno
peruano contratd los servicios de la firma Carter Globe Associates
Inc., la cual disefid los lineamientos del programa de concesion.
Segln esta firma, para el 2015 se necesitardn 15.755 camas nuevas
para suplir la demanda prevista pues, de acuerdo con sus precisos
cdlculos, los establecimientos alcanzan su funcionamiento éptimo
cuando albergan la cifra exacta de 2016 internos; para ello, en ocho
afios deberfan construirse seis establecimientos nuevos y doce
pabellones anexos. La Comisién recomienda ““proceder con el
modelo de concesidn total (disefio, construccidn, gerencia y finan-
ciamiento) para los dos primeros establecimientos penitenciarios a
ser completados y operacionales a finales del 2004, y seguir hasta
completar los otros cuatro penales”, para lo cual sugiere modificar
la legislacién nacional para asegurar la disponibilidad de fondos en
los préximos afios. (Ministerio de Justicia del Perd, 2003).
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son consecuencia de las deficiencias estructurales del
sistema penitenciario.”® Esta aproximacion se pre-
senta generalmente cuando existe hacinamiento. En
este tipo de intervencion se suele conceder un plazo
temporal al Estado para que solucione las circunstan-
cias materiales que se considera generan la violacion
de los derechos de las personas presas, mientras que
al mismo tiempo se le recrimina por las condiciones
infrahumanas de detencién sin adoptar medidas
inmediatas. Como se mostrara a continuacion, en la
adopcidén de una perspectiva estructural coinciden
tanto las instancias judiciales nacionales como las
internacionales, quienes difieren la solucion del caso
al perfeccionamiento futuro de la institucion peniten-
ciaria. La sentencia judicial se convierte en el primer
paso hacia el fortalecimiento estructural del sistema
penitenciario, buscando que las manifestaciones loca-
les de la prision se ajusten al modelo ideal consagrado
en las normas nacionales e internacionales.

Algunos casos significativos en este sentido
son los siguientes: en Costa Rica, la aproximacion
estructural se encuentra en la respuesta a la demanda
de las mujeres presas en la carcel del Buen Pastor. La
falta de camas hacia que las mujeres se encontraran
“durmiendo en el suelo sin colchones y expuestas a
los roedores”, lo que condujo a la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia a ordenar al Estado
a que “en el plazo de seis meses, contados a partir
de la notificacion de esta sentencia” suministrard a
las detenidas dichos servicios (Corte Suprema de

[15] Un andlisis detallado de esta forma de intervencion en el caso
estadounidense, se encuentra en Feeley y Rubin (1998).
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Justicia, sept. 27/96). También la demanda presentada
por las personas detenidas en La Reforma, un centro
en el cual el 35% de la poblacién “duerme en el suelo,
donde debe permanecer hasta que, con sus propios
recursos, puedan comprar alguna de las camas exis-
tentes a los demds internos”, situacién que segun la
Sala Constitucional debe ser remediada concediendo
un plazo de un afio para que se suministren suficien-
tes camas (Corte Suprema de Justicia, exp. 1564-P-96).
Igualmente, la demanda presentada por una persona
recluida en el Centro de Atencién Institucional de San
José, quien aseguraba que el insoportable y excesivo
hacinamiento causaba que las personas durmieran
en el suelo “padeciendo de enfermedades contagio-
sas”. Nuevamente, la Sala Constitucional concedid

el amparo ordenando que en el plazo de un afio se
pusiera dicho penal “en condiciones de respeto” a las
normas internacionales (Corte Suprema de Justicia,
mar. 1%/96). La situacion, en Costa Rica, es resumida
por Mora en los siguientes términos: “Es importante
aclarar que la Sala Constitucional ha optado por
dimensionar los efectos de las sentencias en esta
materia, otorgando plazos de cumplimiento con el
fin de otorgarle al Estado la planificaciéon necesaria
para asegurar el efectivo cumplimiento del fallo”
(2000: 67).

La respuesta de las instancias judiciales inter-
nacionales es semejante, aunque en este caso dicha
posicion puede explicarse por la naturaleza misma
de la jurisdiccién internacional y su dambito de
competencia. La decisién adoptada en el caso de la
Penitenciaria de Araraquara en Brasil, en la que
1600 personas se encuentran “detenidas en un patio
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abierto, expuestas a lluvias y a bajas temperaturas,
sin vestimentas adecuadas, sin luz artificial o electri-
cidad, siendo alimentados por la comida que desde
afuera les es lanzada por encima de los muros”, se
encuentra orientada en este sentido (cip, res. jul.
28/2006). E1 13 de abril del 2000 la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos expidi6 el informe
34/00 en el que declaraba responsable al Estado
brasilefio por la masacre de Carandirt (cips, 2000).
Después de analizar las pruebas, la Comision declard
que “la accién de la Policia, tal como esta descrita

en la peticion y confirmada por las investigaciones
oficiales y la opinidn de expertos, se llevé a cabo con
absoluto desprecio por la vida de los reclusos” (cip,
2000, considerando 63). Como consecuencia recomen-
do, entre otras cosas, “desarrollar politicas y estrate-
gias destinadas a descongestionar la poblacién de las
Casas de Detencion” (cips, 2000), asi como establecer
programas de rehabilitacion y reinserciéon que cum-
plan con los imperativos internacionales.'

[16] El caso de la prisién de Carandirt produjo dos consecuencias:
en primer lugar, el hacinamiento de los demds centros a los que
fueron trasladadas las personas que se encontraban en Carandiry;
en segundo lugar, la construccién de mds y mejores cérceles.
Anteriormente se habfa creado el Fundo Penitencidrio Nacional
(Funpen), con la misién de manejar los recursos para ‘‘construgao,
reforma, ampliacdo de estabelecimentos penais”. (Departamento
Penitencidrio Nacional do Brasil [Depen], disponible em: . http://
www.mj.gov.br/depen/defaulthtm). En 1998 se lanzé un programa
de construccion que esperaba doblar la capacidad del sistema
construyendo 52 nuevas prisiones, de las cuales 2| estarfan en
el Estado de Sao Paulo (Wacquant, 2003: 201). En noviembre
de 1999 se inaugurd en el Estado de Parand la primera prision
administrada por una empresa de seguridad privada —el consorcio
formado por Pires Servicos de Seguranca y Metropolitana
Servigos de Seguranca—, la Penitenciaria Industrial de Guarapuava,
un establecimiento de maxima seguridad con capacidad para 240
personas (Macaulay, 2002: 21). En diez afios se ha casi triplicado el
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos
condend a Venezuela por la masacre de 37 reclusos
en el penal Retén de Catia, ubicado en la ciudad de
Caracas, el 27 de noviembre de 1992 (cippHH, sent.
jul. 5/2006). Segtin se declaré probado dentro del
proceso, “las condiciones de extremo hacinamiento y
sobrepoblacidn carcelaria eran causantes de multi-
ples violaciones a los derechos de los reclusos” (sent.
jul. 5/2006), por lo que, entre las distintas 6rdenes
se incluyo la obligacion de “adoptar, dentro de un
plazo razonable, las medidas necesarias para que las
condiciones de las carceles se adecuen a los estanda-
res internacionales relativos a esta materia” (cippHH,
sent. jul. 5/2006, pars. 145 y 146 y considerandos 10 y
11 de la parte dispositiva).

Otros ejemplos de litigios incluyen la condena al
Estado del Paraguay por la muerte de nueve meno-
res en un incendio ocurrido en el tristemente célebre
Instituto de Reeducacion del Menor (cipphH, sent.
sept. 2/2004); la condena al Estado del Ecuador por
la detencion arbitraria y la inexistencia de condicio-
nes de reclusion para el demandante “conforme a su
condicién de ser humano”, ordenando la creacion de
un programa de capacitacion para el “personal judi-
cial, del Ministerio Publico, policial y penitenciario,
asi como a los médicos y psicdlogos correspondien-
tes, sobre el tratamiento de reclusos” (cippuH, sent.
sept. 7/2004). Igualmente se ha condenado al Estado
de Guatemala por no proporcionar a un condenado

presupuesto destinado al sistema penitenciario, pasando de
78.365.041 en 1995 a 224.098.87 | para el 2005. Segun los infor-
mes de gestidn del Depen, entre 1995 y el 2000 se crearon 34.756
nuevos cupos. En el 2005 se crearon 3478 nuevos cupos.
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a muerte condiciones “dignas” de reclusién, asegu-
rando que el “Estado debe adoptar, dentro de un
plazo razonable, las medidas necesarias para que las
condiciones de las carceles se adecuen a los estanda-
res internacionales relativos a esta materia” (CIDDHH,
sent. sept. 15/2005)."”

Cierre de prisiones, control y reduccién
del encierro

Mientras que la intervencion judicial concentrada
en la reforma estructural supone abordar el proble-
ma del hacinamiento con base en el aumento de la
capacidad de albergue del sistema penitenciario,
otra alternativa que ha sido explorada de manera
incipiente busca reducir el ingreso de personas a
prisiones cuando se constata que las condiciones
de reclusién son indignas. También, busca limitar
el poder que el Estado puede tener sobre las perso-
nas presas en virtud del encierro. Asi, por ejemplo,
Amnistia Internacional y la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (cipn) han solicitado varias
veces al Estado peruano el cierre de las prisiones
de Challapalca —ubicada a mas de 4600 metros de
altura—y Yanamayo. Igualmente, se encuentran la
sentencia relativa a las condiciones de reclusién en
los penales Castro Castro, Yanamayo y Challapalca
(cippHH, sent. nov. 25/2005) y la relativa al terri-
ble régimen de detencion al que fue sometida una

[17] Igualmente, para el caso de Honduras, ver cipbHH (sent. ene.
1°/2006), que declara que "durante el periodo de detencién en
el Centro Penal deTela y en la Penitenciarfa Nacional de Tdmara,
en la ciudad de Puerto Cortés, la presunta victima fue sometida a
condiciones de detencién insalubres y de hacinamiento”.
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acusada de “traicién a la patria” en la prisiéon de
Yanamayo (sent. nov. 25/2004).

Esta perspectiva, igualmente, implica reforzar la
responsabilidad del Estado en la conservacién de la
integridad fisica y moral de las personas detenidas,
como lo muestra la sentencia condenatoria contra el
Perti ante la desaparicion de tres prisioneros politicos
el 18 de junio de 1986 durante un motin en el penal
San Juan Bautista El Fronton (cippas, sent. ene.
19/95). En el mismo sentido, se encuentra el caso de
la Carcel de Urso Branco en las que la cron ordena
“adoptar de forma inmediata las medidas necesarias
para que no muera ni resulte herida ninguna persona”
(cIpH, res. sept. 21/2005).

En Honduras, ante el hacinamiento, se interpuso
por parte de la Fiscalia Especial de Derechos Huma-
nos un habeas corpus correctivo que culminé con la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia que ordena
la libertad de las personas presas sometidas a tratos
crueles, inhumanos y degradantes. Dicha sentencia
confirma la orden de libertad para los detenidos en la
Celda Veinte o Celda de Castigo de la Penitenciaria
Nacional de San Pedro Sula,

[...] toda vez que las condiciones higiénicas en las
que se encuentran son deplorables, pues carecen de
los servicios basicos minimos, dandose el caso de
que hacen sus necesidades fisioldgicas dentro de la
misma celda y sobre periddicos, y que estando aloja-
dos ahi siete reclusos, inicamente cuentan con una
colchoneta para dormir, vulnerandose de ese modo,
lo dispuesto en el articulo 68 de la Constitucion de la
Republica que proscribe los tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes (Corte Suprema de Justicia, Sala
Constitucional, mar. 7/2009).
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Una de las decisiones judiciales mas significa-
tivas en este sentido es la adoptada por el Tribunal
de Justica del Estado do Estado Rio Grande do Sul
en el caso de Rafael Santos do Jesus (Tribunal de
Justica del Estado do Estado Rio Grande do Sul, abr.
15/2009). Santos habia sido condenado por el tribunal
de instancia a “05 anos, 07 meses e 06 dias de re-
clusao, em regime semi-aberto, mais pecunidria de 20
dias-multa, a razdo minima” (Tribunal de Justica del
Estado do Estado Rio Grande do Sul, abr. 15/2009),
como consecuencia de un robo a mano armada. En la
apelacion, el Tribunal sefial6 con claridad la contra-
diccién en que se incurre al momento de justificar
la pena con base en el respeto a la legalidad cuando
ésta se aplica, paraddjicamente, desconociendo el
mismo orden juridico que asegura proteger: “com
base na lei se condenam pessoas a pena de prisao
(para prejudicar) mas no momento em que se deve
beneficia-las (condigdes prisionais), nega-se a lega-
lidade. Algo intoleravel, beirando a hipocrisia” (Tri-
bunal de Justica del Estado do Estado Rio Grande do
Sul, abr. 15/2009). Por ello, el Tribunal determiné que
“0 ora condenado somente ird a presidio se e quan-
do for preservada a vida prisional de acordo com a
lei. Enquanto isso nao for providenciado, o mandado
de prisao ficara suspenso e correndo a prescri¢ao”
(Tribunal de Justica del Estado do Estado Rio Grande
do Sul, abr. 15/2009) (negrita original). Esta sentencia
es bastante significativa al adoptar medidas concre-
tas para la protecciéon de la persona presa sin acudir,
unicamente, a la reforma estructural, ordenando la
suspension del auto judicial que ordena el ingreso en
prision y la iniciacion de la prescripcion; de hecho,
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muestra que es posible proporcionar respuestas
alternativas al problema de las condiciones de reclu-
sion indignas e inhumanas.'®

Sin las implicaciones que supone una aproxi-
macion judicial que privilegia la libertad personal y
los derechos fundamentales sobre la imposicion de
la pena en condiciones indignas, vale la pena des-
tacar, nuevamente, el caso Verbitzky en Argentina.

El ceLs interpuso una “[...] accién de hébeas corpus
correctivo y colectivo en amparo de todas las personas
privadas de su libertad en jurisdiccion de la Provincia
de Buenos Aires detenidas en establecimientos pe-
nales y comisarias sobrepoblados” (Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, recurso de hecho mayo
3/2005: 13). Desafortunadamente no es necesario
mencionar detalladamente los hechos que motivaron
la presentaciéon de la demanda, pues éstos pueden
ser resumidos acudiendo a los grandes descriptores
del mundo penitenciario: violencia, hacinamiento,
enfermedad y hambre, circunstancias que, en opi-
nién de la Corte Suprema de Justicia, “importarian
trato cruel, inhumano o degradante u otros analogos,
susceptibles de acarrear responsabilidad al Estado
Federal” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
recurso de hecho mayo 3/2005: 13)."” La importancia

[18] Las recientes declaraciones del magistrado Cezar Peluso, quien
asumird la presidencia del Supremo Tribunal Federal, muestran que
se puede producir un giro en la forma como la judicatura brasilefia
se enfrenta al tema penitenciario. Peluso sefialé que la situacién de
las prisiones de Brasil representa un “crimen de Estado contra el
pueblo”y una "vergtienza para el pais” (Arias, 2010).

[19] La Corte, anteriormente, habfa asegurado que el principio de
legalidad rige plenamente en los procedimientos ante los jueces de
ejecucién de penas y que, por ello, no hay ninguna razén para
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de esta sentencia radica, ademas del reconocimiento
de legitimidad procesal al ceLs y de la admision de
un habeas corpus colectivo, en que presenta una
respuesta judicial alternativa a la sobrepoblacién
penitenciaria cuando ordena que se “haga cesar en
el término de sesenta dias la detencion en comisarias
de la provincia de menores y enfermos” y que las
autoridades “hagan cesar toda eventual situacion

de agravamiento de la detencién que importe un
trato cruel, inhumano o degradante o cualquier otro
susceptible de acarrear responsabilidad internacional
al Estado Federal” (Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, recurso de hecho mayo 3/2005: 66).2

Esta misma linea de aproximacion se observa,
igualmente, en algunas decisiones de la Sala Cons-
titucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica. Gran parte de las demandas decididas por este
tribunal se refieren al penal La Reforma, cuyas con-
diciones de reclusion han sido contestadas ante los
tribunales en repetidas ocasiones. A pesar de decisio-
nes judiciales anteriores (que no fueron cumplidas)
que ordenaban proporcionar camas a los internos,

pensar que el control jurisdiccional “no abarca también la etapa
de ejecucion de la pena”’ (Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,
recurso de hecho mar. 9/2004).

[20] Sin embargo, como lo sefiala el ceLs, “Es cierto también que en
varias jurisdicciones ha disminuido el ndmero de personas encar-
celadas y se observa alguna mejora en las condiciones edilicias de
los lugares de encierro, pero la sobrepoblacién y el hacinamiento
no han sido resueltos todavia. Un escrutinio sobre la mayorfa de
los centros de detencién del pais pone en evidencia que, en cual-
quier caso, su situacién no resulta compatible con los estdndares
legales sobre condiciones de detencién establecidos por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (csn) en el fallo “Verbitsky (ceLs,
2008: 171-172).
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gracias a una nueva demanda se constaté que en dos
de sus pabellones estaban recluidas 342 personas
mas que las tedricamente permitidas (880) y que esto
generaba “condiciones angustiantes de hacinamiento
y mala alimentacién”. En esta ocasién, la Sala Cons-
titucional optd por medidas mds estrictas, otorgando
al Gobierno “un término de tres meses para que
suministre a los internos del Centro Institucional La
Reforma un lecho y descongestionar los Ambitos A
y B”. Lo mas significativo del caso no solo es que se
considera la descongestion como alternativa, sino la
interpretacion que se hace de este tipo de casos desde
el punto de vista de la prohibiciéon de imponer tratos
crueles, inhumanos y degradantes: “En cuanto, a
que la Institucién recurrida no les brinda camarotes
a los privados libertad para dormir, no puede ser a
juicio de esta Sala otra cosa mas que un castigo y un
trato degradante contrario a la dignidad humana,
que no se puede soslayar de ninguna forma” (Corte
Suprema de Justicia, res. mar 3/98). Lo que no queda
clara es cual seria la respuesta judicial efectiva para
resolver un caso planteado en estos términos y si la
alusion a la existencia de tratos crueles, inhumanos
y degradantes se reduce a un reproche moral sin
consecuencias juridicas.

La tendencia de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Costa Rica a abordar el problema
de la sobrepoblacion penitenciaria no aumentando
Unicamente la oferta de cupos, sino disminuyendo
el tamafio de la poblacion penitenciaria, se observa
con relativa claridad en la sentencia sobre el haci-
namiento en el Centro de Atencion Institucional de
San José. La persona demandante asegurd que las
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terribles condiciones de reclusién hacian que con el
“transcurso del tiempo sus condiciones de vida sean
cada vez menores”. La Sala Constitucional combina
la reforma a largo plazo con medidas de alcance
intermedio, ordenando que en el plazo de un afio
“se ponga al Centro de Atencidn Institucional de
San José en condiciones de respeto” de las normas y
anadiendo que “a partir de la comunicacion de este
voto se le ordena no recibir mas privados de libertad
en el Centro de Atencion Institucional de San José”, y
que en ese mismo término debe “disminuir paulati-
namente la poblacion penal en el mismo hasta llegar
a la capacidad real de ese centro carcelario” (Corte
Suprema de Justicia, res. 2000-07484). Las condicio-
nes infrahumanas de detencién, pues, pueden ser
contrarestadaas impidiendo que se extiendan sus
efectos a mas personas.

Este sombrio panorama plagado de tragedias,
denuncias y sentencias judiciales nos proporciona
una imagen relativamente clara del campo peni-
tenciario latinoamericano: la resistencia social al
horror penitenciario a través de la reivindicacion de
la dignidad humana en los estrados judiciales. La
prision es acusada repetidamente de ser un lugar
abominable, un espacio de exterminio que no respe-
ta los valores modernos defendidos —retdéricamente
0 no— por operadores juridicos y politicos. Por eso
mismo hay que reformarla, para alcanzar, por fin, la
tan ansiada penalidad moderna. No renunciamos a
la prisién porque, como institucion, es un simbolo
de modernidad y humanismo (Aguirre y Salvatore,
2001). Pero necesitamos reformarla porque también
es un simbolo de los peores males del subdesarrollo
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y del tercermundismo. Sin duda es una extrafa sen-
sacion no poder apartarse de aquello que se despre-
cia. Cuanto mas se critica la prisiéon, mas esfuerzos
se hacen para entrenar a su personal, mas dinero se
destina a la construccién de mas y mejores lugares
de encierro, mas tecnologia es trasplantada, se cele-
bran mas contratos con multinacionales de la segu-
ridad, mds personas son encerradas todos los dias.
Todo con el fin de humanizar el presidio. A pesar

de que sabemos perfectamente qué pasa con la vida
de una persona en los oscuros patios de una prision
cualquiera, en un extrafio trueque cambiamos su
sufrimiento por nuestra sensacion de seguridad.
Preferimos la certeza del encierro a evaluar tanto

la pertinencia de la prisién como la legitimidad del
castigo que supone. El castigo que exigimos es una
expresion de nuestras emociones (Garland, 1990).
Esta aparente paradoja es la que permite que las
luchas que se libran en los estrados judiciales contra
el encierro devengan en el fortalecimiento de la pri-
sién como institucidn, haciendo que los tribunales se
subordinen, al fin de cuentas, a sus exigencias fun-
cionales. Como lo decia Foucault, la prisién “no esta
subordinada al tribunal como el instrumento décil
o torpe de las sentencias que da y de los esfuerzos
que quisiera obtener [...] es €], el tribunal, el que es,
por relacién a ella, exterior y subordinado” (1989:
314). Cuando los jueces ordenan que el sistema debe
ser “modernizado” y “humanizado” desencadenan
un proceso de reforma que implicitamente legitima
la prisién, que abre las puertas a las multinacio-
nales de la seguridad, que invita a la adopcion
del nuevo ethos de la penalidad neoliberal y sus
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discursos sobre el crimen y el castigo (Wacquant,
2002). Foucault decia que el fracaso de la prision es
su triunfo mas sonoro. Cuanto mas fracase la prision
mas tiempo estara entre nosotros pues la “reforma
de la prisién es casi contemporanea de la prisiéon
misma. Es como su programa” (1989: 235).

LA LUCHA CONTRA EL
SUBDESARROLLO: PRISION Y
ADJUDICACION CONSTITUCIONAL
EN COLOMBIA

Estoy de acuerdo con el Dr. Giraldo Marin y, ademas,
debemos reconocer como en Colombia por sus
singulares condiciones penitenciarias, un sélo dia de
prision en cualquiera de nuestras carceles, hace pen-
sar al recluso en la pena de muerte como preferible a

la de privacion de la libertad

Intervencion de Gutiérrez Anzola en la Comision
redactora del Cédigo Penal de 1980, Comision 1979,
actan.?5, p. 532.

La historia reciente de las relaciones entre la justi-
cia constitucional y la prision en Colombia encuentra
un punto de ruptura y continuidad en 1998. Ruptura,
porque después de cientos de casos llevados por
personas presas, familiares y defensores de derechos
humanos ante la justicia constitucional, la Corte
Constitucional decidié intervenir de manera fuerte
en el mundo carcelario. Continuidad, porque dicha
intervencién, como lo muestra la situacion posterior,
no condujo a una evaluacion critica de la prisiéon y
el encierro, sino a su fortalecimiento y expansion.
Continuidad, por lo tanto, con las doctrinas de la
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relacion especial de sujecion y el régimen diferen-
ciado de derechos que durante cerca de quince afnos
han soportado la respuesta constitucional al litigio
carcelario y que, en sintesis, privilegian la incapaci-
tacion del delincuente, el buen gobierno carcelario y
la seguridad sobre la vigencia de los derechos de las
personas presas.*!

Los casos de adjudicaciéon constitucional rutina-
ria verifican esta apreciacion. La defensa del sistema
penitenciario por parte de la Corte se observa en las
sentencias sobre la destinacién de partidas presupues-
tales (Corte Constitucional, sents. T-501/94; T-420/94),
las 6rdenes que garantizan el suministro permanente
de energia eléctrica atin sin pagar (Corte Constitu-
cional, sent. T-235/94.), las cuales se derivan de la
“proteccion especial a los centros de reclusion” (Corte
Constitucional, sent. T-639/04). También se observa en
la proteccién casi absoluta de la discrecionalidad del
gobierno carcelario en asuntos como los traslados a
otras carceles (Corte Constitucional, sents. T-121/95;
T-066/96) y a otros patios dentro de un mismo presidio
(Corte Constitucional, sent. T-1308/01), sefialando que
existe otro medio de defensa para controvertir estas
decisiones (Corte Constitucional, sent. T-193/94). La
Corte ha sefialado igualmente que no puede inmis-
cuirse en consideraciones sobre el riesgo que corre la
vida de una persona presa (Corte Constitucional, sent.
T-611/2000) y ha respaldado la detencién preventiva
negando la detenciéon domiciliaria de las madres de
menores senalando que “de la necesidad de proteger
los derechos fundamentales del menor no se sigue

[21] Para un andlisis detenido de la jurisprudencia constitucional colom-
biana sobre prisiones me permito remitir a Ariza (2005).
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necesariamente que su madre deba salir de la prision”
(Corte Constitucional, sent. T-598/93). En esta opor-
tunidad me concentro en la dialéctica ruptura-conti-
nuidad, analizando el principal caso de intervenciéon
judicial que ha dado lugar a una reforma estructural
del sistema. A través del analisis de este caso, espero
mostrar como se construye el discurso constitucional
sobre la crisis carcelaria, los supuestos ideologicos en
los que se apoya, su relacion con la reforma peniten-
ciaria y los efectos que lo anterior produce en la forma
como entendemos el castigo penitenciario.

El discurso constitucional de la crisis
carcelaria

En 1998 varias personas recluidas en las prisiones

de Bellavista, en Medellin, y La Modelo, en Bogota,
interpusieron acciones de tutela para “evitar el per-
juicio irremediable de tener que seguir soportando
esta tortura” (Corte Constitucional, sent. T-153/98).
La tortura a la que se refieren los demandantes no
era otra que las condiciones de vida de los penales
colombianos. En el momento de plantear el caso, el
sistema habia alcanzado el climax de su crisis. Los
grupos internos de poder gobernaban las prisiones,
el hacinamiento habia llegado al 40%, el 44% del
presupuesto de las prisiones se destinaba a gastos

de funcionamiento dedicando US $5 al dia para cada
prisionero, solo el 34% de los prisioneros estaban
inscritos en programas de estudio o trabajo, por cada
14 personas presas existia un guardian, una persona
moria cada cuatro dias y al afio 364 resultaban heridas
(Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario [Inpec],
1999). La Corte respondio a esta situacién con un
tratado de historia, que no es otra cosa que la elabo-
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racién de un convincente y juicioso metarrelato de
la crisis penitenciaria que hace que la respuesta final
aparezca tan deseable como absolutamente nece-
saria: la reforma y la expansion del sistema. Si bien
la Corte designa tres elementos como causa remota
de la actual situacion —factores juridicos, institu-
cionales y por ultimo sociales—, sdlo se concentra
en aquellos que atafnen al manejo institucional del
sistema penitenciario. Esta historia judicial de la pri-
sion, por lo tanto, se concentra en algunos aspectos
de la situacién, constitucionalizando algunos hechos
y rechazando otros, construyendo el caso con base en
la respuesta que se le piensa dar.

El primer elemento de este metarrelato es la escala
con la que el juez se aproxima al problema. Depen-
diendo de la escala de aproximacién que se utilice
para abordar la realidad (Santos, 1987: 284), tanto la
dimension del caso como la respuesta que se le da
variaran. En esta ocasion, la Corte eligié una escala
que elimina el detalle, que se concentra en los aspectos
institucionales y estructurales de la situacion, en el
contexto historico que explicaria por qué las perso-
nas presas estan durmiendo unas sobre otras en los
pasillos de la prision. La escala hace que veamos cla-
ramente a la prision y sus necesidades funcionales y
que, al mismo tiempo, perdamos de vista a la persona
y su sufrimiento. Lo anterior se manifiesta en la doc-
trina constitucional elegida para resolver el caso, que
no es otra que el estado de cosas inconstitucional.? A

[22] El estado de cosas inconstitucional es una doctrina que la Corte ha
utilizado en aquellos casos en donde considera que la violacion del
derecho fundamental |. es el resultado de una causa estructural e
histdrica que, 2. no puede ser atribuida a una Unica institucién sino
al Estado en su conjunto, y 3. que exige la adopcién de medidas a
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pesar de su afirmacion en torno a que “la reconstruc-
cion de esta realidad dolorosa le correspondera quizas
a la literatura, despiadada acusadora de las sociedades
ante la historia” (Corte Constitucional, sent. T-153/98),
la Corte realiza su propio discurso sobre las prisiones
colombianas con base, principalmente, en la historia
institucional del hacinamiento. En palabras de la
propia Corte “[...] se pueden distinguir cuatro etapas
dentro del fenémeno de la ocupacion carcelaria en
Colombia, a saber: la época del asentamiento, entre
1938 y 1956; la época del desborde, entre 1957 y 1975;
la época del reposo, entre 1976 y 1994; y la época de

la alarma, desde 1995 hasta la fecha” (Corte Consti-
tucional, sent. T-153/98). Estamos, pues, en una época
precisa que reclama esfuerzos histdricos y sacrificios
en nombre de la historia. La Corte hace inteligible la
actual situacion, explicando que nos hallamos en una
etapa especifica dentro de la gran historia contable del
numero de celdas y prisioneros en la que “los proyec-
tos de ampliacién del nimero de cupos [...] no se han
cumplido” (Corte Constitucional, sent. T-153/98).

En la medida en que el protagonista de esta
historia no es la persona presa, sino la prisiéon como
institucion, tanto la explicacion de los errores como
el planteamiento de la solucién conducirdn a un
analisis que fortalece el discurso en el que se apoya la
logica del hacinamiento: “la pregunta que surge es si,
desde la perspectiva de la accion contra el hacinamien-
to carcelario, tiene sentido el alto gasto realizado en la
remodelacién de las celdas. En efecto, el hacinamiento
continuara dandose en la misma forma, pues el niimero

largo plazo. Un andlisis detenido de la utilizacién de esta doctrina se
encuentra en Ariza (2000).
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de metros cuadrados por interno seguira inalterado”
(Corte Constitucional, sent. T-153/98). Este tipo aproxi-
macién, como lo muestra la experiencia comparada, es
la que generalmente se presenta en estos casos. Cuando
los jueces emprenden la tarea de impulsar la reforma
estructural, su labor de adjudicacion se convierte en

un ejercicio gerencial en el que gran parte del razona-
miento juridico se confunde con las consideraciones
administrativas y presupuestales (Bradley, 1990; Feeley
y Hansen, 1990; Glazer, 1979; Robertson, 1997). Por ello,
para la Corte es mejor ampliar el nimero de celdas que
maquillar su interior, con lo que implicitamente recono-
ce que el nimero de personas presas no va a disminuir,
por lo menos si de ella depende, mientras que los me-
tros cuadrados de la prisién cubriran mas espacio social.
Por eso mismo, ciertos problemas juridicos como la sis-
tematica discriminacion al interior de los muros, el uso
excesivo de la detencidn preventiva y, principalmente,
la aplicacion de la pena privativa de la libertad en
condiciones infrahumanas, son soslayados.

La escala de aproximacion supone igualmente un
manejo especifico del tiempo. Como se acaba de ver,
la Corte se apoya en un marco temporal en el que la
actual situacioén no es otra cosa que la continuidad
ineludible entre distintas etapas de crisis institu-
cional. Esta crisis es causada por “la antigliedad
de los centros de reclusion” (Corte Constitucional,
sent. T-153/98), por el hecho de que “los penados no
constituyen un grupo de presion que pueda hacer oir
su voz. Por eso, sus demandas y dolencias se pierden
entre el conjunto de necesidades que agobian las
sociedades subdesarrolladas, como la colombiana”
(Corte Constitucional, sent. T-153/98). Subdesarrolla-
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das y antiguas, las prisiones colombianas exigen un
salto cualitativo que las acerque, por lo menos un
poco, al estadio histdrico superior constituido por
el eficiente sistema penitenciario moderno, con su
riguroso y eficaz manejo burocratico del tiempo y
del espacio. Paraddjicamente, la Corte asume la voz
de las “personas marginadas por la sociedad” para or-
denar la construccién de mas y mejores carceles donde
encerrarlas.® Una vez que el caso es presentado como
la manifestacion de una realidad historica, resulta mas
facil eludir la discusion en torno a las politicas juris-
prudenciales dedicadas al presente. Posiblemente, el
vacio mas grande de esta sentencia es que no expli-
ca —ni siquiera discute— por qué las personas que
actualmente se encuentran en prisiéon deben asumir
la carga de soportar condiciones de vida infrahu-
manas, por qué razoén deben pasar afios en “centros
donde se violan sistematicamente los derechos fun-
damentales” (Corte Constitucional, sent. T-153/98),
mientras el sistema es reformado. En la prisién no
existen los perjuicios irremediables; en sus pasillos
se pierde el caracter inmediato de la accion de tutela
y la proteccién judicial. Como lo sefiala Christie,
“en este proceso el juez penal ha dejado de estar en
estrecha relacion con las totalidades de valores para
convertirse en un ejecutivo de una rama del control
del crimen” (1997: 108).

[23] Sin duda, en cuanto a dar voz a los reclamos de grupos sociales
minoritarios, el “desempefio de transformacion social” (Gloppen,
2006: 44) de la Corte Constitucional ha sido notable al denunciar
la situacién de violacién de derechos humanos que sufren las per-
sonas presas. Sin embargo, tras la denuncia se legitima la situacién
al aceptar que mientras se reforma el sistema de todas maneras es
inevitable que las personas presas sigan sufriendo las consecuencias
negativas que se derivan de dicho estado de cosas.
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El tercer elemento de este metarrelato es, por lo
tanto, la reforma. Si la situaciéon planteada por las
personas que se encuentran presas en La Modelo y
Bellavista es la manifestacion de un problema histo-
rico, la solucién, obligatoriamente, debe requerir un
esfuerzo de iguales dimensiones. En la medida en
que la prision es la protagonista de esta triste histo-
ria, todas las medidas que se adoptan en la sentencia
se dirigen a su modernizacién, a mejorar su apara-
to administrativo, a garantizar su buen gobierno,

a ampliar su capacidad y seguridad porque en el
fondo se considera que cuando se consiga lo anterior
se respetaran, necesariamente, los derechos de las
personas presas. Primero la modernizacién de la pri-
sion, luego los derechos de las personas presas. Las
ordenes dadas por la Corte Constitucional hablan
por si solas:

Tercero. oRDENAR al Inpec, al Ministerio de Justicia
y del Derecho y al Departamento Nacional de Pla-
neacion [pnp] elaborar, en un término de tres meses
a partir de la notificacion de esta sentencia, un plan
de construccion y refaccion carcelaria tendente a
garantizar a los reclusos condiciones de vida dignas
en los penales.

Cuarto. oRDENAR al Ministerio de Justicia y del
Derecho, al Inpec y al Departamento Nacional

de Planeacion [pNP], en cabeza de quien obre en
cualquier tiempo como titular del Despacho o de la
Direccion, la realizacion total del plan de construc-
cién y refaccion carcelaria en un término maximo de
cuatro afnos, de conformidad con lo establecido en el
Plan Nacional de Desarrollo e Inversiones.

La tinica alusién a la situacion actual de las per-
sonas presas se hace en el tltimo numeral de la parte
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resolutiva, lo cual indica claramente las prioridades
que maneja la Corte en esta materia:

Undécimo. orDENAR al presidente de la Reptuiblica,
como suprema autoridad administrativa, y al minis-
tro de Justicia y del Derecho que, mientras se ejecu-
tan las obras carcelarias ordenadas en esta sentencia,
tomen las medidas necesarias para garantizar el
orden publico y el respeto de los derechos funda-
mentales de los internos en los establecimientos

de reclusion del pais (Corte Constitucional, sent.

T-153/98).

En virtud de esta orden tan vaga, mientras el
sistema es reformado, las personas presas deben so-
portar estoicamente las condiciones de reclusién que
la misma Corte ha calificado como infrahumanas. Si
nos atenemos al resultado del caso, los dos tinicos
beneficiados son la prisién y sus defensores, que
contaran con mas recursos, y la Corte, que incrementa
su capital simbdlico sin comprometer su posicion poli-
tica. La Corte optd por el tinico camino que le trazaba
su ideologia sobre la persona presa y la funcion del
castigo. No hay que atenerse inicamente a la retdrica
sobre la resocializaciéon que como dictum alimenta
la sentencia para entender cudl es la ideologia que
efectivamente defiende la Corte. El resultado con-
creto del caso nos muestra que la Corte asume que
al final es justo y constitucional que las personas
presas sigan soportando condiciones de vida infra-
humanas, eludiendo el muy importante debate sobre
la legitimidad de esta situacion y los efectos que se
derivarian de enfrentar todas las aristas del proble-
ma —la pobreza igualmente estructural, la detencion
preventiva generalizada, las masacres y no sélo el
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hacinamiento.?* Al final, sigue siendo justo que el
castigo conlleve una dosis de sufrimiento (Foucault,
1989). Lo anterior s6lo es admisible si se tiene una
visidn especifica de la persona presa. Como lo sefiala
Kennedy (2001), la supuesta neutralidad valorativa

e ideologica del juez principalmente opera como un
mecanismo simbolico que asegura la creencia ciuda-
dana en la imparcialidad y coherencia de un contra-
dictorio y perspectivo sistema juridico. La decisiéon
judicial es presentada, por lo tanto, como el resultado
légico de una aplicacién del sistema juridico cuando
muchas veces es mas bien el producto de una eleccién
estratégica de los textos y materiales. En este caso, la
decision se inspira en la creencia de que la prision es
una institucién que sirve para controlar seres huma-
nos considerados esencialmente peligrosos o pro-
blematicos y, en consecuencia, es presentada como

la mejor manera de gestionar poblaciones que ni el
mercado laboral o el asistencialismo pueden adoptar
(Adler y Longhurst, 1994; Feeley y Simon, 1999).

Lo importante es entonces que las personas
presas no salgan a la calle, sin importar como (sobre)
viven dentro de la carcel que las alberga, ni cual sea
su situacion juridica. Existen casos precedentes en los

[24] Segin Rodriguez y Rodriguez, uno de los principales problemas de
esta sentencia se encuentra en su fase de implementacién, pues
la falta de un mecanismo de seguimiento hizo que “el fallo tuviera
solo efectos temporales y limitados™ (2010: 36). En lo que sigue de
este texto se intentard mostrar que los problemas de la sentencia
radican tanto en la definicién del problema como en la posterior
ejecucion de sus érdenes. La significativa expansion del sistema
penitenciario colombiano muestra que la anterior afirmacion
deberfa ser matizada: los efectos de laT-153 de 1998 han sido sin
duda limitados en cuanto a la proteccién de la persona presa, pero
amplios y permanentes en lo que se refiere al crecimiento de la
prision.
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que la Corte Constitucional colombiana se ha negado
a ordenar una excarcelacidn parcial de personas que
juridicamente tienen razones suficientes para exigirla.
El primero de ellos, incluso, le supuso respaldar un
estado de conmocion interior en 1992 (D. 1155/92)
ante la inminente excarcelacion por vencimiento de
términos de personas juzgadas por la justicia regio-
nal, un aparato de excepcion destinado a los delitos
considerados de mayor entidad. Al respecto la Corte
Constitucional sefial6 que “Los derechos fundamen-
tales no pueden ser convertidos, por cuanto seria una
conclusion interpretativa al absurdo, en medios para
obtener la impunidad” (Corte Constitucional, sent.
C-556/92). Poco tiempo después, el mismo presidente
acudid a dicha institucién para impedir que aquellas
personas juzgadas por la justicia regional salieran

de la carcel en virtud del ejercicio del habeas corpus.
Esta vez, la Corte optd por la inconstitucionalidad de
la declaratoria pero, habilmente, sefialé que sus efec-
tos se producian a partir del momento en que que-
dara en firme la sentencia y no desde la fecha de la
declaratoria del estado de conmocion interior, como
es usualmente el caso. Como resultado, el Gobierno
pudo impedir que las personas salieran de la carcel
modificando las reglas relativas al habeas corpus y

la Corte obtuvo su ganancia simbdlica al declarar

la inconstitucionalidad del estado de conmocion
interior. El magistrado Gaviria, en su aclaraciéon de
voto, describe perfectamente la situaciéon: “no podia
el Gobierno dictar normas que alteraran o suspen-
dieran los términos dentro de los cuales estaban
obligados los jueces a resolver la situacién juridica de
los sindicados, muchos de los cuales tenian derecho
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a recuperar su libertad y no pudieron hacerlo por
aplicarseles —retroactivamente— disposiciones mas
gravosas, lo que constituye una exabrupto a la luz de
nuestra Constitucion y de cualquiera otra Constitu-
cién civilizada” (sent. C-300/94, aclaracion de voto).
Asi, los costos humanos que suponen los planes de
reforma del sistema son asumidos por las personas
presas; el tiempo que dan los jueces para que la
prision real sea fiel a su ideal normativo, es el tiempo
vital y la duracion del sufrimiento de las personas
presas.

Encerrando la pobreza: reforma y nueva
cultura penitenciaria

El est4 abandonando el penal: sale por la reja de la
seccion de resefia y respira el aire libre, o casi libre
porque atn falta cruzar la puerta principal; sin mirar
atras camina hacia una vida limpia; va despacio pero
decidido. jAntes muerto que volver a ese lugar!

Historias de la cdrcel de Bellavista

José Libardo Porras

En la seccién anterior se present6 un panorama
un tanto sombrio de las posibilidades de la reforma
penitenciaria. Desafortunadamente, la propia Corte
Constitucional se ha visto obligada a reconocer que
las cosas, desde el punto de vista de las condiciones
de reclusidén, no han cambiado en lo absoluto después
de su sentencia. De hecho, en un pronunciamiento en
el que se decidid el caso de una persona recluida en
la carcel de Bellavista que alegaba la violacion de su
derecho a la salud, la Corte reconocié que:

La Sala encuentra que, no obstante haber trans-
currido casi dos anos desde el citado fallo (T-153
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de 1998), se mantienen los elementos facticos alli
reconocidos, pues, lejos de mejorar, la situacion car-
celaria en el pais se ha venido deteriorando en forma
considerable dia a dia, con ostensible dafio a los
derechos fundamentales de los reclusos, quienes se
ven precisados a soportar condiciones infrahumanas
(Corte Constitucional, sent. T-256/2000).%

Casi una década después de la sentencia T-153/98
parece que todo sigue igual; sin embargo, un examen
detenido de la situacion muestra que en este periodo
se han producido cambios profundos en el sistema
penitenciario colombiano que no han conducido al
respeto de los derechos fundamentales de las perso-
nas presas. Por el contrario, la expansion del sistema
carcelario le ha permitido aumentar su capacidad
para encerrar a la mayor cantidad de personas po-
bres que sea posible.

Empecemos por la expansion del sistema. En
un documento emitido por el Consejo Nacional de
Planeacion Econdmica y Social (Conpes, 2004) se
hace un claro balance de los resultados hasta ahora
obtenidos. En el periodo comprendido entre 1998 y
el 2004 se crearon 16.443 cupos y la inversién total
en infraestructura alcanzo hasta el 2003 los $523,5
mil millones. A pesar de este notable crecimiento del
sistema, el Conpes considera que de todos modos es
insuficiente ante el aumento previsible de la pobla-
cion que resultara recluida como consecuencia de la

[25] La misma declaracién se encuentra en las sentencias T-257 de
2000 yT-1134 de 2004. Esto, a pesar de la optimista declaracién
del Ministerio de Justicia de la Republica de Colombia (2002):"'se
dio cumplimiento a la tutelaT-153 de 1998 en la mayor parte de
su contenido con excepcién de la separacién de condenados y
sindicados”.
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politica de seguridad ciudadana del gobierno Uribe.
El Consejo proyecta dos escenarios: en el primero de
ellos, al finalizar el 2006 la poblacion reclusa ascendera
a 86.833, 52% en virtud de la detencion preventiva, y
faltaran 38.542 cupos. En el segundo escenario, para
el 2006, se espera que la cifra ascienda a las 98.448
personas, lo que generara un hacinamiento del 104%
con un déficit de 50.157 cupos. En cualquiera de los
dos escenarios la solucién recomendada es construir
mas carceles, ninguna otra, aceptando un hacina-
miento constante del 10%. Seguramente las prisiones
seran llenadas para cumplir con la profecia de los
planificadores del encierro. Las demds previsiones de
planificacién publica y social casi nunca se cumplen,
pero las relativas al encierro siempre son superadas.
Después de discutir las opciones financieras, en un
documento posterior se revisan los costos totales

de lo proyectado en el documento 3277 y se decide
cambiar la modalidad pasando de la concesién a la
celebracion de contratos de obras ptblicas (Conpes,
2006). Para cubrir las necesidades de cupos estima-
das se requiere construir once establecimientos nue-
vos con capacidad para 21.600 personas tal y como se
sefiala en la tabla 2. El costo total derivado de estas
construcciones pasa de 1,4 billones —lo proyectado
en el 2004— a 972.293 millones de pesos. Asi, desde
1998 hasta el 2006 el sistema ha crecido tanto como
para alcanzar a 38.063 personas (Inpec, 2006). A pesar
de estos esfuerzos para equilibrar la relacién entre
celdas y personas presas, para marzo del 2010 existia
un déficit de 22.000 cupos que daba lugar a un indice
de hacinamiento del 41,7% (Ministerio del Interior

y de Justicia, 2010). Se espera que este indice sea
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reducido al 2,7% cuando sea entregada la totalidad
de los nuevos centros penitenciarios, sin tener en
cuenta que esto resultara a todas luces insuficiente
frente a la utilizacion excesiva de la pena privativa de
la libertad.?® El hacinamiento contintia, la detencion
preventiva sigue siendo la regla, la diferencia es que
hay mas prisiones y mds personas presas.

TABLA 2.

Expansion del sistema penitenciario
colombiano: los establecimientos pe-
nitenciarios de “Tercera Generacion

”

ESTABLECIMIENTO CAPACIDAD
Medellin 2100
Puerto Triunfo 1200
La Picota 3200
Guaduas 2600
Acacias 800
Yopal 800
Florencia 1400
Jamundi 4000
Cartagena 1600
Clcuta 1200
Ibagué 2700
Total 21.600

FUENTE: Conpes y Ministerio del Interior y de Justicia (2010).

[26] En efecto, se ha sefialado que "la construccién de cérceles no
acompafiada de una progresiva modificacién de la politica criminal
actual, sélo garantiza la necesidad de construir mds cdrceles en el
futuro. La inviabilidad de esta apuesta en el largo plazo es evidente.
Las prisiones que puedan alojar en condiciones dignas a los presos
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La segunda transformacién importante se pre-
senta en lo que se ha denominado como la “nueva
cultura penitenciaria”, cuyo plan piloto es la Carcel
de Alta Seguridad de Valledupar, construida también
para dar cumplimiento a la sentencia T-153 de 1998.
Dentro de lo que ha sido denominado como “sistema
penitenciario de tercera generacion”, y su politica para

enfrentar el hacinamiento, se afirma que la expansion
del sistema se realiza con base en la “Infraestructura
programada a partir estudios y disefios apoyados
por el Bureau de Prisiones de los Estados Unidos”
(Ministerio del Interior y de Justicia, 2010: 9). Ademas
del crecimiento cuantitativo del sistema, se estan

TIEMPO DE CONSTRUCCION PRESUPUESTO
(MESES) (EN MILLONES DE PESOS)

24 89.528
18 48.643
24 85.337
18 72419
18 36.580
18 49.847
18 56.348
24 139.950
24 14.348
18 60.129
24 130.852

783.991

de hoy, no alcanzardn para alojar a los que el sistema indica que ha-
brd mafiana [...] Adn sin desconocer la necesidad de modernizar
las prisiones existentes en pos de garantizar condiciones dignas

de encierro, debe rechazarse la construccién de nuevas cérceles
como Unica respuesta al hacinamiento y la sobrepoblacién” (Ales,
Borda y Alderete, 2006: 41).
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realizando esfuerzos para mejorar el aparato buro-
cratico interno y ajustar los servicios de la prisién a
los estdndares internacionales de calidad 1so 9000.

La embajadora de Estados Unidos en Colombia en el
2001 describia la importancia del plan piloto puesto
en marcha en Valledupar con las siguientes pala-
bras: “Como se ha demostrado en la penitenciaria

de Valledupar, la seguridad en las prisiones no tiene
mucha relacion con el concreto, el hierro y la elec-
trénica. Unicamente el profesionalismo del personal
de prisiones asegura el correcto funcionamiento de
éstas. Por eso, tres y medio millones de los cuatro coma
cinco del Plan Colombia, seran utilizados para mejorar
la seleccién y capacitacion del personal de prisiones” .
El hecho de que s6lo hubieran encontrado en la prision
unos “pequenos cuchillos hechos a mano” demuestra,
en su opinién, que se estd avanzando en la monopoli-
zacion del uso de la fuerza y la seguridad.

En otro discurso, pronunciado casi un afio des-
pués sobre el componente social del Plan Colombia,
la misma embajadora explicaba los pilares sobre lo
que se edifica el plan piloto de Valledupar: “Se con-
sideran fundamentales en la politica penitenciaria
aspectos como una infraestructura fisica adecuada,
la preparacion académica practica para el preso,
asesorada y dirigida por la Oficina de Prisiones de
Estados Unidos, un régimen interno que limite al
preso y garantice sus derechos”.?® Esta prision esta

[27] Palabras de la embajadora Anne W. Patterson en la firma del

acuerdo para un programa para mejorar el Sistema Nacional
Penitenciario de Colombia, Bogotd, 9 de julio del 2001.

[28] Discurso de Anne W. Patterson, embajadora de Estados Unidos,
ante la Lo Conferencia Anual del Club Rotario Internacional,
Distrito 4290, Ibagué, 1° de junio del 2002.
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siendo presentada como un modelo penitenciario,
no sélo de Colombia sino también de América Lati-
na, honor que ha alcanzado gracias al cumplimiento
de los estandares de calidad 1so 9000. La importan-
cia que se le ha dado a este proyecto se aprecia en la
inusitada rapidez con que fue construida la prision
y en la extension de su régimen interno a las demas
prisiones del pais.?’

El régimen interno de la Cércel de Valledupar
es extremadamente duro. Las visitas se permiten
cada dos meses durante una hora (Corte Constitu-
cional, sent. T-269/02), las personas presas deben
ser conducidas esposadas y con grilletes cada vez
que se mueven dentro de la prisién, permanecen
aisladas en sus celdas durante la noche y en el dia
apenas pueden ver a sus compaiieros de cautive-
rio. Los programas de resocializacion brillan por
su ausencia y el proceso de monopolizacién de la
fuerza ha supuesto un retorno a los peores afios
de la brutalidad carcelaria.*® Al parecer esto es lo
que las autoridades penitenciarias entienden por
modernizacién del presidio y el abandono de las
condiciones “infrahumanas”. Tan sélo hace falta un
rapido vistazo a la puesta en marcha del programa
para hacerse una idea de su naturaleza. La Mision
de las Naciones Unidas observd que en la Carcel de

[29] El proyecto se inicié en 1999 y la prisidn fue entregada en agosto
del 2000. Otros proyectos como la carcel de Girardot y la peni-
tenciaria de Apartadd no han sido concluidos a pesar de haberse
iniciado en 1993 (Departamento Nacional de Planeacién, 2002:41).

[30

Al respecto puede verse la denuncia de la Defensorfa del Pueblo
de la muerte de una persona presa como consecuencia de los
golpes que le propind la guardia (Defensorfa del Pueblo de la
Republica de Colombia, 2002).
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Valledupar se presentan “tratos crueles a los inter-
nos como golpizas por parte del personal de guar-
dia”, y que esta prision presenta “servicios basicos
inadecuados, incluyendo la contaminacién fecal de
los alimentos y unos servicios de atencion médica
insuficientes e inadecuados” (Mision Internacional
Derechos Humanos y Situacién Carcelaria, 2001:
15). Recientemente la Defensoria del Pueblo reco-
mendo el cierre del Anexo de Mujeres de la Carcel
de Valledupar, “mientras se adecua la infraestruc-
tura fisica, en especial, las celdas, las instalaciones
sanitarias, las areas para la visita intima y los sitios
de recepcion” (Defensoria del Pueblo de la Republi-
ca de Colombia, 2005).

En una accién de tutela presentada contra la
Carcel del Circuito de Cartagena San Sebastidn
de Ternera, otro de los proyectos de esta “nueva
cultura”, la denunciante alegaba que el método de
requisas fisicas violaba su derecho a la dignidad per-
sonal. La directora del centro de reclusion alegd en
su defensa que tan sélo cumplia con las instrucciones
contendidas en el “Manual del participante, Médulo:
Procedimiento de requisas”, elaborado por el Inpec
y el Bureau de Prisiones de Estados Unidos de Norte
América. Las instrucciones, sin duda, son claras:

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

22. Sino esta circuncidado, haga que hale hacia atras
el prepucio.

23. En caso de estar haciendo una requisa a una
mujer, haga que levante sus senos.
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24. Haga que se agache en cuclillas, abriendo las
piernas, para que abra la parte vaginal y después
toser (Corte Constitucional, sent. T-690/2004).

La puesta en marcha de la llamada nueva cul-
tura penitenciaria ha generado una nueva oleada
de litigio constitucional. Las personas presas, sus
familiares, los defensores de derechos humanos,
han acudido de nuevo ante las instancias judiciales
para controvertir los principios sobre los que se esta
construyendo el régimen. La utilizacidon de esposas
en el caso de personas enfermas (Corte Constitu-
cional, sent. T-879/2001), el traslado de personas
presas encadenadas (Corte Constitucional, sent.
T-1308/2001), la contestacién del restrictivo régimen
de visitas (Corte Constitucional, sents. T-269/2002 y
T-399/2002), la proteccion de los derechos de los me-
nores frente a la prision (Corte Constitucional, sent.
T-1045/2004), la exigencia de contar con oportuni-
dades de rehabilitacion (Corte Constitucional, sent.
T-1190/2003) y recibir la dotacién minima (Corte
Constitucional, sent. T-490/2004), 1a modificaciéon
del sistema de requisas (Corte Constitucional, sent.
T-702/2001), las demandas contra los cortes de pelo
a cero por motivos de seguridad (Corte Constitucio-
nal, sent. T-1030/2003) y, por ultimo, las quejas en
contra de la ausencia de energia eléctrica en la recién
inaugurada Cércel de Acacias (Corte Constitucional,
sent. T-023/2003), son algunos de los principales
casos que en los altimos afios se han planteado en
contra de la nueva cultura penitenciaria. A pesar de
las demandas presentadas, las practicas discrimi-
natorias campean libremente a lo largo y ancho de
las prisiones colombianas, como lo demuestra una
reciente Circular del Instituto Nacional de Medicina
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Legal en la que establece niveles preferenciales de
atencion médica segtin el estatus de la persona presa
en cuestion.’

Los resultados del litigio en Colombia han
sido dispares pero, en todo caso, muestran que los
proyectos de reforma estructural ordenados por las
instancias judiciales no suponen necesariamente
que se respeten los derechos fundamentales de las
personas presas, ni que mejore su situacion; por el
contrario, su resultado mas visible es la expansion de
un sistema que reproduce sus iniquidades en cada
metro cuadrado de espacio libre que coloniza.

ALGUNOS COMENTARIOS SOBRE
LAS TRANSFORMACIONES DEL
CAMPO PENITENCIARIO

El campo penitenciario, tanto en Colombia como

en América Latina en general, esta atravesando un
proceso de transformacion significativo. El sistema
penitenciario no es un componente aislado del pro-
ceso mas general de reforma judicial emprendido en
la mayoria de los paises latinoamericanos dentro de
los programas de ajuste estructural. El fortalecimien-
to de las instituciones penales, en esta perspectiva,

es considerado como un elemento indispensable

[31] Textualmente, se sefiala lo siguiente:“Se entiende por casos de
mayor complejidad aquellos que por la enfermedad del examinado
se requiere un par evaluador o que por circunstancias derivadas
de la situacion judicial del privado de la libertad, como por ejemplo
personas recluidas en cdrceles de maxima seguridad, casos de con-
notacion e interés publico, lideres de grupos armados al margen
de la ley, narcotréfico, o funcionarios del estado de alta jerarquia,
requieren un especial nivel de atencién” (Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, circ. 013-2010-DG).
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para garantizar el desarrollo econdémico (Rodri-

guez y Uprimny, 2006). De este modo, el proceso
de reforma y modernizacion del sistema judicial
persigue, principalmente, la estabilizacion politica
y social que garantice el funcionamiento eficiente
del mercado (Arenas y Gémez, 2000; Rodriguez,
2000), 1o cual ha sido descrito, para el caso colombia-
no, como una utilizacion del castigo dentro de una
esquema de liberalismo autoritario (Iturralde, 2010).
Aqui quisiera concentrarme en dos transformaciones
importantes en el campo penitenciario: por un lado,
la trayectoria lenta pero segura hacia la adopcion de
una perspectiva gerencial del sistema penitenciario,
ahora dominante a escala global; por otro, y estrecha-
mente relacionado con lo anterior, la incipiente trans-
formacion del marco normativo destinado a regular
el ejercicio del poder punitivo del Estado.

En cuanto a las transformaciones normativas, el
litigio nacional constitucional por la reforma pe-
nitenciaria, paraddjicamente, puede dar lugar a'y
legitimar la irrupcion de modelos globales de gestion
punitiva. En este proceso, el Estado, lenta y silencio-
samente, abandona su “derecho duro” para apoyarse
en difusos y blandos estandares internacionales y
asi legitimar su poder punitivo. La utilizacién de
los estandares 1so 9000, las acreditaciones emitidas
por la American Correctional Association (aca) y
la adopcién del modelo estadounidense de gestion
carcelaria como principales marcos normativos de la
“nueva cultura penitenciaria”, suponen una mutacién
de las fuentes de legitimacion, en la que el derecho
estatal, las convenciones internacionales y los estan-
dares internacionales de calidad son reorganizados
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jerarquicamente. Como se sabe, los estandares 1s0
9000 retinen una serie de normas de calidad que
pueden ser aplicadas a cualquier organizacion, que
coordinan las distintas normas nacionales y cuya
finalidad es facilitar el comercio y la transferencia de
tecnologia e informacion seguin los dictdmenes de la
Organizacién Mundial del Comercio. Los paises en
vias de desarrollo son un objetivo principal de esta
organizacion, tal y como se declara en el 1so Action
Plan For Developing Countries 2005-2010 (Interna-
tional Organization for Standarization [1s0], 2004).
Segun sefala este documento, la adopcion de dichos
estandares contribuira significativamente a la partici-
pacién en el comercio global de los paises en vias de
desarrollo. En el aspecto que nos atafie, las normas
150 9000 son presentadas por los operadores peni-
tenciarios locales como marcos deontolégicos que
legitiman las politicas gubernamentales emprendidas
dentro de las prisiones. El principal objetivo, por

lo tanto, es que la calidad del servicio penitenciario
reduzca las criticas.

Un caso ayudara a esclarecer este punto: en el
2003 la Corte Constitucional colombiana resolvié en
una accion de tutela en contra del régimen interno
del Complejo Penitenciario y Carcelario de Cémbi-
ta, uno de los establecimientos insignias del nuevo
régimen penitenciario. El director del penal, en su
defensa, sostuvo que, por ejemplo, el uso de espo-
sas y demas medidas de seguridad se encuentra
reglamentado en las normas penitenciarias 1so 9001.
Igualmente, sefialé que las mismas normas estable-
cen que el personal de guardia debe permanecer en
estado de alerta en el caso de las visitas de abogados
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y que, por lo tanto, el régimen interno es legitimo.
Como resultado la Corte debe incluir en el proceso
de adjudicacién constitucional la evaluacion de la
posicién jerarquica de las normas 1so 9000 y 9001
(Corte Constitucional, sent. T-1030/2003). La incorpo-
racion de normas blandas en el proceso de adjudica-
cién constitucional es un resultado inevitable. En este
sentido, la Corte sefialo lo siguiente:

Mas alla de los tratados internacionales, en materia
de condiciones de internamiento, en el actual derecho
internacional de los derechos humanos se cuenta

con algunas e importantes normas de soft law, es
decir, disposiciones flexibles, adoptadas en el seno de
organizaciones internacionales, a veces por amplias
mayorias, que constituyen sobre todo directivas de
comportamiento dirigidas a los Estados, mas que
obligaciones estrictamente de resultado (Corte Cons-
titucional, sent. T-1030/2003).

Mientras las normas que regulan la prision se
ablandan, el castigo y las condiciones de reclusion se
endurecen.

La preocupacidn, por lo tanto, recaerd en una
perspectiva gubernamental que busca lograr una
gestion eficiente de los centros penitenciarios que
garantice su calidad. Desde esta perspectiva, la dis-
cusion sobre si la prision “funciona” pasa a ser una
indagacion acerca de la utilizacion que se le puede
dar al sistema penitenciario. Dentro de lo que Feeley
y Simon denominan como la “nueva penologia”, el
ideal de la rehabilitacién del individuo es reemplazado
por consideraciones acerca del manejo de grupos
sociales considerados como problematicos: “Su
meta no es eliminar el delito, sino hacerlo tolerable a
través de una coordinacion sistémica” (1999: 38). Se
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eliminan asi las consideraciones sobre la incidencia
del entorno social del individuo en la realizacién de
la conducta delictiva y se adopta una retdrica de la
responsabilidad individual que resulta “apta para
desviar la atencion de las dimensiones colectivas”
(Wacquant, 2002: 61). Si lo que interesa es contener y
gestionar, la finalidad de la prisién sera entonces la
incapacitacion del delincuente. De ahora en adelante
la preocupacioén principal sera la gestion, el buen
gobierno y no la rehabilitacion de los prisioneros,
mucho menos la recomposicion del tejido social. Lo
caracteristico de este momento es que ahora el dis-
curso —la incapacitacion y el abandono de todo ideal
de rehabilitacién— tiende a coincidir mas plenamente
con la practica —el buen gobierno de las prisiones de
alta seguridad—, cerrando las puertas para la critica a
una institucién que hoy se revaloriza.” La extraordi-
naria importancia econémica y politica de la industria
de la seguridad y el castigo nos indica que la prision

[32] Charles Murray, que ha pertenecido a los think thank conserva-
dores del Manhattan Institute y del American Enterprise Institute,
sostiene que el principio de incapacitacion fracasa Unicamente por-
que los ofensores son encarcelados demasiado tarde, porque son
liberados demasiado pronto o porque no se encarcelan suficientes
personas. Como lo sefiala Murray, con absoluta franqueza, todo
depende de qué es lo que se le pide a la prisién:*"Si la pregunta es
jcémo podemos evitar que convictos conocidos cometan asesina-
tos, violaciones, asaltos y robos?, la prision es de lejos la respuesta
mds efectiva, casi tanto como la pena de muerte” (1999:244). La
prisién sigue cumpliendo un papel determinante para las politicas
del neoliberalismo penal. Su defensa es realizada acudiendo a argu-
mentos econdmicos que aseguran que encarcelar a una persona
cuesta menos que los dafios generados por su posible conducta
criminal (Dilulio y Morrison, 1999). Se asegura que las prisiones
pueden funcionar adecuadamente, desde el punto de vista de su
gestién, y que “'si muchas prisiones han fracasado es porque han
sido mal administradas, subadministradas o no administradas en lo
absoluto” (Dilulio, 1987: 7). Andrew Coyle del International Centre
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no dejara de inquietarnos. Como lo sefiala Christie,
“es dificil imaginarse una situacion en la que poda-
mos estar mas cerca de tratar seres humanos como
mercaderia” (1993: 104). En el caso colombiano, por
ejemplo, se ha sefialado que el sector penitenciario ha
funcionado como un “sector industrial anticiclico”,
pues los proyectos de expansion del sistema han
generado 6394 empleos, aportando “recursos al to-
rrente de la economia” calculados en 368.379.856.785
millones de pesos (Ministerio del Interior y de Justi-
cia, 2010).

Existen varias piezas, ademas de las ya sefiala-
das, que nos anuncian la llegada de este modelo.
En un diagnostico sobre la seguridad ciudadana y
la violencia en América Latina durante la década
de los noventa, Arriagada y Godoy sefialan que el
problema ha sido enfrentado “desde una perspectiva
convencional, basada en el modelo policia-justicia-
prision, que enfatiza la adopcidn de politicas de
control y represion de la criminalidad y la violencia
delictual” (1999: 27). A pesar de ello, unas paginas
mas adelante, estos autores sefialan que la politica de
“tolerancia cero” es una experiencia que ha produ-
cido resultados favorables en la disminucién de la
criminalidad y que los paises de la regién deberian
tenerla en cuenta. No obstante, la politica de “tole-
rancia cero”, “es el complemento policial indispen-
sable del encarcelamiento en masa al que conduce
la penalizacion de la pobreza” (Wacquant, 2002: 48).

for Prison Studies, pone a disposicion del publico en general un
manual para el personal penitenciario en el que demuestra que “existe
un conjunto de factores comunes que, en su totalidad, constituyen un
modelo para la buena gestion penitenciaria”, y que pretende aplicar
"en todo sistema penitenciario del mundo” (2002: 9).
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Ademas de lo anterior, ciertos desarrollos recientes
nos muestran el decidido giro latinoamericano hacia
la penalidad neoliberal. El crecimiento de la seguri-
dad privada en Brasil que, segtin datos de Macaulay,
supone la presencia de 1200 compafiias con un valor
de U$4,5 billones en el 2000 (2002: 21). En ese mismo
pais se presentan propuestas para la adopcion de las
Drug Courts estadounidenses “no ambito da Jus-
tica da Infancia e da Juventude” (Mothé Fernandes,
2006: 5) y se considera la viabilidad de introducir el
monitoreo electronico de personas con base en las
experiencia inglesa y sueca (Silva Reis, 2006). Los
proyectos tendientes a la construccién de prisiones en
Honduras por parte del Noa Group, la apertura de
licitaciones internacionales en Perti para la adquisicién
de equipos electrénicos de seguridad® y los estudios
sobre la viabilidad de la privatizaciéon de las prisio-
nes en Colombia (Rey, 2004), muestran que el campo
penitenciario latinoamericano esta mas que dispues-
to a dar la bienvenida a la expansion del nuevo ethos
punitivo.

Pero eso no es todo. Los proyectos de moderniza-
cion de los sistemas penitenciarios locales suponen
una ocasion inmejorable para estrechar los lazos
entre los Gobiernos a escala global. El Convenio
Interinstitucional Programa de Mejoramiento del
Sistema Penitenciario Colombiano, celebrado entre
la Oficina Federal de Prisiones de Estados Unidos y
el Ministerio de Justicia, cuyos objetivos son “iden-
tificar, estandarizar, normalizar e implantar las

[33] Licitacién Publica Internacional pnub /LP-0001 /2006, “Adquisicion
de Equipos de Seguridad Electrdnica”, Proyecto 00037874: “Apoyo
a la Gestién del INPE”, Lima, enero del 2006.
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mejores practicas de administracién y operacion de
centros penitenciarios” (Departamento de Estado de
los Estados Unidos de América, Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario de Colombia, 2000); el
acuerdo de cooperacion entre la Comisiéon Nacional
para la Reforma Policial de Venezuela y la Embajada
de Inglaterra en el que cuatro especialistas de Gran
Bretafia, “ofrecerdn sus conocimientos y experien-
cias a nivel académico, técnico e institucional a sus
homologos venezolanos”,* y el Fondo Contravalor
Pert-Japén, demuestran que estamos muy lejos de
haber superado los trasplantes juridicos y politicos
que se basan en una relacion asimétrica de depen-
dencia entre los paises latinoamericanos y los centros
de produccién institucional a escala global. Salva-
tore y Aguirre, en un trabajo sobre el nacimiento del
sistema penitenciario en América Latina, comentan
que en el siglo xix la prision fue presentada por los
Gobiernos como “la solucion a sus preocupaciones
sobre el crimen y el desorden social y como un simbo-
lo definitivo de modernidad y civilizaciéon” (1996: x).
Hoy, después de centenares de prisiones construi-
das, de incontables desgracias acumuladas, de tantas
personas encerradas, el mismo discurso de moderni-
dad y civilizacidn sigue siendo presentado como el
horizonte ineludible de la reforma penitenciaria.

[34] Al respecto ver: http://www.mij.gov.ve.
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JUECES, CARCELES Y MARGINALIDAD:
¢ES POSIBLE OTRA FORMA DE
ADJUDICACION CONSTITUCIONAL
EN MATERIA PENITENCIARIA?

Ha de haber algo putrefacto en la médula misma
de un sistema social que aumenta su opulencia sin
reducir su miseria, y aumenta en crimenes mas ain

rapidamente que en nimeros.

“Crimen y pauperismo”, en New York Daily Tribune,
16 de septiembre de 1859

Karl Marx

El analisis de la intervencion judicial en el mundo
penitenciario presenta una complejidad especial:
los reclamos de las personas presas, en un contexto
institucional cerrado, pueden ser entendidos como
reivindicaciones de derechos personales fundamen-
tales o derechos sociales y econémicos. La persona
presa combina reclamos que incluyen el respeto a
sus derechos fundamentales individuales frente a las
politicas de Gobierno interno, asi como la reivindi-
cacion frente al Estado de una mejor calidad de vida
dentro del presidio, lo cual plantea el debate sobre
el caracter normativo de los derechos econdémicos y
sociales y el papel de los tribunales en la distribu-
cion y asignacion de recursos escasos.” La especial
situacion en la que se encuentra la persona presa
hace que ciertos derechos que, en el mundo libre se
entienden como econémicos y sociales, en el mundo
del encierro sean el presupuesto basico de la relacion

[35] Para una discusion tedrica de este tema ver Gargarella (2006).
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entre el individuo y el Estado, situacién que ha sido
como “relacion especial de sujecidon”. Al separar a la
persona de la sociedad y del mercado, la satisfaccion
de sus necesidades basicas es asumida por el Estado
y solo por el Estado. Debido a que la persona no puede
conseguir a través de su incorporacioén en el mercado
de trabajo ciertos bienes y servicios, es el Estado quien
asume la obligacién inmediata de alimentarla, vestirla
y darle una habitacion. Esta es la fundamentacion

de los derechos “especiales” de las personas presas.
Mientras que en el mundo libre, por ejemplo, el
derecho a la vivienda no es de aplicacion inmediata y
se entiende que dependerd de las posibilidades eco-
nomicas y de las politicas publicas que determinen
la mejor manera de distribuir recursos, en el caso de
las personas presas el Estado debe proporcionarles
inmediatamente una celda donde dormir durante
todo el tiempo de la condena. En el primer caso es
una meta programatica, en tanto que en el segundo
es el presupuesto mismo de la relacion, el cual se ve
perturbado cuando hay mas personas presas que
camas: el hacinamiento.

Cuando se rompe el equilibrio entre personas
presas y recursos penitenciarios, cuando la oferta de
celdas y servicios carcelarios no es suficiente para
satisfacer la demanda, la maquinaria penitenciaria se
atasca y empieza a funcionar mal (si es que alguna
vez lo ha hecho bien): donde deberian dormir dos
personas duermen cinco, la comida destinada a una
se distribuye entre cinco y en los pasillos hay diez
personas ociosas esperando uno de los pocos puestos
de trabajo o educacién para descontar pena. No es
mi intencidn presentar una interpretacion sobre las
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relaciones sociales que se generan en un contexto de
escasez de recursos social y econémicamente cerrado,
pero puedo adelantar que esta situacién produce vio-
lencia, explotacion y enormes desigualdades sociales.
Lo anterior es lo que ha sido denominado como
condiciones de reclusion infrahumanas.

Las demandas de la persona presa ante los jueces
alegando que las condiciones de reclusién constitu-
yen un trato cruel, inhumano y degradante, han sido,
por lo general, enmarcadas en la discusién sobre la
exigibilidad de los derechos sociales y econémicos: si
los jueces deben o no ordenar que se destinen recur-
sos para que se restablezca el equilibrio entre oferta
y demanda, entre el niimero de personas presas y la
capacidad de respuesta del presidio (Uprimny, 2006).
Asi, se espera que con una mayor inyecciéon de recur-
sos se logre restablecer el equilibrio perdido y que
las espantosas condiciones de reclusion generadas
por la escasez de recursos penitenciarios desaparez-
can. El problema penitenciario se convierte funda-
mentalmente en un asunto de recursos econdmicos.
Aunque sin duda esta situacion plantea importantes
cuestiones de justicia distributiva, esta perspectiva
deberia aunarse con respuestas que escapen de la
problematica planteada por el hacinamiento. La res-
puesta judicial a las demandas contra las condiciones
de reclusion infrahumanas puede construirse desde
otro punto de vista, que no se concentre tinicamente
en los problemas de oferta de celdas y escasez de
recursos penitenciarios, sino en imaginar respuestas
alternativas que permitan la proteccién inmediata de
la dignidad basica de la persona presa.
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Las personas presas y sus condiciones
de vida

Como lo intenté mostrar a través del analisis del caso
colombiano, uno de los principales problemas que
presenta una respuesta judicial a las condiciones de
vida infrahumanas de las personas presas basada,
primordialmente, en la asignacién de mayores re-
cursos para la adecuacion de las instalaciones es que
la reforma, asi concebida, por lo general sélo lleva a
la expansion del sistema, legitimando el estado de
cosas existente.*® De esta forma se elude la importante
discusién acerca de la imposicion de un castigo —que
ademas se reconoce que viola derechos—, a personas
que han sufrido una situacion de exclusion sistema-
tica y, asi, “[e]n estos casos, podemos asumir razo-
nablemente, existe un riesgo serio de que los medios
coercitivos del Estado sean manipulados para prote-
ger un orden social injusto” (Gargarella, 2008: 78).

Existe otro problema adicional que la perspectiva
basada en la asignacion de mayores recursos debe-
ria enfrentar. En un contexto de pobreza extrema, el
discurso en que se apoya el castigo no puede aceptar
que las personas presas vivan mejor que las personas
libres desempleadas y pobres. La garantia efectiva de
los derechos sociales y econdmicos de las personas

[36] La experiencia comparada, nuevamente, muestra que la interven-
cién judicial concentrada en el hacinamiento genera la construccién
de mds carceles. Storey (1990) celebra que la intervencidn judicial
en el sistema penitenciario de Nueva York ha "“funcionado” al
permitir la construccién de Rikers Island, penal que con capacidad
para quince mil personas que es considerado uno de los mds gran-
des del mundo. Segin cadlculos de Jacobs (1995:73), desde 1985
el Estado de Texas ha hecho apropiaciones bienales por mds de
US$ | billén para la renovacién y construccién de prisiones como
resultado de una sentencia judicial.
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presas haria que éstas “disfrutaran” de mejores
condiciones de vida en la prisiéon —a pesar de haber
actuado en contra de la ley— que aquellas personas
que viviendo fuera de los muros se encuentran por
debajo del umbral de la pobreza: sin techo, sin cama,
sin salud, sin comida. Sin una garantia de los bienes
basicos para la poblacion libre, la reforma penitencia-
ria dificilmente lograra que las personas presas vivan
dignamente y tendera a reproducir su exclusién y
marginalidad.” Los efectos sociales y simbdlicos que
se desprenderian de hacer de la prisién un lugar
soportable, con una mejor calidad de vida de la que
disfrutaria una persona pobre en su vida libre, da-
rian al traste con el principio de prevencién general,
el cual sigue siendo defendido por la doctrina penal
clasica como una de las principales funciones de

la pena. En este sentido, la prisiéon disciplina a los

[37] Los andlisis clasicos de Rusche y Kirchheimer (1984) muestran que
la prision se apoya en el principio de menor elegibilidad, es decir,
en el hecho de que las condiciones de vida de las personas presas
no pueden ser superiores a las de los miembros mds pobres del
proletariado. Igualmente, ver el andlisis de Melossi y Pavarini (1985),
en torno a la persona presa como la encarnacién del “sujeto
puro de necesidad”. Por ello, la relacién entre las condiciones de
vida dentro y fuera de la prisién para una persona pobre tenderd,
en todo caso, a la semejanza o a la simbiosis. En cada espacio
se reproducirdn las relaciones sociales y de poder; los simbolos
culturales y, en general, el modo de vida caracteristico de cada clase
social y asf las poblaciones desposeidas pasardn cotidianamente de
la segregacion urbana y social marcada por la fabela o el barrio de
invasion, a la segregacién punitiva de la prision. Wacquant (2001)
se refiere a esta circunstancia como “simbiosis mortifera”, un mo-
mento especifico en el que las caracterfsticas sociales y culturales
de diferentes instituciones de segregacion se hacen indiferenciables.
Para un andlisis etnogréfico de siete prisiones colombianas ver Cijus
(2000) y Ariza (201 1). Carrillo hace evidente esta situacién cuando
en su etnografia de la prisién colombiana La Modelo sefiala lo
siguiente: "Estos patios se asemejan a barrios como Las Cruces o a
cualquiera de los barrios de Ciudad Bolivar” (2001: 153).
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sujetos como pobres, les hace aceptable dormir en
una celda con seis personas mas, aprenden a tener
hambre y sufrir enfermedades y de este modo acos-
tumbra a las personas a vivir en la miseria dentro de
los muros, casi en las mismas condiciones en que lo
hacen en las calles de cualquier gran ciudad latinoa-
mericana.® Por ello, aunque suene a obviedad, la
mejora de las condiciones de vida dentro de las pri-
siones deberia hacerse en un contexto de reduccién
de la marginalidad y la pobreza en la sociedad libre.

Otro problema significativo es que resulta muy
dificil constatar si la intervencién judicial conduce
efectivamente a una mejora de las condiciones de
reclusién y al respeto de los derechos fundamentales.
En el contexto colombiano, se sefiala que en el caso
de la intervencion judicial en prisiones “no es posible
negar que en aquellos casos en que han intervenido
han logrado una mejoria en la situacién de los reclu-
sos que, muy probablemente, no se hubiera logrado
sin su participacion” (Jaramillo, Uprimny y Guarnizo,
2005: 153). Creo que si es posible negarlo. Resulta
dificil saber si esta afirmacidn refleja una situacion de
hecho que pueda ser verificada o mas bien un voto
de confianza en la actuacion de la Corte. ;En qué

[38] En este sentido es significativo el caso resuelto en la sentencia
T-851 de 2004. En ella, el defensor del pueblo interpuso una accién
de tutela para obtener que las personas recluidas en la Cércel
Municipal de Mitd tuvieran agua potable, contaran con ducha y
recibieran atencién médica. El alcalde, en su declaracién ante el juez
de instancia, sefiald que las condiciones de vida de las personas
presas no eran distintas a las de los demds habitantes de la ciudad:
“El agua que consumen los internos, es el que utilizamos la mayorfa
de los habitantes de Mitu. Es posible que el defensor no tenga ese
inconveniente. No hay personas mejor atendidas que los internos
de Mitd, en razén a que cada vez que desean visitar al médico son
llevados al Hospital San Antonio”.
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aspectos ha mejorado la vida en prisién? Si nos ate-
nemos a los informes y reportes sobre las condicio-
nes actuales y la forma en que sigue funcionando la
prision, parece que muy pocas cosas han cambiado.”
De hecho, recientemente se ha puesto en evidencia
que “[...] la situacién que vive este grupo poblacional
en Colombia viola los articulos 10, 3, 6, 7, 9 y 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”
(Grupo de Derecho de Interés Publico y Carlos Costa
Immigration and Human Rights Clinic, 2010: 7).

En este sentido, la critica que se plantea aqui no
es contra la intervencion judicial en si misma; es
indiscutible que es mejor intervenir y controlar una
institucion como la prisién que no hacerlo en lo ab-
soluto.” Mientras que sin duda puede considerarse
progresista que la Corte proteja a las personas presas
frente a abusos de poder por parte del personal

[39] En este sentido, la propia Corte Constitucional, en ocasiones, ha
reconocido que a pesar de su intervencion la situacién no ha
mejorado significativamente.Ver, igualmente, la sentencia T- | 134
del 2004.

[40] Un argumento en contra de la reforma estructural como respuesta
Unica al problema penitenciario no implica oponerse a cualquier
forma de intervencion judicial. La intervencién judicial en el mundo
carcelario tiene un significativo valor simbdlico (Rivera, 1997; Fitz-
gerald, 1985; Richardson, 1985; Ingraham y Wellford, 1987; Feeley y
Hansen, 1990). El problema es la forma como se interviene y para
qué se interviene. El argumento que se desarrolla aqui es en contra
la intervencién exclusivamente como asignacién de recursos, lo
cual genera la construccion de mds prisiones. La prision tiene un
cardcter expansionista, ‘el sistema carcelario como institucién social
nunca estd satisfecho —es como un animal cuyo apetito aumenta
al alimentarse—" (Mathiesen, 1997:212). Para una critica de la
construccién de prisiones en paises “en vias de desarrollo” ver el
trabajo de Stein (1999). Un argumento en contra de la prision
como institucién se encuentra en Mathiesen (2000), Hulsman y
Bernat de Celis (1984) y Pavarini (1992ay b).
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administrativo penitenciario, resulta mucho mads
complicado decir que su actuacion ha mejorado la
situacion de los reclusos cuando respalda la expan-
sion del sistema sin resolver la situacion concreta

de la persona que sufre —y seguira sufriendo— la
violacién cotidiana de sus derechos. La Corte Consti-
tiucional colombiana, en este sentido, no ha resuelto
la contradiccién sefialada por el Tribunal de Justica
del Estado do Estado Rio Grande do Sul: “E mo-
mento (tardio, talvez) de dar um basta. Ou seja, de
se cumprir integralmente a legalidade (nao apenas
naquilo que prejudica o cidaddo). Nao se trata de

se pregar anomia, mas sim de cumprir com a lei”
(Tribunal de Justica del Estado do Estado Rio Grande
do Sul, abr. 15/2009). En lugar de perpetuar dicho
estado de cosas, los jueces deberian empezar a inter-
venir desde otra perspectiva “impulsando, desde su
particular —y no tan modesto— lugar, medidas de
integracion”, como aquellas defendidas por la justi-
cia restaurativa (Gargarella, 2008: 39). De otra forma,
los jueces tenderan a producir un fortalecimiento
del estado de cosas existente (Sajo, 2008). Mientras
se construye otra carcel (moderna, eficiente y respe-
tuosa de los derechos) a la cual ha de ser trasladada,
la persona presa debera seguir soportando la sobre-
poblacidn, la violencia, el hambre y la enfermedad
durante afios. Personalmente no veo en qué sentido
ha mejorado su situacién en este contexto. Por ello,
creo que es imprescindible empezar a imaginar otras
formas de intervencion basadas en el respeto efectivo
de la dignidad de la persona presa. Es hora, pues,

de que los tribunales entonen el ““mea culpa’ por ter
sido conivente com o sistema prisional” (Tribunal de
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Justica del Estado do Estado Rio Grande do Sul, abr.
15/2009).

Otra forma de intervencién

La situacién de violacion de derechos humanos en la
que se encuentran actualmente las personas presas
no se solucionaria exclusivamente si se resuelve el
problema de escasez de recursos, aunque el remedio
para parte de los dafos pueda suponer una inversion
material relativamente razonable y moderada. ;Qué
pasaria si pensaramos el caso de la sobrepoblacion y
sus males desde el punto de vista del respeto al prin-
cipio de presuncién de inocencia y la legalidad de la
pena? ;Qué pasaria si consideraramos que la utiliza-
cidén sistematica y desproporcionada de la detencion
preventiva representa una pena anticipada? ;Qué
pasaria si enmarcaramos el caso en la proteccion de
la persona frente a la imposicion de tratos crueles,
inhumanos y degradantes? En cualquiera de estas
dos alternativas, parece que la discusion sobre los
recursos y su distribucién no ocuparia el papel cen-
tral, ni que la respuesta mas apropiada sea ordenar
la elaboracién de planes para “mejorar”, “adecuar”
0 “ajustar” el sistema penitenciario concediendo pla-
Z0s que varian entre los meses y los afios, lo cual, por
lo general, acarrea la construccién de mas prisiones.
A continuacion presentaré algunos esbozos de lo que
podrian ser estas respuestas judiciales alternativas a
las demandas en contra de las condiciones de reclu-
sion inhumanas.

Existe un relativo consenso en que uno de los
principales factores que inciden en la sobrepoblacion
penitenciaria, y en todos sus males derivados, es el
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abuso en la utilizacion de la detencién preventiva.
Cerca de la mitad de las personas que se encuentran
detenidas en las prisiones latinoamericanas estan a

la espera de juicio y, por ello, siguen siendo juridica-
mente inocentes. En el caso colombiano, por ejemplo,
12.729 personas presas, es decir, el 53% de la poblacion
sindicada ha pasado mas de seis meses aguardando

la sentencia judicial que decida su responsabilidad
penal. EI 31% de los sindicados han pasado mas de un
ano en esta misma situacion (Grupo de Derecho de In-
terés Publico y Carlos Costa Immigration and Human
Rights Clinic, 2010: 46-47). En Argentina, igualmente,
el 63% de las personas privadas de la libertad lo estan
en calidad de procesados (ceLs, 2008: 154).

La detencién preventiva se ha convertido en la
regla y ha pasado a funcionar como una pena antici-
pada, pues materialmente —y desafortunadamente—
no se presenta ninguna diferencia en las condiciones
de reclusién entre sindicados y condenados. Si se
considera que esta utilizacion sistematica y abusiva
de una institucién juridica, que ademas la desnatura-
liza, produce la violacion generalizada de derechos,
la mirada de los jueces deberia dirigirse a evaluar la
constitucionalidad de la practica. Debe tenerse en
cuenta, por ejemplo, que el Comité de Derechos Hu-
manos de las Naciones Unidas ha considerado que
mas de seis meses a la espera de sentencia constituye
un término excesivo e injustificado de privacion pre-
ventiva de la libertad.*! Los remedios que se podrian

[41] En este sentido, ver las observaciones del Comité de Derechos
Humanos (coH) de las Naciones Unidas en los siguientes casos:
Iccpr, Ukraine A/57/40 vol. | 32 at para. 74(17) (2002); ltaly, iccer,
A/53/40 vol. | 50 at paras. 342, 343 and 345 (1998). Igualmente, el
CDH ha considerado que los Estados parte no deberian emplear
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derivar luego de dicha evaluacion son diversos,
pero conducirian a la prevalencia del principio de
legalidad de la pena, al respeto a la presuncion de
inocencia y a la suspension de una detencion que se
reconoce inconstitucional. De otra forma, el mensaje
que se envia es que es legitimo utilizar de manera
sistemdtica la detencion preventiva y la imposicion
consecuente de penas anticipadas en condiciones in-
dignas y que lo malo es que no hay suficiente espacio
para encerrar a todas esas personas que, al fin y al
cabo, algo malo habran hecho.

También considero que una aproximacion al
caso desde la prohibicién de imponer penas crueles,
inhumanas y degradantes permitiria proporcionar
un remedio a la situacién que haria injustificable la
prolongacion en el tiempo del dafio, es decir, que
la persona siga soportando tales tratos mientras se
elimina el instrumento o las condiciones que le
infringen un perjuicio grave, sistematico y proba-
blemente irremediable.* En este caso la solucién
tiene que ser inmediata.* Se ha demostrado que

la prision preventiva como regla general. Al respecto ver: ICCPR,
Ukraine A/57/40 vol.| 32 at para. 74(17) (2002); ltaly, iccer, A/53/40
vol. | 50 at paras. 342, 343 and 345 (1998).

[42] Esto no es una novedad, pues ya se encuentra sefialado por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos en los siguientes
términos: “La ocupacién de establecimiento por encima del nimero
de plazas establecido serd prohibida por la ley. Cuando de ello se siga
la vulneracién de derechos humanos, ésta deberd ser considerada
una pena o trato cruel, inhumano o degradante. La ley deberd esta-
blecer los mecanismos para remediar de manera inmediata cualquier
situacion de alojamiento por encima del nimero de plazas estable-
cido. Los jueces competentes deberdn adoptar remedios adecuados
en ausencia de una regulacion legal efectiva”” (cioH, res. 1/08: 10).

[43] Sin embargo, es necesario anotar que la interpretacién del caso con
base en la prohibicién de la imposicién de penas y tratos crueles,
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las actuales condiciones de reclusion en Colombia
violan el Articulo Siete del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (pIpcP) que garantiza a los
individuos que no seran sometidos a tratos crueles,
inhumanos y degradantes: “El trato que reciben los
internos de las carceles colombianas, bajo las condi-
ciones que se han probado, les genera un sufrimiento
fisico y mental intenso y severo que resulta violato-
rio de la dignidad humana y de derechos como la
vida, la salud y la integridad fisica y psicologica”
(Grupo de Derecho de Interés Publico y Carlos Costa
Immigration and Human Rights Clinic, 2010: 44).
Creo que la opcion frente a los males de la sobre-
poblacién penitenciaria deberia ser la excarcelacién
individual de personas que hayan pasado un tiempo
desproporcionado en prisiéon como sindicados, junto
con la creacion de estandares estrictos que limiten

la utilizacion sistematica de la detencién preventiva
como principal y casi tinica medida de aseguramien-
to.** La liberacién de personas reduciria la poblacién

inhumanos y degradantes, no supone la adopcién de un remedio
especifico basado en los derechos individuales de la persona presa.
La Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, por ejemplo, ha
abordado este tipo de litigio con base en la Octava Enmienda, orde-
nando, por lo general, reformas estructurales, lo cual muestra que el
problema va mds alld de una cuestion de interpretacion constitucio-
nal (Feeley y Rubin, 1998: 13-14).

[44] Una medida que ha sido recomendada en los siguientes términos:
“Se deberd asegurar por la ley que en los procedimientos judiciales
o administrativos se garantice la libertad personal como regla
general, y se aplique como excepcidn la privacién preventiva de
la libertad, conforme se establece en los instrumentos internacio-
nales sobre derechos humanos. En el marco de un proceso penal,
deberdn existir elementos de prueba suficientes que vinculen al
imputado con el hecho investigado, a fin de justificar una orden
de privacién de libertad preventiva. Ello configura una exigencia
o condicidn sine qua non a la hora de imponer cualquier medida
cautelar; no obstante, transcurrido cierto lapso, ello ya no es
suficiente” (cipH, res. 1/08: 3).
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penitenciaria y permitiria que, sin destinar grandes y
nuevas partidas, los escasos recursos fuesen distri-
buidos de manera mas eficiente.* La reduccion del
hacinamiento mejoraria las condiciones de reclusion,
por lo menos si seguimos el razonamiento dominan-
te empleado en las instancias judiciales. En lugar de
aumentar la oferta de cupos, se reduciria la demanda
y, para empezar, “solamente deberia encerrarse el
numero de personas para las que exista capacidad
instalada, y ni una persona mas” (Carranza, 2001:
36). El horizonte general de la intervencion judicial
deberia orientarse a la disminucién de la segregacion
punitiva y, por ello, resulta apremiante que se ordene
incorporar y aplicar medidas alternativas, muchas de
las cuales ya estan incluidas en las Reglas minimas
de las Naciones Unidas sobre las medidas no privati-
vas de la libertad.*

La principal objecién contra esta propuesta se basa
en el respeto de la separacion de poderes y la divisién
de trabajo entre los distintos 6rganos y ramas del
poder publico. Se nos dice que los jueces simplemente

[45] Esta propuesta, afortunadamente, no tiene nada de original, pues ya
se ha planteado anteriormente la necesidad de [...] declarar efec-
tivamente la inconstitucionalidad de los limites fijados a la libertad
durante el proceso, ello implicarfa una reduccién importantisima
de la poblacién carcelaria y, consecuentemente, impedirfa su haci-
namiento en condiciones infrahumanas” (Ales, Borda y Alderete,
2006: 42).

[46] Las posibilidades se encuentran abiertas, pues "[...] existen en el
ambito internacional algunos ejemplos interesantes de normas
tendientes a superar el problema de la sobrepoblacién. Por ejem-
plo, el articulo 85 de la Ley de Ejecucion Penal de Brasil dispone la
obligacién de la administracién de fijar limites médximos de capa-
cidad de los establecimientos, y el articulo 66 faculta a los jueces
de ejecucion a clausurar parte o todo un establecimiento cuando
funcione sin cumplir con las condiciones marcadas por la ley” (Ales,
Borda y Alderete, 2006: 39).
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no pueden hacer eso, que no tienen competencia. Asi,
en el caso colombiano, se asegura que la Corte Consti-
tucional no puede ordenar la liberacién de sindicados
o personas bajo detencion preventiva dentro de un
estado de cosas inconstitucional, en el cual se recono-
ce que las condiciones de reclusion violan derechos
fundamentales, porque “ello implicaria una injerencia
excesiva en ambitos que han sido reservados al legis-
lador” pues no le compete definir la politica carcela-
ria (Jaramillo, Uprimny y Guarnizo, 2005: 154).” Sin
embargo, se admite que la Corte puede ordenar la re-
forma completa del sistema penitenciario para atacar
el hacinamiento, sefialar los aspectos en los cuales de-
ben invertirse los recursos ptblicos y ordenar, en ulti-
mas, la construccion de mas carceles. ;No forma parte
esto de la definicion de la politica criminal/carcelaria
de un Estado? Parece que la cuestiéon yace mas en la
evaluacion de las posibles consecuencias derivadas
del tipo de intervencién y no tanto en la definicién
del &mbito o forma como debe intervenirse. Creo
que la evaluacion y posterior adopcién de decisiones
concretas sobre el papel que desempenan ciertas ins-
tituciones juridicas en la creacién, mantenimiento y
reproduccion de un estado sistematico de violaciéon
de derechos fundamentales, es algo mas cercano a la
competencia de los jueces que sus interpretaciones
sobre la mejor manera de distribuir recursos publicos
en el ambito carcelario. Es indispensable imaginar

[47] Compdrese esta aproximacion con la adoptada por la ya citada
sentencia del Tribunal de Justica del Estado do Estado Rio Grande
do Sul en el caso de Rafael Santos do Jesus, en la cual se sefiala
claramente que “em estando o réu preso em estabelecimento
incompativel/inadequado, deverd ser imediatamente posto em
liberdade”.
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nuevas formas de intervencion, nuevas respuestas ju-
diciales a las demandas sociales contra la segregacion
punitiva y las condiciones inhumanas de reclusién
que permitan sortear los muros que delimitan nuestra
forma de entender el castigo penitenciario.
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INTRODUCCION

En las tres ultimas décadas Colombia ha experimen-
tado un aumento drdstico y sostenido de las tasas de
encarcelamiento.! Durante el periodo comprendido
entre 1994 y el 2009 la poblacién reclusa en Colombia
aumento en un 260,6% (entre 1994 y 1999 incremento
un 57,86%; entre el 2000 y el 2009, un 53,5% [tabla 1
y figura 1]). Semejante incremento ha empeorado la
de por si precaria situacién de las personas a las que
el Estado colombiano ha privado de la libertad. El
término ‘crisis’ se ha convertido en un lugar comun
para caracterizar el sistema penitenciario colom-
biano durante las tres tltimas décadas. Una de las
principales fallas del sistema de justicia colombiano
durante este periodo ha sido precisamente el pobre
funcionamiento de las prisiones, marcadas por la

[1T De acuerdo con las cifras del y Instituto Nacional Penitenciario
y Carcelario (Inpec), mientras que el promedio de personas en-
carceladas durante los ochenta fue de 28.000, el promedio de los
noventa fue de 38.391; entre el 2000 y el 2008 dicho promedio ha
sido de 59.977 (Inpec, 1999,2008).
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deficiencia de su infraestructura, la sobrepoblacion,
los altos niveles de violencia y la continua y masiva
violacién de los derechos humanos de los reclusos.
Asi, puede afirmarse que dicha “crisis’ es un eufe-
mismo a la hora de describir una situacion que se ha
prolongado por décadas.

TABLA 1.
Prisiones y poblaciéon reclusa en
Colombia (1994-2009)

POBLACION
TOTAL CAPACIDAD (PROMEDIO ANUAL)
1994 26.709 29.343
1995 27.822 31.690
1996 28.332 38.063
1997 29.239 41.404
1998 33.009 43.259
1999 33.090 46.322
2000 35.969 49.816
2001 40.037 52.18I
2002 44.373 51.276
2003 46.399 58.894
2004 48.916 66.474
2005 49.763 69.365
2006 52.115 62.906
2007 52.504 61.543
2008 53.672 67.338
2009 55.042 76471
2010 (abril) 56.970 79.730

FUENTE: Inpec (2009,2010)

Durante el periodo comprendido entre 1994 y 2008
el namero de delitos reportados por la Policia Na-
cional también aumentd de manera significativa (un
71,95% [figura 2]), lo que podria explicar el notable
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ascenso de la poblacién reclusa. Sin embargo, esta
explicacion no es del todo satisfactoria, dado que el
ascenso de la poblacién carcelaria durante dicho pe-
riodo (129,48%) ha sido casi el doble que el incremen-
to porcentual de delitos registrados (figuras 1y 2).

HACINAMIENTO
(PROMEDIO ANUAL) SINDICADOS |CONDENADOS

9,9% 15.860 13.483
14,9% 15.492 16.468
34,3% 17.817 20.246
41,6% 19.227 22.177
31,1% 20.014 23.245
40% 19.731 26.591
38,5% 20.326 29.490
30,3% 21.420 30.761
15,6% 21.199 30.077
26,9% 25.271 33.623
35.9% 28.751 37.723
39,4% 28.611 40.754
20,7% 21.992 40914
17,2% 20.280 41.263
25,5% 23.195 44.144
38,9% 25.619 50.852

40% 25.102 54.628
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FIGURA 1.
Capacidad carcelaria y poblacién
reclusa (1994-2010)
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FUENTE: Inpec (2009, 2010)

FIGURA 2.
Delitos registrados por la Policia
Nacional (1994-2008)
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Este fendmeno de tendencia al incremento de
las tasas de encarcelamiento, que no guarda nece-
sariamente una relacion directa con el aumento de
los indices de criminalidad,” no se presenta s6lo en
Colombia sino que es global, incluyendo a paises del
Norte global como Inglaterra y Estados Unidos, donde
la poblacién reclusa también ha aumentado notable-
mente, sin que los respectivos sistemas penitenciarios
sean capaces de enfrentar eficazmente la situacion, lo
que a su vez ha llevado al drastico empeoramiento
de las condiciones de vida de los presos, ante a la
indiferencia, o incapacidad, estatal (Garland, 2001a:
19). América Latina tampoco es la excepcion: durante
la tltima década la tasa de encarcelamiento ha au-
mentado un 68% (Ariza, 2011) (tabla 2; figuras 3 y 4).

[2] Por ejemplo, mientras que las tasas de encarcelamiento se han
cuadruplicado en Estados Unidos durante las dltimas tres déca-
das, los indices de criminalidad han tendido a disminuir durante
los Ultimos veinte afos. En Inglaterra, la poblacidn reclusa ha
aumentado, de manera constante, alrededor del 60% en las
dltimas tres décadas; entre tanto, los indices delincuenciales han
tendido a reducirse desde 1990 (Garland, 2001a: 208-209).
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TABLA 2.
Tasa de poblacion carcelaria por

100.000 habitantes (y total de
poblacion reclusa) en paises

latinoamericanos
PAiS 1992/1993 1995/1996  1998/1999
Argentina 63 75 100
gentt (21.016) (25.852) (35.808)
- 71 86
Bolivia S.D. (5.412) (6.867)
Bracil 74 92 102
! (114.377) (148.760) (170.602)
Chile 55 55 181
' (20.989) (22.023) (26.871)
Colombi 100 107 127
clombia (33.491) (37.428) (51.693)
Eeuad 74 84 78
cuador (7.998) (9.646) (9.439)
Méx 98 102 133
exico (85.712) (93.574) (128.902)
Nicara 85 103 134
caragua (3.375) (4.586) (6.535)
Panami 178 249 300
(4.428) (6.607) (8.290)
Paragua — 60 s
Uy (2.972) (4.088)
Per 71 90 106
erd (15.718) (20.899) (26.059)
U 97 100 121
ruguay (3.037) (3.192) (3.927)
v | 11 102 97
enezueia (23.200) (22.791) (22.914)

FUENTE: International Centre for Prison Studies (2009)
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2001/2002 2004/2005 2007/2008
109 140 154
(41.007) (52.472) (60.621)
1o 79 82
(9.145) (7.310) (7.682)
133 183 220
(233.859) (336.358) (422.590)
225 238 276
(34.717) (38.064) (45.843)
126 152 150
(54.034) (68.545) (69.979)
6l 86 126
(7.859) (11.358) (17.065)
164 183 193
(165.687) (193.889) (212.841)
B B 107

(6.060)
333 353 295
(9.643) (11.292) (10.036)
B 86 95

(5.063) (5.889)

105 116 141
(26.968) 31.311) (39.684)
B B 193

(6.947)
77 74 79
(19.368) (19.853) (22.000)




118

Los muros de la infamia

FIGURA 3.
Tasas de encarcelamiento (por 100.000
habitantes) en diversos paises

2001

8 5 e 8 8 S sz s s s gFEE22E2geEe T 5
885 p¢82s¢2¢c58BES82822¢828%3
fEfs5:33ieegfsgdf 55382 =E
gE2 5 Eo 2 & < R - il
3 = 5 £

FUENTE: International Centre for Prison Studies (2009)

FIGURA 4.
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El problema carcelario en Colombia, como ocurre
de manera similar en otras latitudes, no es ocasional
ni se limita al interior de los muros de las prisiones;
afecta a la misma sociedad colombiana pues es un
reflejo de sus problemas y luchas estructurales. Las
cérceles resaltan de manera dramatica la marginali-
zacién de vastos sectores de una sociedad altamente
excluyente y desigual® que son estigmatizados y
temidos como peligrosos delincuentes. Las prisiones,
colombianas y de otros paises, también ponen de
relieve la tendencia de diversas sociedades contem-
poraneas a afrontar los problemas estructurales y
la inestabilidad social principalmente a través de
mecanismos represivos plasmados en la politica cri-
minal, lo que ha consolidado una forma de gobernar
a través del control del crimen (Simon, 1997, 2007).

La sensaciéon de miedo e inseguridad que reina en
muchas de sociedades es canalizada por los gobier-
nos por medio del aumento e intensificacion de los
aparatos y técnicas de control y seguridad. La combi-
nacion de estos elementos, particularmente durante
las tiltimas tres décadas, ha dado lugar a una cultura
del control (Garland, 2001a: 175) que afecta la vida
de todos los ciudadanos y que inspira las politicas

[3] Segin el coeficiente de Gini de la Organizacién de Naciones
Unidas (oNU) —que mide la desigualdad del ingreso—, en el
2000 Colombia era el noveno pais en el mundo por reparto mas
desigual de la riqueza. Entre los nueve paises mds desiguales en el
2000, siete eran paises latinoamericanos, lo cual convertia a esta
regién, junto con el Africa subsahariana, en la més desigual del
mundo (unpp, 2002: 183). La gran concentracion del ingreso en
Colombia se ha mantenido estable durante las Ultimas tres décadas;
el coeficiente de Gini ha oscilado entre 0,54 en 1978,0,58 en el
2003y 0,53 en el 2006 (Ossa y Garay, 2002: XXIV), Departamento
Nacional de Planeacién (onp) (2007: 6) y unpp (2008: 281-284).
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de los Gobiernos de los paises mas variados, tanto
los del Norte como los del Sur global. A pesar de que
seria inexacto hablar de una homogeneizacion global
del castigo, pues existen diversas tendencias en los
sistemas penales de dichos paises, como indican
Lacey (2008) y Whitman (2005),* existe una tenden-
cia hacia la convergencia penal (Cavadino y Dig-
nan, 2006: 438-441), caracterizada por un aumento
generalizado de la poblacién reclusa, como resultado
del endurecimiento de las politicas penales. Asi, el
problema carcelario en Colombia es un ejemplo mas
de la expansion global de la cultura del control en las
sociedades globalizadas contemporaneas.

Por estas razones el estudio de la “crisis’ de las
prisiones en Colombia, como ejemplo paradigmatico
de una tendencia global, no puede abordarse desde
un enfoque reduccionista, que trate de explicarla en
sus propios términos. Por el contrario, debe reali-
zarse desde una perspectiva mas amplia que incluya
al sistema penal, entendido como la forma en que el
Estado y la sociedad conciben el crimen y sus respec-
tivas formas de castigo. El castigo no es tan solo una
manera de tratar con los delincuentes; es una verda-
dera institucion social que ayuda a definir, y que re-
fleja al mismo tiempo, la naturaleza de una sociedad
particular, los tipos de relaciones y de conflictos que
la constituyen (Garland, 1990: 287). De esta manera,

[4] Lacey afirma que, a pesar de la globalizacidn, persisten diferencias
fundamentales entre los diversos sitemas penales nacionales; esto
explica los distintos grados de moderacién, o exceso, penal de
sociedades que en otros aspectos pueden resultar parecidas. Segin
Whitman, existen importantes diferencias entre el sistema penal
estadounidense (histéricamente mds cruel y punitivo) y el europeo
(tradicionalmente mds humanitario y con fines rehabilitadores),
dadas sus diferentes trayectorias histdricas y politicas.
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el analisis del actual funcionamiento de las carceles

y del sistema penal constituye una herramienta clave
para comprender las transformaciones de la sociedad
colombiana, junto con sus conflictos, durante las
ultimas tres décadas, asi como las relaciones sociales
y de poder que han llevado a los diversos Gobiernos
a marginar a un extenso sector de la poblacion con el
argumento de que se estd protegiendo a la sociedad.

Desde una perspectiva socioldgica del castigo y
la prision, entendidos como instituciones sociales
complejas, el presente articulo pretende hacer un
diagnostico critico de las prisiones en Colombia
durante los ultimos treinta afios, asi como de los
usos y significados politicos y culturales de éstas en
la sociedad colombiana. Con este fin, en la primera
parte del articulo (que comprende las tres primeras
secciones) haré una evaluacion critica, principalmente
a partir de estadisticas oficiales, de las principales
caracteristicas y transformaciones de las instituciones
penitenciaras y la poblacion reclusa colombianas, asi
como de la politica criminal que legitima su condi-
cién y existencia. En la segunda parte (que compren-
de las tres secciones siguientes), a partir de los rasgos
y cambios de las prisiones en Colombia, explicaré los
significados, usos politicos y culturales de la prisién
en la sociedad colombiana contemporanea.

La tesis central de este escrito es que la prision se
ha constituido en una institucién y simbolo bésicos
del liberalismo autoritario (Iturralde, 2010). Este es
un estilo de gobierno que se ha consolidado en las
altimas tres décadas y que defiende los intereses del
statu quo, incluso de manera violenta, a costa de los
derechos de los grupos sociales mas pobres y vulne-
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rables (que en Colombia constituyen la mitad de la
poblacién). Tal defensa del estado de cosas predo-
minante en Colombia ha dado lugar a una sociedad
fuertemente excluyente y desigual, que en buena
medida legitima el uso y expansién de la prisién
con base en sentimientos guiados por el miedo y la
venganza. También mostraré como esta situacién no
es exclusiva de Colombia (aunque aca se presenta de
forma extrema), pues diversos paises democraticos
(en América Latina y otras partes del mundo) que
han abrazado modelos de economia politica neolibe-
ral, presentan caracteristicas similares. Asi, la globa-
lizacion de la economia y la politica neoliberales, ha
estado acompafiada de un modelo punitivo particu-
lar que excluye a los grupos sociales mas pobres por
medio del castigo con el fin de consolidar dicho pro-
yecto politico (Wacquant, 2009: xviir). En las conclu-
siones propongo una mirada alternativa al fenémeno
criminal y formas mads incluyentes de enfrentarlo, lo
que implica una redefinicién (y reduccién) del papel
politico y simbdlico que desempena la prisién en las
sociedades contemporaneas.

2. LAS PRISIONES COLOMBIANAS
DURANTE LAS ULTIMAS TRES DECA-
DAS: HISTORIA DE UN FRACASO

Para 1989 el hacinamiento en las carceles colom-
bianas no era excesivamente alto: 166 centros de
reclusion, con una capacidad para 26.307 internos,
tenian una poblacion de 26.715 prisioneros, lo cual
representaba un 1,55% de hacinamiento (Ministerio
de Justicia, 1989: 230-231). Pero durante los tltimos
veinte afos la tasa de hacinamiento ha aumentado
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notablemente. Mientras que durante los primeros
afnos de los noventa la capacidad de las carceles

se habia incrementado aproximadamente en 6000
cupos, el aumento de la poblacién reclusa durante el
mismo periodo estuvo alrededor de las 18.000 perso-
nas; en apenas seis afios el indice de hacinamiento de
las prisiones pas6 del 10% (en 1993) al 40% (en 1999)
(Inpec, 2008).

El hacinamiento tendi6 a disminuir entre el 2000
y el 2002 (de un 38,5% a un 15,6%), y entre el 2005
y el 2008 (de un 39,4% a un 25,5%); esto se debid
basicamente a la creacion de nuevos cupos carcela-
rios (que pasaron de 35.969 en el 2000 a 53.672 en el
2008 —un aumento del 49,21%—), y no a una menor
poblacién reclusa, que ha crecido de manera cons-
tante con el paso de los afios (de 49.816 en el 2000 a
76.471 en el 2009 —un incremento del 53,5%—) (tabla
1, figuras 1y 5). Sin embargo, dicho hacinamiento ha
sido considerablemente alto a pesar de los nume-
rosos altibajos y, lo que es mas preocupante, entre
el 2009 y el 2010 evidencié un gran aumento: llegd
al 40% en abril del 2010, cifra que alcanza los topes
histéricos de 1997 (41,6%), 1999 (40%) y el 2005
(39,4%) (tabla 1y figura 5).
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FIGURA 5.
Porcentaje de hacinamiento en
prisiones colombianas (1994-2010)
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Los altos indices de hacinamiento y el crecimiento
del niimero de prisioneros durante las tltimas dos
décadas ha empeorado las de por si pobres condicio-
nes de un sistema penitenciario obsoleto y agobiado,
lo que a su vez ha conducido a una situacién de des-
orden y violencia generalizados dentro de los centros
de reclusion que el Estado colombiano histéricamente
no ha controlado eficazmente (Gaitan et al., 2000).

Una evidencia significativa de la inadecuada
infraestructura del sistema penitenciario en Colom-
bia son las escasas oportunidades de educacion y de
trabajo que las carceles les ofrecen a los internos. A
pesar de que la educacion y el trabajo son dos de los
pilares del esquema de rehabilitaciéon —o resocializa-
cidn, como se le denomina en Colombia— del sistema
penitenciario, la realidad de las prisiones colom-
bianas muestra que el Estado esta lejos de proveer
las condiciones minimas necesarias para alcanzar
el ideal de resocializacion que justifica, al menos en
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el discurso penal, la existencia misma de la prision
como una institucion propia del Estado de derecho.
Para 1999 el 41% de la poblacién carcelaria tenia
trabajo; en diciembre del 2005 el 34,45% tenia alguna
ocupacién y en septiembre del 2008 tal porcentaje fue
del 31,72% (Inpec, 2008). El promedio del porcentaje
de la poblacion carcelaria ocupada en actividades
laborales entre el 2002 y el 2008 fue del 35% (tabla 3;
figuras 6y 7).



126

Los muros de la infamia

TABLA 3.

Indices de ocupacién laboral y for-
macion educativa de la poblacion

reclusa (2002-2008)

MES/ANO TOTAL POBLACION TRABAJO
diciembre 2002 52,936 (iéigi)
diciembre 2003 62.281 é;:;l%)
diciembre 2004 68.020 (§:,;3;)
diciembre 2005 66.829 éiﬁ;)
diciembre 2006 60.021 éls';;;)
diciembre 2007 63.603 é;';i;)
septiembre 2008 69.689 (izll;g;)
o o

FUENTE: Inpec (2008)
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ESTUDIO SIN OCUPACION
17.420 14.011
(32.9%) (26,46%)
25.466 15.354
(40,88%) (24,65%)
27.748 16.572
(40,79%) (24,36%)
26.441 17.361
(39,56%) (25.97%)
26.755 11.792
(44,57%) (19,64%)
26.381 15.759
(41,47%) (24,77%)
26916 20.664
(38,62%) (29,65%)
25.303 15.930
(39,83%) (25,07%)
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FIGURA 6.
Ocupacion poblacién reclusa
(2002-2008)
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FIGURA 7.
Promedio ocupacion poblacion
reclusa (2002-2008)
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Muchas de las actividades laborales no son
ofrecidas por las prisiones. Un niimero considerable
de reclusos tiene trabajos informales, esto es, prac-
ticamente cualquier tipo de trabajo —desde vender
comestibles hasta limpiar pisos—, reconocido por
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las autoridades penitenciarias con el fin de descontar
pena, pero que los presos realizan con sus propios
medios y recursos, sin ningun tipo de apoyo ni en-
trenamiento por parte de la institucion eficazmente
(Gaitan et al., 2000). De hecho, segtin un informe de
la Contraloria General de la Reptblica, en el 2006 el
presupuesto del Inpec para programas de resocia-
lizacién (que incluye educacion) representd apenas
el 1,4% del presupuesto general de esa institucion
y ademas disminuyd con respecto al afio anterior
(Pérez y Morales, 2008: 4).

De hecho, la mayoria de los trabajos, incluso
aquellos proveidos por la prision, son no calificados,
por lo que, por una parte, no suelen responder ni a
los intereses ni a las aptitudes de los reclusos y, por
otra, no satisfacen los requerimientos ni necesidades
del mercado de las sociedades capitalistas e indus-
trializadas contemporaneas. El tipo de actividad
desempefiada por un interno durante su tiempo de
reclusion, si es que consigue uno, serd de muy poca,
o ninguna, utilidad a la hora de encontrar un trabajo
después de ser liberado, pues sus calificaciones no se
corresponden con las exigencias del mercado laboral.
Asi, la prisiéon impone a los reclusos un trabajo inttil
que no les ayudara a encontrar empleo (Matthews,
2003: 73-76.)

En cuanto a la educacion, el otro elemento central
de la resocializacion, el panorama es similar: en 1999
el 25% de la poblacién reclusa participaba en progra-
mas educativos; en diciembre del 2005 tal porcentaje
fue del 39,56% y en septiembre del 2008 fue del
39,83%; el promedio del porcentaje de reclusos que
participaron en programas educativos entre el 2002
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y el 2008 fue del 39,83% (Inpec, 1999, 2008) (tabla

3; figuras 5 y 6). A pesar de que la cobertura de los
programas educativos ha aumentado en los tltimos
diez afios, dichos programas se enfocan en niveles
basicos, principalmente de educacién primaria,
mientras que la secundaria y la universitaria, que
podrian tener una demanda alta teniendo en cuenta
los perfiles educativos de la poblacién carcelaria
(como se vera en la siguiente seccion), presentan

una cobertura muy baja. Asi, entre el 2004 y el 2007,
soOlo el 1,5% de los reclusos validaron los cursos

que tomaron ante el Instituto Colombiano para el
Fomento de la Educacion Superior (Icfes) y tinicamente
el 1% presentd las pruebas de Estado requeridas para
entrar a programas universitarios (Pérez y Morales,
2008: 4). De manera similar a las actividades laborales,
los programas educativos sirven mas como medio para
descontar pena que como herramienta para formar a
los reclusos y permitirles una adecuada reintegracion
a la sociedad.

En cuanto a los prisioneros que no estan ocupa-
dos en actividades laborales o programas educativos,
aunque su numero también ha disminuido durante
la altima década, sigue siendo considerablemente
alto: en 1999 el 34% de los reclusos no estaba reali-
zando actividad alguna de resocializacion; esta cifra
se redujo al 25,97% en el 2005 y al 25,07% en septiem-
bre del 2008. El promedio del porcentaje de pobla-
cién reclusa desocupada entre el 2002 y el 2008 fue
del 25,07% (Inpec, 1999, 2008) (tabla 3; figuras 6y 7).

Por lo tanto, pese a las mejoras en la cobertu-
ra de programas educativos, las anteriores cifras
son un claro indicio del fracaso de los programas
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de resocializacién que han sido uno de los pilares
declarados de la institucién penitenciaria desde

su creacién. La prision no reforma ni educa; es una
institucion puramente punitiva, no un mecanismo
de rehabilitacién. Pero, ;qué tipo de personas y de
delitos tiende a castigar el sistema penitenciario
colombiano? ;Opera éste de una manera selectiva,
afectando mas intensamente a ciertos grupos sociales
y a determinadas actividades ilegales? Estas pregun-
tas seran respondidas en la siguiente seccion.

3. EL PERFIL DE LAS PERSONAS Y LOS
DELITOS QUE VAN A LA PRISION

Las personas

Como sucede en diversas sociedades, la gran mayo-
ria de la poblacién reclusa en Colombia son hombres,
con un promedio que ha oscilado entre el 93 y el

94% del total de la poblacion en los tltimos veinte
afnos (Ministerio de Justicia, 1989: 41; Inpec, 2008).
Para 1989 la edad de la poblacion reclusa fluctuaba
principalmente entre los 16 y los 30 afios (57,7% de
los prisioneros); el 28,7% de los internos oscilaba
entre los 31 y 40 afios de edad; el 9% entre los 41 y los
50 afios y el 4,5% de la poblacién carcelaria estaba por
encima de los 50 afios de edad (Ministerio de Justicia,
1989: 73). En 1999 y 2008 dicha tendencia se vio confir-
mada: en 1999 la edad de la mayoria de los prisioneros
oscilaba entre los 18 y los 29 afios (lo que representaba
el 43,81% del total de la poblacion); el 34,42% de los
reclusos estaba entre los 30 y los 39 afios de edad, y

el 16,51% entre los 40 y los 49 afios de edad (Inpec,
1999). En el 2008 el 47% de la poblacion carcelaria
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oscilaba entre los 18 y 29 afios de edad; el 36,5% entre
los 30 y 44; el 13,5% entre los 45 y 59; y el 3% tenia
mas de 60 afios de edad (Inpec, 2008).

Con respecto a la poblacién reclusa seguin sexo,
a septiembre del 2008, de 69.689 presos, el 94% eran
hombres y el 6% mujeres. Esta proporcion se ha man-
tenido a lo largo del tiempo pues en 1989 y el 2008
era practicamente igual (Ministerio de Justicia, 1989:
41; Inpec, 2008).

En lo referente a los niveles de educacion for-
mal de la poblacion reclusa, en 1989 el 8,25% de los
internos no tenia ninguin tipo de formacién educativa;
el 46,75% habia cursado (no necesariamente comple-
tado) alguno de los grados de educacién primaria, el
34,5% educacién secundaria y el 6% formacién univer-
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FIGURA 8.
Nivel educativo personas recluidas
(1989-2008)
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Finalmente, el porcentaje de prisioneros que son
reincidentes se ha mantenido relativamente estable
durante los tltimos siete afios. Segtin datos del Inpec
(2008), el promedio del porcentaje de internos rein-
cidentes en las prisiones colombianas entre el 2002
y el 2008 fue de 15,2%.> Mas que denotar el relativo
éxito de los programas de resocializacion que ofrece
la institucién penitenciaria (que como se vio son muy
precarios), la anterior cifra puede reflejar cémo, en
lugar de un grupo de profesionales del crimen que
amenaza a la sociedad y vuelve una y otra vez a pri-
sion, como en muchas ocasiones claman los gobier-
nos, la mayoria de personas que suele terminar en la
carcel pertenece a una clase marginada que comparte

[5] En el 2002 el porcentaje de poblacién reclusa reincidente fue del
15,8%; en el 2003 y el 2004 del 12,9%, en el 2005 del 17,19%, en el
2006 del 15,2%, en el 2007 del 17% y en el 2008 del 15,7% (Inpec,
2008).
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rasgos socioecondmicos similares, marcados por la
exclusion y la falta de oportunidades.

Los datos anteriores confirman una tendencia
mundial con respecto a las caracteristicas demogra-
ficas de la poblacion reclusa: en la gran mayoria de
las sociedades capitalistas contemporaneas aquellos
que acaban en prisidén son en su mayor parte hombres
jovenes, que proceden a menudo de centros urbanos
y entornos de marginacion, con bajos niveles de edu-
cacién y normalmente desempleados o en empleos
informales (Garland, 1998: 1160-1161; 2001a: 90-93;
2001b: 5; Wacquant, 2000, 2001, 2009; Young, 1999;
para el caso latinoamericano, véase Jiménez, 1994; del
Olmo, 1995, 1998; Wacquant, 2003).

Los delitos

El tipo de delitos que el sistema penitenciario procesa
esta condicionado por numerosos factores, como las
acciones adelantadas por las agencias de seguridad
del Estado (como la Policia Nacional, la Fiscalia Ge-
neral de la Nacion y el Departamento Administrativo
de Seguridad [pas]). Tales actividades responden a
politicas y objetivos particulares, dictados por los
mandos directivos, que dan prioridad, segtn las
circunstancias, a la investigacion y persecucion de
ciertos tipos de delitos. Otro factor importante es la
‘visibilidad’ de los crimenes. Cierto tipo de delitos,
por su naturaleza y caracteristicas, las condiciones
en las que son cometidos y el perfil de sus autores,
son mas susceptibles de ser perseguidos que aque-
llos delitos que, por los mismos criterios, son menos
‘visibles” dentro de la sociedad y son mas dificiles de
investigar y perseguir. Este es el caso de los delitos
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como el fraude, la estafa y el lavado de dinero —lo
que tradicionalmente se conoce como ‘delitos de
cuello blanco’— y que en muchos casos son cometi-
dos por personas pertenecientes a poderosos grupos
economicos.

Estos delitos son dificiles de rastrear —particu-
larmente para un aparato represivo como el colom-
biano, que tiene grandes carencias técnicas y logis-
ticas— pues suelen cometerse a través de métodos
sofisticados y porque aquellos involucrados en su
comision suelen tener las conexiones politicas, los
recursos y el poder necesarios para que tales infrac-
ciones mantengan un perfil bajo dentro de la politica
criminal del Estado. Otro tipo de delitos, como los
sexuales y aquellos que se producen al interior de
los hogares (como la violencia doméstica y de nuevo
los crimenes sexuales) también son dificiles de medir
pues presentan menores niveles de denuncia o,
aun siendo denunciados, no son procesados por las
autoridades competentes por diversas razones (que
van desde prejuicios sexuales hasta falta de pruebas
o una legislacion que no favorece su investigacion)
(Restrepo y Martinez, 2004; Garcia, Rodriguez y
Uprimny, 2006; Maguire, 2007). Asi, el hecho de que
estos delitos sean menos visibles, no significa que
ocurran de manera poco frecuente ni que dejen de
tener un gran impacto en la sociedad; sencillamente
éste es mas dificil de identificar y medir. Es por esto
que las estadisticas criminales, aunque sirven de
ayuda para analizar la manifestacién de la crimina-
lidad en una sociedad determinada, no reflejan con
precision el verdadero fendmeno criminal al interior
de ésta. En consecuencia, la informacién que las
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estadisticas arrojan debe ser recibida y manejada con
cautela.

A pesar de esto, las estadisticas sobre criminali-
dad, el perfil de los prisioneros y el tipo de delitos
por los que son apresados son ttiles para entender
la manera selectiva en que funciona el sistema penal,
del cual el sistema penitenciario es la fase —y el
receptor — final. Las estadisticas sirven para perci-
bir qué tipo de delitos son mas susceptibles de ser
perseguidos por el Estado y qué tipo de personas mas
probablemente terminaran en prisién. Una vez que
esto sea puesto en evidencia, otras cuestiones mas
interesantes podran ser abordadas: ;por qué el Estado
procesa ciertos delitos en particular?; ;por qué es mas
probable que ciertos grupos sociales terminen en la
carcel? ;Es porque esos tipos particulares de delitos y
delincuentes son mas peligrosos para la sociedad que
otros? ;Cudles son las inclinaciones y motivaciones de
las politicas penales sobre estos aspectos?

Antes de intentar responder estas preguntas,
es importante establecer por qué tipo de delitos ha
estado detenida la poblacion carcelaria colombiana
durante las tltimas dos décadas. Los siguientes datos
se enfocan en los afos 1989, 1999 y 2008 con el fin de
evidenciar, a grandes rasgos, los cambios y la confi-
guracion de ciertos patrones durante este periodo.
Los indices de criminalidad registrados por la Policia
Nacional aumentaron como resultado de diversos
factores, como la intensificacion del conflicto armado,
la guerra contra el narcotréfico y la crisis econdmica
que golped a Colombia especialmente durante la
segunda mitad de los noventa (figura 9) (Camacho,
2006; Bonilla, 2006).
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En 1977, el nimero de personas encarceladas

por delitos contra la vida y la integridad personal

Total delitos

representaban el 30% del total de la poblacion reclusa,
mientras que los detenidos por delitos contra el
patrimonio econédmico (principalmente hurto simple
y calificado) representaban el 45,93% y aquellos
privados de la libertad por delitos relacionados con

el narcotrafico, el 6,91% (Ministerio de Justicia, 1989:
84) (figura 10).
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FIGURA 10.

Representacion porcentual de
delitos en prisiones colombianas

(1977-2008)
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Para 1989, el 33,75% de la poblacion reclusa
estaba privada de la libertad por delitos contra el
patrimonio econédmico y el 30,75% por homicidio y
lesiones personales, y el 1,5% estaba detenido por
una combinacion de estos delitos. Asi, en 1989, el
66% de los presos en Colombia estaba encarcelado
por delitos contra la vida, la integridad personal y
contra el patrimonio econdmico (Ministerio de Justi-
cia, 1989: 83-84). Los delitos relacionados con el nar-
cotrafico representaban el 15,5% del total, seguidos
por los delitos contra la seguridad publica (como el
terrorismo y conexos y el porte ilegal de armas), con
el 3,25%; los delitos sexuales con el 2,5% y los delitos
contra el orden constitucional (particularmente los
de rebelidn y sedicidn) con el 0,25% del total (Minis-
terio de Justicia, 1989: 87) (figura 10).

A diciembre de 1999, la mayoria de los prisione-
ros estaban detenidos por delitos contra la vida e in-
tegridad personal (31,09%), seguidos por los delitos
contra el patrimonio econémico (28,59%), que entre
ambos sumaban el 59,68% del total (Inpec, 2008). Les
seguian los delitos relacionados con el narcotrafico
(10,2%), los delitos contra la seguridad ptiblica —que
incluyen el terrorismo y delitos conexos— (7,08%),
los delitos sexuales (5,45%), los delitos contra la liber-
tad individual —principalmente secuestro— (5,33%),
y los delitos contra el régimen constitucional —ante
todo la rebelion— (2,33%) (Ministerio de Justicia,
1989) (figura 10).

En el 2008 los delitos contra la vida e integridad
personal y contra el patrimonio econémico conti-
nuaron ocupando los dos primeros lugares con el
26,66% y 24,82% del total, respectivamente. Asi, entre
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ambos sumaron mas de la mitad de los crimenes
(51,48%) por los que las personas fueron recluidas
en Colombia durante ese afio (Inpec, 2008). Fueron
seguidos por los delitos relacionados con el narcotra-
fico (17,18%), los delitos sexuales (9,54%), los delitos
contra la seguridad publica —que incluyen terroris-
mo y conexos— (8,45%), delitos contra la libertad
individual —entre ellos el secuestro y la desaparicién
forzada— (5,59%) y los delitos contra el régimen
constitucional —principalmente el delito de rebeliéon
por pertenecer a grupos armados ilegales— (3,03%)
(Inpec, 2008) (figura 10).

Como muestran las cifras anteriores, a partir de
1989 la proporcién de reclusos detenidos por la comi-
sion de delitos contra la vida y la integridad perso-
nal, y los relacionados con el narcotrafico y el terro-
rismo aumentaron notablemente como resultado del
conflicto armado y la guerra contra el narcotrafico,
particularmente el cartel de Medellin —entre finales
de los ochenta y comienzos de los noventa— carac-
terizado por sus métodos violentos y terroristas y
que estaba dando los tultimos —y letales— coletazos.
Paradéjicamente, durante este periodo de confronta-
cion total entre el Estado y los carteles de las drogas,
el trafico de cocaina particularmente con Estados
Unidos se expandi¢, haciendo de Colombia el primer
exportador de cocaina en el mundo (Thoumi, 1995;
Arrieta et al., 1990).

El incremento del negocio de la cocaina también
ha incitado la intensificacién del conflicto armado,
pues ha servido como una fuente inmensa de re-
cursos para la guerrilla y los grupos paramilitares,
que controlan y luchan por el control de la mayoria
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de zonas donde estan situados los cultivos de coca,
lo que les ha permitido armar poderosos ejércitos
(Camacho, 2006; Ortiz, 2006; Romero, 2006). De lo
anterior se puede concluir, a grandes rasgos, que la
intensificacion de la violencia, el conflicto armado y
la crisis social y econémica® durante los noventa se
refleja en las estadisticas sobre la poblacion carcelaria
en Colombia, constituida en su gran mayoria por per-
sonas sindicadas y condenadas por delitos relaciona-
dos con estos fendmenos (delitos contra el patrimonio
econdmico, contra la vida e integridad personal,
contra la seguridad publica y el narcotrafico).

Los anteriores datos, que cubren tres décadas
diferentes, muestran que las personas privadas de la
libertad por los delitos contra la vida y la integridad

[6] En criminologfa existe un gran debate sobre la relacién entre crisis
econdmica y aumento del desempleo, por una parte, e incremento
de los indices de criminalidad, por otra. Aunque estadisticamente
es dificil establecer una relacién directa entre ambos fenémenos,
de manera tal que el primero impacte de manera determinante el
segundo, s parece haber un grado de incidencia relevante, aunque
no univoco, entre éstos (Reiner; 2007a: 358-363). Sin embargo,
cuando los periodos de crisis econémica llevan a un aumento de
la desigualdad econdmica y social entre las clases mds favorecidas y
las mds pobres, el impacto de éste sobre los indices de criminalidad
y violencia (que tienden a elevarse) es notable y estadisticamente
relevante, seglin demuestran estudios en diversos paises (Wilkin-
son y Pickett, 2010: 129-144).Tal relacién puede apreciarse con la
crisis econdmica que sacudié a Colombia a finales de los noventa
(la peor desde la gran crisis de 1929): el desempleo urbano
aumentd del |1,9% en 1996 al 20,1% en 1999 —el peor afio de la
crisis— (Nufiez y Gonzdlez, 2006: 8). La pobreza aumentd del 53,8%
del total de la poblacién en 1991, al 57,5% en 1999 (Nufez y Gon-
zdlez, 2006: | 1),y la desigualdad —medida con el coeficiente Gini—
del 051 en 1993 al 0,58 en 1999 (Nufez y Gonzdlez, 2006: | 1).
Por su parte, entre el 2000 y el 2006, el tiempo que le tomd a la
economia colombiana recuperarse, el indice de delitos registrados
por la Policia Nacional aumentd un 80,27% (pasé de 214.192 deli-
tos registrados en el 2000 a 386.143 en el 2006 [Policia Nacional,
2008]) (figura 2).
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personal y contra el patrimonio econémico son una
mayoria constante dentro de la poblacién carcela-

ria de Colombia (entre el 51 y el 75%). Este tipo de
prisioneros es seguido de manera constante por
aquellos sindicados o condenados por delitos relacio-
nados con el narcotrafico (alrededor del 15% del total
de la poblacion reclusa), cuyo namero se duplico du-
rante los ochenta —que marcaron el comienzo de la
guerra frontal contra las drogas— al pasar del 6,91%
en 1977 al 15,5% en 1989, como resultado de una
politica criminal represiva que sirvié de instrumento
fundamental de la Iucha estatal contra el narcotra-
fico, el crimen organizado y los grupos armados al
margen de la ley (Iturralde, 2010).

Estas cifras también ponen de manifiesto la
ineficacia de la politica criminal de los diferentes
gobiernos colombianos, a lo largo de las tltimas tres
décadas, quienes pretendian sancionar los delitos
que su discurso politico sefialaba una y otra vez
como aquellos que ponen en peligro de manera mas
grave e inminente el orden publico y la seguridad
de la sociedad. Con excepcion de los detenidos por
narcotrafico, cuya sanciéon aumentd considerable-
mente durante los ochenta —lo cual sin embargo
sera matizado y explicado mas adelante pues no
puede entenderse como un golpe efectivo contra los
sectores mas poderosos del narcotrafico—, bue-
na parte de los delitos mas graves y comunes del
conflicto armado, como el secuestro, el terrorismo y
la misma rebelién, que se relacionan estrechamente
con las actividades de la guerrilla, los paramilitares e
incluso el narcotrafico, no terminan en la prision de
una forma significativa.
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Lo anterior a pesar de que los gobiernos colom-
bianos han desarrollado particularmente desde los
ochenta una legislaciéon penal de emergencia —que
implica serias restricciones a las garantias consti-
tucionales y que efectivamente ha generado graves
violaciones de los derechos humanos de un conside-
rable niimero de personas—, para combatir este tipo
de criminalidad de manera efectiva (Iturralde, 2010;
Ariza et al., 1997; Ariza y Barreto, 2001; Garcia, 2001;
Garcia y Uprimny, 2006). Incluso, aunque el porcen-
taje de personas encarceladas por delitos en contra
de la vida y la integridad personal (que en buena
medida se relacionan con el conflicto armado y la
guerra contra el narcotrafico [Sanchez et 4l., 2007])
han sido altos durante las tltimas tres décadas, han
tendido a mantenerse estables, a pesar de que la tasa
de homicidios en Colombia se duplicé entre 1984 y
1995, y sigui6 en aumento, con altibajos hasta el 2002,
para después mostrar una significativa reduccion
entre ese afio y el 2008.7

4. LA SELECTIVIDAD DEL SISTEMA PE-
NAL COLOMBIANO Y LA IMPOSICION
DEL MODELO PUNITIVO NEOLIBERAL

A partir de las cifras analizadas en la seccion ante-
rior, puede concluirse que la poblacién reclusa en

[71 No obstante, la tasa de homicidios en Colombia sigue siendo una
de las mds altas del mundo: mientras que en 1984 el nimero de
muertes violentas en Colombia fue 10.694, en 1995 fue 25.398.

En ese afio la tasa de homicidios por 100.000 habitantes fue de
64,4; en el 2002 fue de 77,3, en el 2005 de 43,8 y en el 2008 de 34
(Comision Colombiana de Juristas, 1997: 73; Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2009: 30).
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Colombia no ha variado significativamente durante
las tiltimas tres décadas y que tiene rasgos similares:
es una poblacion relativamente joven, en su gran
mayoria del sexo masculino, con bajos niveles de
educacion formal y desempleada o con trabajos de
bajos ingresos antes de entrar a prision. Puede decir-
se entonces que la mayoria de la poblacién carcela-
ria proviene de sectores marginales de la sociedad
colombiana, sometidos a altos niveles de exclusion y
pobreza.

Teniendo en cuenta las caracteristicas de la socie-
dad colombiana, marcada por una gran desigualdad
economica y social y por altos indices de pobreza,®
puede afirmarse que la dindmica econémica y social,
junto con el funcionamiento del sistema penal —que
es un reflejo de ésta, al mismo tiempo que la alimen-
ta—, son parte determinante de las circunstancias
y decisiones que llevan a un importante nimero de
personas de las clases mas marginadas de la socie-
dad a una vida de delincuencia. En muchos casos
esta forma de vida opera como un mecanismo de
subsistencia y de satisfaccion de necesidades y ambi-
ciones que son negadas por una sociedad excluyente,
que no ofrece verdaderas oportunidades a las clases
sociales mas pobres (Young, 1999; Wacquant, 2009).

Durante las ultimas dos décadas los gobiernos
colombianos han sido incapaces de adelantar de ma-
nera coherente y decidida las reformas econdmicas
y sociales indispensables para, al menos, reducir la
creciente brecha entre las clases alta y media, por una
parte, y entre éstas y las clases mas bajas en la escala

[8] Vernota al pie de pégina 3.
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social —casi la mitad de la poblacion colombiana—
(Bonilla, 2006). En cambio, tales gobiernos han acu-
dido a una politica criminal represiva e improvisada
como el instrumento mas efectivo y economico para
manejar los problemas y conflictos de la sociedad
colombiana (Iturralde, 2010).

La prision como forma de administrar el
riesgo creado por la exclusién de los mas
pobres

La forma en que las distintas administraciones co-
lombianas han manejado tradicionalmente el proble-
ma de la criminalidad, evidencia un estilo de gobier-
no que Foucault denomina gubernamentalidad. Esta
es una forma especifica de economia del poder por
medio de la cual se ejerce sobre las personas una for-
ma de vigilancia y de control tan atentos como aqué-
llos del jefe de familia sobre los miembros de ésta y
sus bienes (Foucault, 2000c: 207). La finalidad de este
tipo de gobierno es disponer de los bienes y los cuer-
pos de las personas de forma tal que ello conduzca,
no al bien comun, sino a un fin conveniente para
cada una de las cosas que estan siendo gobernadas.
El ejercicio del poder puede tener entonces no una,
sino diversas finalidades, y para lograrlas se emplean
ciertas tacticas, mas que normas, elegidas de un aba-
nico de posibilidades (Foucault, 2000c: 211).

El gobierno del Estado administra la poblacién re-
lacionandola con otros elementos como el bienestar y
los recursos fisicos y financieros, con el fin de alcanzar
la intensificacién y perfeccionamiento de los procesos
que dirige de la manera mas econémica posible. La
gubernamentalizacion del Estado significa que éste
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emplea no so6lo un poder negativo (el que es ejercido a
través de medios violentos), sino también uno positivo
(Foucault, 1980c: 119-121). Tal forma positiva de poder
dispone de los cuerpos de las personas con el fin de
obtener de éstas los mejores resultados posibles, con
el fin de lograr los diversos objetivos que sostienen

un sistema de sometimiento calculado, organizado y
técnicamente concebido (Foucault, 1977: 25-26). Bajo
este contexto, el mejoramiento y la administracion

de las condiciones de la poblacion dan lugar a una
nueva gama de tacticas y técnicas de poder. Su objeto:
el cuerpo, el cual debe hacerse ddcil y productivo por
medio de mecanismos de poder sutiles y capilares.

Una de las mas importantes técnicas del poder so-
bre el cuerpo es la disciplina, utilizada para manejar
una poblacién determinada en sus mas profundos
detalles (Foucault, 2000c: 218-219). La prisién es la
forma emblematica de disciplina de las sociedades
contemporaneas, donde los aparatos de seguridad
estatales ocupan un lugar fundamental. El castigo es
ejercido asi como una téctica politica, una tecnologia
politica del cuerpo (Foucault, 1977: 23-24). Siguiendo
a Foucault, el sistema penal, entendido como medio
para reducir el crimen —tal seria su funcién disuasi-
va—, es una ilusion; éste opera mas bien de manera
circular: aunque el objetivo declarado del sistema
penal es castigar los delitos, la definicion de estos y
de su persecucion cumplen el fin de mantener los
mecanismos punitivos mismos, asi como sus funcio-
nes (Foucault, 1977: 24).

El resultado de lo anterior es la creacién de un
grupo marginal que es marcado y estigmatizado: la
delincuencia; los individuos peligrosos que, como
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regla general, pertenecen a las capas mas margina-
das de la sociedad y a quienes se responsabiliza de
la criminalidad y la violencia que los ciudadanos
temen, y que por lo tanto deben ser aislados, contro-
lados y observados por las instituciones penitencia-
rias estatales.

La prision como mecanismo disciplinario permite
el ejercicio del poder gubernamental al menor costo
posible. Esto implica un gasto bajo y una maximiza-
cién de beneficios politicos gracias a su discrecion,
su relativa invisibilidad y la poca resistencia que
produce al interior de la sociedad. En las sociedades
capitalistas modernas una tecnologia sutil y calcu-
lada de sometimiento, promovida por las técnicas
disciplinarias, ha reemplazado a las “tradicionales
y ritualmente costosas formas violentas de poder”
(Foucault, 1977: 222, traduccidén mia).

Liberalismo autoritario: el proyecto neolibe-
ral y la exclusién punitiva de los pobres

Este estilo de gobierno de la poblacion etiquetada
como delincuencial, que Feeley y Simon (1995) de-
nominan la “nueva penologia”, tiene como fin no la
reduccion del delito y la eliminacién de sus causas,
sino el manejo y control de grupos sociales consi-
derados problematicos. Por otra parte, dicho estilo
de gobierno ha tendido a estar asociado durante las
ultimas dos décadas, tanto en el Norte como en el
Sur global, con el proyecto politico neoliberal. Este,
basandose en la ideologia del libre mercado y la des-
regulacion econdmica, se caracteriza por la retirada
del Estado social, que provee de redes de seguridad a
las clases marginales, y la extension del Estado penal,
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que las controla a través de la administracién del
castigo (Wacquant, 2009: xviii).?

La marcada tendencia a la marginalizacion y
la criminalizacién de las clases sociales mas bajas,
propia de los sistemas penales neoliberales, se evi-
dencia en el excluyente sistema econémico y social
colombiano, lo cual es confirmado estadisticamente
por el tipo de delitos y de personas que terminan en
la prisién. Durante las tltimas tres décadas, mas del
65% de los reclusos han sido encarcelados por delitos
contra del patrimonio econémico, contra la vida y
la integridad personal —los denominados delitos
clasicos por ser caracteristicos de las sociedades y del
derecho penal modernos— y aquéllos relacionados
con el narcotrafico.

En cuanto al narcotréfico, que afecta de manera
especial a Colombia, éste no es simplemente un
fendmeno delincuencial, sino también uno social y
cultural: las condiciones de exclusién y desigual-
dad econémica y social se convierten en incentivos
que llevan a muchas personas jévenes, excluidas
del mercado laboral, con bajos ingresos y niveles
de educacion, a involucrarse en el trafico de estu-
pefacientes. Esto no sélo por razones econémicas,
sino también como formas alternativas e ilegales, de

[°] Tanto en criminologia como en sociologfa se viene dando una
gran discusién sobre el Estado neoliberal, sus caracteristicas y su
relacién con un sistema penal altamente punitivo y excluyente. El
reciente libro de Loic Wacquant, Punishing the Poor: The Neoliberal
Government of Social Insecurity (2009), ha generado un gran
debate internacional al respecto. Por ejemplo la revista Theoretical
Criminology, vol. 14, ndm. |,2010, publica articulos de autores de
diversos paises, quienes discuten criticamente la propuesta de
Wacquant.
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conseguir reconocimiento e inclusion social (Salazar,
2005).

La selectividad del sistema penal colombiano, que
castiga y excluye de manera desproporcionada a per-
sonas pertenecientes a los estratos sociales mas bajos,
hace de la poblacién carcelaria un grupo marginal
que es segregado de una sociedad que clama ser de-
mocratica e igualitaria. La prision refleja y refuerza la
desigualdad de la sociedad colombiana y la margina-
lizacion de los grupos menos favorecidos, en vez de
contribuir a su integracién, como reclama el ideal de
la resocializacion. Pero la causa de este problema no
debe buscarse al interior de los muros de la prisién.
Esta se encuentra, por una parte, en una sociedad
punitiva, que tiende a favorecer soluciones repre-
sivas para enfrentar complejos problemas sociales;
por otra, en el ejercicio del poder estatal a través de
instituciones represivas como la prision que, depen-
diendo de las circunstancias sociales y politicas, se
vuelven ventajosas para los gobiernos y los intereses
politicos y econémicos que protegen.

Las politicas econdmicas y sociales, asi como los
modelos de Estado neoliberal que han tendido a im-
ponerse en Colombia y América Latina con la ayuda
de la globalizacion hegemonica del capitalismo, han
incrementado la exclusién y falta de oportunidades
de grupos sociales especificos, particularmente los
mas pobres, que son los mas vulnerables (Rodriguez,
2005, 2009; Portes, 1997; Portes y Hoffman, 2003;
Rodriguez y Uprimny, 2006; Cortés, 2007). En este
contexto, el sistema penal se convierte en una herra-
mienta fundamental de control social, que tiende a
prevalecer sobre las instituciones de seguridad social
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del Estado en el tratamiento de grupos sociales mar-
ginales (Wacquant, 2009).

Los altos indices de criminalidad (o al menos la
percepcidn generalizada de que este es el caso), y la
gran ansiedad social que genera su difusion a través
de los medios y el discurso politico, son el precipitado
de una estructura social inequitativa y excluyente.!
En este clima social y medidtico, los llamados a la
imposicién del control y el orden son los que los
gobiernos estan mas dispuestos a escuchar (Simon,
1997, 2007; Garland, 2001a; Chevigny, 2003).

El renacimiento de tendencias politicamente
conservadoras y autoritarias, tanto en las socieda-
des del Sur como en las del Norte global, promueve
el individualismo (justificAndolo en el ideal de la
libertad) y la exclusidn, en lugar de la solidaridad y la
inclusidn; el control social y localizacién de la culpa
en los grupos marginales, en lugar de la prevencion
social; las libertades privadas del mercado, en cambio
de las libertades ptiblicas de la ciudadania (Garland,
2001a: 193).

Este tipo de visiones sobre el crimen tienden a ig-
norar el complejo contexto social, econémico y cultu-
ral en que éste ocurre, y privilegian una retérica de la
responsabilidad individual (y el consecuente castigo
de quien sea considerado penalmente responsable).
Como sefiala Wacquant, tal retérica es un mecanismo

[10] Wilsony Pickett presentan estadisticas de diversos paises que
ponen de manifiesto cémo las sociedades mds desiguales, no sélo
tienden a ser mds violentas, sino que presentan mayores indices de
ansiedad, desconfianza y falta de cohesién social (2010: 31-62); éstas
a su vez propician discursos penales punitivos y estigmatizadores.
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que ayuda a desviar la atencién de las dimensiones
colectivas del fendmeno criminal (2000: 61).

Colombia, al igual que América Latina, tampoco
ha escapado a la presion del neoliberalismo globali-
zado. La apertura de la economia colombiana a los
mercados internacionales ha afectado las estructuras
sociales (Iturralde, 2007: 100-116). El impacto de
las politicas orientadas en este sentido durante los
noventa es muy diciente: son las élites econémicas y
politicas las que se han beneficiado de la liberalizacion
del mercado, mientras que la pobreza, la desigual-
dad social, la inestabilidad y la crisis economica han
golpeado con mas fuerza a las clases sociales mas
vulnerables, que son excluidas de los mercados labo-
ral y financiero, y de la proteccion social del Estado
(Bonilla, 2006).

En Colombia, el 20% mas pobre de la poblacion
obtiene el 2,5% del ingreso nacional, mientras que el
20% mas rico obtiene el 61% (World Bank, 2007). De
una poblaciéon de 41,2 millones de habitantes (de los
cuales 10,3 millones viven en areas rurales), 2313 per-
sonas (alrededor del 1,08% del total de propietarios)
son duefias del 53% de la tierra rural (Ossa y Garay,
2002: 16) y cerca de 300 accionistas son propietarios
del 74% de las acciones que se negocian en la bolsa de
valores colombiana (Cabrera, 2007); las diez empresas
mas grandes del pais absorben el 75% del mercado
de capitales, lo que representa un coeficiente Gini
accionario (que mide la concentracién de la propiedad
accionaria) de 0,93 (Ossa y Garay, 2002: 17). La des-
igualdad, que de por si es muy elevada en Colombia,
ha aumentado durante los tltimos tiempos: entre
el 2002 y el 2005, el porcentaje del ingreso nacional
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para el 40% mas pobre de la poblacién disminuyé del
12,3% al 12,1%, mientras que el porcentaje del 10%
mas rico aumento del 38,8% al 41% (Cabrera, 2007).1

En este contexto, el tipo de democracia por la
que las élites econémica y politica colombianas, asi
como la globalizacion hegemonica, ejercen presion,
promueve un tipo de apertura de la sociedad que
garantiza el desarrollo de mercados libres y de la
misma globalizacién econémica neoliberal. Este tipo
de democracia ve al capitalismo como el criterio
supremo de la vida social moderna y, en consecuen-
cia, defiende la primacia del capitalismo cuando es
amenazado por “disfunciones” democraticas (San-
tos 2000: 272). Mientras tanto, la brecha entre ricos
y pobres se amplia y el Estado reduce complejos
problemas sociales a un problema de delincuencia y
seguridad que debe ser enfrentado principalmente a
través de su poder punitivo.

Los anteriores suelen ser rasgos comunes de
aquellos paises que, como Colombia, han adoptado
alguna version del modelo de Estado y economia
politica neoliberal. Aunque existe un amplio debate
sobre la definicién y uso del término (Iturralde, 2010:

[I'1] Latendencia a presentar altos indices de desigualdad también es
notable en otras sociedades que han abrazado el modelo neoli-
beral; Estados Unidos y el Reino Unido son ejemplos notables: en
Estados Unidos el 1% de la poblacién posee una tercera parte de
la riqueza (Young, 1999: 28, ver nota al pie de pégina 1),y el 95%
del aumento de la riqueza entre 1979 y 1996 ha beneficiado al 5%
mds rico de la poblacién (Wacquant, 2000: 78). En el Reino Unido
la desigualdad en el ingreso ha aumentado un 28% en las dltimas
dos décadas (frente a un 24% en Estados Unidos). Actualmente, el
196 mas rico de la poblacién britdnica es duefio de mds de la mitad
de la riqueza, y a la mitad mds rica de la poblacién le pertenece el
94% de la riqueza del pais (Reiner; 2007b: 4).
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28-33), una caracterizacion sociolégica y minimalista
entiende al neoliberalismo como un proyecto politico
transnacional, promovido por élites con ramificacio-
nes globales, constituidas, entre otros, por los ejecu-
tivos de grandes multinacionales, politicos de alto
rango, tecnocratas y funcionarios de organizaciones
internacionales.

El proyecto neoliberal persigue el desarrollo de
los mercados libres y protege los intereses del capital
por medio de la articulacion de cuatro légicas insti-
tucionales: la desregulacién econdmica, la reducciéon
del Estado social, el tropos cultural de la responsa-
bilidad individual, y un aparato penal expansivo e
intrusivo que ejerce un drastico poder disciplinario
sobre sectores sociales marginados del mercado
laboral y financiero. Segun el dogma autoritario de
este sistema penal, los individuos pertenecientes a
dichos grupos deben ser tratados con dureza, pues
son responsables de sus actos, con independencia
del contexto y los motivos por los que los cometen
(Wacquant, 2009: 306-308).

La experiencia de la aplicacion en diversas latitu-
des, por mas de dos décadas, del proyecto neoliberal,
indica que la desigualdad social y econdémica que
produce, asi como el sistema altamente punitivo y
excluyente en que se basa,'? son rasgos tan recurrentes
que pueden considerarse, no meras desviaciones del

[12] Wilkinson y Picket presentan abundante evidencia empirica que
demuestra que aquellas sociedades caracterizadas por altos niveles
de desigualdad econdmica y social, no sélo presentan mayores
niveles de violencia, sino también sistemas penales mds punitivos
(con altas tasas de encarcelamiento que han aumentado notable-
mente en las Ultimas dos décadas) (2010: 145-156).
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modelo, sino parte estructural de éste (Harvey, 2005:
16; Wacquant, 2009: 308).

La hipertrofia del Estado penal y la reduccién del
Estado social (Wacquant, 2000: 79-144), han hecho
que en Colombia se consolide el liberalismo auto-
ritario (Iturralde, 2010), que se corresponde estre-
chamente con el modelo neoliberal. El liberalismo
autoritario es una forma de gobierno que promueve
los intereses del statu quo, por medio de la retdrica
de la defensa de los derechos y libertades individua-
les, mientras que excluye de manera violenta a los
grupos sociales considerados problematicos, bien sea
porque no estan integrados a los mercados financiero
y laboral, o porque cuestionan el estado de cosas exis-
tente (Iturralde, 2010).

El Estado colombiano se ha mostrado incapaz de
regular y canalizar los conflictos que han surgido de
la fragmentacioén social causada por la marginaliza-
cion de vastos sectores de la poblaciéon que no tienen
posibilidades reales de ascenso social y econdmico,

y que se ven enfrentados al desempleo y la falta

de recursos minimos para subsistir en un mundo
altamente globalizado y excluyente. La fortaleza que
el Estado ha pretendido demostrar en medio de su
precariedad, asi como la sensacién de miedo e inse-
guridad experimentada por amplios sectores de la
sociedad, han dado lugar a lo que Garland llama una
cultura del control, en la que hay mas controles sobre
los pobres que sobre el mercado (2001: 195-197).
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Desigualdad, pobreza, crimen y castigo

En este punto es importante distinguir desigualdad
de pobreza. El argumento que aca se defiende es que
altos niveles de desigualdad —medida de diversas
formas— (véase Wilkinson y Pickett, 2010: 17-18), y
no de pobreza, tienen un impacto social negativo;
éste se evidencia en aspectos tan diversos como la
confianza y cohesion social, la salud fisica y mental,
el desempeno educativo, el embarazo adolescente,
los niveles de violencia y criminalidad, las tasas de
encarcelamiento y la movilidad social (Wilkinson

y Pickett, 2010: 3-14). En cambio, la relacion entre
altos niveles de pobreza y mayores impactos sociales
negativos es mucho mas débil.

Asi, los paises ricos (segtn el nivel de ingreso
nacional per capita), no tienen necesariamente mejo-
res indices de desarrollo humano que los paises mas
pobres; Estados Unidos es el ejemplo paradigmatico
de esto (Wilkinson y Pickett, 2010: 24-26). A pesar de
que los indicadores sociales pueden mejorar en la
medida que aumente el ingreso per capita en un pais
donde éste es medio o bajo, llega un punto de equili-
brio en el que, por mas que se incremente el ingreso
per capita, tales indicadores no mejoran. Los cambios
positivos con respecto a éstos sélo se manifiestan
si mejora la distribucion del ingreso (Wilkinson y
Pickett, 2010: 24-26).

En Colombia también se ha dado el debate
sobre la relacion entre pobreza y desigualdad, por
una parte, y violencia y criminalidad por otra.

La perspectiva predominante en los ochenta, la
sociologica, explicaba los fendmenos de violencia
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(politica y comun), y de la criminalidad asociada a
ella, como resultado de los altos niveles de pobre-
za, desigualdad y exclusién que caracterizaban a
Colombia (Comision de Estudios sobre la Violencia,
1988; Gonzalez et al., 2002: 22). Este modelo tedrico
comenzo a ser criticado a partir de la segunda mitad
de los ochenta, particularmente por los defensores
del modelo de analisis econdmico de la criminalidad
y la violencia. Segtin éstos, la perspectiva socioldgi-
ca hace afirmaciones que no estan suficientemente
sustentadas en datos empiricos y que por lo tanto no
reflejan adecuadamente la realidad. Asi, la ecuacion
de “a mayor pobreza y desigualdad, mayores niveles
de criminalidad y violencia”, puede ser desvirtuada
al revisar las estadisticas que miden tales variables.

Buena parte de este tipo de estudios aplican el
modelo econémico del actor racional; segtin éste,
una persona decide si cometer o no un acto delictivo
a partir de un analisis costo-beneficio. Tales estu-
dios concluyen que los altos niveles de violencia y
criminalidad en Colombia se deben principalmente
a la débil respuesta estatal (tanto de los aparatos de
seguridad como de justicia penal) frente al fenémeno
criminal; por ello se debe endurecer dicha respuesta,
es decir, aumentar los costos de cometer conductas
delincuenciales (Sanchez et 4l., 2007: 111; Gaviria,
2007: 14-15).1

Aunque el analisis econdmico del crimen y la
violencia es la perspectiva dominante en Colom-
bia, tanto en el ambito académico como en el de las

[13] Castillo et dl. (2008: 168-172) hacen una revisién bibliogréfica de los
principales estudios sobre las causas de la violencia en Colombia.
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politicas puiblicas, éste presenta serias debilidades,
como ya han sefalado varios autores, dado que deja
de lado el contexto histérico, politico y social en que
se dan tales fendmenos y tiende a verlos como el re-
sultado de una serie limitada de causas cuantificables
(Gutiérrez, 2001; Gonzélez et al., 2002). Sin embargo,
los estudios mencionados han tendido a confundir
pobreza con desigualdad, o a no darle suficiente
importancia a esta tltima. Como el trabajo de Wil-
kinson y Pickett (2010) demuestra, existe suficiente
evidencia internacional que indica que las sociedades
con mayores niveles de desigualdad tienden a tener
mayores problemas sociales, y un peor desempefio
en la garantia de derechos econdmicos y sociales, que
aquellas sociedades que son mas igualitarias.

Colombia ha sido por décadas uno de los paises
con mayor desigualdad econdmica y social, y con
los mas altos niveles de violencia y criminalidad de
América Latina, la region mas inequitativa y violenta
del mundo (unpr, 2002: 183; unobc, 2008: 3).1 Dada
la evidencia internacional sobre el fuerte vinculo en-
tre desigualdad, por una parte, y violencia y crimina-
lidad por otra, resulta extrafio que no se le haya dado
mas importancia al estudio y discusion de dicha
relacion. Las cifras disponibles indican que ésta es

[14] De acuerdo con la Oficina de las Naciones Unidas contra la Dro-
ga y el Delito (UNoDC, por sus siglas en inglés), América Latina y el
Caribe son las regiones mds violentas del mundo y presentan las
mayores tasas de crimenes violentos. Por otra parte, entre 1989
y 1999 América Latina tuvo los mayores niveles de victimizacion
en el mundo: mds del 75% de personas que vivian en ciudades
fueron victimas de un crimen al menos una vez, frente a un 73%
en Africa y un 60% en Europa Occidental (Unobc, 2008: 3; UNODC,
1999:26-64).
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fuerte, asi como la correlacion entre altos niveles de
desigualdad y altas tasas de encarcelamiento.

5. MARGINALIDAD SOCIAL:
EL INDIVIDUO PELIGROSO

Las instituciones y el discurso penales en buena
medida crean al delincuente, al individuo peligroso,
el enemigo de la sociedad que debe ser castigado y
aislado por el bien comtn. La construccion del delin-
cuente tiene profundas consecuencias con respecto

a como la sociedad concibe la funcién del castigo y
del sistema penal que lo sostiene. La justicia penal
no castiga de manera ciega e igualitaria a los indivi-
duos exclusivamente por los actos que cometieron.
El sistema penal colombiano se enfoca en la afinidad
del delincuente con su crimen. Asi, el delincuente

se convierte en la manifestacion del fenémeno de la
criminalidad, el cual debe ser buscado entre cier-

ta clase de personas. Foucault sugiere que bajo el
discurso disciplinario de las sociedades modernas el
delincuente practicamente representa una anomalia
social —como una enfermedad— que es peligrosa y
debe ser tratada (Foucault, 1977: 253-254).

El caso colombiano es reflejo de la transformacion
penal de un individuo ordinario en un delincuente
peligroso; de la responsabilidad penal por los actos
cometidos —lo que el individuo hizo—, del castigo
por lo que ese individuo es, independientemente de
sus actos (Foucault, 1980a: 128). Una clara manifes-
tacion de la dinamica del “individuo peligroso”, es
lo que la legislaciéon penal colombiana denomina el
“aspecto subjetivo” de la libertad provisional y la
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condicional. A través de estos procedimientos lega-
les, los jueces de garantias y de ejecucion de penas
deciden si sospechosos de haber cometido un crimen
deben ser encerrados mientras son procesados y si
aquéllos condenados pueden ser dejados en libertad
condicional —antes de que cumplan la totalidad de
su condena—, de acuerdo con sus antecedentes pe-
nales, su personalidad y su conducta. En la practica,
es dificil, si no imposible, que un pufiado de jueces
(los de ejecucion de penas no eran mas de treinta
para todo el pais en 1999 y actualmente son 160)"°
conozcan con la profundidad suficiente a los mas de
79 mil presos que tienen a su cargo para hacer seme-
jante juicio de valor.

Con el recurso a los antecedentes penales del pri-
sionero como un factor para decidir su elegibilidad
para obtener la libertad condicional, sale a flote una
de las contradicciones del sistema penal. Es contra-
dictorio que el sistema penitenciario, que clama tener
como uno de sus objetivos primordiales la resocia-
lizacién de los reclusos, simultaneamente envie el
mensaje de que algunos individuos, por su pasado,
todavia son peligrosos para la sociedad y no pueden
ser dejados en libertad, con independencia del trata-
miento carcelario al que han sido sometidos.

Son numerosos en la historia reciente del orde-
namiento penal colombiano los ejemplos de refor-
mas legales que restringen la libertad provisional
o condicional con base en la presunta peligrosidad

[15] Informacién proporcionada por el Consejo Superior de la
Judicatura el 26 de marzo del 2010 en respuesta a un derecho de
peticion.
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de quienes son procesados y condenados.' Ello es
comun con respecto a aquellos delitos que tradi-
cionalmente han caido bajo la jurisdiccion penal de
emergencia (como narcotrafico, secuestro, extorsion,
terrorismo, homicidio y concierto para delinquir), y
aquellos que generan mayor ansiedad social (como
los atracos y hurtos callejeros). También son comunes
las reformas legales que aumentan las penas minimas
y maximas a imponer, con lo que aumenta la pobla-
cion carcelaria; esto no sélo porque las personas con-
denadas pasan mas tiempo en la carcel, sino porque,
dado el aumento de las penas minimas, las personas
sospechosas de cometer un crimen son sometidas de
manera mas recurrente a la prisién preventiva.'”

Esta politica criminal, que hace un uso excesivo
de la carcel como forma de castigo y como medida
preventiva, asume que ciertos sujetos sencillamente
no pueden ser resocializados o deben ser aislados
(incluso en calidad de sospechosos) por la naturaleza
de sus actos y de su personalidad, presuntamente
peligrosa. Para este tipo de sujetos, los incorregibles,

[16] Porejemplo, laley |142 del 2007 flexibilizé los requisitos para
imponer la prisién preventiva al establecer que es suficiente que
el juez de control de garantfas tenga en cuenta la gravedad y
modalidad de la conducta punible para establecer la peligrosidad
de quien presuntamente la cometid; ello con independencia de las
circunstancias y del perfil y antecedentes del sindicado (Hartmann,
2009: 245). Esta ley también restringid la posibilidad de aplicar me-
canismos sustitutivos de la privacién de la libertad, como la prisién
domiciliaria, bajo el argumento de que los 2| delitos para los que
se proscribid este beneficio “afectan gravemente las bases de la
convivencia y la seguridad comunitaria” (Hartmann, 2009: 239-240).

I7] Segun la legislacion penal colombiana, la prisidn preventiva procede
g gl P! p p! p
como medida de aseguramiento para todos aquellos delitos cuya
pena minima sea de cuatro afios. La ley 1142 del 2007 aument las
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la prision significa solamente castigo, aislamiento y
venganza social. Al menos para esta clase de reclusos
la institucién de la prisién reconoce la imposibilidad
de llevar a cabo uno de los fines que la justifica: la
reintegracion de los delincuentes a la sociedad des-
pués de un tratamiento terapéutico.

La resocializacion ya no es en la practica —si es
que alguna vez lo fue— una preocupacion real del
sistema penal y penitenciario; el discurso politico
—siempre a la caza de votos o de aprobacion de una
opinién publica maleable— se aleja gradualmente
del discurso garantista del derecho penal liberal,
que mantiene que la prisién puede transformar a los
delincuentes, y clama por penas duras y mas largas
que los saque de circulacién. Este discurso al mismo
tiempo sirve de eco a las demandas de venganza
y retribucion sociales, que proviene especialmente
de las clases alta y media, a través de una politica
autoritaria.

La reciente propuesta de convocar a un referendo
con el fin de reformar la Constitucion y establecer
la cadena perpetua para violadores y abusadores

penas minimas a cuatro afios, para doce delitos para los que antes
no procedia la prisién preventiva (entre ellos violencia intrafa-
miliar; usura, amenazas y voto fraudulento). El aumento de penas
introducido por la ley | 142 se suma a otra reforma reciente, la ley
890 del 2004, donde éstas también habian aumentado de manera
importante. La introduccién del sistema penal acusatorio en
Colombia (que entrd en vigencia en el 2005) pretendia implantar
un sistema penal mds garantista, donde la libertad fuese un valor
fundamental; sin embargo, después de las reformas mencionadas,
el sistema actual es mds restrictivo que el anterior, pues la prision
preventiva procede para mas delitos que bajo el régimen inqui-
sitorio derogado (Hartmann, 2009: 238-239). Durante los ocho
meses siguientes a la entrada en vigencia de la ley | 142 (el 28

de junio del 2007), las detenciones preventivas aumentaron casi
diez veces (del 4,74% de casos que ingresaron al sistema penal, al
38,65%) (Hartmann, 2009: 249).
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de menores’® es un claro ejemplo del populismo
punitivo que domina el discurso politico contempo-
raneo sobre el crimen en la sociedad colombiana. La
principal promotora del referendo, Gilma Jiménez,
era concejal de Bogotd cuando lanzo6 su campana al
Congreso de la Republica (por el Partido Verde) a
través de esta propuesta. Gracias a esta estrategia,
una politica local relativamente desconocida en el es-
cenario nacional hace pocos anos, alcanzé la segunda
votacion mas alta del pais en las elecciones legislati-
vas del 2010."” Su cruzada por la cadena perpetua y
la defensa de los derechos de los nifios practicamente
constituyo su tinica propuesta de campaiia electoral,
que solo duré un mes y medio y no conté con gran-
des recursos econdmicos.”

Como evidencia la campania por la cadena perpe-
tua, los presos y los criminales son tratados como un
medio para garantizar la proteccién de los otros. La
prision sirve como un mecanismo de prevencion y ad-
ministracion de riesgos; la funcion de la sancion penal
definitivamente no es la de reformar al delincuente, ni

[18] Laley 1327 del 2009, que convocaba al referendo, fue de iniciativa
popular liderada por Gilma Jiménez y otros politicos como Simén
Gaviria (que fue elegido a la Cdmara de Representantes con una
votacién considerable). EI 25 de mayo del 2010 la Corte Constitu-
cional declard la inconstitucionalidad de la ley por errores de pro-
cedimiento en su tramite. La senadora Gilma Jiménez anuncié que
presentarfa un nuevo proyecto de ley que convoque a un referendo,
o que incluso propondrfa al Congreso una reforma constitucional
que establezca la cadena perpetua (ver El Tiempo, 2010a).

[19] Obtuvo 188416 votos, frente a 193.817 votos de Juan Lozano,
del Partido de la U, quien obtuvo la mayor votacion (El Tiempo,

20100).

[20] Ver ElTiempo (2010c).
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siquiera la de persuadir a otros para que no cometan
crimenes. La prision se limita a castigar e incapacitar,
bajo la excusa de reducir la amenaza de la crimi-
nalidad. La imagen social del individuo peligroso
obscurece y reduce la nocién del delincuente a la de
una potencial fuente de actos criminales y peligrosos,
lo que le da a la sociedad derechos sobre tal sujeto
por lo que se presuntamente es.

El alto nimero de personas sindicadas de haber
cometido delitos y que estan privadas de la libertad
es otra clara ilustracion del imaginario peligrosista
que permea el discurso y las practicas penales en
Colombia.** Aunque las cifras han disminuido nota-
blemente en la tltima década (especialmente a partir
de la introduccién del sistema penal acusatorio en el
2003, donde es un juez de garantias, y no el fiscal
que lleva el caso, quien decide sobre la libertad del
sindicado),” siguen siendo notablemente altas: el

[21] Tal tendencia también ha sido un rasgo constante de los distintos
sistemas penales latinoamericanos: entre 1978 y 1992 la proporcién
de personas sometidas a prisién preventiva superaba el 50% del
total (con la excepcion de Costa Rica, con un 47%),y en diez paises
superaba el 70% (dentro de éstos estaba Colombia, con un 74%)
(Duce et 4l 2009: 18).A partir de los noventa se introdujeron en
buena parte del continente latinoamericano importantes reformas a
los sistemas penales, volviéndolos de corte acusatorio. Aunque estas
reformas tuvieron como efecto una importante reduccién de la
aplicacion de la detencién preventiva, contrarreformas mds recien-
tes, como la mencionada ley | 142 en Colombia, han revertido esta
tendencia (Duce et dl,, 2009: 12-72).

[22] El Acto Legislativo 003 del 2002 reformé la Constitucién e
introdujo el sistema penal acusatorio en Colombia, el cual sigue
a grandes rasgos el sistema estadounidense; bajo este sistema, un
fiscal debe solicitar la autorizacién de un juez penal de control de
garantias para detener a una persona y para establecer la prisién
preventiva como medida de aseguramiento. Entre el 2004 y el
2005 (afio en que entrd en vigencia la reforma constitucional) el
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promedio del porcentaje de sindicados detenidos en
carceles durante los tltimos quince afios es del 42,05%
del total de la poblacién reclusa (figuras 11 y 12).

FIGURA 11.
NuUmero de sindicados y condenados
en prisiones colombianas (1994-2009)
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nidmero de personas bajo detencién preventiva descendié de
10.392 a 4609. Aunque esto se debe en gran parte a que con el
nuevo sistema penal se redujo bastante el nimero de casos que
ingresa a éste, dicha disminucion es significativa: del total de casos
que ingresaron al sistema en el 2005, en un 2,65% de éstos se
establecid la detencidn preventiva de los procesados, frente a un
7,85% en el 2004; en el 2006 la proporcidn se redujo a un |,78%
y en el 2007 a un |,219% (Hartmann, 2009: 229). Sin embargo, esta
tendencia fue radicalmente revertida por la ley | 142 del 2007 (ver
notas al pie de pagina 16y 17).
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FIGURA 12.
Promedio de sindicados y condena-
dos (2002-2008)
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6. LA LEGITIMIDAD DEL CASTIGO
Y LA PRISION EN UNA SOCIEDAD
EXCLUYENTE

La prision y sus falencias no pueden ser plenamente
comprendidas si no se tiene en cuenta los meca-
nismos de poder de los que ésta es sélo una parte,
asi como el sistema penal y la politica criminal que
le dan forma. Tal politica define qué actividades y
conductas deben ser prohibidas con el fin de prote-
ger a la sociedad y el tipo de castigo y de tratamiento
que tales acciones merecen. La politica criminal
sefiala a los enemigos de la sociedad y como deben
ser derrotados. Al evidenciar el tipo de valores y

de castigos en los que la sociedad cree, la politica
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criminal arroja luz sobre el tipo de sociedad en la que
vivimos. Teniendo en cuenta esto, la cuestion sobre
la justificacion y la legitimidad de la prision se hace
apremiante pues no constituye solamente un cues-
tionamiento de la institucién misma, sino también
del tipo de sociedad que la hace posible, a pesar de
su evidente fracaso como mecanismo de resocializa-
cién, de integracion social y de disuasion. La pre-
gunta apremiante entonces es, ;por qué la sociedad
respalda la prision si su fracaso es tan evidente?

Tal vez porque los efectos perversos e imprevistos

de la prision tienen, después de todo, un sentido y
una utilidad. Esto es lo que Foucault llama el uso de
la prisién. Aunque las carceles no sean capaces de
rehabilitar a los internos y de reducir la criminalidad,
éstas dan continuidad a la delincuencia, actian como
una cadena de transmisién que controla los ‘ilegalis-
mos’; son una piedra angular de los mecanismos de
poder sobre los cuerpos (Foucault, 1980b: 40).

La prision no ‘fracasa’ simplemente con respecto
a la resocializacion de los individuos; crea delincuen-
tes sobre los que es legitimo ejercer control y vigilan-
cia. El aumento de lo que se entiende por delincuencia
justifica el crecimiento de los aparatos estatales de
seguridad y de estrategias para administrar y contro-
lar el riesgo, lo que conduce a la gran presencia de
mecanismos de control (intensos y difusos) en diver-
sas esferas sociales. Como sefiala Foucault: “El efecto
‘delincuencial’ producido por la prisién se convierte
en un problema de delincuencia al que la prision
debe dar una respuesta adecuada. Una vuelta de
tuerca criminoldgica del circulo carcelario” (2000a:
26, traduccion mia).
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Dicho uso estratégico de la prisiéon no es contro-
lado por un grupo determinado de manera maquia-
vélica; ello seria una explicacién simplista de las
relaciones de poder. Foucault afirma que el poder
no es estatico ni es apropiado por una clase social
en particular. El poder esta siempre en accién, en
movimiento; atraviesa el tejido social y los cuerpos;
es ejercido por las clases dominantes pero también
por las dominadas. Asi, circunstancias econdmi-
cas y sociales particulares y contingentes, afectan
en diversas maneras y ocasiones las relaciones de
poder, dando lugar a resultados imprevistos. Bajo
este contexto, los objetivos de las politicas publicas
no coinciden necesariamente con sus resultados,
mientras que los Gobiernos deben maniobrar con
dichos resultados y sacar el mayor provecho poli-
tico posible; los usan asi para algo que no habia sido
previsto en un comienzo pero que puede ser diri-
gido y reconducido de acuerdo a las circunstancias
(Foucault, 2000b: 385-386).

La recurrente perturbacién del orden politico
y social colombiano, sumada a la precariedad del
Estado en ciertas areas, han contribuido a la manifes-
tacion explosiva del conflicto armado entre el Estado
y las guerrillas de izquierda, que se ha hecho todavia
mas complejo durante las tltimas tres décadas con
la irrupcion de los fendémenos del narcotrafico y el
paramilitarismo. El aumento de la criminalidad,
intimamente ligado con todos estos factores, y la
manera en que el Estado lo enfrenta, son expresion
del conflicto social y de lucha por el poder en una
sociedad que no ofrece una perspectiva de futuro a
amplios sectores. El fenémeno del narcotrafico y su
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infiltracion en las estructuras sociales, en la economia
y la politica es un ejemplo dramatico.

El liberalismo autoritario antes descrito ha sido la
principal respuesta de los Gobiernos colombianos a
las manifestaciones mas extremas de los problemas
sociales y politicos de las tltimas cinco décadas.

Tal respuesta ha sido vestida con formas liberales y
democraticas; Colombia es una de las democracias
mas antiguas y estables de América Latina pero ha
sido de hecho una democracia autoritaria. Desde la
segunda mitad del siglo xx los distintos Gobiernos
han recurrido constantemente a poderes excesivos y
concentrados en el Ejecutivo a través del uso practi-
camente ininterrumpido de los estados de excepcidn,
echando mano del discurso del enemigo interno (la
guerrilla, el narcotrafico, el paramilitarismo, las orga-
nizaciones criminales, la delincuencia comtn), quien
es responsabilizado por la crisis y, en consecuencia,
debe ser derrotado con métodos represivos y de
guerra (Iturralde, 2010, 2005, 2003; Ariza et al., 1997;
Garcia, 2001; Garcia y Uprimny, 2006).

Esta dindmica de los Gobiernos colombianos ha
dado lugar a una verdadera cultura juridica y politi-
ca de la excepcidn donde el diagndstico estatal de la
situacion —siempre definida como critica— justifica
las medidas autoritarias y limitadoras de los dere-
chos y garantias de los ciudadanos. Ello ha creado la
creencia al interior de la sociedad de que el Estado
acttia con firmeza con el fin de protegerla de la gran
amenaza de individuos y grupos peligrosos, promo-
viendo asi un tipo de sociedad que busca seguridad
y estabilidad a través del control y la vigilancia. Las
politicas criminales en Colombia responden en gran
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medida a célculos politicos e intereses a corto plazo
que las motivan y las ponen en movimiento. Esta es
la mayor causa de su incoherencia y de sus contra-
dicciones: tales politicas buscan soluciones locales y
represivas para problemas inmediatos, generalmente
aquellos que mas afectan a la opinion publica, a la
popularidad y aceptacion del Gobierno de turno.
Estas politicas cortoplacistas y de alcance y vision
limitados, no abordan, y mucho menos resuelven,
los conflictos sociales y los problemas estructurales
que afectan a la sociedad y que alimentan el conflicto
social y armado que vive Colombia.

El castigo es definido de manera —y con una
intensidad— diferente por las politicas estatales de
acuerdo con las circunstancias sociales, politicas y
economicas del momento. Diversas necesidades y
formas de presion definen diferentes utilidades y,
en consecuencia, diferentes estrategias. De acuerdo
con las demandas y expectativas de la sociedad y
con el desarrollo de los eventos, los Gobiernos co-
lombianos cambian una y otra vez el rumbo de sus
politicas criminales enfocandose en el enemigo del
momento, siempre a través de mecanismos represi-
vos. Tales instrumentos usualmente son similares,
con independencia de su eficacia: aumento de las
penas para los delitos considerados mas peligro-
sos; limitacion de las garantias procesales y de los
derechos fundamentales de los acusados por tales
delitos; privacién de la libertad como la principal
forma de sancion y como principal medida preven-
tiva para asegurar la comparecencia al proceso de
aquellos acusados de los crimenes mas desestabi-
lizadores, segtin la politica del momento. En este
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tipo de casos, la simple sospecha de que el acusado
cometid uno de estos crimenes justifica la limitacion
de su libertad con el fin de proteger a la sociedad y
el Estado mismo.

Este tipo de politicas alimenta una cultura del
miedo que tolera medidas represivas, las cuales no
reducen la criminalidad de manera significativa pero
proveen a vastos sectores de la sociedad de un sentido
ilusorio de seguridad. Durante las tltimas décadas se
ha producido —no so6lo en Colombia sino en buena
parte del mundo, incluyendo a Estados Unidos y
Europa— una significativa transformacion del tono
emocional de las politicas criminales. Las estrategias
de poder de los grupos politicos y econdmicos domi-
nantes, en un principio revestidas del discurso liberal
y humanitario de la rehabilitacion del criminal, han
sido desplazadas por el temor a la criminalidad que,
como todo miedo, no conoce de argumentos y razo-
nes. El temor a la criminalidad es entonces concebido
como un problema en si mismo, diferente de la pro-
pia criminalidad; las politicas criminales se dirigen
a reducir los niveles de miedo y no la criminalidad;
la atencidn estatal se sittia en los efectos de la crimi-
nalidad y no en sus causas (Garland, 2001a: 10, 140).
El éxito de tales politicas se basa en la sensacién de
seguridad que le dan a la sociedad (particularmente
las clases media y alta), y no en su efectividad frente a
la reduccién del crimen. Tienen un significado simbo-
lico con consecuencias sociales: “algunas veces hablar
es actuar” (Garland, 2001a: 22).

Como sefniala Foucault, la nuestra es una sociedad
basada en la vigilancia, una sociedad disciplinaria.
La forma arquitectdnica privilegiada de tal sociedad
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es la prision (2000a: 32). La fragmentada y convul-
sionada sociedad colombiana carece de las redes de
control, cooperacion y solidaridad que hacen del cas-
tigo un soporte coercitivo de estas redes. La violencia
generalizada y el miedo social, acompanados de un
Estado que oculta su debilidad a través de mecanis-
mos de control social represivos y selectivos, son las
condiciones que garantizan la supremacia de poli-
ticas criminales autoritarias. Cada sociedad ajusta

su escala de penalizaciones de acuerdo a sus nece-
sidades particulares. Dado que la justificacion del
castigo deriva del dafio causado a la sociedad por la
conducta delictiva, o por el peligro al que la expone,
“mientras mas débil sea la sociedad, debera ser mas
cuidadosa de su seguridad y tendra que mostrarse
mas severa” (Foucault 2000a: 28).

El sistema penal colombiano confronta su fracaso
por medio de su expansién y su endurecimiento,
mientras que los problemas de fondo que constitu-
yen la raiz de la violencia y la criminalidad (como
los altos indices de desigualdad econémica y social
y la falta de oportunidades), siguen a la espera de
soluciones reales y pensadas a largo plazo. La prueba
mas clara de ello es la inveterada criminalizacién,
por parte de los Gobiernos colombianos, de diversas
formas de protesta social y politica que son tratadas
de la misma forma, e incluso mas radical, que los
crimenes ordinarios con el fin de desacreditarlas y
desarticularlas. Pero “el castigo esta destinado a no
tener ‘éxito’ de manera significativa porque las con-
diciones que mas hacen para inducir conformidad
—o0 para promover el crimen y las desviaciones— se
encuentran fuera de la jurisdiccion de las instituciones
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penales” (Garland, 1990: 289). Precisamente es esto
lo que los Gobiernos colombianos, presionados por
los eventos de violencia e inestabilidad social, han
ignorado por décadas.

El temor frente a la criminalidad y la violencia
desbordadas como parte inevitable de la sociedad
forman parte del ideario colectivo. El continuo sen-
tido de crisis dispara una intensa demanda politica y
social por una reaccidn estatal firme, principalmente
a través del control y la represion (Foucault, 1980a:
142-143). La proteccién de la sociedad y del interés
general se convierte en el objetivo principal de las
politicas criminales. El énfasis en la necesidad de se-
guridad, la rabia colectiva y la sed de retribucion han
reemplazado asi al compromiso frente a la busqueda
de soluciones disenadas en la esfera de lo social.
Garland lo expresa con elocuencia: “La temperatura
emocional de las politicas publicas ha pasado de
frio a caliente” (2001a: 11); la temperatura parece no
haber bajado en la tltima década.

7. MAS DE LO MISMO: EL ESTADO DE
COSAS INCONSTITUCIONAL EN LAS
PRISIONES COLOMBIANAS Y LA EX-
PANSION CARCELARIA

Incluso los discursos juridicos supuestamente pro-
gresistas, han terminado por legitimar el discurso
excluyente y expansivo de la prision. El caso colom-
biano es un ejemplo paradigmatico de ello. La Corte
Constitucional colombiana, reconocida en el contexto
latinoamericano por su jurisprudencia innovadora

y progresista, declar6 en 1998 un “estado de cosas
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inconstitucional”® en las prisiones colombianas,
debido a la sistematica y masiva violacion de los
derechos humanos de los reclusos como resultado de
la negligencia y desidia estatal a lo largo de muchos
anos* (Ariza, 2011).

A pesar del analisis demoledor de la Corte en
contra del actuar inconstitucional y negligente
del Estado y de sus intrépidas 6rdenes a diversas
agencias estatales para que revertiesen tal situacion,
lo que su decision hizo en la practica fue legitimar
constitucionalmente la expansion del sistema peni-
tenciario, en lugar de cuestionar sus fundamentos. La
Corte ordeno al Estado disefar un plan y asignar los
recursos necesarios en un plazo de cuatro afios, con
el fin de mejorar la infraestructura carcelaria y garan-
tizar adecuadamente los derechos de los reclusos. Sin
embargo, la Corte no orden6 medidas concretas para
proteger de manera eficaz los derechos fundamenta-
les de los internos que estaban siendo vulnerados de
manera grave. Como afirma Ariza (2010), en la prac-
tica la Corte Constitucional, no obstante su discurso
garantista, legitim¢ la reforma y expansion de un
sistema penitenciario que ofrece condiciones de vida
infrahumanas a sus destinatarios.

[23] Como sefiala Ariza (2010), el estado de cosas inconstitucional
es "una doctrina que la Corte ha utilizado en aquellos casos en
donde considera que la violacién del derecho fundamental |. es el
resultado de una causa estructural e histérica que, 2. no puede ser
atribuida a una Unica institucién sino al Estado en su conjunto y 3.
que exige la adopcién de medidas a largo plazo”.

[24] SentenciaT-153 de 1998. Por medio de esta decisidn, la Corte
Constitucional acumuld y falld las acciones de tutela presentadas
por varios reclusos de distintas carceles del pais, quienes alegaban
que se violaban varios de sus derechos fundamentales, al ser some-
tidos a condiciones de vida infrahumanas.
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Los ultimos Gobiernos colombianos, en lugar de
replantear su politica criminal y disminuir el nimero
de personas que de manera innecesaria terminan en
prisién, como lo demuestra el gran nimero de sindi-
cados que son privados de la libertad (figura 11), han
optado por aumentar la oferta de cupos carcelarios, a
través de la adecuacion de las prisiones existentes y
de la construccidon de nuevas prisiones, para lo cual
asignaron un presupuesto de 523,5 mil millones de
pesos (unos 242,5 millones de dolares) entre 1998 y el
2003, con lo que se crearon alrededor de 16.443 cupos
(Consejo Nacional de Planeacion Econdmica y Social
[Conpes], 2004: 8, 12).

Aunque el sistema carcelario se expandi6 notable-
mente, éste sigue siendo insuficiente para albergar a
un gran nimero de presos (como demuestra el alto
porcentaje de hacinamiento que en 1998 era del 31,1%
y en el 2010 del 40%), los cuales también han aumen-
tado de manera constante en los tltimos diez afos (de
43.259 presos en 1998 a 79.730 en el 2009, un aumento
del 84,3% en tan solo una década) (tabla 1y figura 1).

Ante las altas tasas de hacinamiento carcelario, en
el 2006 el Gobierno tuvo que replantear su estrate-
gia, para lo cual lo cual planed la creaciéon de 24.731
cupos carcelarios (3131 en establecimientos existentes
y 21600 en once nuevos centros penitenciarios (Con-
pes, 2004: 19; 2006: 6-7) a un menor costo. Asi, redujo
el presupuesto asignado a dicho plan en el 2004,%
por considerar que resultaba mas barato ejecutarlo
bajo la modalidad de contratacion de obra ptblica en

[25] De 1456448 millones de pesos (alrededor de 675 millones de
ddlares) a 972.293 millones de pesos (cerca de 450,5 millones de
ddlares) (Conpes, 2006: 6-7).
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lugar de la de contratos de concesion a particulares
(Conpes, 2006: 6-7).

Lo mas cuestionable de esta situacion, como
demuestran las cifras, es que la expansién del sistema
penitenciario no ha servido para aliviar (ni siquiera
en términos de espacio) las condiciones de vida de la
gran mayoria de los reclusos, ya que los nuevos cupos
no dan abasto con el aumento de poblacién y éstos
ni siquiera han sido creados en el tiempo previsto: a
diciembre del 2006 s6lo se habian creado 5992 nuevos
cupos de los cuales “5046 (el 84,2%) fueron construi-
dos en establecimientos ya existentes y los restantes
946 (el 15,8%) en dos complejos nuevos proyectados
en planes de expansion anteriores (Apartadd, An-
tioquia) o como parte de la politica de Justicia y Paz
(Tierra Alta, Cérdoba)” (Pérez y Morales, 2008: 7).
Ademas, de los nuevos cupos creados al 2008, 3441
no habian sido utilizados adecuadamente “como
consecuencia de la falta de previsién, planeacion y
presupuesto necesario para darlos al servicio” (Pérez
y Morales, 2008: 7). De las once nuevas prisiones
previstas para el 2004, apenas seis comenzaron a ser
construidas en el 2007 y en septiembre de ese afio
tan solo tenian en promedio un estado de avance del
4,66% (Pérez y Morales, 2008: 8). Finalmente el go-
bierno de Uribe se comprometié en el 2009 a construir
diez nuevas prisiones que crearian 23.000 nuevos cu-
pos. En marzo del 2010 Uribe inauguré dos de estas
prisiones (en Yopal y Cacuta, que suman 2222 cupos
nuevos) y prometio entregar las otras antes del final
de su gobierno (en agosto del 2010).%

[26] Ver ElTiempo (2010b).
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El programa de expansion carcelaria, que domina
el discurso penitenciario, avanza firme, a pesar de
su ineficiencia, en detrimento de los derechos de los
prisioneros. Como indica Ariza (2011), este pro-
grama ha sido denominado en Colombia la “nueva
cultura penitenciaria”, bajo la influencia ideoldgica y
la financiacién del gobierno de Estados Unidos, cuyo
principal objetivo es consolidar la expansion de un
sistema penitenciario basado en criterios de eficiencia
administrativa. Asi, mas que pretender garantizar los
derechos fundamentales de los reclusos, cuyas condi-
ciones minimas de vida estan a cargo del Estado, este
sistema busca mejorar los recursos y capacitacion
del personal carcelario y cumplir con los estandares
internacionales de calidad 1s0 9000 (que parecen
responder a parametros propios del mercado), para
ejercer un control eficiente y econdémico sobre los
reclusos.

Tal 16gica de mercado, evoca claramente a la
“nueva penologia” (Feeley y Simon, 1995) donde la
administracion del riesgo, por medio del control de
los delincuentes, reemplaza la pretension de su reso-
cializacion y la disminucién de la delincuencia. Bajo
este nuevo esquema, la carcel debe incapacitar a bajo
costo, no reformar; el crimen y sus efectos deben ser
administrados y minimizados, mientras sus causas
y el contexto social en que se producen pierden toda
relevancia.

En vista de lo anterior, y a pesar de que el gobierno
Uribe ha prometido un mejoramiento radical de la
situacion carcelaria en Colombia con la construccion
de nuevas prisiones y la reduccion del hacinamiento
a cifras cercanas al 0%, el futuro de las carceles y de
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sus habitantes no es prometedor. La politica criminal
colombiana parece seguir embelesada por la tenta-
cién punitiva, donde prima la privacion de la liber-
tad (tanto de acusados como de condenados) como
forma de incapacitacién y de venganza social, mas
que de rehabilitacion y de perdon colectivo. Mientras
el nimero de personas detenidas siga aumentando
de manera constante, no habra prisiones que den
abasto. Esta es una politica irreflexiva y costosa, en
términos econémicos y sociales.

Por otra parte, aunque las prisiones algiin dia
fuesen suficientes, éstas seguiran siendo ilegitimas e
injustas pues, dadas las caracteristicas de nuestra so-
ciedad, se continuara castigando de manera despro-
porcionada y vengativa a los mas pobres y excluidos.
Mientras la posicién social y econdmica, o la raza y
el origen étnico sean factores que aumenten en un
alto grado la probabilidad de perder la libertad, el
castigo no estara moral ni politicamente justificado.
Para que esta situacion cambie, antes deben cambiar
la sociedad y las relaciones econémicas y de poder
que la estructuran, no simplemente su sistema penal
y penitenciario; a pesar de que éstas son instituciones
sociales fundamentales, su caracter social indica que
no pueden transformarse de manera auténoma con
respecto a su entorno.

CONCLUSIONES: POLITICA CRIMINAL
Y CAMBIO SOCIAL

El primer paso para afrontar de manera acertada
el problema de las prisiones en Colombia consiste
en reconocer lo obvio: la causa del problema no se
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sitia exclusivamente, ni principalmente, dentro de
las prisiones ni del sistema penal, sino fuera de ellos.
La principal causa de la “crisis” radica en el estado
de cosas y el arreglo social y politico que les permite
existir y expandirse, presuponiendo su justificaciéon y
legitimidad, en lugar de demostrarlas. Por esta razén
la solucién no consiste en mejorar la infraestructura
de las carceles ni en construir mas de ellas. Se debe
enfocar mas bien en el disefio de una politica crimi-
nal coherente y a largo plazo que en Colombia ha
sido tradicionalmente improvisada y represiva: la
salida facil a problemas estructurales. Las respuestas
de tipo penal son mas faciles porque son inmediatas,
relativamente sencillas de implementar y en el peor
de los casos son “efectivas” como fines punitivos en
si mismos, aun cuando fallen en todos los demas
aspectos (Garland, 2001a: 200). Tal estrategia politica
consiste en lo que Santos llama una reduccién de es-
cala de los problemas sociales: los gobiernos tienden
a reducirlos a aspectos legales y administrativos sin
llevar a cabo los dificiles cambios sociales que requie-
ren (1998: 369-455); los problemas de la sociedad se
reducen asi a la criminalidad y las respuestas penales
del Estado (Sparks et 4l., 1996: 306).

La “crisis’ duradera de las prisiones en Colombia
es el resultado de la excesiva criminalizaciéon de con-
ductas y de la privacion de la libertad de las personas
como principal mecanismo de control y de castigo. El
sistema penal debe ser reducido a su justa dimension
(que debe ser minima). La politica criminal debe ser
enfocada mas desde lo social que desde lo policial,
dirigiéndose asi a la prevencion del crimen a través
de politicas sociales y econdmicas que apunten a
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la integracion de la sociedad y a la reduccion de la
pobreza y la desigualdad que en Colombia presentan
niveles altos. Por lo tanto, la respuesta no esta en la
construccion de mas carceles para los 79.730 presos
que tiene Colombia; ni siquiera la pretendida efi-
ciencia administrativa de la “nueva cultura peniten-
ciaria” puede superar una politica criminal fallida e
inconsciente. Este tipo de politica no esta dirigida a
la integracién que se requiere para unificar y armo-
nizar el orden econémico y social; en lugar de esto,
traza una divisién entre aquellos grupos a los que

se les permite vivir en medio de una libertad desre-
gularizada y aquéllos que deben ser intensamente
controlados (Garland, 2001a: 203). La respuesta que
urgentemente se requiere es la construccion colectiva
de las condiciones econdmicas y sociales necesarias
para la reduccién y prevencion del crimen.

Durante las ultimas tres décadas la politica
criminal del Estado colombiano ha privilegiado las
respuestas represivas, dejando en un segundo plano
las politicas preventivas y de tratamiento de corte
mas social. Este tipo de aproximacion a los proble-
mas y al conflicto social colombiano no ha tenido
éxito si se consideran los altos indices de violencia y
criminalidad de este periodo. El discurso politico que
inspira la politica criminal se apoya en los amplios
y maleables conceptos de ‘seguridad ciudadana’,
‘seguridad publica’ o, mas recientemente, ‘seguridad
democratica’. Una ‘nacién segura’ es una coarta-
da ideoldgica para la expansion y fortalecimiento
del control dirigido particularmente contra grupos
marginales y contra cierto tipo de delitos —particu-
larmente aquellos contra el patrimonio—, que no son
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necesaria ni principalmente la causa del la pertur-
bacion del orden publico. Al mismo tiempo, las
situaciones de riesgo que afectan a los sectores mas
vulnerables de la sociedad, los menos favorecidos,
son ignoradas. La limitacién y violacién de derechos
econdmicos y sociales de las clases sociales excluidas
(que en Colombia es casi la mitad de la poblacion),
precisamente aquellas que son consideradas peli-
grosas, no hacen parte del interés gubernamental en
la seguridad ciudadana. Se impone asi un sentido
comun en materia penal que incentiva la hipertrofia
del Estado penal y la reduccion del Estado social
(Wacquant, 2000: 79, 144).

De esta manera, las politicas estatales han atacado
los sintomas mads que las causas de la criminalidad
y violencia colombianas. La politica criminal ha en-
focado el tratamiento del delito a través del sistema
penitenciario, supuestamente resocializador, y del
aspecto presuntamente disuasivo de la ley penal. Asi,
la prevencion del crimen ha sido entendida prin-
cipalmente como la prevencion de la reincidencia
en el delito. Las instituciones penitenciarias, segin
clama el discurso penal liberal, deberian garantizar
la transformacién de delincuentes en ciudadanos de
bien. Pero como demuestra la politica criminal de
Colombia y de muchos otros paises de la region y el
mundo, el discurso politico parece ir en la direccion
contraria: mas carcel para mas personas, no para
rehabilitarlas, sino para incapacitarlas durante el ma-
yor tiempo posible; ingenua, o cinicamente, se clama
que esto hara que nuestra sociedad sea mas segura.

Ante este fracaso manifiesto se puede concluir que
la prevencion del crimen no puede ser enfrentada
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exclusiva, ni principalmente, a través del sistema pe-
nal. Las politicas preventivas deben ser implementa-
das de manera coordinada pero independiente de la
justicia penal. Esto implica, como primer paso fun-
damental, el fortalecimiento de las oportunidades
sociales y econémicas de los miembros de grupos
sociales excluidos y olvidados, con el fin de mejorar
y dignificar sus condiciones materiales de existencia
y su integracion en la sociedad. Su aislamiento y es-
tigmatizacion es un ataque a los ideales igualitarios
que las sociedades democraticas presumen proteger.

Bajo las condiciones actuales del sistema peniten-
ciario colombiano, lo primero que se debe cuestionar
es el sistema mismo. Durante un largo periodo ha
sido innegable que las prisiones no cumplen con sus
objetivos de rehabilitacién y que su principal fun-
cion, deseada o no, es castigar, incapacitar y segregar
a los individuos mas vulnerables de la sociedad. El
castigo ejecutado por el sistema penal y penitencia-
rio no es la ultima ratio del Estado, el recurso mas
extremo y excepcional para enfrentar la exacerba-
cién de las luchas sociales y politicas; todo lo contra-
rio, éste es el instrumento por excelencia de gobier-
nos carentes de voluntad e imaginacién para sanar
y reconciliar a una sociedad en conflicto. Garland
sintetiza esta idea de manera Itcida al recordarnos
que el acto estatal de castigar a los ciudadanos, acto
violento, es una guerra civil en miniatura, por lo
que debe ser utilizado como un dltimo recurso para
resolver los conflictos que se presentan en la socie-
dad. El acto estatal de castigar refleja una sociedad
envuelta en una lucha consigo misma y aunque a
veces es necesario, no es mas que un mal necesario.
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El castigo debe ser visto como una tragedia y como
tal, debe evitarse al maximo (2001: 292).

Para encontrar respuestas originales y constructi-
vas a la “crisis’ de los sistemas penal y penitenciario
colombianos no basta con preguntarse qué tipo de re-
formas requieren; hasta ahora, el castigo y la prisién
han sido ofrecidos como sus propios remedios. Ante
todo es urgente desafiar la legitimidad de las carce-
les y su caracter incapacitador y punitivo; poner en
entredicho el supuesto de que el encarcelamiento y el
castigo son rasgos necesarios y predominantes de las
sociedades contemporaneas. Con el fin de solucionar
de una vez por todas el problema de las carceles,
es esencial empezar por plantearse las preguntas
apremiantes, aquéllas que cuestionan su existencia y
justificacién mismas; de lo contrario, frente al delito
y al conflicto social lo tinico que obtendremos como
respuesta seran nuevas prisiones, mas modernas y
austeras, y mas injustas e inhumanas.
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