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La vulneracién de los Derechos Humanos de la poblacion LGBTIQ en los centros
penitenciarios y carcelarios de Colombia.'

German Ronderos Ortiz

Resumen

Los Derechos Humanos (en adelante DD.HH) son parte fundamental de cualquier Estado
Social de Derecho, en el caso del Estado colombiano a través de su Carta Magna que enfatiza de
forma muy directa la proteccion de los derechos y los considera de orden fundamental dentro de
la dinamica social. Es por estas razones que son necesarios los lineamientos socio juridicos en la
implementaciéon racional de politicas publicas sustentadas en la proteccion de las minimas
garantias que gozan los ciudadanos ante el poder estatal.

En este sentido toda la institucionalidad debe estar preparada para afrontar el reto
riguroso de proteger y velar por la debida aplicacién de los principios y derechos fundamentales
consagrados en aras de preservar la dignidad humana que es la base o el inicio del proceso de
reconocimiento de los derechos. Es por estas razones que nace una preocupacion por parte de las
altas cortes y de la comunidad internacional en miras de proteger los derechos de las personas
privadas de la libertad y en especial medida de la poblacion LGBTIQ.

Para ello, es necesario realizar un abordaje que implica el reconocimiento de la
problematica penitenciaria y carcelaria como ya lo ha manifestado en diversas ocasiones la Corte
Constitucional y Comision Interamericana de Derechos Humanos en adelante Corte TDH
respecto del caso colombiano y la vulneracion en razon a las condiciones precarias en las que

conviven los privados de la libertad.

! El presente articulo de investigacién es presentado como opcién de grado para optar al titulo de Magister
en Derechos Humanos y Derecho Internacional de los Conflictos Armados de la Escuela Superior de Guerra,
ESDEGUE, siendo producto del proyecto de investigacion aprobado por el Comité de Investigacion vinculado al
grupo de investigacion respectivo inscrito en Colciencias.



Tomando en cuenta los aspectos antes mencionados es fundamental estudiar la
problematica de las cérceles colombianas en cuanto a la vulneracion de los DD.HH en las
mismas y en especial medida revisar las condiciones y los derechos fundamentales de la
poblacion LGBTIQ, en todo el andamiaje respecto a este tema es importante reconocer los
pronunciamientos de las cortes en la consideracion de cosas inconstitucionales dentro de las
caceles colombianas como un inicio pertinente en el tema de investigacion.

Palabras clave: Personas privadas de la libertad, LGBTIQ, DD.HH, sistema

penitenciario y carcelario.



The violation of the Human Rights of the LGBTIQ population in the prisons of
Colombia.

Abstract

Human rights are a fundamental part of any social state of law, in the case of the
Colombian state through its constitution that emphasizes in a very direct way the protection of
rights and considers them of a fundamental order within the social dynamics. It is for these
reasons that socio-legal guidelines are necessary in the rational implementation of public policies
based on the protection of the minimum guarantees that citizens enjoy before the state power.

In this sense, all institutions must be prepared to face the rigorous challenge of protecting
and ensuring the due application of the principles and fundamental rights enshrined in order to
preserve human dignity, which is the basis or the beginning of the process of recognition of
rights. . It is for these reasons that a concern arises on the part of the high courts and the
international community in order to protect the rights of people deprived of liberty and especially
the LGBTIQ population.

For this, it is necessary to carry out an approach that implies the recognition of the
penitentiary and prison problems as has already been stated on several occasions by the
constitutional court and inter-American court of human rights regarding the Colombian case and
the violation due to the precarious conditions in those deprived of liberty coexist.

Taking into account the aforementioned aspects, it is essential to study the problem of
Colombian prisons in terms of the violation of human rights in them and especially to review the

conditions and fundamental rights of the LGBTIQ population, throughout the scaffolding

regarding On this subject, it is important to recognize the pronouncements of the courts in the



consideration of unconstitutional matters within the Colombian jails as a pertinent beginning in
the subject of investigation.
Keywords: persons deprived of liberty, LGBTIQ, Human Rights, penitentiary and

prison system.



Introduccion.

En un estado social de derecho todas las instituciones deben trabajar de forma arménica y
conexa en favor de proteger las garantias minimas consagradas en la constituciéon y en la
convencion, por lo que implica reconocer de forma integral cuando se comete cualquier tipo de
vulneraciéon de los DD.HH sobre la poblacién.

En este entendido existe poblacion que requiere acorde a sus condiciones un trato
diferencial y exegético en el momento de velar por sus derechos, por ejemplo la poblacion
migrante, los privados de la libertad, la poblacion civil en tiempos de conflicto, los nifios, nifias y
adolescentes, comunidades étnicas, palenqueras, afro e indigenas, como lo estipula el Derecho
Internacional Humanitario y los DD.HH consagrados en tratados internacionales y ratificados
por los Estados de forma que tiene una vinculacién en el orden juridico interno.

Segun lo anterior las personas privadas de la libertad en Colombia requieren de una
proteccion especial en razon a su condicion de indefension ante la autoridad del estado social de
derecho y sus instituciones, en Colombia los centro penitenciarios y carcelarios son manejados
por dos instituciones una de caracter administrativo y otra para la custodia y vigilancia del
personal privado de la libertad, las dos instituciones trabajan de forma articulada, por una parte la
Uspec se encarga de temas de contratacion para brindar todas las necesidades minimas de la
poblacion, mientras que el Inpec se encarga del trato diario con el personal privado de la libertad.
Por lo cual merecen una revisiéon referente a la actualidad de estos centros en cuanto a la
proteccion de los DD.HH, fundamental y convencional.

Por lo cual los derechos fundamentales de la poblacion privada de la libertad merecen ser
analizados desde diferentes situaciones para concretar porque se vulneran los derechos de esta

poblacion, qué medidas se deben tomar para evitar este flagelo y poner especial atenciéon en la



poblacion LGBTIQ privada de la libertad en establecimientos penitenciarios y carcelarios, con lo
cual se puede verificar las condiciones actuales y poder realizar un estudio a partir de la
evolucidon de todo el sistema penitenciario en Colombia y las condiciones actuales de la
poblacién, que se esta haciendo en cuanto a los pronunciamientos nacionales e internacionales
referente a la posible vulneracién de los DD.HH.

Se hace necesario entonces poder identificar de la problematica carcelaria de la poblacion
el LGBTIQ A.que como lo menciona la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
(en adelante: UNODC). En el ultimo informe, realizado en 2017, se afirma que a nivel global se
esta presentando una fuerte crisis penitenciaria. En ese sentido, se afirma que en la mayoria de
los paises los sistemas penitenciarios, “ya no estan orientados a la reforma y rehabilitacion social
de las personas condenadas, sino que su finalidad es simplemente castigar a las personas que han
infringido la ley penal mediante su encarcelamiento” (p. 2).

Las consecuencias de esta politica global tienen que ver con la afectaciéon no sélo de las
personas privadas de la libertad, sino también de su circulo familiar, del entorno y de la sociedad
en general (Zaffaroni, 2005) (Carrefio, 2016). En ese sentido, se plantea la existencia de una
crisis penitenciaria de caracter multidimensional. Esto se manifiesta en fendmenos como el
crecimiento continuo de la poblacion carcelaria, que genera un nivel de hacinamiento imposible
de controlar en algunas oportunidades y que conlleva una vulneracion casi evidente de la
dignidad humana.

En este sentido la situacion actual de las carceles colombianas trae como efecto una
precarizacion de las condiciones carcelarias, en sintesis, se plantea que el sistema carcelario
presenta deficiencias sistémicas en el tratamiento de la justicia penal (UNODC, 2015). En igual

sentido se ha pronunciado la Comision Interamericana de DD.HH (CIDH, 2018) que ha sefialado



como la violencia contra la poblacion LGBTI es muy fuerte a nivel mundial, pero que tiene
especial significacién y preponderancia en América Latina, en donde se “observa con
preocupacién la persistencia de la violencia y la discriminacién contra estudiantes y
profesionales LGBTIQ” (p. 11).

Dicha violencia no se limita s6lo al campo puablico, sino que atraviesa de forma
transversal Eodas las esferas de la sociedad (familia, comunidades, localidades, regiones, etc.)
(Parra, 2015). Lo preocupante es que dicha violencia viene acompafiada en algunos casos de
tratos crueles inhumanos y degradantes, es decir que las acciones se orientan en afectar su
condicion sexual particularmente, lo que es muestra clara de discriminacion e intolerancia:

En esta direccion, la Asociacion para la Prevencion de la Tortura en adelante: APT, en la
Guia de Proteccion para la poblacion LGBTI, realizada en 2019, muestra que los momentos y
circunstancias de mayor riesgo de tortura se encuentra en los centros de detencién, en los
interrogatorios y en las primeras horas en que se realiza la detencion policial. Asimismo, se
precisa por este organismo que son las personas marginadas, los migrantes y la poblacion LGBTI
los que presentan mayores riesgos de tortura.

Ya a nivel de América Latina, se observa la persistencia de la crisis en los sistemas
penitenciarios en la region, la cual ha generado como principal efecto una violacion sistematica
de los derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad (Asociacion para la
Prevencién de la Tortura, 2015). Dentro de las causas, se mencionan principalmente la
sobrepoblacion carcelaria que, en la actualidad, llega al 48%, que es muy alto en 26 puntos
porcentuales frente al promedio mundial (Chaparro & Pérez, 2017).

Esta condiciéon social se acrecienta en la poblacion LGBTIQ privada de la libertad, ya

que, al no concederles una identidad, ello conlleva a la creacion de mayores riesgos de violencia



sexual y discriminacion. Asi queda expresado en el informe de la CIDH (2019) en el que se
ponen de presente casos de castigo a mujeres lesbianas, quienes son enviadas a celdas con
hombres, por el hecho de rechazar propuestas sexﬁales de quienes hacen parte del cuerpo de
custodia de la institucion penitenciaria.

Igualmente, en Colombia existe un panorama de crisis en las carceles, en el que se
evidencia la permanente violacion de los DD.HH, de ahi que se haya decreto el Estado de cosas
inconstitucional (Corte Constitucional, Sentencia T-388 de 2013). El valor de la persona, como
parte integral del Estado Social de Derecho, este o no privada de la libertad, es el eje sobre el
cual se determina la existencia o no de un Estado de cosas inconstitucional. En ese sentido, se
evidencia que las personas privadas de la libertad se encuentran en condiciones infrahumanas,
con lo cual sera imposible recuperar al individuo, pues estd aprendiendo todo lo contrario, a
vulnerar derechos de los demas.

Abhora, si bien es cierto que el INPEC ha establecido acciones para superar los continuos
brotes de violencia y discriminacion contra la poblacion LGBTIQ, finalmente, no ha logrado
establecer, en la practica, un enfoque diferencial; ello se observa, por ejemplo, en la
identificaciéon de los privados de libertad, pues los informes del INPEC (2018) limitan
expresamenie la existencia s6lo de hombres y mujeres, excluyendo con ello, las innumerables
notificaciones de la Corte Constitucional por resolver y clarificar dichos informes.

Conforme a esta problematica evidenciada, nace la siguiente pregunta dentro de este
documento_ ;Cudles son los DD.HH vulnerados en las carceles colombianas contra la poblacion
LGBTIQ? Para lo cual se pretende profundizar en las condiciones historicas, sociales y juridicas

de este problema tan recurrente desde hace afios y que es de gran preocupacion dentro del Estado

social de derecho.



1. Anailisis de la jurisprudencia nacional e internacional sobre los Derechos Humanos
en las cdrceles colombianas.

Los DD.HH de los privados de la libertad estan en constante riesgo en razéon a diferentes
situaciones que son alarmantes y que van en contravia del estado social de derecho, lo que
implica que en los diferentes establecimientos carcelarios y penitenciarios del pais con ocasion al
estado de cosas inconstitucional que se presenta en cada establecimiento carcelario y como la
sentencia T- 153 de 1998 que declaro el estado de cosas inconstitucional que quiere decir que la
situacion no es acorde a la constitucion del 91 y menos al estado social de derecho y sus
postulados, y porque la sentencia T- 338 de 2013 tuvo que declarar nuevamente este Estado de
cosas inconstitucional de en las carceles colombianas, ademas la sentencia T-762 de 2015
establece la misma linea jurisprudencial lo que permite establecer que este proceso se repite sin
una solucién de fondo, con las diferentes sentencias estudiadas es necesario revisar dentro de
estos pronunciamientos la situacion de la comunidad LGTBIQ, a la fecha en los establecimientos
carcelarios se vulneran con mayor frecuencia los derechos de las personas privadas que alli se
encuentran y como las entidades competentes del manejo solo se remiten a responder colocando
como fondo del problema la falta de presupuesto y la falta de personal para enfrentar esta
situacion.

El sistema penitenciario y carcelario de Colombia concentra multiples relaciones de
desarrollo dentro de las politicas de poder en Colombia, esto quiere decir que las cérceles son el
reﬂejo de todo un pais con multiples problemas sociales, entre estas politicas de estado
insuficientes para evitar la vulneracion de derecho humanos en los centros penitenciarios, una
clasificacion social entorno al ya vivido conflicto colombiano donde por algun tipo de ideologias

politicas se generan grupos sociales y clasificacion que funda una parcializacién estructural
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marcada, estas consecuencias son debatidas respecto de los mecanismo idoneos para el respeto
por los DD.HH, el sistema es tan precario que existen fallas en el campo organizacional que
vulneran la condicién de la poblacion, las politicas del Estado son insuficientes y son el reflejo
de toda la problematica, es necesario un modelo que brinde las garantias para las carceles
colombianas y aplicar parametros internacionales.

Es importante recordar los factores que la Corte Constitucional ha identificado como
constitutivo de un Estado de cosas inconstitucional en la sentencia T-025 de 2005:

(i) la vulneracion masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a
un numero significativo de personas; (ii) la prolongada omision de las autoridades en el
cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos; (ii)) (SIC) la adopcion de
practicas inconstitucionales, como la incorporacion de la accidn de tutela como parte del
procedimiento para garantizar el derecho conculcado; (iii) la no expedicion de medidas
legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para evitar la vulneracion de los
derechos. (iv) La existencia de un problema social cuya solucibn compromete la intervencion de
varias entidades, requiere la adopcidon de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige
un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante; (v) si todas las
personas afectadas por el mismo problema acudieran a la accion de tutela para obtener la
proteccion de sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial (Corte Constitucional, T
-025 de 2005).

Para dimensionar lo que significa esta situaciéon dentro del sistema penitenciario es
pertinente establecer que es un proceso que se lleva afios anuncidndose referente a la dificil
situacion de los privados de la libertad, la magnitud que representa el Estado de cosas

inconstitucional en el sistema penitenciario y carcelario, debe resaltarse que ha sido el Gnico en
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Colombia declarado en dos oportunidades, en las sentencias T-153 de 1998 y T-388 de 2013,y
reiterado, a través de la sentencia T-762 de 2015, entonces podemos evidenciar que la situacion
lleva muchos afios y que las cosas no parecen mejorar, atacando de ante mano el Estado social de
derecho y su primacia constitucional.

Con la ejecucion de la pena en el sistema penitenciario y carcelario es importante
determinar que aunque se limitan algunos derechos de forma transitoria, es una obligacién por
parte del 'Estado brindar una proteccién efectiva de los DD.HH de los privados de la libertad, en
este sentido uno de los grandes problemas del sistema es su nivel de hacinamiento,
historicamente la poblacion y la capacidad carcelaria de Colbmbia va en aumento, la poblacion
aumenta a pasos agigantados mientras que la capacidad no esta acorde aunque se intenta buscar
capacidad con la construccion de nuevos centros penitenciarios situacion que no es suficiente por
una diferencia sustancial entre la politica criminal del Estado y la forma de aplicar las sanciones
penales.

Cuando no se brindan las garantias minimas para la proteccion de los DD.HH los
ciudadanos y a través de los postulados de la constituciéon del 91 con la accion de tutela se busca
esa reaccion rapida ante la inminente vulneracion de los DD.HH, en este sentido la sentencia T-
153 de 1998 establece:

“Esta Corporacion ha hecho uso de la figura del Estado de cosas inconstitucional con el
fin de buscar remedio a situaciones de vulneracién de los derechos fundamentales que tengan un
caracter general - en tanto que afectan a multitud de personas -, y cuyas causas sean de
naturaleza estructural - es decir que, por lo regular, no se originan de manera exclusiva en la
autoridad demandada y, por lo tanto, su solucion exige la accion mancomunada de distintas

entidades. En estas condiciones, la Corte ha considerado que dado que miles de personas se
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encuentran en igual situacioén y que si todas acudieran a la tutela podrian congestionar de manera
innecesaria la administracion de justicia, lo mas indicado es dictar 6rdenes a las instituciones
oficiales competentes con el fin de que pongan en accion sus facultades para eliminar ese Estado
de cosas inconstitucional”.

Lo anterior clarifica que ante el gran nimero de tutelas que presentan los privados de la
libertad por‘la vulneracion de sus derechos es importante tomar decisiones de fondo y emitir
ordenes a las autoridades competentes para que tomen las medidas necesarias para evitar que
estas situaciones se repitan.

Uno de los problemas mas severos dentro del sistema penitenciario y carcelario es el
hacinamiento, lo que implica que se desborda la capacidad de accion del Estado social de
derecho, lo que permite establecer segun la Corte Constitucional nuevamente en la sentencia T-
153 de 1998:

Las carceles colombianas se caracterizan por el hacinamiento, las graves deficiencias en
materia de servicios publicos y asistenciales, el imperio de la violencia, la extorsion y la
corrupcidn, y la carencia de oportunidades y medios para la resocializacion de los reclusos. Esta
situacion se ajusta plenamente a la definicion del Estado de cosas inconstitucional. Y de alli se
deduce una flagrante violacion de un abanico de derechos fundamentales de los internos en los
centros penitenciarios colombianos, tales como la dignidad, la vida e integridad personal, los
derechos a la familia, a la salud, al trabajo y a la presuncién de inocencia, etc. Durante muchos
afios, la sociedad y el Estado se han cruzado de brazos frente a esta situacion, observando con
indiferencia la tragedia diaria de las carceles, a pesar de que ella representaba dia a dia la
transgresion de la Constitucion y de las leyes. Las circunstancias en las que transcurre la vida en

las carceles exigen una pronta solucién. En realidad, el problema carcelario representa no sélo un
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delicado asunto de orden publico, como se percibe actualmente, sino una situacién de extrema
gravedad social que no puede dejarse desatendida. Pero el remedio de los males que azotan al
sistema penitenciario no esta Gnicamente en las manos del INPEC o del Ministerio de Justicia.
Por eso, la Corte tiene que pasar a requerir a distintas ramas y 6rganos del Poder Publico para
que tomen las medidas adecuadas en direccion a la solucién de este problema.

Lo que implica una valoracion real del sistema bajo una rigurosidad por parte del Estado
en su conjunto todas las instituciones que hacen parte del mismo, en este sentido la tarea es de
los 6rganos de control como la Defensoria del Pueblo, la Procuraduria General de la Nacion,
entre otros como entes de inspeccion y vigilancia de forma constante con una lupa que permita
realizar una aproximacion al problema y buscar las soluciones bajo un trabajo arménico entre
todas las ramas del poder publico.

La situaciéon actual de los privados de la libertad y del todo el sistema penitenciario y
carcelario es insostenible, pero parece que se normaliza con el pasar de las sentencias sin
encontrar una solucion de fondo, por ejemplo en la Sentencia T-388/13 de la honorable Corte
Constitucional establece:

La sentencia T-153 de 1998 resolvié declarar y notificar la existencia de un Estado de
cosas. inconstitucional en el sistema penitenciario y carcelario a las diferentes autoridades
publicas; revocar las sentenciaé de instancia y en su lugar tutelar los derechos de los accionantes;
y, finalmente, adoptar nueve (9) ordenes adicionales dirigidas a las diferentes autoridades y.
entidades encargadas del sistema penitenciario y carcelario (por ejemplo: disefiar un plan de
construccion y refaccion carcelaria e implementarlo; un lugar especial para los miembros de la
fuerza publica; separar a los sindicados de los condenados; investigar la falta de presencia de los

jueces de ejecucion de penas y medidas de seguridad a las carceles de Bellavista y la Modelo, en
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Medellin y Bogoté; adoptar medidas de proteccion urgentes mientras se adoptan las medidas de
caracter estructural y permanente).

Problemas que hoy no son muy diferentes a la realidad que muestra la sentencia para
considerar el Estado de cosas inconstitucional, la corte en su momento evidencio un cambio en la
politica estatal y reconocié para finales de los noventa superado lo que llego establecer en la
sentencia T-153 de 1998, pero fue un simple lapso de tiempo donde se pudo estabilizar el
sistema, los problemas estructurales siguen vigentes y toman mas fuerza en razén a la
precarizacion del sistema, por lo cual la sentencia T-388/13 advirtid6 ademas que la vulneracién
de los DD.HH de los privados de la libertad va en total contravia con lo que significa un Estado
social y democratico de derecho al sustentar que:

“El sistema penitenciario y carcelario de Colombia se encuentra, nuevamente, en un
Estado de cosas que es contrario a la Constitucidén vigente. Los establecimientos penitenciarios y
carcelarios en el pais se encuentran en una situacion de crisis estructural. No se trata de ausencia
de avances o de acciones por parte de las autoridades, puesto que éstas han realizado acciones
encaminadas a solventar el Estado de cosas inconstitucional evidenciado por la jurisprudencia
constitucional en 1998. De hecho, es en gran parte gracias a tales acciones de politica publica
que la Corte Constitucional entendié superado tal estado de cosas vivido al final del siglo XX.
Sin embargo, la evidencia factica, asi como la informacién que es de pablico conocimiento,
evidencia que, nuevamente, el sistema penitenciario y carcelario colombiano se encuentra en un
Estado de cosas contrario al orden constitucional vigente de manera grosera, que conlleva un
desconocimiento de la dignidad humana, principio fundante de un Estado social de derecho. En
otras palabras, el sistema penitenciario y carcelario actual es incompatible con un Estado social y

democratico de derecho™.
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Ademas, la misma jurisprudencia ha ratificado dichos sefialamientos al advertir que:

Las carceles y penitenciarias estan en un Estado de cosas, que se han convertido en
vertederos o depdsitos de seres humanos, antes que instituciones respetuosas de la dignidad, de
los derechos fundamentales de las personas y orientadas a resocializarlas. Esta grave afectacion a
la libertad, constituye una grave amenaza para la igualdad y para el principio de la dignidad
humana. Es notorio que la jurisprudencia constitucional haya empleado expresiones como
‘dantesco’ o ‘infernal’, para referirse al Estado de cosas en que ha encontrado el sistema
penitenciario y carcelario. Aunque el Gobierno consider6 en el pasado que esta situaciéon
dantesca habia sido superada, la jurisprudencia constitucional la sigue constatando.

Después de quince afios se pude inferir que la situacion actual del sistema ha mejorado en
cuanto a temas e infraestructura que es importante reconocer, pero evidenciando de forma
preocupante que la vulneraciéon de los DD.HH sigue presentandose y que a pesar del trabajo
mancomunado entre entidades aunque queda mucho trabajo por hacer, por eso la sentencia T-762
de 2015 de la Cote Constitucional reconoce el avance pero deja estipulado la realidad del sistema
hoy y la tarea por hacer en el futuro para solucionar esta situacion que atenta contra el Estado
social de derecho.

“Esta Corte se ha pronunciado mediante las Sentencias T-153 de 1998 y T-388 de 2013,
en las cuales la Corte Constitucional declaré la existencia de un Estado de Cosas Inconstitucional
(ECI) “en las prisiones” y en el “Sistema Penitenciario y Carcelario”, respectivamente. En dichas
sentencias esta Corporacion evidencié fallas de caracter estructural due requieren de la
colaboracion armoénica de las entidades del Estado, para lograr su superacion. Asi mismo, estas
dos sentencias son importantes referentes jurisprudenciales a partir de los cuales se ha

diagnosticado y comprendido la problematica carcelaria y penitenciaria del pais, en especial, por
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parte del juez constitucional. La Sentencia T-153 de 1998, después de realizar un analisis
histérico del fenémeno de la ocupacion carcelaria en el pais, identifico como uno de los focos de
accion contra la sobrepoblacion, entre otros, la necesaria adecuacion de la infraestructura fisica
del sistema penitenciario y carcelario de la época. Casi 15 afos después, la Sentencia T-388 de
2013, reconocidé que los esfuerzos en la creaciéon de una infraestructura penitenciaria que
ampliara la cobertura fueron, en su mayoria, exitosos. Por tal motivo y al evidenciar que a pesar
de los esfuerzos, la crisis permanecia vigente, en dicho fallo se hizo mayor énfasis en la
necesidad de adecuar la politica criminal del pais, a los estandares y marcos de proteccion de los
derechos de las personas privadas de la libertad, pues desde esa perspectiva se pueden lograr
resultados mucho mas sostenibles”.

Para generar una estabilidad en todo el sistema se tiene que reestructurar el mismo bajo
criterios riguroso y que tengan como primacia la proteccion de los DD.HH, en este sentido es
importante revisar los postulados de la Corte IDH en cuanto a la situacién carcelaria del pais. La
Corte IDH manifiesta que la especial responsabilidad que tienen las autoridades respecto de las
personas que estan sujetas a su control. El paso més interesante ha sido la consagracion de la idea
que el Estado esta en una posicion de garante respecto de los DD.HH de las personas privadas de
libertad.

Es por esto que en los términos del articulo 5.2 de la Convencion toda persona privada de
libertad tiene derecho a vivir en condiciones de detencion compatibles con su dignidad personal
y el Estado debe garantizarle el derecho a la vida y a la integridad personal. En consecuencia, el
Estado, como responsable de los establecimientos de detencion, es el garante de estos derechos
de los detenidos, en este sentido presenta una relacién directa con el articulo 1.1 de la

Convencion que sefiala el deber que tienen los Estados partes de respetar los derechos y
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libertades en ella consagrados y de garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccién, para el caso aplica de forma concreta también los privados de la libertad.

Entonces si los privados de la libertad son sujetos de tratos que vulneran sus DD.HH el
Estado colombiano se enfrenta a dos escenarios muy complejos, primero el incumpliendo a
cabalidad de la constitucién del 91 y segundo la vulneracion de la Convencion Americana de
DD.HH ratificada por Colombia y parte del bloque de constitucionalidad, razén a estos
sefialamientos el Estado social de derecho debe actuar de forma urgente en la proteccion de los
derechos constitucionales y convencionales de todos los privados de la libertad.

En este sentido la Corte IDH ha establecido que en virtud de la responsabilidad del
Estado de adoptar medidas de seguridad para proteger a las personas que estén sujetas a su
jurisdiccion, la Corte estima que este deber es mas evidente al tratarse de personas recluidas en
un centro de detencion estatal, caso en el cual se debe presumir la responsabilidad estatal en lo
que les ocurra a las personas que estan bajo su custodia, esto en relacion directa a los ultimos
sucesos ocurridos en tiempos de covid 19 en la carcel modelo de Bogota que dejo un saldo
preocupante y evidencio la precariedad del sistema para el 2020.

La Corte IDH en el Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay y el caso
Caesar Vs. Trinidad y Tobago ademas en el Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala. Por ejemplo
la Corte IDH establecio que:

“Frente a las personas privadas de libertad, el Estado se encuentra en una posicién
especial de garante, toda vez que las autoridades penitenciarias ejercen un fuerte control o
dominio sobre las personas que se encuentran sujetas a su custodia. De este modo, se produce
una relacién e interaccion especial de sujecion entre la persona privada de libertad y el Estado,

caracterizada por la particular intensidad con que el Estado puede regular sus derechos y
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obligaciones y por las circunstancias propias del encierro, en donde al recluso se le impide
satisfacer por cuenta propia una serie de necesidades basicas que son esenciales para el
desarrollo de una vida digna”.

Con lo cual los pronunciamientos tanto internos por parte de las altas cortes y las
entidades de control, como los regionales estan enmarcados hacia el mismo objetivo y es la
proteccion integral de los DD.HH de los privados de la libertad.

Para terminar en el Auto 121 de 2018 por su parte establecié que la superacion del Estado
de cosas inconstitucional debe garantizar el goce efectivo de los derechos de la poblacion privada
de la libertad, y para ello estableci6 cuatro pilares de seguimiento: i) Base de datos y el sistema
de informacién sobre Politica Criminal, ii) Normas técnicas sobre privacion de la libertad, iii)
Linea base, y iv) Definicion de los indicadores de goce efectivo de derechos (Corte
Constitucional, 2019), los cuales deben dar cuenta de los minimos constitucionalmente
asegurables en un escenario carcelario, orientando lo anterior a seis ejes principales a saber:
infraestructura, resocializacién, servicios publicos, alimentacién, acceso al agua y salud
(Defensoria del Pueblo, 2019).

2. Respeto de los DD.HH de las personas privadas de la libertad en las carceles
colombianas.

El sistema penitenciario colombiano se establecid desde hace afios como una
necesidad en la custodia y vigilancia de aquellos ciudadanos o extranjeros que irrumpieran
las leyes castigando a estos con la pena privativa de la libertad, en este sentido podemos
determinar unos escenarios que se dieron con el pasar del tiempo.

Yaen 1997, el INPEC narraba la evolucién del Sistema Penitenciario y Carcelario, en

relacion con la ocupacion, en cuatro etapas durante el siglo XX: la época del asentamiento
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(1938- 1956), la época del desborde (1957-1975), la época del reposo (1976-1994) y la época
de la alarma (desde 1995). Con excepcion de la época del reposo, en donde se va a presentar
un comportamiento estable de la poblacion privada de la libertad, el crecimiento de la
poblaciéon va a ser una complicacidén constante del sistema, que en la mayoria de las
ocasiones se va a traducir en un problema de hacinamiento critico.

Los derechos fundamentales si bien no deben ser condicionados respecto de su
ejercicio, estos pueden estar sujetos a limites taxativos, José Luis Cea sefiala que los derechos
fundamentales son aquellos “derechos libertades, igualdades o inviolabilidades que, desde la
concepcion, fluyen de la dignidad humana y que son intrinsecos de la naturaleza
singularisima del titular de esa dignidad.

Es por ello que el estudio de los derechos fundamentales lleva a conocer los tres tipos
de limitaciones, desde donde se develan los derechos restringidos o limitados por sujecién
del interno al Estado (intimidad personal, asociacion, libre desarrollo de la personalidad,
trabajo, educacion), los derechos suspendidos en razén a la imposicion de la pena (libre
locomocién y derechos politicos) y los derechos fundamentales que permanece incélume e
inherentes (derecho a la vida, debido proceso).

En el sistema penitenciario en Colombia, existe un antes y un después que pocos
ciudadanos conocen, los sistemas tienen una evolucién poco consiente respecto de las
politicas de DD.HH consagradas en la constitucion, es evidente la total vulneracién de los
DD.HH con las cifras presentadas por la misma institucion, frente a los retos del sistema
también necesita una evolucion y cambio conforme a las politicas del Estado eficaces para el
verdadero fin de la pena que es la resocializacion. El sistema penitenciario necesita una

vinculacién interdisciplinar capaz de fortalecer la resocializaciéon y la verdadera sancién por
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la violacion del Estado social de derecho, Es de gran relevancia hacer un analisis doctrinal,
histoérico y contemporaneo y de gran medida ajustado a las fuentes del derecho para la
elaboraciéon de un verdadero estudio sobre la figura de caricter nacional o internacional de
aplicacion eficaz para la proteccion de derechos fundamentales violentados por los factores
que expone el hecho de encontrase privado de la libertad por atributo de la ley y el nivel de
vulnerabilidad en el que estan expuestas las personas, la resocializacibn es un deber
institucional acompafnado del desarrollo propio de los derechos constitucionales.

Por lo que se evidencia que el sistema ha sufrido un nimero considerable de cambios
donde se reestructura el sistema buscando mayor capacidad y mejores instalaciones al igual
que capacitacion para el personal de custodia y vigilancia del INPEC que son quienes de
forma directa socializan con las personas privadas de la libertad.

Dos componentes son fundamentales para el respeto de los DD.HH de las personas
privadas de la libertad en las carceles colombianas, uno es la resocializacion del personal
privado de la libertad y el otro es disminuir los niveles de hacinamiento como gran problema
estructural detectado durante afios.

Algunos puntos necesario de tratar en esta dindmica y que se destacan en lo expuesto
por la Corte Constitucional durante mas de veinte afios, respecto de las condiciones de los
internos son: i) Los hombres y mujeres deben ser recluidos en los centros carcelarios y
penitenciarios de forma separada, de acuerdo a su edad, antecedentes, los motivos de su
detencion y el trato que corresponda aplicarles. ii) Los lugares destinados al alojamiento de
los internos durante la noche deberdn cumplir con las normas de Higiene, habida cuenta del
clima, ello en cuanto al volumen del aire, alumbrado, calefaccién y ventilacién. iii) Los

reclusos deberan permanecer aseados para lo cual deberan ser dotados de los articulos de
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aseo indispensables para su salud y limpieza. iv) Cada recluso dispondra de una cama
individual y mudada con regularidad con el fin de mantener su limpieza. V) Toda persona
que se encuentre interna en un establecimiento carcelario tendrd derecho a recibir su
alimentacion en buena calidad, bien preparada y servida en las horas acostumbradas y podra
hacer uso del agua cuando lo necesite (Estanislao, 2015, p. 24-25).

En este mismo margen de accién segin Ariza & Angel (2015), “tanto las internas
como las guardias consideran que la situacion es insostenible, y las conversaciones sobre la
aplicacion de los DD.HH en el régimen penitenciario y carcelario colombiano —del cual se
dice que viola de manera sistematica y masiva los derechos basicos— parecen, por lo menos,
una absurda ironia o un ejercicio de pasmosa ingenuidad académica” (p, 49). Es en este
sentido que los propios intervinientes o quienes estan vinculados de forma directa en el
sistema no evidencian una posible salida a la vulneracion de los DD.HH en las carceles
colombianas.

En este sentido y mirando el tema de los DD.HH desde la capacidad de centrar el
estudio en situaciones y caracteristicas propias del sistema, en este sentido una forma de no
vulneracion de los DD.HH en las carceles son las oficinas de DD.HH quienes cumplen la
funcion de asesorar a los privados de la libertad para que a través de sus escritos formulan
una comunicacion con las autoridades judiciales.

Por lo cual una caracteristica de la vida penitenciaria es su fuerte relacién con las
formas juridicas que expresan su vida cotidiana. La ley determina la delimitacién de espacio
—clasificando a las internas entre sindicadas y condenadas—, la gravedad del delito —grado de
peligrosidad-, pero sobre todo, las condiciones para obtener nuevamente la libertad. Las

conversaciones giran alrededor de audiencias, afios de condena, dias de redencion de pena,
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delitos, decisiones del juez y, en algunos casos, acciones de tutela. La creciente juridificacion
de la vida en prision hace que la Oficina de DD.HH cumpla un papel importante. Las internas
acuden a la Oficina para presentar sus casos y pedir asesoria en la redaccion de los
documentos juridicos que luego seran presentados al juez. Una razén que puede explicar la
preeminencia de abogadas en la Oficina es precisamente que la destreza en el manejo del
lenguaje legal dentro de la carcel da prestigio y poder en un contexto determinado por la ley.
En este proceso, la fuerza del lenguaje juridico no sélo transmuta la experiencia del encierro
en una cuestion técnica legal, sino que selecciona a los sujetos que pueden expresarlo de
manera autorizada (Bourdieu 2002).

Como se fundamenté en su momento la situacién actual de las penitenciarias y
carceles colombianas no mejora y sigue en aumento el nimero de personas que habitan
dichos espacios, la situaciébn es critica y genera preocupacion para las entidades que
defienden los DD.HH de esta poblacion, un ejemplo claro referente a esta situacion es el
hacinamiento, como medida usual de la situacion penitenciaria, ha alcanzado su maximo
histérico, con un indice del 51,6% (Inpec 2014). Como lo seiala Iturralde, “durante el
periodo comprendido entre 1994 y el 2009 la poblacion reclusa en Colombia aumenté en un
260,6%” (Iturralde 2011, 111). Este crecimiento del sistema se ha traducido en peores
condiciones de reclusion, que, a su vez, generan la afectacion de los derechos fundamentales
de las personas privadas de la libertad. Por lo general, el discurso juridico suele definir esta
situacién como un castigo penitenciario en condiciones infrahumanas o como la imposicion
de penas y tratos crueles, inhumanos y degradantes (Ariza 2005).

Por lo cual esta apropiacion particular del discurso de los DD.HH no es propia del

contexto carcelario. Movimientos sociales, con su representacion mas importante, la
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Constitucion de 1991; los movimientos de mujeres, ¢l movimiento LGBTI y el movimiento
indigena, todos han utilizado el discurso legal como herramienta de emancipaciéon y
transformacion del contexto politico (Lemaitre 2009).

Estas penas crueles inhumanas y degradantes atentan contra el Estado social de
derecho y toda su uniformidad, ademas como ya se estipulo la vulneracion de las garantias
minimas contra la poblacion privada de la libertad presenta una vulneraciéon de la
constitucion del 91 y de los tratados internacionales en materia de DD.HH en especial lo que
tiene que ver al Derecho Internacional Humanitario IDH Y a los DD.HH, es por estas
circunstancias que preocupa en especial medida el trato a poblacion de proteccion especial
como la comunidad LGBTIQ, que se encuentra en los centros penitenciarios y que son
evidentemente vulnerados sus derechos a la Dignidad Humana, el libre desarrollo de su
personalidad, su libertad sexual entre otros, la forma en la que esta estructurado el sistema y
que se sigue trabajando vulnera los DD.HH de los privados de la libertad como ya se pudo
estudiar y evidenciar, pero coloca una gran preocupacién por grupos inmersos en los
privados de la libertad que por las condiciones estan en total riesgo.

3. DD.HH de la poblacion LGBTIQ en Colombia desde el enfoque diferencial.

Para emprender un analisis sistematico de DD.HH garantias minimas de la poblacion
LGBTIQ, se requiere desarrollar inicialmente, los aspectos relativos a qué se entiende por esta
poblacién y porque de la necesidad de una proteccion especial por parte del Estado social de
derecho.

A partir de esta premisa, un primer acercamiento plantea una politica publica de la
diversidad, esto es que son acciones implementadas por el Estado que buscan dar una respuesta

particular y distintiva de cada grupo poblacional. Esto significa el interés porque la distribucién
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de los recursos, oportunidades y servicios se encaminen conforme a las diferencias presentes al
interior de las comunidades, es decir, proponer una igualdad material bajo el criterio de igualdad
en la diversidad (Alvarez & Murillo, 2016).

De esta concepcion del enfoque diferencial se entiende que uno de los elementos que lo
integran es la relevancia de la identidad social compuesta por muiltiples significados que
determinan un conjunto de valores que nivelan a la persona en un contexto sociocultural. En esta’
perspectiva Montealegre y Urrego (2010) sefialan que la justicia se entiende en términos sociales
como la capacidad que tienen las personas para resolver sus diferencias sin que implique un
perjuicio para el otro, sobre todo si este Gltimo se encuentra en condiciones de vulnerabilidad o
riesgo de quebrantamiento de DD.HH.

Las diferencias de género, identidad sexual, etnia, edad y situacion de salud expresan,
fundamentalmente, asimetrias en las relaciones de poder entre sujetos y colectivos que significan
exclusion y discriminacion para unos y ejercicio de dominacion para otros, tanto al interior de
cada categoria de diferenciacion como en la combinacion entre ellas (Montealegre y Urrego,
2010, p. 9).

De la misma manera, Arteaga (2012) precisa que la nocién enfoque diferencial surge del
interés por materializar la restituciébn de derechos a victimas, de ahi que tome en cuenta los
criterios de diversidaq y vulnerabilidad por estar ligados a las condiciones de riesgo en que se
encuentran estas personas. Esto ha posibilitado que dicha perspectiva tome fuerza a lo largo del
siglo XXI como un elemento fundamental en la definicién, implementaciébn y acciones
afirmativas presentes en politicas publicas relacionadas con la restitucion de los derechos de las
victimas, pero sustentada en la integraciéon de tres elementos basicos: igualdad, justicia y

equidad.
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De otro lado, para la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
DD.HH (2020) el enfoque diferencial plantea un doble significado, uno negativo o problematico
y otro propositivo. Por un lado, que es un método de analisis de la realidad con el objetivo de
visibilizar las diversas formas de discriminacion presentes en determinados grupos poblacionales
con caracteristicas especificas. El otro significado estda basado en que, a partir de esta
problematica vista, propone que se brinde atencion adecuada y proteccion de los derechos de
estas poblaciones discriminadas.

De este enfoque diferencial se encuentra el género como una de sus aristas, cuya
importancia estda dada en identificar su problematica (calidad de la relacibn entre hombres,
mujeres y otras identidades — intersexuales, transformistas, transexuales, etc.) y el ulterior
desarrollo o construccion de patrones culturales que les permitan su inclusién y no segregacion.

También se encuentra el desarrollo de este concepto por parte del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar (ICBF, 2017) cuyo aspecto central es identificar el enfoque diferencial
desde la perspectiva de derechos.

El accionar publico se sustenta en un sistema normativo nacional e internacional,
mediante el cual se busca ‘potenciar la capacidad de accion efectiva de la poblacion,
especialmente de los grupos mas marginados, para participar en la formulacion de politicas, y
hacer responsables a los que tienen la obligacion de actuar (ICBF, 2017, p. 12).

Se entiende bajo esta definiciébn una concepcion estatal de enfoque diferencial, cuyo
interés es formular una politica publica inclusiva y participativa que determine una ruta de accién
en el que se identifique con claridad los mecanismos de responsabilidad y garantias que se deben

aplicar a estos grupos poblacionales especiales. Asi, al ser una propuesta integral, en el enfoque
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diferencial se identifican diversos grupos poblacionales en el marco del ciclo de vida de los
individuos, pero dentro de un territorio especifico.

Se habla entonces, por parte del ICBF (2017) de una construccion social e historica que
propende no solo mejorar las condiciones de calidad de vida de estas poblaciones, sino también,
la capacidad de potenciar la construccion de identidades propias, tanto desde la perspectiva
individual como de los colectivos en sus propios territorios. En este sentido, identifica como
grupos poblacionales los de género (mujeres y hombres), la pertenencia étnica (afrocolombianos,
indigenas, etc.) de las personas en situaciones de discapacidad (cognitiva, fisica) y el género y la
diversidad sexual (LGBTIQ).

En consonancia con el anterior postulado, Franco (2017) dice que el enfoque diferencial
es un método de analisis que parte de la diversidad e inequidad presentes en la realidad social de
grupos poblacionales, de ahi que se requiera garantizar y brindar la debida proteccion y atencion
por parte del Estado y la misma sociedad. Es, en esencia, que se pueda hacer un reconocimiento
de las diferencias existentes y reales de los grupos poblacionales.

Una concepcién del enfoque diferencial concreta de la identidad, una del tipo social,
segun la cual, ‘el cimulo de las representaciones compartidas que funciona como matriz de
significados, desde el cual se define y valora lo que somos y lo que no: el conjunto de
semejanzas y diferencias que limita la construccion simbdlica de un nosotros frente a [un] ellos’
(Franco, 2017, p. 32).

Profundizando, la misma Corte Constitucional ha debatido esta nocioén, encontrando que
esta se fundamenta en el principio de igualdad, en el que se plantea que debe existir un trato
diferencial cuando se estd frente a sujetos desiguales. Conforme a ello, se propone que el

enfoque diferencial se basa en la necesidad de proteccion de las personas cuando se “encuentren
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en circunstancia de vulnerabilidad o debilidad manifiesta, de manera que se logre una verdadera
igualdad real y efectiva, con los principios de equidad, participacion social e inclusion™ (Corte
Constitucional, Sentencia T-010 de 2015).

En ese sentido, se plantea entonces, que el enfoque diferencial exige que el Estado
establezca politicas publicas basadas en el reconocimiento de que existe una diversidad al
interior del pais, que se materializa en las caracteristicas particulares de la poblacion en aspectos
de género, etnicidad, orientacion sexual, condiciones de discapacidad, edad, etc. Esto determina
que una politica publica que procure ser eficiente debe contar con estos criterios para la
construccion de sus lineamientos juridicos y sociales.

En sintesis, se comparte la postura Arteaga (2012) cuando destaca que la concepcion de
enfoque diferencial se enmarca en la triada justicia, equidad e igualdad, pues ellos son los que
posibilitan la vinculacién de un cuarto elemento, el desarrollo de politicas publicas integrales. En
efecto, establecer un enfoque diferencial eficiente en materia de derechos y garantias de la
poblacion LGBTIQ, requiere de una politica pablica incluyente que tome en consideracion la
necesidad de una justicia basada en la igualdad material y no simplemente formal. Esto conlleva
el uso de criterios de equidad que coadyuven a que poblaciones en situacion de vulnerabilidad
puedan contar con un marco normativo que se materialice en programas de proteccion integral de
los derechos fundamentales.

Ahora, para la comprension de esta categoria analitica, es menester entender qué es
orientacion sexual e identidad de género. Respecto al primero, Gomez (2017) dice que
corresponde a toda “atraccion fisica, roméntica, sentimental de una persona por otras personas.
Todos los seres humanos tenemos una orientacion sexual, que es integral a la identidad de las

personas” (p. 19). Asi, la poblacion LGBTIQ tiene varios elementos que determinan una
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orientacion sexual e identidad de género distinta a la mayoria de las personas, de ahi que sea
evidente que el Estado garantice unos lineamientos juridicos que les permita garantizar no sélo el
acceso a garantias y derechos, sino también lineamientos sociales que posibiliten una inclusion
real a la comunidad, libre de cualquier tipo de estigmatizacion.

No es lo mismo con la identidad de género, que corresponde a “la autopercepcion de la
identidad de una persona, que puede ser diferente del sexo asignado al nacer, asi como la
expresion de la identidad de género” (ONU, 2017, p. 4). Esta concepcién va entonces, mas alla
de una percepcion social, pues tiene que ver es con los derechos personalisimos, los inherentes al
desarrollo de la personalidad, los cuales deben ser respetados y protegidos en debida forma.

Al respecto, la Defensoria del Pueblo (2009), ha sefialado que la poblacion LGBTIQ
presenta una diversidad de caracteristicas, aun cuando existe un elemento unificador basico
como es la orientacion sexual, en particular al deseo sexual erético que puede tener una persona
hacia otra del mismo sexo. Ello implica establecer entonces que presenta diferencias en cuanto a
la identidad de género.

De esta forma, LGBTIQ hace referencia a las personas gays, lesbianas, bisexuales,
transgénero e intersexuales Segun Gémez (2017) esta corresponde a una categorizacion general,
pues, dependiendo del contexto social y cultural, se pueden utilizar otros términos para la
definicion de cada una de estas personas, aun cuando es evidente que los lineamientos juridicos y
sociales se enfocan principalmente en una caracterizacioén de la poblacién carcelaria que presenta
una opcién de género bajo esta sigla especifica.

Retomando, Ospina y Veloza (2015) sefialan que la nocién de lesbiana tiene su génesis
en la poeta griega Safo de Lesbos (650 -580 a. C.), quien enalteci6 mediante la poesia la

posibilidad de amor entre las mujeres, de ahi que surgiera el llamado amor homosexual
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femenino, cominmente llamado lesbianismo. Esta postura le permitié que la literatura (poesia y
creacion) presentara formas especiales y osadas de expresarse. A esto se suma que los atenienses
consideraban a las mujeres de este lugar como poco femeninas y con actitudes algo masculinas.

De otro lado, se dice que el origen de la palabra gay es muy confuso. Para algunos su
origen es latin y provendria de la palabra gaudium, cuyo significado es gozo y diversion. Otra
interpretacion proviene de Francia con la palabra gai, que en el castellano es gayo y significaria
alegre o picaro (Ordoiiez, 2016). Finalmente, se encuentra la nocion proveniente de los Estados
Unidos, que a las comunidades de hombres homosexuales se les llamé egosintonicos:

Esta clase de homosexuales egosintonicos son los que forman esencialmente la sociedad
homosexual; y los que integran los grupos de militantes que defienden sus derechos a ser
considerados como representantes de la diversidad sexual, exigiendo que la ley reconozca y
legalice sus uniones (Ortega & Rodenas, 2016, p. 12).

Esto en funcion de que la palabra homosexual hacia referencia mas que todo a una
enfermedad y comportamientos sexuales, de ahi que se empezara a adoptar el nombre de gay
para caracterizar a todo un entramado social, cultural y popular que identifica a esta poblacion.

Otra de las nociones es bisexual, cuyo origen proviene de las palabras homosexual y
heterosexual. Los estudios sefialan que la bisexualidad es una atraccion a mas de un género,
luego son diversos los grupos que se pueden identificar: los atraidos por hombres y mujeres; los
que consideran que les atrae un sexo, pero hay un reconocimiento de que no es exclusivo; las
personas que les parece importante experimentar sus identidades sexuales; las que determinan
una atraccion sin importar el tipo de sexo y; por ultimo, las que determinan que sdlo hay dos

sexos y existe una atraccion, por uno, por otro o por ambos (Barker, Richards & Jones, 2012).
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Igualmente, se encuentra el grupo trans, el cual se subdivide en travestis, transgénero y
transexuales. El grupo transgénero presenta como consideracion especial que son “aquellas que
se auto identifican con un género diferente al convencional asignado socialmente al sexo hombre
o mujer, que generalmente se impone desde el nacimiento y que “ordena” ciertos roles. Incluye
una gran variedad de formas de vida” (Defensoria del Pueblo, 2009, p. 6). Este grupo representa
a personas que tienen problemas de socializacion desde muy pequefios porque no son
comprendidos por las demas personas, que las consideran como raras y, en algunos casos, ni
siquiera perciben un apoyo familiar, sino, por el contrario, toman acciones para cambiar dicha
condicion.

Por 1ultimo, estan las personas transexuales que son aquellas que tienen “una identidad de
género que no corresponde convencionalmente al sexo hombre o mujer. Una definicion mas
sistematica nos dice lo siguiente:

Utilizo el término trans como una categoria que incluye: personas que interfieren en sus
cuerpos hormonal y/o quirirgicamente con el fin de convertirse en un sexo diferente; personas
que cambian su identidad de género pero deciden no cambiar sus cuerpos ni hormonal ni
quirargicamente; asi como transgéneros, entendidos como personas que tienen como objetivo un
proyecto politico para desmantelar el binarismo de género (Soley, 2014, p. 24).

En este sentido y segin los postulados constitucionales el reconocimiento de los Derecho
Humanos de la poblacion LGBTIQ ha sido un trabajo que estd estructurado desde el
reconocimiento de los diversos grupos que lo componen ademas de poder identificar la
definicion y caracteristicas propias de cada uno reconociendo identidad y dignidad como
premisas minimas en el Estado social de derecho.

Es por esas situaciones que la Corte Constitucional en la sentencia T-077/16 estableci6:
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La poblacion LGBTI constituye un grupo histéricamente marginado por el Estado, la
sociedad y la familia, en las distintas facetas y formas, de manera individual y colectiva, de
manera expresa y sutil, en publico y en privado, directa e indirectamehte, consciente e
inconscientemente. La poblacion LGBTI vive luchando contra estigmas y estereotipos que los
persiguen y excluyen tanto en espacios publicos como privados, por lo que no pueden vivir
tranquilitamente en una sociedad cargada de prejuicios, imaginarios colectivos y visuales
homofobicos que hacen que se perpetiie la discriminacion. En ese contexto, la poblacion LGBTI
permanece segregada en una sociedad que por no aceptar la diferencia prefiere invisibilizarla,
acentuando mas la problematica de inequidad y desigualdad que afrontan quienes pertenecen a
dicho grupo porque como “minoria sexual” quedan al margen de las leyes, politicas publicas,
programas de atencién, acceso a servicios asistenciales y demas mecanismos de accion del
Estado y la sociedad, lo cual significa que todas existen sin un enfoque diferencial.

Ademas explico en la sentencia T-804 de 2014 tomando postulados internacionales para
explicar la “Orientacion sexual e identidad de género en el derecho internacional de los DD.HH”
de la Oficina Regional para América del Sur del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los DD.HH -ACNUDH-, que defini6 los conceptos basicos del derecho internacional de los
DD.HH con relacion a las personas LGBTIQ.

Sosteniendo que:

Mientras la orientacidén sexual se refiere a la atraccion fisica o emocional de una
persona por otra (ya sea heterosexual, lesbiana, homosexual, bisexual o asexual), la
identidad de género se refiere a la “experiencia personal de ser hombre, mujer o de ser
diferente que tiene cada persona” (ya sea transgenerista (transexual, travesti,
transformista, drag queen o king o intersexual) y la forma en que aquella lo manifiesta a
la sociedad (la expresion de género ha sido entendida como “la manifestacion externa de

los rasgos culturales que permiten identificar a una persona como masculina o femenina
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conforme a los patrones considerados propios de cada género por una determinada
sociedad en un momento histoérico determinado (Rodolfo y Abril Alcaraz, 2008)”. En
efecto, una persona trans puede ser heterosexual, lesbiana, homosexual o bisexual, tal y
como pueden serlo quienes no son transgénero. Ahora bien, la anterior precision
terminologica tiene especial relevancia en la medida que, como es bien conocido,
historicamente las personas LGBTI han enfrentado todo tipo de discriminacion,
empezando por el lenguaje utilizado para referirse o expresarse sobre ellas. De ahi la
importancia de no confundir términos ni mezclar expresiones, en tanto lo que aparenta ser
lo mas basico, como el léxico utilizado sobre aquellas, es el punto de partida para
garantizar el respeto por la diferencia. Con ello, no pretende la Sala hacer una
clasificacion definitiva sobre las definiciones relacionadas con la orientacion sexual y la
identidad de género, por cuanto segin se menciond, se trata de conceptos complejos
cuyas perspectivas o formas cambian con el tiempo y difieren entre las distintas culturas.
Lo que pretende este Tribunal es recordar que no es dable para las autoridades o los
particulares referirse a alguien segiin su parecer, sino como cada individuo se identifica,
para de esa forma evitar que en el uso de la terminologia sobre la materia se presenten
imprecisiones sobre la orientacion o identidad propias de quienes acuden a los jueces
constitucionales en la basqueda de la proteccion de sus derechos fundamentales.

Lo anterior permite tener herramientas basicas para la proteccion de los derechos
de la comunidad LGBTIQ, realizando un reconocimiento real y buscando una proteccion
integral que incluye su participacion activa sin ningan tipo de discriminacién en todo el
entorno social.

3.1 Situaciéon de las personas privadas de la libertad que son parte de la poblacién
LGBTIQ.

En un primer momento es importante decir que la mayoria de las investigaciones sobre
poblacién LGBTIQ en privacion de la libertad desarrollan su trabajo a partir del enfoque
diferencial, en el que éstas pueden contar con un valor agregado sustentado en la seguridad
humana y la igualdad en la diversidad. Estos estudios se sustentan igualmente en los derechos

constitucionales que abre espacios a que este enfoque diferencial posibilite el ingreso de
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elementos de uso personal conforme a su identidad sexual, la no discriminacién por su opcion
sexual y la no discriminacion en el goce y acceso a sus derechos, en su calidad de poblacion
minoritaria (Mejia, 2009; Mayorga, 2015; Bohérquez, 2015, Carrefio, 2016).

De otro lado, es preciso decir que la concepcion de poblacion LGBTIQ privada de la
libertad corresponde a aquellas personas recluidas en establecimientos carcelarios, que tienen
como caracteristica principal una identidad de género que las identifica y hace diferentes de las
demas personas “se refiere a cOmo cada persona de manera individual e interna se identifique
con lo masculino o con lo femenino, independientemente del sexo que se le haya reconocido al
momento de su nacimiento segin su genitalidad” (Bohoérquez, 2015, p. 12). Como se observa,
los centros carcelarios en la perspectiva de este tipo de poblacion en condiciones de marginalidad
o exclusion, adquieren caracteristicas que los debe hacer especiales en todo sentido, luego un
lineamiento juridico claro deberia ser comprender la diversidad cultural y de género que pueden
tener las personas condenadas, asi como las que estan siendo juzgadas, pero se encuentran
privadas de la libertad.

Respecto a la nocién de poblacion LGBTI privadas de libertad, valga sefialar que son
varias las tendencias y enfoques tedricos y metodologicos aplicados (Carroll & Itaborahy, 2015).
Esto obedece principalmente, que su estudio ha revestido un cardcter institucional e
interdisciplinario. Respecto al caracter institucional, es importante decir que al ser un tema
sensible para la sociedad en todos los niveles local, nacional e internacional, el Estado y la
comunidad internacional han generado investigaciones que permiten identificar y caracterizar a
estos grupos sociales. Este caracter institucional es el que da validez a los resultados que alli

surgen, en la medida que no es facil documentar la vida al interior de los centros penitenciarios.
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En ese sentido, a nivel internacional se encuentran dos tipos de estudios. El primero,
corresponde a las investigaciones lideradas por organismos internacionales de mayor jerarquia en
la proteccion de los DD.HH a nivel global. Este es el caso de los estudios realizados por la ONU
en el afio 2001 y 2017, relacionados estos con la crisis penitenciaria global como nacional, sobre
todo en la forma como Colombia ha manejado la politica piblica en materia de DD.HH de las
minorias sociales y étnicas.

También se encuentran los conceptos regionales liderados por la OEA, particularmente
por la Comision Interamericana de DD.HH — CIDH, en los afios 2014, 2015, 2017 y 2018, en el
que se abordan topicos relacionados con la violencia ejercida contra las personas LGBTI en
paises de la region. Surgen de las investigaciones evidencias sobre el alto nivel de vulnerabilidad
y exclusion a la que se ven sometidas estas y otras poblaciones minoritarias.

En estos estudios se hace énfasis en el caracter especial que tiene la poblacion LGBTI, de
ahi el interés por la proteccion de los DD.HH, sobre la base de que son grupos minoritarios que
presentan un alto nivel de rechazo, expresado en conductas excluyentes o violentas, que
requieren, por ello, un marco mas amplio de garantias de proteccién, no s6lo desde el punto de
vista preventivo, sino también formativo y cultural, pues es evidente que se debe formar a la
poblacion para que vean en estos grupos a personas normales, comunes y corrientes y que, por
tanto, deben ser tratadas de dicha forma.

No menos importante, se encuentran por Organismos No Gubernamentales (en adelante:
ONGS) entre los que se destaca la Asociacion para la Prevencion de la tortura - APT — en los
afios 2013, 2017 y 2019 en donde se establecen analisis sobre la situacion de determinados
grupos poblaciones vulnerables y expuestos a situaciones de tortura. Dentro de estos

documentos, se recalca un estudio muy importante sobre las personas LGBTIQ que se
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encuentran detenidas en carceles del mundo. El documento muestra los diversos riesgos de
violencia y tortura querse pueden presentar en estos centros, los cuales son mas altos que la
demas poblacion carcelaria, pues quedan expuestas posturas homofobicas, no sélo por parte de
los mismos presos con los cuales tienen que compartir muchas veces la celda, sino también con
el mismo régimen carcelario, es decir, de los propios funcionarios responsables de su custodia,
quienes evidentemente pueden asumir una actitud violenta fisica o psicolégica por el s6lo hecho
de tener una condicion sexual especial o una identidad de género distinta.

Asimismo, la APT (2019) identifica otros espacios que también pueden ser escenarios
para ejercer una violencia especifica contra esta poblacion, como pueden ser las comisarias,
centros provisionales de detencion y salas de interrogatorios, entre otros. Es decir, se esta
hablando del entorno total en el que se ve inmersa una persona que tiene la condicién de LGBTIL.
Esta vulnerabilidad se ve condicionada desde el mismo momento en que se ven inmersa en un
delito o contravencion, pues sera tratada de una forma mas denigrante, excluyente y homofobica.
En si, al tener una condicién de género especifica, diferente al comin de las personas, la hara
acreedora a unas practicas que vulneran radicalmente sus DD.HH.

Otro de los ONG que lleva a cabo estudios es Colombia Diversa en 2017 cuyo tultimo
informe sobre cérceles en Colombia fue realizado por Villamil (2017) quien documenta las
principales violaciones a los DD.HH de esta poblacion en sitios de reclusion nacional, en el que
se pone en evidencia los riesgos de violencia fisica y psicolégica en el que estd inmersa esta
poblacién. Asi, entre las principales causas de tal situacidn se encuentra la débil presencia del
Estado para impedir las violaciones a esta poblacion, la falta de formacion del personal
encargado en los centros de reclusion, la no aplicacién del enfoque diferencial por el INPEC y

las condiciones sociales y culturales que tienen que afrontar con la demas poblacion carcelaria.



36

De otro lado, en el ambito institucional nacional, el Estado colombiano ha venido
desarrollando unas dinamicas nacionales para comprender las condiciones sociales de las
personas LGBTIQ, siendo uno de estos escenarios especificos los centros de reclusion. A nivel
nacional, se destacan los estudios del INPEC (2018) sobre la necesidad de establecer
lineamientos claros en el tratamiento de la poblacion LGBTI. También estd el aporte del
Departamento Nacional de Planeacion (en adelante: DNP, 2015) el cual desarrollé con mayor
profundidad la politica pablica relativa a las personas LGBTIQ.

Ademas de fomentar por parte del Ministerio de Justicia la elaboraciéon y puesta en
practica diferentes estrategias para propender por la sensibilizacion y capacitacién en temas que
aborden el respeto y la promocion de los derechos de las personas LGBTIQ. En desarrollo de
estas actividades, el Ministerio realizé una labor de acompafiamiento durante el proceso de
redaccion y expedicion de la Resolucién 006349 de 2016, dictada por el INPEC, en la cual “se
consignan una serie de garantias a los derechos de los sectores sociales LGBTIQ y de personas
con orientaciones sexuales e identidades de género diversas privadas de la libertad”.

Al ser>estas entidades responsables de que se materialice una politica ptablica acorde a los
postulados juridicos nacionales e internacionalés, cobra importancia la vision interna que tienen
respecto a la forma como se debe atender a esta poblacion en los centros carcelarios, determinar
los lineamientos juridicos y sociales que se deben implementar para superar los vacios y barreras
que se estan imponiendo a estas grupos minoritarios, miximo cuando és la misma Corte
Constitucional la que ha puesto en evidencia una constante violacion de sus derechos
fundamentales.

Otras iniciativas institucionales son las contribuciones llevadas a cabo por la Unidad para

la Atencion y Reparacion a las Victimas (2015), el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
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(en adelante: ICBF) desde la perspectiva del enfoque diferencial, el Ministerio del Interior (2015)
respecto a la politica pablica de las victimas del conflicto armado (incluyendo a la poblacion
LGBTI), la Comisién de Seguimiento del Senado de la Republica (2017) y el Ministerio de
Educacion Nacional (en adelante: MEN). El objetivo de estos trabajos se encuentra orientado en
la definicién y clarificacion de una politica publica en relativa a la diversidad sexual. La critica
que se hace a estas iniciativas es que son esfuerzos institucionales individuales, con lo cual dicha
politica termina siendo inane frente a los esfuerzos realizados, ya que no se logra materializar en
lineamientos juridicos o sociales que puedan mejorar la situacion de esta poblacién en los centros
penitenciarios.

En sintesis, las investigaciones realizadas por organismos internacionales, asi como las
realizadas a nivel de las instituciones publicas, muestran que no existe mayor investigacioén sobre
qué pasa en las carceles realmente, de ahi que no exista un soporte claro sobre cuales son las
concepciones sobre las cuales se debe entender la nocidon de LGBTIQ. Si bien existen
orientaciones, las mismas se quedan en esfuerzos institucionales muy focalizados, pero sin que
ello tenga la verdadera trascendencia en el desarrollo y consolidacion de una politica publica
general, inclusiva y representativa.

Se permite entonces identificar dos tendencias basicas. Aquellos estudios generales sobre
poblacion LGBTIQ y otros sobre situacion carcelaria en poblacion LGBTIQ. Sobre los primeros
se encuentran aportes relevantes, en los cuales se subraya la permanente denuncia sobre
violacién de los derechos fundamentales de esta poblacion, pese a que ya existe soportes
normativos, se considera que estos no logran establecer lineamientos sociales y juridicos que
consoliden la proteccion de esta poblacion (Mejia, 2009; Otero, 2012; Mayorga, 2015; Gémez,

2017).
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Respecto a las contribuciones sobre situacion carcelaria de la poblacion LGBTIQ se
encuentran varios trabajos en los cuales se abordan problematicas y tematicas sensibles que se
deben tener en cuenta a la hora de establecer lineamientos socio-juridicos vélidos en estos
centros. Asi, se abordaron aspectos como la dignidad humana, violencia contra grupos
marginados o vulnerables, violacion de DD.HH, vulnerabilidad de grupos minoritarios y
minimos éticos (libertad, autonomia y dignidad humana) en estos grupos poblacionales (Gil y
Peralta, 2015; Bello y Parra, 2016; Carrefio, 2016; Ardila y Mufioz, 2017; Bohérquez, 2015;
Mayorga, 2015; Mosquera, 2016; Bravo, 2016).

Se evidencia de forma notable la crisis carcelaria en Colombia en el tratamiento de la
poblacion LGBTIQ, identificando como factores desfavorables el discurso punitivo dado por el
Estado, una politica criminal y penitenciaria que patrocina el castigo, hacinamiento, dificultades
en el acceso a los servicios de salud, entre otros. Esto conlleva a que la cércel sea todo lo
contrario a un centro de resocializaéién e integracion de la poblacion carcelaria, asi como de
prevencion y disminucién de la criminalidad. Ahora, es de destacar que estos estudios no
pretenden desarrollar una construcciéon epistemolégica de lo que se pueda entender como
LGBTIQ y su correlacion con la privacion de libertad, sino que, como se acaba de mencionar, se
centra mas que todo, en el analisis de la problematica y sus perspectivas.

La concepcion de los grupos LGBTIQ en privacion de la libertad, es menester abordar la
concepcion de centro penitenciario y carcelario. Asi, Pastor y Torres (2017) dicen que estos
corresponden a centros destinados a la reclusibn de personas que han cometido conductas
antisociales y que, por el tratamiento penal dado por cada pais, se busca su retencion fisica y
aislamiento del resto de la sociedad y cuyo fin primordial es su resocializacion. En si, se muestra

como el objetivo de estos centros es satisfacer un servicio ptblico referido a una de las funciones
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de las penas, como es el aseguramiento de personas que han cometido delitos. La critica a estas
posturas es que no asume un criterio integral sobre estos centros, pues no incluye aspectos como
la resocializacion del individuo, las garantias a los DD.HH y el respeto al prisionero, entre otros
aspectos.

Continuando, se debe decir que la definicién de los centros de reclusién ha permitido que
estos se dividan, en el caso colombiano, en las categorias de alta, media y minima seguridad,
dependiendo del nivel de peligrosidad de las personas detenidas o de la misma calidad de los
delitos cometidos. De ahi, que se encuentren centros de reclusion especiales para miembros de la
Policia Nacional o el Ejército Nacional, para altos miembros o servidores publicos o para
personas destinadas a la extradicion: “En caso de condena, el sindicado pasarad a la respectiva
penitenciaria en la cual habra pabellones especiales para estos infractores” (Ley 65 de 1993, art.
27).

Tal como se precisa en este articulado, el legislador establecié unos imperativos minimos
a los centros penitenciarios, entre estos, que se deben crear o implementar pabellones especiales
que, en el contexto colombiano deberian ser no s6lo los relativos a la poblacion LGBTIQ, sino
también a los relativos a las comunidades indigenas e inclusive afro, los cuales tienen unos
elementos sociales y culturales minimos. Se estaria hablando aqui de unos lineamientos sociales
que posibiliten a las carceles una verdadera resocializacion de los condenados. A esto se deberia
sumar otro lineamiento basico y es no mezclar a aquellos presos que ya estan condenados, frente
a aquellos que hasta ahora se encuentran en la etapa de juzgamiento.

4. Marco juridico de la poblacion LGBTI en centros penitenciarios y carcelarios.

Para la identificacion y comprension de los elementos juridicos sobre los que se soporta

el enfoque diferencial en este grupo poblacional, es menester sefalar ab initio, que, de una u otra
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forma, todos los instrumentos juridicos relativos a los DD.HH y el derecho internacional
humanitario, tienen que ver con la construccién de una politica pablica coherente con el enfoque
diferencial, en tanto que ubica a la persona que se encuentra en condiciones de vulnerabilidad,
como centro de garantias de proteccion, sobre todo, como ya se dijo, de la poblacion LGBTI,
cuya principal situacién los hace vulnerables es su vision de la condicién de género y la
sexualidad.

La importancia de los instrumentos juridicos internacionales respecto a la poblacion
LGBTIQ en sitios carcelarios, es evidente que se enmarque en la perspectiva del Derecho
Internacional de los DD.HH (DDHH). Mismos que han sido definidos por la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU, 2011) como aquellos “inherentes a todos los seres humanos, sin
distincion alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color,
religion, lengua, o cualquier otra condicion” (p. 2). Esto significa que los DDHH son parte
inseparable de la misma naturaleza humana, entre ellos, la integridad, el derecho a la vida, la
dignidad humana, etc., luego deben establecerse unos lineamientos sociales y juridicos que
posibiliten estos escenarios garantistas en esta materia, pues de lo contrario, se estaria frente a
una permanente vulneracion de derechos fundamentales en poblaciones con altos niveles de
vulnerabilidad, no sélo social, sino juridica.

Hernandez (2008) precisa que este corresponde a la forma en que se hace efectiva una
pena, en el que se pretende modificar los tipos de conducta delincuencial. Ahora esto implica que
el fin de tal tratamiento esta dado por la proteccion de derechos fundamentales, pero también, en
funcion de proteger a la sociedad, prevenir el desarrollo de nuevas conductas punibles, una
retribucién por el dafio que se ha causado y, finalmente, una resocializacién y rehabilitacion de la

persona condenada.
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Identificadas las tendencias y enfoques teoricos relativos a la poblacion LGBTIQ,
conviene profundizar en los diversos tratados y convenios internacionales que, expresa o
tacitamente, establecen una relacién con la problematica de género que envuelve a la sociedad.
Indudablemente, la comunidad internacional ha cumplido un papel fundamental en la
visibilizarian de estos grupos poblacionales, cambiando su concepcion negativa por otra de
caracter inclusivo y diferencial.

En ese sentido, valga decir que son multiples las expresiones que, de una u otra forma,
han venido construyendo la garantia de derechos fundamentales de la poblacion LGBTIQ. Asi,
un primer acercamiento a los derechos de esta poblacion se puede encontrar en el articulo 1° de
la Declaracion Universal de los DD.HH (1948), en el que se sefiala que “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. Esto significa que la libertad e igualdad
se debe materializar positivamente en condiciones de dignidad humana, pero también con un
conjunto de derechos que lo respalden, luego no es simplemente establecer lineamientos
juridicos, sino que los mismos se plasmen en hechos y acciones afirmativas que materialicen los
propésitos normativos o constitucionales que se construyan.

Ahora, este sentido de igualdad s6lo es posible comprenderlo como la capacidad que
tiene toda persona que le garanticen sus derechos, no solo que deban cumplir con sus
obligaciones, pues se debe lograr un equilibrio entre los derechos y obligaciones que, en su
conjunto, deben desarrollarse en el marco de la dignidad de todo ser humano. Ademas de este
convenio, en el anexo F se muestran otras disposiciones normativas de la comunidad
internacional que han sido suscritas por Colombia, en el que, explicita o implicitamente, se

encuentran elementos de proteccién y garantias de DD.HH en poblacion LGBTIQ.
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Sumado a estas decisiones, se encuentran iniciativas mdas concretas de la comunidad
internacional para la poblacion LGBTIQ, como es el caso de los Principios de Yogyakarta
(2006), los cuales se enfocaron en establecer un marco de reglas o derechos que deben guiar la
actividad del Estado en el tratamiento de la orientacién sexual como en la identidad de género.
Se expresa en esta declaracion que “Los Principios de Yogyakarta se ocupan de una amplia gama
de normas de DD.HH y de su aplicacién a las cuestiones relativas a la orientacion sexual y la
identidad de género” (p. 7).

Se reprocha de esta iniciativa que se enmarque unicamente en un catalogo de principios y
no sea llevada al rango de Convenio o Tratado internacional, pues ello motivaria a una mayor
exigencia a los Estados de establecer lineamientos juridicos minimos de proteccion integral a
poblaciones minoritarias y marginadas, tal como sucede en los centros penitenciarios. No
obstante, los elementos destacables de este documento radican en identificar de forma
sistematica los principios mas relevantes que se deben tener en cuenta por los gobiernos a la hora
de promover politicas publicas, cuyo sustento se encuentra precisamente en declaraciones y
convenios internacionales ya establecidos y desarrollados por la comunidad internacional (ver
tabla 1).

De estos principios se acentian como los mas relevantes el disfrute de los DD.HH, la
igualdad y no discriminacion, el reconocimiento de la personalidad juridica, la vida, la seguridad
personal, la privacidad, no ser detenidos arbitrariamente, un juicio justo, la proteccién contra
toda forma de explotacion o trata de personas, la libertad de opinion y de expresion, la libertad
de reunién y de asociaciones pacificas y la libertad de movimiento, entre otros (Principios de

Yogyakarta, 2006).
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Asi, de estas reglas — derechos, que se pueden equiparar a lineamientos socio juridicos,
llama la atencion el principio 9°: “El derecho de toda persona privada de su libertad a ser tratada
humanamente”. Se sefiala en dicho principio que la tarea del Estado se debe orientar a que la
poblacién, independientemente de su oriéntacién sexual e identidad de género, sea tratada con
dignidad, de ahi que sea fundamental establecer una politica publica con los siguientes criterios:
evitar su marginacion; proveer un acceso adecuado e integral a los servicios médicos; que
puedan participar de las decisiones que se tomen al interior de los centros penitenciarios;
desarrollo de medidas de proteccion frente a situaciones de vulnerabilidad o riesgo de abuso por
su orientacion sexual; asegurar las visitas conyugales en igualdad de condiciones; monitoreo
permanente de los centros penitenciarios y; por tultimo, desarrollo de programas de capacitacion
y sensibilizaciéon (Principios de Yogyakarta, 2006).

Mas tarde, la ONU en 2008 llevdé a cabo la “Declaracién sobre orientacion sexual e
identidad de género de las Naciones Unidas” cuyo sustento se encuentra en el principio de
universalidad de los DD.HH. De este texto se destaca el énfasis que pone en aspectos como el
derecho al goce de los DD.HH, la aplicacién del principio de no discriminacion, la proteccion
frente a las diversas formas de violacion de los DD.HH a causa de su orientacién sexual o
identidad de género y en la promocién y proteccion de los DD.HH.

Consecutivamente, la ONU (2017) ha tomado la tarea de elaborar informes periddicos
sobre la proteccion de DD.HH ante el riesgo de su vulneracion a causa de su orientaciéon sexual e
identidad de género. En ese sentido, se denuncia por este organismo internacional, respecto a la
privacion de la libertad, la persistencia de violacion de DD.HH a esta poblacion, en donde se
presentan hechos como detenciones arbitrarias que pueden estar asociadas a situaciones de

violencia sexual. La dindmica que lleva a cabo a ONU es fundamental en la proteccion de los
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derechos de esta poblacion, pues los Estados entienden que estan siendo permanentemente
monitoreados, luego procuraran cumplir con los minimos de proteccion para evitar
pronunciamientos que afecten la imagen de cada pais.

De otro lado, en el ambito regional, se destaca el reconocimiento que hizo la CIDH
(2018) a los derechos de las personas LGBTI, subrayando, en relacion con las personas privadas
de libertad, que estas se encuentran en el “Gltimo escalafon de la jerarquia informal en los
centros de detencion, lo que da lugar a una discriminacion doble o triple, y son sometidas de
manera desproporcionada a actos de tortura” (p. 94).

Pero, en misma medida, la misma CIDH (2018) indica que existen avances en
determinados paises, en los cuales se ha logrado desarrollar una politica publica coherente con la
perspectiva de género, asi como la diversidad sexual. Un ejemplo de ello, es que las mujeres
trans son alojadas en los pabellones de mujeres y el respeto de sus derechos pasa necesariamente
por una politica de formacion y capacitacion en DD.HH de los diferentes actores que hacen parte
del sistema penitenciario en su conjunto.

Tal es el caso 11.656- Marta Lucia Alvarez Giraldo — Colombia (CIDH, 1999), en el que
se le exigid al Estado que cumpliera a satisfaccion las decisiones de reparacion integral. En este
caso, la demandante era una mujer lesbiana quien alegaba que “que su integridad personal, honra
e igualdad habian sido violadas por la negativa de las autoridades penitenciarias de autorizar el
ejercicio de su derecho a la visita intima debido a su orientacion sexual” (Caso 11.656).

Pero, no se puede dejar de lado que el marco de proteccion de los DD.HH de la poblacién
LGBTI en al ambito americano se encuentra en la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre de 1948: “Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos

y, dotados como estan por naturaleza de razon y conciencia, deben conducirse fraternalmente los
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unos con los otros” (Preambulo). A esto se suma el articulo II que precisa la igualdad ante la ley,
asi como los derechos y deberes “consagrados en esta declaracion sin distincion de raza, sexo,
idioma, credo ni otra alguna”.

Se entiende asi que, tanto el Sistema Interamericano como los propios de la comunidad
internacional, contienen un marco de declaraciones y convenios internacionales que conminan a
los Estados miembros, entre estos a Colombia, a desarrollar politicas publicas que contemplen la
construccion de garantias y derechos a la poblacion LGBTI, pero también a proponer programas
y proyectos que coadyui/en en la formacion educativa y el fortalecimiento de una cultura del
respeto por la orientacion sexual y la identidad de género.

El soporte juridico interno respecto al tema objeto de investigacion encuentra su sustento
en la Constitucién Politica, especialmente en los articulos 1°, 2°, 4°, 5° 9° 13 y 16. Los
primeros, se enmarcan en afirmar que Colombia, en su soberania, es un Estado Social de
Derecho, en donde prima el respeto por la dignidad humana. De igual manera, esto conlleva en
que el Estado tiene como fin esencial garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes establecidos en la Carta Politica, por ser esta la norma de normas.

Aunado a ello, en el articulo 13 de la CP se precisa la igualdad material, en especial de
aquellos grupos que puedan ser discriminados o marginados en razén a la edad, opinién politica,
sexo o raza. Por eso, se plantea que el Estado “promovera las condiciones para que la igualdad
sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados”, tal como
deberia suceder con la poblacion LGBTI. En efecto, si se plantean condiciones de igualdad
material, es menester que en aquellos escenarios en donde se presente vulneracion, se deben

emprender acciones afirmativas tendientes a materializar lo establecido en la Carta.
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Finalmente, el articulo 16 habla sobre el derecho al libre desarrollo de la personalidad
como garante para dicha libertad, luego se estd hablando de derechos personalisimos, es decir
que son aquellos innatos a la persona, base sobre la cual se construye la personalidad.

Justamente, este conjunto de normas constitucionales se eleva como imperativos y, a su
vez, en lineamientos juridicos que deben manifestarse en normas especificas para cada tipo de
poblaciones que, por sus caracteristicas, sean grupos minoritarios o vulnerables. Asi, al
materializarse en normas — garantias, se van construyendo a la par lineamientos sociales que
fortalecen una cultura del respeto a la diversidad e identidad de género.

Ante esta normativa constitucional, valga sefalar que la Corte Constitucional, mediante
sentencia T-388 de 2013, declar6 el Estado de cosas inconstitucional en materia de politica
publica penitenciaria y carcelaria. Ello significé constatar que el Estado colombiano no habia
resuelto el problema de fondo®’. La Corte Cbnstitucional precisa al respecto que existe una
violacidon masiva y generalizada de los derechos constitucionales de las personas privadas de la
libertad. Dada su importancia, se transcribe la problematica encontrada por este maximo tribunal.

En el sistema penitenciario y carcelario vigente se violan, entre otros, los derechos a la
vida, a la integridad personal (fisica y psiquica), a la dignidad humana, a no ser sometido a tratos
crueles, inhumanos o degradantes, a la seguridad personal, a la igualdad, a la no discriminacion,
a la intimidad, a la familia, a la libertad (en general y en especial la libertad sexual y reproductiva
y la libertad de oficio), a la salud, a la reinsercién social, a la especial proteccion de sujetos de
especial proteccidon constitucional (nifias, nifios, minorias étnicas y culturales, personas con

discapacidad, mujeres, personas de edad avanzada, jOvenes, personas en situacion de

2 Aqui es menester recordar que, en afios anteriores, la Corte Constitucional ya se habia pronunciado al
respecto. Efectivamente, mediante sentencia T-153 de 1998 declar6 el estado de cosas inconstitucional,
estableciendo para ello tareas que, se supone, permitieron superar dicha inconstitucionalidad. El problema radicé en
que la Corte Constitucional volvié a encontrar que el tema carcelario se habia vuelto a presentar.
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desplazamiento, personas de orientacion o identidad sexual diversa o en relaciones de sujecion,
por mencionar los principales sujetos), a la educacion, al trabajo, a la recreacion y al deporte, a la
expresion, a la informacion, al derecho de peticion, al debido proceso y al acceso a la justicia -se
reitera - s6lo por mencionar los principales derechos constitucionales violados o amenazados
(Corte Constitucional, 2013, Sentencia T-388).

A las iniciativas legislativas y constitucionales desarrolladas en Colombia se suma la
actividad desarrollada por la Corte Constitucional, cuyos pronunciamientos han sido
significativos para la proteccion integral de la poblacion LGBTIQ, sobre todo en la perspectiva
del enfoque diferencial ya mencionado. En ese entendido, el maximo tribunal constitucional ha
asumido teméticas de gran complejidad por sus efectos en el conjunto de la sociedad y de la
misma estructuracion de la ley. Entre estos, se menciona la adopcion en sus diversas
modalidades (Sentencias C- 683/2015, C-071/15, T-276/12); derechos patrimoniales (T-717/11,
C-075/07); discriminacion (T-909/11, T-492/11, T-314/11); educacion (T-478/15, T-565/13);
matrimonio (SU-214/16) y personas trans (T-099/15, T-063/15, T-804/14, T-622/14, T-152/07).

Estas sentencias recogen un marco de derechos fundamentales y garantias de la poblacion
LGBTI. Pero, importancia especial tienen las sentencias relacionadas con el derecho a la
igualdad y con las personas privadas de la libertad, de las que se destacan las sentencias T-
077/16 sobre el derecho a la igualdad y los elementos constitutivos de la orientaciéon sexual y la
identidad de género, T-372/13 respecto al derecho a la visita intima en establecimiento
carcelario; T-622/10 relativo al beso de mujeres lesbianas en la carcel y T-274/08 sobre la visita
intima pareja de hombres del mismo sexo.

Se destaca en la sentencia T-372 de 2013 que, si bien las diversas formas de relacion

afectiva al interior de los centros penitenciarios son restringidas, ello no significa que esta sea
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suspendida o anulada, de ahi, que los actos de permiso para la visita intima hacen parte de los
actos de humanizacion en ambientes de encierro, con lo cual se puede garantizar la prevencion y
resocializacion.

Aunado a los derechos sefialados, en la sentencia T-077 de 2016 la Corte Constitucional
precisé que el principio de igualdad incluye el imperativo de prohibicion de discriminacion en
relacién con la identidad de género y la orientacion sexual:

Constituye un acto discriminatorio cualquier trato diferenciado en el lenguaje de las
normas o en las practicas institucionales o sociales y en general, en cualquier ambito de la vida,
que resulte contrario a los valores constitucionales de la dignidad humana y la igualdad, en tanto
impone una carga no exigible juridica ni moralmente a la persona (Corte Constitucional,
Sentencia T-077 de 2016).

No obstante, precisa el maximo tribunal constitucional que ello no puede llevar a que se
asuma o considere per se, que todo trato desigual deba ser considerado como discriminatorio,
pues solo el juez constitucional es el que puede determinar si corresponde asi o no. Si ello
ocurriese asi, no se generaria un derecho a la igualdad, sino que pondria a las demas personas
que no tengan dicha condicion, en situaciéon de desventaja. Con esto, se plantea que el juez
constitucional debe valorar la situacion y contexto en que se presentaria el hecho discriminatorio
y, conforme a ello, determinar si es susceptible o no de proteccién o amparo constitucional.

A renglon seguido, la misma Corte Constitucional advierte que la poblacion LGBTI ha
sido un grupo social histéricamente marginado, no sélo desde el punto de vista constitucional,
sino por la misma sociedad, la familia y el Estado en general:

La poblacion LGBTI vive luchando contra estigmas y estereotipos que los persiguen y

excluyen tanto en espacios puiblicos como privados, por lo que no pueden vivir tranquilitamente
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en una sociedad cargada de prejuicios, imaginarios colectivos y visuales homofobicos que hacen
que se perpetue la discriminacioén (Corte Constitucional, Sentencia T-077 de 2016).

Asimismo, en razén a los derechos de la poblacion LGBTI en sitios de reclusion, la
Sentencia T-274 de 2008 trata el tema de la vulneracion de los derechos fundamentales a la
intimidad personal y familiar, asi como al libre desarrollo de la personalidad. En dicho fallo se
precisa que, pese a estar la persona privada de su libertad, ello no obsta a negarle otros derechos
fundamentales:

El Estado no solo asume el deber de abstenerse de llevar a cabo practicas que afecten
innecesariamente el ejercicio de los derechos fundamentales que se encuentran suspendidos o
limitados. Igualmente, asume el deber de adoptar medidas positivas orientadas a garantizar la
efectividad de aquellos derechos fundamentales que pueden ser ejercidos plenamente aun bajo
condiciones de reclusién (Corte Constitucional, Sentencia T-274 de 2008).

A esta situacion de la poblacion LGBTI, no es de menor importancia la decisiéon que
tomo la Corte Constitucional al decretar, mediante Sentencia T-388 de 2013 el Estado de cosas
inconstitucional como consecuencia de la grave situacidbn de hacinamiento carcelario. Esto
conlleva a que los fines de resocializacion de los penados no sea efectiva, sino que genera
mayores riesgos en salud (afecciones, contagios), incremento de los conflictos con el uso de la
violencia fisica y sexual y mayores limitaciones para las visitas familiares: '

El efecto potenciador y amplificador de las dificultades que tiene el hacinamiento lleva a
que sea el primer problema a resolver, la cuestion que requiere atencién de manera inmediata y
urgente, puesto que, si no se supera, dificilmente se podra hacer avances importantes, eficientes y

sostenibles en cualquier otra area (Corte Constitucional, Sentencia T-388 de 2013).
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Conforme a este contexto es que se declara el Estado de cosas inconstitucional debido a
las condiciones degradantes de la mayoria de los detenidos en el pais. Se habla igualmente, que
frente a los derechos fundamentales inherentes a las personas con diversidad sexual e identidad
de género, que no es constitucionalmente razonable “prohibir, sancionar o no respetar la opciéon
sexual de toda persona, y el legitimo ejercicio de sus derechos sexuales” (Corte Constitucional,
Sentencia T-388 de 2013).

Se puede subrayar que, en el ambito o contexto carcelario, existen determinados grupos
poblacionales que presentan mayores niveles de vulnerabilidad, como es el caso de las personas
LGBTIQ, lo que implica que ¢l Estado deba desarrollar mecanismos mas eficientes para superar
tales condiciones de inconstitucionalidad, las cuales se deben materializar en politicas puablicas
que fije unos lineamientos sociales y juridicos que propendan por lograr la igualdad, equidad y
justicia.

Mencién especial merece en la Corte Constitucional la situacion de las personas con
orientaciones sexuales diversas. Se plantea por este 6rgano judicial que la discriminacion y
exclusion de estas personas, presente en la sociedad en general, se reproduce de igual forma en
las cérceles.

Esto implica que se presenten problemas a la poblacion LGBTI tales como: inexistencia
de areas especificas para este colectivo; agresidn sexual, particularmente a las mujeres trans
ubicadas en patios de hombres; obligacion de comportarse (vestuario, corte de cabello) conforme
al tipo de sexo y negacion de articulos propios para poblacion LGBTI; inexistencia de un
reglamento interno que determine la visita conyugal a estos grupos y; por ultimo, brotes de

discriminacion laboral, entre otros aspectos (Corte Constitucional, 2013, Sentencia T-388).
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Frente a este marco constitucional, se debe sefialar que el fundamento legal relativo al
sistema penitenciario se encuentra en la Ley 65 de 1993, en el que se promulgd el -Cc’)digo
Penitenciario y Carcelario. Del articulado tiene relevancia el relacionado con el principio de
igualdad:

Se prohibe toda forma de discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinion politica o filos6fica. Lo anterior no obsta para que se puedan
establecer distinciones razonables por motivos de seguridad, de resocializacion y para el
cumplimiento de la sentencia y de la politica penitenciaria y carcelaria (Ley 65 de 1993, art. 3°).

De lo enunciado en este articulo se evidencia que el tema de la discriminacion puede
precisarse con el desarrollo de una politica publica penitenciaria y carcelaria que incluya unos
lineamientos juridicos claros orientados a superar o fortalecer los vacios que se puedan encontrar
en la ley cuando no esté especificado el tratamiento minimo hacia la poblacion LGBTIL.

De igual manera, en el articulo 63 de la misma ley, respecto a la clasificacion de los
internos, se deja expreso que estos seran separados conforme a categorias de sexo, edad,
naturaleza del hecho punible y personalidad entre otros aspectos: “Los detenidos estaran
separados de los condenados, de acuerdo a su fase de tratamiento; los hombres de las mujeres,
los primarios de los reincidentes, los jovenes de los adultos, los enfermos de los que puedan
someterse al régimen normal”. Como bien se observa, el articulo en mencién es contrario al
enfoque diferencial que se debe llevar a cabo hacia poblaciones vulnerables o minoritarias,
puesto que no identifica una separacion por identidad de gémero, sino que se mantienen los
postulados tradicionales de hombres y mujeres. Con ello, el Coédigo penitenciario requiere un
proceso de revisiébn en el que se incluyan lineamientos juridicos inclusivos de estos grupos

poblacionales.
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Es decir, la norma en mencion Ginicamente contempla dos opciones: hombres y mujeres,
dejando al margen las demas categorias establecidas en los tratados internacionales, los cuales
contemplan la necesidad de tomar en cuenta la diversidad sexual y la identidad de género, con lo
que se puede decir que esta norma es inconstitucional, pues limita el desarrollo de politicas
publicas que contemplen un tratamiento diferencial a este tipo de poblaciones.

Precisamente, para solventar esta barrera legal generadora de inequidad, se promulgé la
Ley 1709 de 2014, que en su articulo 2° estableci6 el enfoque diferencial como un elemento
constitutivo de la politica publica en poblacion LGBTIQ, entre otras:

El principio de enfoque diferencial reconoce que hay poblaciones con caracteristicas
particulares en razén de su edad, género, religion, identidad de género, orientacion sexual, raza,
etnia, situacién de discapacidad y cualquiera otra. Por tal razdén, las medidas penitenciarias
contenidas en la presente ley, contaran con dicho enfoque (Ley 1709 de 2014, art. 2°).

De otro lado, ya en materia de centros penitenciarios y carcelarios, el INPEC (2012)
elabor6 los lineamientos juridicos y sociales que deben orientar el enfoque diferencial en
poblacién LGBTIQ, en funcién del fortalecimiento de la politica publica de respeto, promocién y
proteccion de los DD.HH. A partir de este criterio, define en primer momento caracteriza cada
uno de los grupos pertenecientes a la poblacion LGBTIQ como identidad de género (queer,
intersexuales, transexuales, travestis, transformistas) asi como los relativos a la identidad sexual
(lesbianas, gay, bisexuales).

De igual forma, con fundamento en los diversos pronunciamientos y seguimientos que
hace la Corte Constitucional, determina unos lineamientos juridicos y sociales a tener en cuenta

en centros penitenciarios y carcelarios para la poblacion LGBTIQ:
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e Derecho a la visita intima conforme a sus convicciones y libertad de escoger su
pareja, sin importar la condicién de género.

e Derecho al libre desarrollo de la personalidad, luego no debera ser discriminado,
perseguido o castigado por tener una condicion LGBTIQ.

e Tienen derecho a corte de cabello, utensilios de belleza y prendas de vestir
conforme a la identidad sexual diversa.

e Plenos derechos sexuales y reproductivos, mediante el reconocimiento de
sexualidades distintas a la heterosexualidad (libertad sexual, educacion sexual
comprensiva, autonomia sexual, privacidad sexual, equidad sexual, expresion
sexual, libre asociacion).

Conclusiones

Con todo lo dicho dentro de este articulo se puede evidenciar con claridad un panorama
complejo que se presenta para las personas que hacen parte de la comunidad LGTBIQ dentro del
sistema penitenciario y carcelario del pais, personas que no solo se ven sometidas a las
problemadticas del sistema, como lo es el hacinamiento y los problemas conexos, sino también se
ven sometidos a eventos de mayor discriminacion como se ha descrito dentro de este articulo. De
esta forma, encontramos como los derechos a la vida, integridad personal y desarrollo de la
personalidad se pueden vulnerar en estas circunstancias, siendo una obligacion para el Estado
lograr amparar estos derechos, pues a pesar de que se tratan de personas que han sido privadas de
su libertad por atributo de la ley, mantiene derechos y garantias que deben ser tutelados.

Es por estas razones que es fundamental aplicar por parte de las instituciones del estado
competentes la constitucion y la convenciéon con miras a brindar las garantias propuestas en el

estado social de derecho.
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