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Limitaciones del derecho a la Orientacidén Sexual en el contexto de las personas privadas de
la libertad con Orientaciones Sexuales no hegemonicas en el establecimiento penitenciario y
carcelario de “El Pedregal” !

Maria Consuelo Caballero Gerena?
Introduccion

El ejercicio del derecho a la orientacion sexual en las carceles de Colombia representa para
la poblacion LGBTIQ+ un escenario de discriminacion y violencia. Segun nota de prensa de El
Espectador (2021, Jhordan C. Rodriguez), las personas cuya orientacion sexual difiere de la
hegemonia preestablecida son objeto de burlas, humillaciones e incluso amenazas de abuso sexual
dentro de las carceles, por el simple hecho de hacer parte de la poblacion LGBTIQ+.

Solo en 2019, la Defensoria reportdé haber acompafiado 285 casos de violencia y
discriminacion contra la poblacion sexo-genero diversa, entre los cuales se encontraron que 108
casos Se presentaron contra personas transgénero, 91 contra hombres gais, 62 contra mujeres
lesbianas, 17 contra mujeres bisexuales y 7 contra hombres bisexuales. (Defensoria del Pueblo,
2020).

En dicho reporte, titulado “Diversidades en prision”, la defensoria publica sefiala que el
abuso contra personas LGBTIQ+ va desde burlas compuesta por insultos y apodos, hasta
amenazas, y consumacion, de abuso sexual por parte del INPEC y otros reclusos para que, segun
ellos, “aprendan a ser machos y hembras de verdad”. Lo que empeora aun mas la situacion, es que
la Defensoria identifico que raramente son denunciados los abusadores por el temor que les genera
las victimas las consecuencias que podria tener el acusarles al sentirse, por supuesto, en una

posicién de inferioridad y desproteccion frente a sus verdugos.

! Articulo para optar al titulo de abogada.
2 Universidad EAFIT.



A pesar de que la realidad de las cérceles colombianas nos podria hacer creer que en el pais
no se protegen todas las formas de sexualidad y género, la Corte Constitucional ha establecido, en

relacion con el ejercicio y expresion de la orientacion sexual, que:

La proteccion constitucional de la persona en su plenitud, bajo la forma del derecho a la
personalidad y a su libre desarrollo (C.P., arts. 14 y 16), comprende en su nucleo esencial
el proceso de autdbnoma asuncion y decisién sobre la propia sexualidad. Careceria de
sentido que la autodeterminacién sexual quedara por fuera de los linderos de los derechos
al reconocimiento de la personalidad y a su libre desarrollo, si la identidad y la conducta
sexuales, ocupan en el desarrollo del ser y en el despliegue de su libertad y autonomia, un
lugar tan destacado y decisivo (Corte Constitucional. Sentencia C-098/1996. Sala Plena.

M.P., Eduardo Cifuentes Mufioz).

De acuerdo con lo establecido por la Corte, se infiere que el ejercicio de la expresion de la
orientacion sexual constituye un derecho fundamental del ser humano. Sin embargo, por medio de
reportajes de prensa como el de El Espectador antes mencionado, asi como de investigaciones
como la desarrollada por este articulo, evidenciamos la reiterada manifestacion de estigmas que
dificultan el pleno goce de dicho derecho.

Siguiendo con lo sefialado por la Corte Constitucional, es necesario destacar que la
libertad sexual esta estrechamente ligada a la libertad de expresion y al libre desarrollo de la
personalidad en el ambito sexual. Se considera que la libertad sexual es la facultad y el derecho
gue posee toda persona humana para elegir, rechazar, aceptar y autodeterminar su
comportamiento sexual, siempre y cuando se respeten los postulados éticos de la sociedad y los

derechos de los demas. En otras palabras, “la libertad sexual se refiere a la capacidad que tiene



cada individuo para autodeterminarse y regular su vida sexual” (Corte Suprema de Justicia,
Sentencia 18455/05. Sala de Casacion Penal. M.P. Jorge Luis Quintero Milanes).

Esta aproximacién es importante en el sentido de que, de cara a la expresion de la libertad
sexual, nos enfrentamos a la discriminacién contra las personas recluidas en recintos

penitenciarios a causa de exteriorizar, o expresar, sus preferencias sexuales.

En el caso de las personas de la poblacion LGTBIQ+ privadas de la libertad, no existe
una politica publica que incluya la diversidad de identidades sexuales, como lo sefiala Olga
Patricia Llano Obando, Gerenta de Diversidades Sexuales e ldentidades de Género de la Alcaldia
Distrital de Medellin, en entrevista realizada en el marco de esta investigacién. Llano Obando
destaca que una de las principales acciones que deben adelantarse es la implementacion de
acciones afirmativas con los guardas de seguridad, tales como jornadas educativas en cuanto al
trato respetuoso y de acuerdo con la ley que deben brindarles a las personas sexualmente
diversas, con el fin de garantizar la dignidad humana de todo aquel cuya orientacién sexual
rompa con la hegemonia social que parece intensificarse dentro de las cérceles del pais.

En su informe de 2018 sobre violencia y discriminacion contra las personas LGBTIQ+, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos sefiald que la poblacion homosexual privada de
la libertad enfrenta dificultades para acceder a servicios de salud, como el tratamiento del VIH, y,
ademas, sufre discriminacion y estigmatizacion por parte de los proveedores de atencion médica,
lo que puede disuadirlos de buscar ayuda y perpetuar la vulneracién de sus derechos.

Si bien es posible inferir que la situacion en una gran parte de los centros penitenciarios del pais
se desarrolla de manera similar, tal como lo evidencia por ejemplo el informe “Diversidades en
prision”, presentado por la Defensoria del Pueblo en 2020, el cual expone que “en las carceles

persisten situaciones de agresion, discriminacion y otras circunstancias que impiden el ejercicio



pleno de derechos de las personas LGBTI” (El Tiempo, 2020); en este articulo nos centraremos
especificamente en el Establecimiento Penitenciario y Carcelario de El Pedregal, Vereda Pedregal
Alto, Corregimiento 60 -San Cristobal, Distrito de Medellin, contando como testigos de las
situaciones que se viven dentro de este centro de reclusion con la abogada Olga Patricia Llano
Obando y el abogado Kristian Mariano Ibarguen Parra, quienes forman parte de la Gerencia de
Diversidades Sexuales e Identidades de Género de la Alcaldia Distrital de Medellin, los cuales, en
el marco de la conmemoracion del Dia Internacional por los Derechos de la Mujer visitaron la
carcel del Pedregal, pudiendo conocer de primera mano las diversas situaciones que enfrentan las
personas sexualmente diversas por medio de entrevistas privadas e individuales con alrededor de
15 mujeres alli privadas de la libertad, encontrandose entre el grupo de personas entrevistadas tanto
mujeres cisgénero como mujeres transgénero.

Se encontrd, por ejemplo, que una préctica recurrente es la discriminacién en el ambito de las
visitas conyugales, en el sentido que mientras que a las parejas heterosexuales se les permite gozar
de la visita conyugal respetando lo establecido por la ley penitenciaria y carcelaria, a las parejas
homosexuales se le reduce el tiempo a una hora e incluso, en ocasiones, se interrumpe el acto
sexual configurando lo anterior una clara violacién a los alcances de las limitaciones que puede
tener el derecho a la libertad sexual dentro de la carcel manifestdndose una injerencia en asuntos
absolutamente intimos de la pareja.

El ejemplo anterior representa tan solo una muestra de las violaciones a sus derechos que sufren
las personas recluidas en el establecimiento carcelario EI Pedregal. Por esta razén, este articulo
tiene como objetivo dar respuesta a la siguiente pregunta problematica:

¢ Como afecta la pena privativa de la libertad al derecho a la orientacion sexual y la exteriorizacion

de este en la carcel El Pedregal?



La investigacion se desarrollara a través del analisis de la jurisprudencia y la doctrina relacionada
con el tema, contando con los testimonios de la gerenta de la Gerencia de Diversidades Sexuales y
de Identidades de Género de la Alcaldia Distrital de Medellin (en adelante GDSIG) y el asistente
juridico de la misma oficina, Kristian Ibarguen.

El objetivo general de este estudio es analizar las condiciones de discriminacién existentes en el
ordenamiento juridico colombiano, especificamente en este centro de reclusion, que han dado lugar
a la violacion e incluso suspension de los derechos a la orientacion sexual, libertad sexual y unidad

familiar a personas privadas de la libertad con orientaciones sexuales no hegemanicas.
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Capitulo 1. Centro Penitenciario “El Pedregal”: Realidades homosexuales.

El dia 10 de marzo de este afio, la secretaria de la mujer y otras dependencias de la secretaria
de Inclusién Social como la Unidad de Familia de la Alcaldia del Distrito de Medellin, realizaron
en compafia y colaboracion de la Gerencia de Diversidades Sexuales e Identidades de Género del
Distrito, actividades de recreacion y acompafiamiento juridico y psicolégico dentro del
Establecimiento Penitenciario y Carcelario de El Pedregal, a modo de celebracién del dia de los
derechos de la mujer.

En representacion de la GDSIG, se presentaron la gerenta de dicha oficina, Patricia
Obando, y el asistente juridico, Kristian Ibarguen. Retomando las actividades que se venian
adelantando desde el afio 2021, en las que grupos focales de profesionales de distintos &mbitos
brindaban atencion personalizada y especializada a miembros de la poblacion sexualmente diversa
como resultado de denuncias que recibieron sobre la vulneracion de derechos fundamentales de la
poblacion LGBTIQ+ en la carcel El Pedregal. Se invit6 a las mujeres que se encontraban asistiendo
al evento a conversar con los miembros de la Gerencia sobre cualquier situacion que se estuviese
presentando en el recinto que consideraran ellas que debia ser de conocimiento de esta oficina para
poder conocer la realidad a la que se enfrentan dia y dia y en consecuencia saber qué clase de
medidas han de tomarse.

De la GDSIG asistieron los miembros del equipo juridico acompafiados de la gerenta
Patricia Obando, también abogada; toda vez que la intencién principal era hacer un monitoreo de
la situacién de los derechos humanos de las mujeres privadas de la libertad en dicho
establecimiento con orientaciones sexuales no hegeménicas, ya sea relacionados con vulneraciones

dentro del procedimiento penal o con situaciones de derecho constitucional (derecho al libre



desarrollo de la personalidad, derecho a la orientacion sexual e identidad género, unidad familiar,
entre otros).

Se entrevistaron a un aproximado de 20 personas que se acercaron voluntariamente. A
continuacion, una compilacion de los problemas principales que se presentando en EIl Pedregal
segun lo narrado por los miembros de la GDSIG:

1. Vulneracion sistematica al componente de unidad familiar dentro del componente de
orientacion sexual: Reflejado en el sentido en que parejas que existian dentro de los
patios tanto femeninos como masculinos han sido separadas de patio bajo excusas tales
como “perturbacion de la tranquilidad del patio”, incluso cuando no existia ninguna
clase de maltrato, violencia, o demostraciones de afecto inadecuadas que pudiesen
llegar a violar los reglamentos internos de la carcel. A pesar de la separacion a las que
son sometidas, las mujeres privadas de la libertad logran siempre encontrar una nueva
persona con la cual establecen ese vinculo sexo-afectivo que tan pronto es descubierto
por el personal penitenciario, se procede a la separacion inmediata y siempre bajo la
excusa de que el hecho de que existan parejas del mismo sexo dentro del recinto
representa incluso una “violacién a los derechos del personal penitenciario”, hechos
que las mismas mujeres alli recluidas reconocen como causa directa de afectaciones
psicoldgicas.

2. Interrupcion y tiempo reducido de las visitas conyugales de las parejas
homosexuales/queer: Las parejas homosexuales o queer (pareja en la que una de las
personas es hombre transgénero) son sometidas a interrupciones abruptas durante el
desarrollo de la visita conyugal con excusas como que el tiempo ha llegado a su fin
cuando no han transcurrido méas de 30 minutos desde que inici6 la visita de una hora
que se les permite tener, a diferencia de la de dos horas con la que cuenta el resto de la
poblacién encarcelada.

3. Hostigamiento e incitacion al acoso dentro de El Pedregal: Las personas con
orientaciones sexuales diversas denunciaron de igual forma hostigamiento por parte del
personal administrativo y de seguridad de la carcel de El Pedregal. Denuncian recibir
insultos, burlas, apodos, entre otros; por parte del personal INPEC. De igual forma,
sefialan que se les ignora cuando intenta pedir ayuda cuando se han enfrentado a
problemas de acoso e incluso agresiones fisicas infringidas por otras mujeres alli
recluidas.
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Capitulo 2.  Orientaciones sexuales: ;Como han sido percibidas desde el @mbito politico-

juridico en Colombia?

Una vez expuestas las situaciones que atraviesan las personas homosexuales recluidas en
El Pedregal, hemos de exponer detalladamente el papel de las orientaciones sexuales no
hegemanicas dentro del contexto de la heteronormatividad de la sociedad colombiana.

En ese orden de ideas, encontramos que los nuevos paradigmas sociopoliticos y juridicos
planteados para el pais en la Constitucion Politica de 1991, orientados hacia la construccion de una
sociedad pluralista fundada en la igualdad y el respeto por los derechos fundamentales de las
personas que la integran, han demandado al Estado colombiano replantear el tratamiento dado a
las personas con orientaciones sexuales e identidades de género no hegemdnicas.

En respuesta a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido la
existencia de un derecho a la orientacion sexual y a la identidad de género -referido también como
derecho a la identidad sexual y de género o derecho a la identidad y orientacion sexuales-, como
expresion del libre desarrollo de la personalidad y que, en consecuencia, implica que su proteccién

se transversalice con acciones afirmativas en clave de dignidad humana e igualdad.

El alcance de dicho derecho, dice la Corte en sentencia T-565/13, implica

(i) proscribir toda intervencion en la autonomia del sujeto en la definicion de la
identidad y orientacion sexual; (ii) proteger a las personas, particularmente aquellas que
pertenecen a minorias de identidad u orientacidn sexual, de tratamientos discriminatorios
injustificados; (iii) prohibir toda forma de sancidn o restriccion que pretenda cuestionar o
direccionar la opcion de identidad u orientacion sexual del sujeto. (M.P., Luis Ernesto

Vargas Silva).
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Reconocer -dice la Corte en la sentencia ibidem- desde el Estado la existencia de
condiciones que convierten a las personas con orientaciones sexuales e identidades de género no
hegemonicas en mayormente propensas a la vulneracion de sus derechos, ha demandado la
categorizacion de la “opcidon sexual y de género” como criterio sospechoso de discriminacion,
implicando la aplicacion de juicio estricto de constitucionalidad sobre toda decision, medida o
actuacion que se adopte -0 pareciera adoptarse- con fundamento en la orientacion sexual o
identidad de género no hegemonica de la persona o grupo de personas afectadas por esta. Con
respecto a la orientacion sexual y su diferencia con la identidad de género, la Corte Constitucional

lo explica de la siguiente manera:

La orientacion 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 trans [transexual, travesti, transformista, drag queen o king] o
intersexual, etc.) 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 conforme a los patrones
considerados propios de cada género por una determinada sociedad en un momento

historico determinado (Sentencia T-804/14 M.P., Jorge lvan Palacio Palacio).

Esta exposicion realizada por la Corte significa un avance importantisimo en cuanto al
reconocimiento de las distintas formas de expresién de la sexualidad del ser humano, sobre todo
en un pais como el nuestro que, si bien la Constitucion establece la laicidad de este, se ha visto
inmerso en fuertes ideologias politicas con sesgos religiosos.

De acuerdo con Gabilondo (2012), la heterosexualidad como caracteristica estructural de
una sociedad, fenomeno conocido como heteronormatividad, hace referencia al conjunto de

esquemas materiales y simbdlicos que han construido las sociedades en torno a las relaciones
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sexoafectivas entre hombres y mujeres y la estructura familiar tradicional padre-madre-hijos como
unicas formas vélidas de relacionamiento, y a partir de las cuales han construido lenguaje y
Derecho. Es decir, la construccién de una narrativa donde la heterosexualidad es lo hegemonico y
todo lo que no encaje dentro de ella es disruptivo, transgresor, inmoral, altera la sana convivencia,
criminal-sodomita; adjetivos, entre otros, que se han predicado de las personas no hetero normadas
y han justificado su exclusion de la sociedad.

De acuerdo con lo que establece Profamilia en su pégina web, encontramos que algunos
ejemplos de orientaciones sexuales son los siguientes:

e Heterosexuales: Hace referencia a las personas que se sienten atraidas afectiva y
eroticamente hacia personas del sexo opuesto.

e Homosexuales: Hace referencia a personas que se sienten atraidas afectiva y
eroticamente hacia personas del mismo sexo. Popularmente se emplean los
términos gais para el hombre y lesbiana para la mujer.

e Bisexuales: Hace referencia a personas que se sienten atraidas afectiva y
eroticamente hacia personas del mismo sexo y o del sexo contrario.

e Asexualidad: Hace referencia a las personas que no experimentan atraccion sexual
y/o no desean contacto sexual, total o parcialmente. Pueden relacionarse afectiva y
romanticamente y no implica necesariamente no tener libido, o no practicar sexo, o

no poder sentir excitacion.

El derecho a la orientacion sexual esta estrechamente vinculado con la dignidad que posee
cada individuo simplemente por el hecho de ser humano, respecto a la cual el Corte Constitucional

ha afirmado que es equivalente:
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al merecimiento de un trato especial que tiene toda persona por el hecho de ser tal,
y (ii) a la facultad que tiene toda persona de exigir de los demés un trato acorde con su
condicion humana. Por tanto, la dignidad humana se erige como un derecho de eficacia
directa, cuyo reconocimiento general compromete el fundamento politico del Estado
(Sentencia T-291/16 M. P., Alberto Rojas Rios)

Es asi como se entiende que el tratamiento constitucional de las orientaciones sexuales no
hegemonicas y la heteronormatividad en Colombia se basa en una perspectiva constitucional que
se vincula con la dignidad de la persona, la libertad de expresion y el libre desarrollo de la
personalidad y, en tal sentido, ninguna autoridad o condicién temporal o permanente del ser
humano, puede vulnerar el ejercicio de sus derechos.

Frente al concepto de hegemonia es menester considerar que este opera en dos Orbitas:

1) El més propiamente politico, que consiste en la capacidad que tiene una clase
dominante de articular sus intereses con los de otros grupos, convirtiéndose asi en el
elemento rector de una voluntad colectiva, y 2) el aspecto de direccién intelectual y moral,
que indica las condiciones ideol6gicas que deben ser cumplidas para que sea posible la
constitucion de dicha voluntad colectiva (Giacaglia, 2002, p.153).

De estos aspectos, el que mas nos interesa es el aspecto intelectual y moral. En este caso,
nos referimos a los patrones de comportamiento que deben cumplirse para no ir en contra de lo
moralmente establecido, es decir, la heteronormatividad.

La relacion entre la heteronormatividad y la orientacion sexual diversa es de conflicto, ya
que la heteronormatividad impone normas y expectativas restrictivas que excluyen y discriminan
a las personas con orientaciones sexuales no hegemonicas estableciendo la heterosexualidad como
la orientacion sexual "normal” y privilegiada, considerandola como la unica opcion valida. Esto
implica la idea de que las personas deben ser heterosexuales y que las relaciones romanticas y

sexuales deben darse unicamente entre personas de diferentes sexos.
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Ahora bien, hemos de tener en cuenta que desafiar la heteronormatividad y promover la
aceptacion de la orientacion sexual diversa es fundamental para construir sociedades mas
inclusivas y respetuosas de la diversidad sexual por lo que es responsabilidad de todos es reconocer
y valorar las diversidades sexuales, cuestionando y superando prejuicios y estereotipos asociados
con la heteronormatividad, a fin de promover la igualdad de derechos y oportunidades para todas

las personas, independientemente de su orientacion sexual.
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Capitulo 3.  Fin de la pena en el ordenamiento juridico colombiano de cara a la pena no
prevista en la ley.

En Colombia los fines de la pena estan establecidos en la Constitucién Politica de 1991,
la Ley 599 del 2000, La Ley 906 de 2004 y la Ley 65 de 1993. Segun estas normas, la pena se
entiende como la sancién impuesta por el Estado para prevenir y castigar conductas consideradas
delictivas, con las finalidades de generar: “prevencion general, retribucion justa, prevencion
especial, reinsercion social y proteccion al condenado” (Articulo 4, C.P) las cuales, de acuerdo
con la Corte Constitucional “se sustenta en la dignidad humana, pues confirma que la persona
condenada no pierde su condicion humana como consecuencia de la infraccion de la ley penal y
del cumplimiento de una pena privativa de la libertad.” (Sentencia T-009/22, M. P., Gloria Stella

Ortiz Delgado).

Hay que decir de igual forma que existen unos elementos relacionados con la ejecucion de
la pena que también se encuentran establecidos en la Ley 599 de 2000 y se pueden resumir de la

siguiente forma.

Individualizacion de la pena: Antes de la ejecucion de la pena, se debe determinar la pena
que corresponde al delito cometido por el condenado. Esto implica considerar las circunstancias
del delito, la gravedad de la conducta, la culpabilidad del autor y otros factores relevantes para

establecer una sancion proporcional.

Régimen penitenciario: La ejecucion de la pena implica la imposicion de una sancion
privativa de la libertad en un establecimiento penitenciario. ElI régimen penitenciario debe
garantizar el respeto a los derechos humanos de los internos, su rehabilitacién y reinsercion social,

asi como la seguridad y el orden en el establecimiento.
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De acuerdo con una opinidn consultiva a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos se encontrd que las mujeres parte de la poblacion LGTBIQ+ en las céarceles de
Americana Latina muchas veces sufren de “feminizacion forzada” ya que son percibidas como
muy “masculinas” y que, ademas

las mujeres leshianas son ubicadas en celdas con hombres como castigo por rechazar las

propuestas sexuales del personal penitenciario; impedimento de visitas intimas; falta de

respeto del nombre con el que se identifican; prohibicién de portar el cabello largo o usar

maquillaje en caso de mujeres trans. (Bautista, 2023, p.100)

Lo que demuestra entonces que mucha de la violencia que sufren va directamente hacia
ellas como personas de la poblacion LGTBIQ+ y ataca precisamente la expresion de su identidad

sexual como parte de esta poblacion.

En obediencia a lo anterior, los fines de la pena en Colombia también estan en
consonancia con lo establecido en el articulo 29 de la Constitucién Politica, el cual sefiala el
debido proceso como un conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico para

proteger los derechos e intereses legitimos de las personas durante las actuaciones procesales.

Aunado a lo anterior, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que

frente a quien transgrede la ley penal la imposicion de la pena ha de servir como camino

para la resocializacion, lo cual supone que la proteccion de bienes juridicos se materializa

mediante la incidencia de la sancion en la personalidad del delincuente, con la finalidad
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de prevenir ulteriores delitos. (CSJ SP, 27 feb. 2013, rad. 33254. MP, José Lednidas

Bustos Martinez)

Lo que demuestra que, como un Estado social de derecho, Colombia tiene la
responsabilidad de proteger las garantias procesales y los derechos fundamentales de todos sus
ciudadanos sin discriminacion de quienes se encuentran privados de la libertad, puesto que en
estos casos se ha entendido, y la ley ordena, que los Unicos derechos que se han de limitar de
manera legitima como consecuencia de la justa privacion de la libertad son el derecho a la

locomocidn y derechos politicos.

Ejecucion de la pena privativa de la libertad: Durante el cumplimiento de la pena privativa
de la libertad, se deben respetar los derechos fundamentales de los internos. Esto incluye el acceso
a la salud, la alimentacion, la educacién, el trabajo y otros servicios basicos. Ademas, se deben

establecer programas de tratamiento y reinsercion para los internos.

Beneficios penitenciarios: El Cédigo Penal Colombiano contempla una serie de beneficios
penitenciarios que pueden aplicarse durante la ejecucion de la pena. Estos beneficios incluyen la
redencion de pena por trabajo, el beneficio por estudio, la libertad condicional y otros mecanismos

que buscan fomentar la rehabilitacion y la reinsercion social de los internos.

Control y supervision: Durante la ejecucion de la pena, se realiza un control y supervision
por parte de las autoridades penitenciarias. Esto implica la vigilancia de los internos, la aplicacion
de sanciones disciplinarias en caso de incumplimiento de las normas y el seguimiento del proceso

de rehabilitacion.
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Ademas de esto, la misma Corte Constitucional establece que existe una relacion especial

de sujecidn entre las personas privadas de la libertad y el Estado:

La Corte tiene establecido que el ingreso del individuo a la carcel, como detenido o
condenado, implica que entre éste y la administracion penitenciaria y carcelaria se trabe
una relacion de especial sujecion que se caracteriza porque el interno queda enteramente
cobijado por la organizacion administrativa. A diferencia de la relacion que existe entre el

Estado y un particular que no ha sido objeto de detencion o condena, entre la administracion

y el recluso se configura una relacion en la cual la primera adquiere una serie de poderes

particularmente intensos que le autorizan a modular y limitar el ejercicio de los derechos

fundamentales de los internos. (Sentencia T-706 de 1996 M. P., Eduardo Cifuentes

Mufoz).

El reconocimiento de esa sujecion del interno por los entes administrativos penitenciarios,
podriamos afirmar que implica tacitamente la aceptacion de que debe existir una clara y radical
limitacion a dicho poder que se ejerce sobre los reclusos. La restriccion de sus derechos no puede
ser absoluta ni arbitraria, lo que implica que las medidas adoptadas por los centros penitenciarios
deben respetar la dignidad humanay el debido proceso. En obediencia a lo anterior, los fines de la
pena en Colombia también estan en consonancia con lo establecido en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, el cual sefiala el debido proceso como un conjunto de garantias previstas en

el ordenamiento juridico para proteger los derechos e intereses legitimos de las personas durante

las actuaciones procesales.

Como un Estado social de derecho, Colombia tiene la responsabilidad de proteger las
garantias procesales y los derechos fundamentales de todos sus ciudadanos sin discriminacion de
quienes se encuentran privados de la libertad, puesto que en estos casos se ha entendido, y la ley
ordena, que los unicos derechos que se han de limitar de manera legitima como consecuencia de

la justa privacion de la libertad son el derecho a la locomocion y derechos politicos.



19

En relacién con esto, la Corte Constitucional, en Sentencia T-596 de 1992, menciona que

Si bien es cierto que la condicion de prisionero determina una dréstica limitacion de los
derechos fundamentales, dicha limitacion debe ser la minima necesaria para lograr el fin
propuesto. Toda limitacion adicional debe ser entendida como un exceso Yy, por lo tanto,
como una violacion del tal derecho. La orbita de los derechos del preso cuya limitacion
resulta innecesaria, es tan digna de respeto y su proteccidn constitucional es tan fuerte y
efectiva como la de cualquier persona no sometida a las condiciones carcelarias. Los
derechos no limitados del sindicado o del condenado, son derechos en el sentido pleno del
término, esto es, son derechos dotados de poder para demandar del Estado su proteccion.
(M. P., Ciro Angarita VVaron)

Y que,

Durante la ejecucion de las penas debe predominar la busqueda de resocializacion del
delincuente, ya que esto es una consecuencia natural de la definicién de Colombia como
un Estado social de derecho fundado en la dignidad humana (CP art. 1°), puesto que el
objeto del derecho penal en un Estado de este tipo no es excluir al delincuente del pacto
social sino buscar su reinsercion en el mismo. (Sentencia C-261 de 1996 M. P., Alejandro

Martinez Caballero).

Por su parte la Comision Interamericana de Derechos Humanos adopté en 2008 los
Principios y Buenas Préacticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad, con el
objetivo de “aportar al proceso de preparacion de una Declaracion Interamericana sobre 10s
derechos, deberes y la atencion de las personas sometidas a cualquier forma de detencién y
reclusién por el Consejo Permanente, en seguimiento a la Resolucién AG/RES 2283 (XXXVII-
0/07)”, de la cual nos interesan principalmente, para este estudio, los principios |y Il. Aquel,
referido al Trato Humano que merecen las personas privadas de la libertad, dice en su inciso

tercero:
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Se les protegera contra todo tipo de amenazas y actos de tortura, ejecucion, desaparicion
forzada, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, violencia sexual, castigos
corporales, castigos colectivos, intervencion forzada o tratamiento coercitivo, métodos que

tengan como finalidad anular la personalidad® o disminuir la capacidad fisica o mental de

la persona.

Por su parte, dice el principio I, inciso segundo:

En ninguna circunstancia se discriminard a las personas privadas de libertad por
motivos de su raza, origen étnico, nacionalidad, color, sexo, edad, idioma, religion,
opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica,

nacimiento, discapacidad fisica, mental o sensorial, género, orientacion sexual, o

cualquiera otra condicion social. En consecuencia, se prohibird cualquier distincion,

exclusién o restriccién que tenga por objeto o por resultado, menoscabar o anular el

reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos internacionalmente reconocidos a las

personas privadas de libertad*.

En el caso de la carcel El Pedregal, segin testimonio de la GDSIG, se observa que las

personas LGBTIQ+ se enfrentan a violaciones de derechos reiteradas por parte del personal del

INPEC, restringiendo su libertad de expresion, el derecho a la orientacion sexual y a la unidad

familiar. Lo anterior se manifiesta por actos tales como separarles de sus parejas y limitar o prohibir

sus encuentros y relaciones, afectando en este caso concreto y de cara a la ley, su derecho

fundamental a la visita conyugal. Frente a lo anterior, el asistente juridico de la GDSIG, Kristian

Ibarguen, sefiala que la justificacién que pretenden presentar los funcionarios del INPEC vy el

personal administrativo de dicho establecimiento es que entienden la existencia una relacion de

pareja entre personas del mismo sexo como causal de una potencial perturbacion a la tranquilidad

de las y los reclusos que alli se encuentran.

3 Subrayado fuera del texto original.
4 Subrayados fuera del texto original.
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Sefialan ambos funcionarios que dicha separacion de las parejas representa una grave
afectacion a nivel sexoafectivo de quienes la sufren, vulnerando asi y como consecuencia de la
separacion de patios y de impedimento de la visita conyugal, los derechos fundamentales al libre
desarrollo de la personalidad méas especificamente en el ambito sexual y afectivo; la dignidad

humana, unidad familiar y el debido proceso.

Capitulo 4. ¢Queé dice la Constitucion Politica sobre los limites a los derechos
fundamentales a la orientacion sexual, libertad sexual y unidad familiar como

consecuencia de la pena privativa de la libertad en establecimiento carcelario?

Ahora bien, en relacion a lo que tiene que ver con el control de constitucionalidad que se
puede hacer en referencia a lo que venimos tratando a lo largo de este articulo, hay que decir que
la cuestion de la constitucionalidad de la limitacion de los derechos fundamentales a la orientacion
sexual, la libertad sexual y la unidad familiar como resultado de una pena privativa de libertad en
un establecimiento carcelario es un tema complejo y depende del marco juridico y los principios
constitucionales de cada pais.

En general, los derechos fundamentales, incluidos los derechos a la orientacion sexual, la
libertad sexual y la unidad familiar, son reconocidos y protegidos por los instrumentos
internacionales de derechos humanos y la constitucion nacional. Estos derechos se consideran
universales e inherentes a todas las personas, independientemente de su situacion legal o
penitenciaria.

Sin embargo, en el contexto de la privacion de la libertad, la Corte Constitucional en
diferentes sentencias ha desarrollado que es posible que algunos derechos se vean restringidos o

limitados, siempre y cuando dichas limitaciones estén establecidas de manera clara y precisa por
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la Ley, sean necesarias para alcanzar un objetivo legitimo y estén proporcionadas a dicho objetivo.
Estas restricciones pueden incluir medidas de aseguramiento y control dentro de las carceles, pero
deben respetar los principios de igualdad, no discriminacion y dignidad humana (Ej. Sentencia T-
706 de 1996 M.P., Eduardo Cifuentes Mufioz).

Es importante destacar que las decisiones sobre la limitacion de derechos en el &mbito
penitenciario deben ser objeto de un analisis riguroso y estar sujetas a la supervision y revision de
los tribunales competentes. La Corte Constitucional ha desempefiado un papel fundamental en la
proteccion de los derechos de las personas privadas de libertad, estableciendo principios y criterios
para garantizar que las restricciones sean proporcionales y respeten los derechos fundamentales:

Los derechos de las personas privadas de la libertad son universales. Sin importar cual haya
sido su crimen o su falta, son seres humanos, y, por ese s6lo hecho, la sociedad estd comprometida
con su defensa. (Sentencia T-049 de 2016, MP Jorge lvan Palacio Palacio)

Habiéndose establecido de manera clara que las limitaciones a los derechos fundamentales
de las personas privadas de libertad deben ser proporcionales y no pueden ser arbitrarias o
discriminatorias, hemos de tener en cuenta que la orientacion sexual, la libertad sexual y la unidad
familiar son aspectos fundamentales de la identidad y la autonomia personal, por lo que cualquier
limitacion a estos derechos debe ser justificada de manera razonable y proporcionada.

En la jurisprudencia nacional se ha establecido que, con respecto a las personas privadas
de libertad en establecimientos carcelarios, los derechos fundamentales se dividen en tres grupos:
derechos que pueden ser suspendidos, derechos restringidos o limitados y derechos intangibles. En
el caso del derecho a la expresion de la orientacion sexual, el cual esta vinculado al derecho al libre
desarrollo de la personalidad, se considera como parte del conjunto de derechos que pueden ser

restringidos o limitados.
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No obstante, estas restricciones o limitaciones no pueden ser arbitrarias, sino que deben
cumplir con ciertos requisitos para que puedan ser procedentes. La jurisprudencia de la Corte
Constitucional establece criterios y principios que deben ser tenidos en cuenta. Por ejemplo, se
requiere que las restricciones estén establecidas por ley, sean necesarias para alcanzar un objetivo

legitimo y estén proporcionadas a dicho objetivo:

Por lo que, se configura una vulneracion de este derecho cuando a la persona se le
impide, de forma arbitraria, alcanzar o perseguir aspiraciones legitimas de vida o valorar y
escoger libremente las circunstancias que dan sentido a su existencia. Asi, para que una
limitacion al derecho individual al libre desarrollo de la personalidad sea legitima y, por lo
mismo no arbitraria, se requiere que goce de un fundamento juridico constitucional. No
basta que el derecho de otras personas o la facultad de la autoridad se basen en normas
juridicas validas, sino que en la necesaria ponderacion valorativa se respete la jerarquia
constitucional del derecho fundamental mencionado (Sentencia C-336 de 2008 M. P., Clara

Inés VVargas Hernandez).

Ahora bien, para las personas recluidas en establecimientos carcelarios, se aplican los
mismos presupuestos mencionados anteriormente, ya que estas personas siguen teniendo el
derecho a poder desarrollarse libremente y elegir, dentro de las limitaciones propias de estar
recluidos. Como menciona la Corte Constitucional, se mantiene el derecho a elegir las
circunstancias que dan sentido a su existencia, aungue se encuentren privadas de libertad.

Sin embargo, al examinar el caso particular de las personas privadas de la libertad que
forman parte de la poblacion LGTBIQ+ en la carcel El Pedregal, a través de la entrevista realizada
a Kristian Mariano Ibarguen Parra, asistente juridico de la GDSIG, se encontré que las parejas
sexualmente diversas son separadas bajo la excusa de "perturbacion de la tranquilidad del patio™,
lo que constituye una clara vulneracion de los derechos que estamos abordando en este apartado,

especialmente el derecho a la unidad familiar. De hecho, los entrevistados afirman que esta
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situacion se presenta de manera sistematica en la carcel. Ademas, se identifica que esta limitacion
se impuso de forma arbitraria y basada en ideales discriminatorios, pasando por alto la
constitucionalidad de la limitacion de estos derechos. Es por esta razén que,

En términos generales, el legislador no puede emplear lenguaje especialmente vago,
ambiguo o indeterminado, de tal manera que la identificacion de los supuestos de afectacion
de la libertad en realidad quede en poder del juez. Es claro, sin embargo, que las
mencionadas exigencias de técnica legislativa en materia penal cobijan aspectos diferentes
cuando someten al legislador en el plano del derecho sustancial que cuando lo hacen en el
marco de la definicidn de las circunstancias por las cuales tiene lugar la imposicion de una
medida de aseguramiento (Sentencia C-469 de 2016 M. P. Luis Ernesto Vargas Silva).

Abordar el tema de la constitucionalidad de la limitacion a los derechos fundamentales
implica establecer que se deben cumplir con ciertos requisitos, que podemos determinar después
de analizar el fin de la pena privativa de libertad y la forma en que la jurisprudencia nacional se ha
referido a las diferentes limitaciones a los derechos fundamentales de manera general. Podemos
asi afirmar que es constitucional la limitacion que se puede hacer al desarrollo de la personalidad,
siempre y cuando esta limitacion no sea discriminatoria.

Hemos entendido que los derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad
pueden ser limitados de manera razonable y proporcional, pero, en el caso de las personas de la
poblacién LGTBIQ+ privadas de la libertad en la carcel El Pedregal, la diferencia radica en que
esta limitacién, al igual que en otros establecimientos penitenciarios del pais, ha sido
discriminatoria y guiada por a su orientacion sexual. ES por esta razén que a través de la Ley 1709
de 2014 se reformaron algunos articulos de la Ley 65 de 1993, estableciendo que los

establecimientos carcelarios deben tener un enfoque diferencial, el cual sefiala que:
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hay poblaciones con caracteristicas particulares en razén de su edad, género, religion,

identidad de género, orientacion sexual, raza, etnia, situacion de discapacidad y cualquiera

otra. Por tal razon, las medidas penitenciarias contenidas en la presente ley, contaran con

dicho enfoque. (Articulo 2, Ley 1709 de 2014)

El enfoque diferencial en las carceles es de vital importancia para garantizar la proteccion
de los derechos y la dignidad de todas las personas privadas de libertad. Reconoce que existen
situaciones de vulnerabilidad y desigualdad que requieren una atencién especial. Este enfoque
tiene como objetivo atender las necesidades especificas de diferentes grupos, como mujeres,
personas LGBT+, personas con discapacidad y personas pertenecientes a grupos étnicos,
considerando sus caracteristicas y circunstancias particulares. Al aplicar dicha figura, se busca
asegurar que todas las personas privadas de libertad tengan igualdad de oportunidades y acceso a
sus derechos fundamentales (Sentencia T-388 de 2013. Maria Victoria Calle Correa).

Reconocer la diversidad de las personas privadas de libertad y abordar sus necesidades
especificas fortalece el respeto a la dignidad humana y contribuye a una sociedad mas inclusiva.
El enfoque diferencial desafia estereotipos y prejuicios, fomentando la igualdad de trato y
oportunidades para todas las personas, independientemente de su origen, género, orientacion

sexual, discapacidad u otras caracteristicas (INPEC. 15 de octubre de 2019).
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Conclusiones

Después de lo anteriormente investigado, encontramos que la pena privativa de la libertad
en un establecimiento carcelario puede afectar el ejercicio del derecho a la orientacion sexual y su
manifestacion de diversas maneras. Es importante tener en cuenta que cada situacion carcelaria es
Unicay puede variar segun factores como las politicas institucionales, la cultura dentro de la prision
y la actitud del personal penitenciario y los otros reclusos.

A continuacion, agruparemos las formas en que la reclusion puede afectar el derecho a la
orientacion sexual y su manifestacion en la cércel El Pedregal:

1. Discriminacion y estigmatizacion: Las personas LGBTIQ+ pueden enfrentar
discriminacién y estigmatizacion por parte de otros reclusos e incluso del personal
penitenciario, lo que resulta en la negacion de su libertad para expresar abiertamente
su orientacion sexual e identidad de género, afectando su bienestar emocional y
psicoldgico al mismo tiempo que viola los derechos fundamentales anteriormente
mencionados.

2. Falta de proteccion: En algunos casos, las personas LGBTIQ+ pueden enfrentar un
mayor riesgo de sufrir violencia fisica, acoso o abuso sexual dentro de la prision
debido a su orientacion sexual o identidad de género. La falta de medidas de
proteccion efectivas por parte de las autoridades penitenciarias puede dificultar la
expresion de su orientacién sexual.

3. Limitaciones en el acceso a servicios y programas: Las personas LGBTIQ+ pueden
encontrar barreras para acceder a servicios y programas especificos que aborden sus
necesidades particulares, como atencion médica y de salud mental adecuada,

programas de apoyo psicoldgico, orientacion y educacion sobre diversidad sexual,



27

etc., lo que puede de igual forma limitar su libertad de vivir abierta y seguramente
su orientacién sexual.

Es importante continuar resaltando que los derechos de las personas LGBTIQ+ estan
protegidos por los principios de igualdad y no discriminacion consagrados en la Constitucion y los
tratados internacionales de derechos humanos. En el contexto de las prisiones, las autoridades
tienen la responsabilidad de garantizar que todas las personas privadas de libertad, incluidas las
personas LGBTIQ+, sean tratadas con respeto y se les asegure el pleno ejercicio de sus derechos.

Asimismo, la restriccion del derecho al desarrollo de la personalidad en personas recluidas
en establecimientos carcelarios plantea desafios significativos. A pesar de la privacion de libertad,
es crucial reconocer que todas las personas tienen derecho a desarrollarse plenamente y a tener
oportunidades para su reinsercion en la sociedad, por lo que la practica del enfoque diferencial
debe ser una realidad en todos y cada uno de los centros penitenciarios y carcelarios colombianos,
evitando asi, y de manera permanente, la reproduccion y perpetuidad de las injusticias causadas
por las desigualdades y la discriminacion existente dentro del sistema penitenciario, toda vez que
dicho enfoque reconoce la existencia de grupos histéricamente marginados y vulnerables, tales
como mujeres, jovenes, personas LGBTIQ+, afrocolombianos, indigenas, discapacitados, entre
otros; asi como la necesidad de implementar politicas, programas y acciones que tengan en cuenta
la particularidad de cada grupo, velando por cubrir las necesidades especificas de todas y todos,
por medio de programas de rehabilitacion, atencion médica, asesoramiento legal y apoyo

psicosocial que respondan a sus realidades y contextos particulares.
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Recomendaciones

De igual forma, como recomendaciones para mejorar la situacion de las personas de la
poblacion LGBTIQ+ en la céarcel EI Pedregal, se proponen las siguientes acciones:

1. Sensibilizacion y capacitacion: Es necesario proporcionar capacitacion obligatoria
y continua al personal penitenciario sobre los derechos de las personas LGBTIQ+
y la importancia de garantizar su proteccion y bienestar en el entorno carcelario.
Esto implica promover una cultura de respeto, identificar y abordar la
discriminacion y la violencia, y comprender las necesidades especificas de este
grupo.

2. Politicas y protocolos inclusivos: Se deben desarrollar y promover politicas
institucionales claras y protocolos de actuacién que protejan los derechos de las
personas LGBTIQ+ en los establecimientos carcelarios. Estos deben incluir
medidas para prevenir y abordar la discriminacion y la violencia, asi como
garantizar el acceso igualitario a servicios y programas que atiendan sus
necesidades especificas.

3. Apoyo y asistencia: Es fundamental establecer programas de apoyo y asistencia
para las personas LGBTIQ+ en prisidn, que incluyan servicios de salud mental,
asesoramiento psicolégico, orientacion sobre diversidad sexual, acceso a atencion
médica adecuada y programas de rehabilitacién que consideren las necesidades
particulares de este grupo.

4. Monitoreo y supervision: Se deben implementar mecanismos de monitoreo y
supervision efectivos para garantizar el cumplimiento de los derechos de las

personas LGBTIQ+ en los establecimientos carcelarios. Esto puede incluir la
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participacion de organizaciones de la sociedad civil, visitas regulares de comités de
derechos humanos y mecanismos de quejas accesibles y confidenciales.

Cooperacion interinstitucional: Se debe fomentar la colaboraciéon entre las
autoridades penitenciarias, las organizaciones de derechos humanos y las
organizaciones LGBTIQ+ para abordar de manera integral las necesidades y
desafios que enfrentan las personas LGBTIQ+ en prision. Esto implica colaborar
en la implementacién de politicas, proporcionar recursos y difundir buenas

practicas.
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