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Resumen

A partir de ciertos elementos, la Filosofia y el Derecho definen las caracteristicas esenciales de la
subjetividad; aquella a partir de sus diversas construcciones, y la disciplina juridica a través de la
Constitucion y los derechos alli reconocidos, proponen un modelo esencial de sujeto que aspiran
construir. De otro lado, el castigo penal ha pasado de la afectacion desmedida del cuerpo del conde-
nado, a un modelo que recae tanto en su humanidad como en su espiritu, en funcién de la economia
de la sancién. Aun cuando se acude al Derecho Penal, la subjetividad debe ser plenamente respetada
por el Estado, teniendo en cuenta que la funcion de la pena es principalmente lograr la reinsercion
del sujeto al pacto social y su consecuencial readaptacion a las estructuras econémicas. Empero, el
mismo Estado resulta ser el agente de la deconstruccion de la subjetividad que se propone realizar,
cuando desconoce ciertas garantias esenciales de los reclusos, situacion que se puede apreciar al
estudiar el estado de cosas inconstitucional de las carceles colombianas.
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Abstract

From certain constant elements the Philosophy and the Right define the essential characteristics
of the subjectivity; That, from their constructions, and legal discipline through the Constitution
and the rights there recognized, project the essential model of subject that they try to build. On the
other hand, the penal punishment has gone from the disproportionate involvement of the body of
the condemned to a model in which both his humanity and his spirit are attacked in terms of the
economy of the sanction; Even when using the Criminal Law subjectivity must be fully respected
by the State, taking into account that the role of punishment is mainly to achieve the reinsertion of
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the subject to the social pact and its consequent readaptation to economic structures. However, the
State itself appears to be the agent of the deconstruction of the subjectivity that it proposes to carry
out when it denies the effectiveness of certain essential guarantees to the inmates, a situation that
can be seen when studying the unconstitutional state of the Colombian prisons. Hence, it is neces-
sary torethink the function of vigilance and punishment carried out by the Colombian Social State.
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1. A titulo introductorio:
el propodsito de realizacion
delasubjetividad por parte
del estado

Tanto la Filosofia como el Derecho,
a partir de su actividad, han carac-
terizado la subjetividad de diversas
maneras. Por ejemplo, tenemos que
el Estado Social de Derecho (en ade-
lante ESD), proyecta diversos tipos
de sujeto a partir de los derechos alli
reconocidos y del papel de sus insti-
tuciones, siendo su deber asegurar en
todo escenario la efectividad de las
garantias otorgadas a sus asociados
(CC, SPR, STC T-406 del 5 de junio
de 1992, p. 7), incluso cuando ejerce
uno de sus poderes mas radicales,
como lo es el sancionatorio.

Sala Séptima de Revision ~ SSR
Sala Octava de Revision SOR

Consejo de Estado CE
Sala de lo Contencioso
Administrativo SCA
Seccion Tercera ST

Considerando que la sanciéon no busca
venganza sino lareinsercion del sujeto
en el modelo socioeconémico vigente,
se le deben brindar medios y herra-
mientas que asi lo permitan: acceso
a servicios elementales, educacion,
trabajo, y un ambiente propicio para
dicho cometido. Empero, ese mismo
ESD que reconoce unamplio catalogo
de derechos, que tedricamente no
debe negar ni siquiera bajo los estados
de excepcion, puede convertirse en
agente desconocedor de los mismos,
como ocurre por ejemplo con las
dictaduras (Raffin, 2006) o, en un
ambito menos radical, al ejercer la
funcién penitenciaria que le asiste.

Enefecto, alrevisar parte de lajuris-
prudencia, encontramos que la Corte
Constitucional aborda con frecuencia
la revision de decisiones de tutela
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relacionadas con el reclamo sobre
derechos fundamentales en el marco
del sistema penitenciario colombiano.
Reclamos que van desde la debida
prestacion del servicio de guardia
carcelaria, hasta la satisfaccion del
servicio de salud, agua potable, asi
como medidas de choque para evi-
tar el desmedido hacinamiento, son
objeto de recurrentes fallos de tutela.

Esasi, como el presente articulo abor-
da el tema de la subjetividad en el
sistema carcelario colombiano. Para
desarrollarlo, plantearemos como
pregunta problema si el ESD colom-
biano realiza o no efectivamente su
papel de garante de la subjetividad
de los prisioneros en los términos
que le impone la Constitucidon de
1991, inquietud que surge por cuanto
se aprecia una antinomia entre la
realidad de los reclusos y el proyecto
constitucional de subjetividad yacente
en el ESD.

Como hipétesis a validar, tenemos
que las autoridades estatales no con-
tribuyen a la realizacion del modelo
de sujeto que la Constitucion pre-
tende realizar, en tanto la situacion
carcelaria actual niega la subjetividad
que se desprende de los derechos
reconocidos en la Carta Magna de
1991, negacion confirmada con el esta-
do de cosas inconstitucional declarado
por la Corte Constitucional en materia
penitenciaria.

Para abordar el problemay respuesta
planteados, acudiremos a una meto-
dologia analitica, tomando en conside-
racion algunas de las construcciones
de Michel Foucault y lajurisprudencia
de la Corte Constitucional colom-
biana sobre el tema, para estudiar la
subjetividad en su orbita filosoéfica
y juridica, y asi validar la hipétesis
propuesta.

Estudiaremos, entonces, (i) la subje-
tividad en el ESD, presentando una
aproximacion a este ultimo concepto,
junto con la construccion de la sub-
jetividad a partir de la Filosofia y la
Carta Politica de 1991, para luego, en
el marco del (ii) castigo y la vigilan-
cia en la posmodernidad, abordar la
necesidad del poder punitivo para
el Estado, junto con la filosofia de la
sancion y la vigilancia, de la mano
con el estado de cosas inconstitucional
en la materia.

2. Marco conceptual previo

Considerando que las mismas pueden
permitir diversos entendimientos,
para lograr una cabal comprension
de la presente disertacion, antes de
analizar a fondo la tematica propues-
ta es menester esbozar un marco
conceptual previo, con fines intro-
ductorios, para precisar algunos de
sus conceptos clave, como lo son
las nociones de deconstruccion y
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subjetividad, lo cual haremos de la
siguiente manera.

&Qué entenderemos
por deconstruccion?

Anaizar el concepto y alcance de
deconstruccion constituye un obje-
tivo que por si solo justificaria una
contribucién completa, escapando
alobjetoy propdsito de las presentes
lineas. Empero, dada su relevancia
para la exposicion que nos ocupa,
inicialmente aclararemos lo que ha-
bra de entenderse por tal en nuestro
estudio.

En principio, la filosofia nos presenta
una elaboracion con unalto grado de
complejidad. Alli encontramos que la
deconstruccion alude aun método de
analisis textual, enfocado en la lucha
contra el poder y las instancias de
dominacion, en el que la contradiccion
razonable se presenta como un motor
del conocimiento humano (Krieger,
2004, p.180),y que encuentra en Ja-
cques Derrida uno de sus principales
exponentes.

La deconstruccion se traduce, asi,
en un mecanismo de confrontacion
que busca desarticular o desarmar
una estructura conceptual, identi-
ficando la retdrica presente en la
argumentacion. Esto le imprime un
caracter revolucionario que le permite

desplazar y reinventar estructuras
institucionales y modelos sociales
(Ayala, 2013, p. 83). Asi, su esencia
es el desmonte de ideas a partir de
la identificacion de la realidad sub-
yacente en un texto, detectando “lo
otro” en los discursos homogéneos
(Krieger, 2004, p. 181).

Empero, apartandonos un poco de
su preciso significado en el ambito
de la filosofia, pues no acudiremos a
lecturas “de lo otro” ni a confronta-
ciones de diversos autores sobre un
mismo punto, para el analisis que nos
ocupa es necesario puntualizar que
alhablar de deconstruccion haremos
mencion a situaciones o procesos con
los que se minimiza, anula o deshace
determinada cualidad, desarticulando
con ello los elementos integradores
de determinado concepto.

&Qué queremos decir con
subjetividad?

Para absolver en términos generales
esta inquietud, es preciso recordar el
origen de la preocupacion filosofica
por el sujeto, advirtiendo que si bien
es cierto esta no fue una novedad
en tanto anteriormente hubo deba-
tes, disertaciones y aportes sobre el
particular, si fue un asunto que desde
el siglo XVII cobré un lugar central e
inusitado en la filosofia, que a su vez
proyectaria efectos en la vida politica,
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econdmica, cultural y juridica de los
hombres y de las sociedades.

En efecto, es menester recordar que
en el siglo XVII la del sujeto fue una
cuestion de importancia capital, gene-
radora de hondas transformaciones
paulatinas, hasta llegar en el siglo XIX
alabandono delideario medieval en el
que la religion ocupaba el centro del
mundo, y en virtud de las cuales el
sujeto deberia asimilar la nueva reali-
dad presente en las ciudades, definida
por el capital y el mercado (Raffin,
2006, p. 67). Es asi como las nuevas
condiciones del sigloreferido trajeron
consigo la necesidad de otorgarle un
papel central al sujeto, facilitando las
transformaciones propias de lanueva
concepcion econdmica y social que
comenzaba a experimentar el mundo.
Para ese papel, seria clave construir
una subjetividad, entendiendo por tal
unmodelodesujetodotadodeidentidad
propia a partir de una serie de carac-
teristicas que determinan su esencia.

Asi por ejemplo, Kant abordd la sub-
jetividad proponiendo un modelo de
sujeto en el que se fincarian mas
adelante las revoluciones burguesas.
Planted dos clases de subjetividad:
la del homo phaenomenon, particula-
rizado por su conciencia empirica y
observancia delaley causal, y el homo
noumenon definido por su cognicion
puray elobrar segun las leyes mora-
lesy delarazon. Eluso de esta tltima

habria de sumarse a la libertad como
conditio sine qua non para que el sujeto
se desarrolle a plenitud.

Este entorno, necesario para la con-
sumacion de la subjetividad kantiana,
parte del deber del asociado de obe-
decer la ley para poder preservar el
orden, apareciendo la conjuncion de
un elemento fijo con otro dindmico de
lasociedad -el ordeny el progreso-,en
unarelacion de complementariedad.
Es por ello que Raffin indica que en
“(..) La metafisica de las costum-
bres Kant define el derecho como
“el conjunto de las condiciones bajo
las cuales la voluntad de cada uno
puede conciliarse con la voluntad de
los demas seguin una ley universal de
libertad” (Raffin, 2006, pp. 73-82).
Podemos apreciar como la subjeti-
vidad kantiana gira alrededor de la
libertad, y desde alli habran de defi-
nirse las caracteristicas adicionales
que permiten identificar al sujeto.

Habiendo quedando delimitada la
nocion de subjetividad para efectos
de estearticulo, dedicaremos algunas
lineas preparatorias ala forma en que
Michel Foucault aborda este concep-
to'. La estructura de la subjetividad
para este autor, siguiendo a Raffin

Enelapartado correspondiente a “La filosofia
del castigo y la vigilancia” se desarrollara
uno de los aspectos trascendentales en la
subjetividad foucaultiana, como lo es el
poder presente en el encierro panéptico.
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(2006), responde a una triada com-
puesta por la subjetividad-cuerpo
(saber-poder), la historia- genealogia,
y el poder-microfisica (poder-saber).
El sujeto moderno, segun su con-
cepcion, es el producto del juego de
fuerzas que termina en los llamados
dispositivos de encierro, que como
veremos se encargan de asegurar la
normalizacion del sujeto, y esta mar-
cado por dos elementos cardinales:
el poder y el saber (p. 101).

Las practicas sociales generan nuevos
dominios del saber, que a su turno
componen novedosos objetos para
ser pasibles de conocimiento, cons-
truyendo lalinea desde la que se erige
el poder. Este tiltimo no responde a la
concepcidn politica tradicional, propia
de las funciones y prerrogativas del
Estado, ni derivada de relaciones de
subordinacidn, sino a situaciones de
dominacion presentes en cada espacio
dela vida, en sus pequenos e incluso
imperceptibles campos, es decir, los
micropoderes (Raffin, 2006, p. 112).

El poder en Foucault estara conce-
bido desde el primer nivel, el de la
subjetividad-cuerpo, donde aparece
el poder-saber, atado a una sociedad
pandptica en la que la vigilancia es
una constante y que se soporta en la
disciplinay el control. Adicionalmente,
en la concepcion del poder también
repercuten los componentes del tercer
nivel referido, el del poder-microfi-

sica, que como advertimos implica la
presencia de estructuras de domina-
cioén que permean incluso los peque-
nos espacios de la vida, tanto a nivel
biolégico como politico (Raffin, 2006,
p.114). De tal suerte, la subjetividad en
Foucault se construye a partir de un
poder presente en todos los espacios
de la vida, que va de la mano con los
nuevos dominios del saber generador
de nuevos objetos de conocimiento.
Como bien concluye Raffin (2006):

Si se toma en consideracion toda la
obra foucaultiana, se trata, en todo
caso, de recorrer los senderos secre-
tos, subterraneos y a veces 0scuros,
por los cuales las experiencias funda-
mentales dela locura, el sufrimiento,
la muerte, el crimen, el deseo y la
individualidad se vincularon con el
conocimiento y el poder y nos pro-
dujeron. Se trata, en definitiva, de
problematizar quiénes somos, lo que
hacemos y elmundo en que vivimos.

Pero debemos advertir que la sub-
jetividad no necesariamente es una
cuestion privativa de la filosofia; el
Derecho también aporta elementos
para definir al sujeto. Manteniendo
como base conceptual las transfor-
maciones acaecidas desde el siglo
XVII, fue necesario superar diver-
sos obstaculos en el camino de la
consolidacion del sujeto y del nuevo
modelo social y econdmico, a lo cual
lanormatividad juridica no fue ajena.
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En efecto, avanzando en el tiempo
encontramos que la Constitucion co-
lombiana de 1991 traté de hacer frentea
problemas propios de nuestro Estadoy
nacion, como el autoritarismo, la discri-
minacion, laintoleranciay la participa-
cién politicalimitada. Entre las diversas
formas en que se tratd de superar esta
problematica, se establecieron unos
derechos fundamentales con fuerza
juridica propia, exigibles ante el poder
judicial, asi como de instrumentos
céleres y efectivos para asegurar su
realizacion (Jaramillo, 2016, p. 42-43).
Esos derechos son el referente mismo
de la subjetividad, pues no son cosa
distintaalas caracteristicas individua-
les, colectivas y del entorno desde las
cuales se pretende y debe desarrollar
el sujeto del Estado Social de Derecho.

Estos breves comentarios nos per-
miten afirmar que, para efectos del
presente andlisis, cuando hablamos de
subjetividad se alude a construccio-
nes, que pueden ser tanto filosoficas
comojuridicas, que permiten determi-
nar con precision los elementos desde
los que se fija la identidad del sujeto.

3. Conjuncion conceptual:
la deconstruccion de la
subjetividad

Enlaslineas subsiguientes se detalla-
racomo el Derecho también intervino
ante la necesidad de darle un signi-

ficado a la subjetividad; para ello, la
Constitucion Politica colombiana de
1991 establecié un rico y extenso
catalogo de derechos a partir de los
cuales fija los derroteros desde los
que habria de erigirse el sujeto que
aspira consolidar en el modelo de
ESD; el goce de estos derechos sera
un asunto esencial para asegurar la
realizacion de la subjetividad juridica.

Por su parte, la subjetividad filosé-
fica foucaultiana también aparece
en el asunto a analizar, teniendo en
cuenta que el dispositivo de encierro
que por excelencia se aplica con fines
de normalizacion es la carcel, que
a su vez dio luz a nuevos dominios
del saber como la criminologia. Este
dispositivo de encierro, en su estado
actual, es un agente de anulacion
de la subjetividad que la disciplina
juridica busca alcanzar a partir de
los derechos fijados en la Constitu-
cion Politica, pues por situaciones
como el hacinamiento y la ausencia
de servicios elementales para los re-
clusos, impide el goce efectivo de sus
derechos fundamentales esenciales,
anulando con ello la dignidad que le
asiste en su condicion de sujeto en el
marco del ESD.

Asi, cuando aludimos a la decons-
truccion de la subjetividad estamos
haciendo alusion a un proceso en el
que la dignidad, diversos derechos
fundamentales y por consiguiente
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su condiciéon de sujeto, se ven
anulados y/o minimizados por la si-
tuacion derivada del estado de cosas
inconstitucional que se vive en las
carceles colombianas.

La subjetividad en el Estado
Social de Derecho colombiano

En el presente apartado, se hard una
muy breve aproximacion a la esencia
del ESD, principalmente desde lajuris-
prudencia del Tribunal Constitucional
colombiano, para luego avanzar al
analisis concreto de la subjetividad
de acuerdo con parte de la obra de
Foucault y el contenido de la Ley
Mayor colombiana de 1991.

Aproximacion a la esencia del
Estado Social de Derecho

Buscando comprender lareal dimen-
sién del ESD, partiremos del contraste
de su filosofia con respecto a la del
Estado Liberal. Los elementos basi-
lares de este ultimo modelo, yacen
en la igualdad y libertad, principios
rectores en un plano formal puesto
que el Estado se limitaba a no inter-
venir en la esfera de las garantias
reconocidas a favor de sus asociados.

Siguiendo a Valadés (2011), tenemos
que el Estado de derecho surgi6 du-

rante el auge del liberalismo, a partir
delo expuesto por Kant y Von Hum-
boldt, para quienes la accion estatal
encontraba como limite la libertad
reconocida al individuo (p. 19). Esto
motivo la concepcion de un sistema
en el que el ejercicio del poder se
encontraba sometido a un sistema
juridico normativo, a diferencia de
los regimenes absolutistas, en los
que no existia limitacion legal alguna
(Ruiz, 2015, p. 3). En otros términos,
el Estado liberal tenia como referente
la legalidad, a la cual se encontraba
sometido (Ruiz, 2015, p.10), marcando
una gran diferencia con su estructura
politica antecesora.

El modelo de Estado liberal se es-
tructur6 a partir de cuatro carac-
teristicas esenciales, sin las cuales
resulta bastante complicado calificar
determinada organizacion como un
Estado de Derecho; estas caracteris-
ticas, a saber, son elimperio de laley,
la division de poderes, la legalidad en
el gjercicio de la administracion y la
consagracion de derechosy libertades
fundamentales (Ruiz, 2015, p. 9). Sin
embargo, es necesario considerar
que estos ultimos no fueron obje-
to de reconocimiento pleno, ya que
por ejemplo, la participacion politica
era monopolizada por la burguesia,
unico estamento beneficiado con la
propiedad privaday el voto censitario
(Ruiz, 2015, p. 5).
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Este modelo politico se convirtié en
una fuente de desigualdades eco-
némicas, derivadas tanto de la es-
tructura restrictiva de la actividad
estatal, como de la fraccion social
beneficiada por su consagracion. La
situacion fue afrontada por las cons-
tituciones de Querétaro y Weimar
a través de un modelo en el que se
pudieran equilibrar los intereses del
movimiento obrero con los de la bur-
guesia, equilibrio que seria regulado
por instrumentos juridicos. Entonces,
para construir la justicia material, se
hizo necesaria la aplicacion del De-
recho ala economia, mediante la *(...)
limitacion de la propiedad privada, la
subordinacion del régimen laboral al
derecho, la intervencion coercitiva del
Estado en el proceso productivo y la
transicion de la actividad econdmica
del ambito del derecho privado al
campo del interés publico” (Valadés,
2011, p. 25).

Es por ello que la transformacion de
este modelo de estado en uno Social
de Derecho, oblig6 a esta abstraccion
aenfilar sus esfuerzos enlaconstruc-
cion delaigualdad material de sus ha-
bitantes, fomentando la inclusion de
todala comunidad en el disfrute de los
derechos y asegurando la proteccion
de los mas débiles, a partir de una mas
equitativa distribucion de recursos
escasos. Siguiendo esta premisa, la
Corte Constitucional ha advertido
que “De esta forma, el Estado Social

de Derecho busca realizar la justicia
socialy ladignidad humana mediante
lasujecion de las autoridades publicas
a los principios, derechos y deberes
sociales de orden constitucional” (CC,
SP, STC C-1064 del 10 de octubre de
200la, p. 21).

De lo anterior, se desprende que la
gran diferencia entre estos dos mode-
los, yace en el papel de las autoridades
publicas, que pasa del de un mero
espectador al de sujeto activo de la
igualdad material. Sin embargo, es
importante recalcar que las conside-
raciones anteriores no pueden llevar a
confundir al ESD con un Estado asis-
tencialista; las obligaciones materiales
querecaen sobre aquel se enfocan en
equiparar beneficios y cargas paralos
asociados, tal y como precisd nuestro
Tribunal Constitucional al advertir
que el Estado debe propender por
la equidad en “(...) contenidos tanto
de participacion en la prosperidad
general, de seguridad frente a los
riesgos de la vida en sociedad, de
equiparacion de oportunidades como
de compensacion o distribuciéon de
cargas” (CC, SP, STC C-1064 del 10
de octubre de 2001b, p. 22).

Latarea que asumio el ESD no implica
invadir todos los &mbitos de la vida
subjetiva, pues su real pretension
es conciliar el respeto de la iniciati-
va privada con la obligacion estatal
de generar las condiciones idoneas
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para que materialmente la sociedad
llegue a un plano de inclusion y jus-
ticia. Desde el abandono de la igual-
dad formal que imper6 en el Estado
Liberal, una importante consecuencia
del modelo juridico politico sobre el
gue se comenta, fue convertir en un
imperativo para las autoridades pu-
blicas brindar ayuda y proteccion a
grupos desfavorecidos, apreciacion
ratificada por la Corte Constitucional
al precisar que el Estado debe “(...)
combatir las penurias econémicas o
sociales y las desventajas de diversos
sectores, grupos o personas de la
poblacion, prestandoles asistencia y
proteccioén” (CC, SP,STC C-613 del 4
de septiembre de 2013, p. 17).

Lo expuesto nos permite afirmar
que el ESD se edifica a partir de un
catalogo de derechos de los aso-
ciados, cuyo horizonte se divisa en
la realizacién de la igualdad mate-
rial y de unos estandares de vida
consecuenciales a la observancia
de la equidad. La parte organica de
la Norma Superior, cobra sentido
Unicamente si se analiza desde los
principios y derechos introducidos
ensu parte dogmatica (CC,SPR,STC
T-406 del 5 de junio de 1992, p. 7);
si se quiere comprender el modelo
de sujeto que la Constitucion aspira
a consolidar, no es posible escindir
la institucionalidad de las garantias
reconocidas por el Estado.

4. Laconstruccion de la
subjetividad desde la
filosofia y la carta de 1991

Vista de manera general la esencia
del ESD, para absolver la inquietud
gue nos ocupa, es menester anali-
zar con mayor detalle ahora algunos
elementos de la subjetividad, tanto
desde la Filosofia como a partir de la
Constitucion colombiana de 1991. La
revision conjunta de las implicaciones
del ESD y el tipo de sujeto planteado
por las disciplinas filosdfica y juridi-
ca, aporta elementos para establecer
no solo si el encierro a los actores
del delito respeta la razon de ser del
ESD, sino la coherencia de la funcion
normalizadora de esta practica con
los referentes mencionados. Por ello,
se hard alusion grosso modo al sujeto
resultante del planteamiento foucaul-
tiano, asi como de la construccion
basicajuridica sobre el particular que
surge de la Carta colombiana vigente.

Al entrar la posmodernidad, es in-
dispensable hacer una aproximacion
muy general a la subjetividad en la
obra de Foucault, que como anuncia-
mos, se forma a partir de su vinculo
con el cuerpo, por ser el producto
de un juego de fuerzas que termina
con los dispositivos de encierro, entre
los que se encuentra la prision. Su
consecuencia inmediata ha sido la
aparicion de dominios del saber como
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la criminologia (Foucault, 2014, pp.
73-74), que dan origen a la ya men-
cionada relacion sujeto-cuerpo, que
junto con la légica pandptica que
permea los dispositivos de encierro
y que podemos percibir en los hos-
pitales, fabricas y escuelas, entre
otros, implica que la moral pasa a
ser un asunto objeto de monopolio
del Estado, quien detenta un nuevo
poder de decision (Foucault, 2009,
pp. 227-261).

La practica del encierro tiene una
funcion de normalizacion. La reclu-
sidénrefleja una dualidad entre lo que
es considerado normal y anormal, ya
que uno de sus propositos —entre los
gue encontramos por ejemplo el con-
trol sobre el cuerpo del sujeto- yace
en lograr regularizar a aquel que se
sali6 del cauce ortodoxo, verbigracia
el enfermo, el loco o el delincuente
(Foucault, 2009, pp. 207-215). La
reclusion es, entonces, “La penali-
dad perfecta que atraviesa todos los
puntos, y controla todos los instantes
de las instituciones disciplinarias,
compara, diferencia, jerarquiza, ho-
mogeniza, excluye. En una palabra,
normaliza” (Foucault, 2009, p. 213).

Estamos entonces, ante una subjeti-
vidad que se define por los multiples
mecanismos de control y disciplina
que sobre ella recaen, dentro de lo
que el autor comentado llama ana-
tomia politica, nocion desde la que se

explican mecanismos que adaptan el
cuerpoy los comportamientos aloque
quiere el orden imperante, invadiendo
pequenos espacios de la subjetividad
a partir de la microfisica del poder
(Foucault, 2009, pp- 160-161).

Ahora, y vista de manera general
la razdén de ser del ESD y una de las
diversas construcciones filoséficas
posmodernas sobre la subjetividad,
tenemos que la teleologia de aquel
permite establecer el tipo de sujeto
a cuya construccion aspira la Carta
que hoy en dia rige en Colombia. El
complemento de las elaboraciones filo-
soficas conlasjuridicas es necesario,
pues las “(...) palabras y las ideas que
podrian completar las respuestas a
esta pregunta competen a la politica,
auna declaracién politica y a un acto
politico. Porque saber quiénes somos
es, a fin de cuentas, saber lo que
queremos ser” (Raffin, 2006, p. 295).

Importaresaltar que la Carta Politica
colombiana consagra entre sus arti-
culos 11y 82 derechos fundamentales,
econdmicos, sociales y culturales, y
derechos colectivos desde los que se
construye la subjetividad, sin que
exista un unico tipo de sujeto cons-
titucionalmente avalado, ya que el
pluralismo reconocido en el articulo 1°
Superior, asilo permite. Estagamade
subjetividades, tiene como constantes
estructuraleslalibertad y la dignidad
humana, atributos inescindibles de
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la condiciéon humana (CC, SP, STC
C-459 del 11 de mayo de 2004, p. 13).

Lalibertad constituye un atributo na-
tural delhombre, en virtud del que todo
sujeto esta facultado para determinar
con plena autonomia lo referente a
su proyecto de vida, soportando Uni-
camente las restricciones impuestas
envirtud de la ley; puede actuar de la
manera que a bien tenga, siempre que
ello no contravenga la normatividad
juridica (CC, SP, STC C-581 del 6
de junio de 2001, p. 13), pero debera
asumir aquellos impases derivados
de la opcidén misma por la que haya
optado en un escenario determinado.

El otro componente rector de la sub-
jetividad analizada, yace en el respeto
deladignidad humana, atributo que a
laluz delajurisprudencia constitucio-
nal, permite y legitima al sujeto para
reivindicar la potestad de establecer y
desarrollar una existencia acorde con
sus deseos y necesidades (CC,SP,STC
C-373del15 de mayo de 2002, p. 23),
dentro de unas condiciones materiales
propicias para realizar su potencial,
condiciones que deben ser aseguradas
por las autoridades del ESD.

Sin embargo, la subjetividad yacente
enla Carta de 1991 no se limita a una
esfera individual; también hay que
considerar los derechos colectivos
gue dan cuenta de la dimension social
del sujeto, de la comunidad en la que

puede y debe alcanzar la plenitud de
sudesarrollo (CC, SP,STC C-377 del
14 de mayo de 2002, p. 8). Concebir
al sujeto no solamente desde la in-
dividualidad sino desde un ambito
social, lleva a que la solidaridad se
erija como otro componente de la
subjetividad del ESD colombiano, al
aportar el esfuerzo propio para llegar
al bienestar colectivo y a la realiza-
cion de los derechos de los demas
asociados (CC, SCR, STC T-025 del
23 de enero de 2015, p. 23).

5. Castigo y vigilancia en la
posmodernidad: el estado
de cosas inconstitucional
enlas carceles colombianas

En el apartado siguiente analizaremos
el gjercicio de la potestad sanciona-
toria del Estado desde su razoén de
ser y fundamentacion tedrica, para
desembocar en un ejemplo real que
permita establecer si el modelo de
sujeto divisado por el ESD colombiano
desaparece por la conducta misma de
esaestructura politico-juridica: el esta-
do de cosasinconstitucional en el que se
encuentran las carceles colombianas.

Lanecesidad del poder punitivo
del Estado

Colombia, como cualquier Estado,
necesita contar con una extremaratio
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que le permita intervenir y corre-
gir aquellas situaciones que atenten
gravemente contra bienes juridicos
de estirpe individual y colectiva. El
Derecho Penal aparece como la he-
rramienta concebida para el efecto.

Esta rama de la disciplina juridica
se fundamenta, entre otros, en el
principio de necesidad, en virtud
del cual aquellas sanciones que no
sean proporcionales al bien juridico
relevante particular y socialmente
que pretenden tutelar, seran incons-
titucionales, tal y como ratifico la
Corte Constitucional al senalar que
“Elderecho penal en un Estado social
de derecho esta también limitado
por el principio de necesidad, pues
tiene el caracter de ultima ratio, por
lo que, resultan inconstitucionales
aquellas penalizaciones que sean
innecesarias”. (CC, SP, STC C-226
del 2 de abril de 2002, p. 21).

Ahora bien, la sancion consecuencial
a la afectacion de ciertos bienes y
derechos por la trasgresion de la ley
penal, puede ser analizada desde su
proposito resocializador, de colosal
interés para el presente estudio dado
que constituye la brujula de la pena,
siendo los principios humanistas los
que guian el desarrollo del confina-
miento al delincuente paraalcanzar su
posterior reincluision al pacto social
que ha transgredido.

La pena busca la resocializacion de
quien delinque, observando siemprela
autonomiay dignidad como atributos
inherentes al sujeto reconocido por la
Constitucion de 1991. Es consecuen-
cial al ESD que quien incurre en una
conducta tipificada como delito, no
sea excluido definitivamente del pacto
social; en lugar de ello, se adoptan
una serie de medidas que se enfocan
en lograr la reinsercion del sujeto
activo del delito al mismo. Sobre el
particular, la Corte Constitucional
establecid que:

Por ello, es légico que los instru-
mentos internacionales de derechos
humanos establezcan esa funcion
resocializadora del tratamiento pe-
nitenciario. Asi, de manera expresa,
el articulo 10 numeral 3¢ del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos de
las Naciones Unidas, aprobado por
Colombia por laLey 74 de 1968, con-
sagra que ‘el régimen penitenciario
consistira en un tratamiento cuya
finalidad esencial sera la reforma y
lareadaptacion social de los penados.
(CC,SP,STC C-261del 13 de junio de
1996, p. 17).

De esta manera, desde la discipli-
na, trabajo y educacion, se pretende
obtener la reforma y readaptacion
social de los reclusos. En este punto,
resultan determinantes el control y
manejo de los tiempos, para lo que
se establecen ritmos, se generan
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ocupaciones y ciclos de repeticion
de determinados actos, enfocados
en la reincorporacion del individuo
al modelo de produccion (Foucault,
2009, pp.173-197). Asi, tedricamente,
se pretende brindar unas condiciones
de vida admisibles en las que el sujeto
logre desarrollar laautodeterminacion
de su ser y de su proyecto de vida
individual y luego, desde alli, volver
a aportar al interés general.

Estas breves consideraciones nos
permiten inferir, que aun ante la
maxima expresion de la intervencion
estatal en la vida de sus asociados
—cuando apela ala extremaratio cons-
tituida por el Derecho Penal-, no es
posible dejar de lado algunos de los
atributos del sujeto concebido por el
ESD: su dignidad y autonomia. En
otras palabras, a pesar de tratarse
de la necesidad ultima, el ejercicio
del poder sancionatorio del Estado
no puede desconocer la subjetividad
del condenado sino que por el con-
trario debe respetarla para procurar
su efectivo retorno al pacto social
contenido en la Carta Magna de 1991.

6. Lafilosofiadel castigoyla
vigilancia

Continuando con la linea expositiva
que nos ocupa, es menester referirnos
de manera general a la forma en la
que el castigo penal ha evolucionado,

hasta culminar con la prevalencia
de los dispositivos de encierro sobre el
castigo corporal que imperd hasta el
siglo XVIII aproximadamente. Para
ello, seguiremos los planteamientos
que sobre el punto presenta Foucault
(2009a), quien inicia su analisis con
el paralelo entre el castigo sufrido por
Damiens, consistente en un horrible
suplicio acaecido el 2 de marzo de
1757 por el parricidio en que incurrid,
y elreglamento de la Correccional de
Paris, marcada por unrigido horarioy
aprovechamiento del tiempo durante
la privacion de la libertad, en activi-
dades que podian estimarse como
productivas (pp. 11-19, 142).

Enfocados en el primer tipo de pena,
el suplicio fue un componente esencial
del castigo hasta el siglo XVIII. Este
tenia una naturaleza compleja, pues
involucraba elementos de un ritual
politico en el que se sancionaba la vio-
lacion de laley —delito-, y el atentado
contra la figura misma del soberano
através del hecho punible. Constituia
una manifestacion del derecho de
aquel de hacer la guerra a sus ene-
migos, para luego ejercer sobre estos
el poder de vida o muerte, mediante
el perddn o la venganza personal y
publica. Se buscaba, entonces, re-
construir la soberania ultrajada por
el delito y asi mismo demostrar la
fuerza del monarca, concretada en el
desequilibrio de la relacion de poder
entre este y el subdito trasgresor de
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la ley (Foucault, 2009, p. 59). Clara-
mente el objeto de la manifestacion de
poder delrey era el cuerpo del subdito
delincuente (Foucault, 2009, p. 61).

Foucault (2009b) afirma que el su-
plicio presentd las siguientes ca-
racteristicas: i) exponia al culpable
al obligarlo a ser pregonero de su
propia condena, por medios como
carteles y declaraciones en la plaza
publica; ii) constituia una forma de
prosecucion con la confesion ya que
el condenado, en el momento que
no tiene nada que perder, expone
al soberano y al publico la verdad
para esclarecer el delito; iii) el crimen
se relacionaba directamente con el
suplicio a través de, por ejemplo, su
ejecucion en el mismo lugar donde
sellevé acabo el delito, y finalmente,
iv) constituia un momento de prueba
ultima que enlaza el juicio terrenal
con el divino; la pena corporal sufrida
podia considerarse un atenuante de
la que Dios impondra en su momento
al condenado (pp. 53-57).

¢Por qué cambio la orientacién de la
filosofia del castigo hasta llegar alo que
conocemos hoy? Cambi6 a partir de la
aparicion de la economia burguesa, en
la que el cuerpo del condenado cobré la
utilidad y valor mercantil que no tenia
mientras la pena del suplicio imperaba.

Elautor en comento indica que lamez-
clade debilidades y excesosfueron,en

conjunto, detonantes de la necesidad
de repensar el suplicio como tipo de
castigo. Sin embargo, estos aspectos
resultaban menores frente a la pal-
maria necesidad de estructurar una
nueva economia de la sancion, por lo
que Foucault (2009c¢) afirmé que “El
verdadero objetivo de lareforma, (...)
es menos fundar un nuevo derecho
de castigar a partir de principios mas
equitativos que establecer una nueva
“economia” del poder de castigar
(..)” (p. 93). Sin embargo, la nueva
direccion del castigo penal no solo
obedecid a la nueva economia de
la sancion; otras debilidades de la
sancion corporal concurrieron para
asegurar su desuso, tal y como lo
explica el autor comentado, enume-
rando como debilidades:

(..) los privilegios de la justicia, su
arbitrariedad, suarrogancia arcaica,
sus derechos sin control, los critica-
dos, sino mas bien la mezcla de sus
debilidades y sus excesos, de sus
exageraciones y sus lagunasy, prin-
cipalmente, el principio mismo de esta
mezcla, el sobrepoder monarquico
(Foucault, 2009, p. 93).

De este modo, y en sintesis, la prin-
cipal razén por la cual se abandoné
el suplicio para abrir paso a penas
que no se enfocaran unicamente
en el cuerpo del condenado fue la
necesidad de aplicar la nueva econo-
mia de poder y dejar atras castigos
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fundados en arbitrariedades regias.
De alli que:

Enelantiguo sistema, el cuerpo de los
condenados pasaba a ser una cosa del
rey sobre la cual el soberano imprimia
su marca y dejaba caer los efectos
de su poder. Ahora, habra de ser un
bien social, objeto de una apropiacion
colectivay ttil (Foucault, 2009, p.127).

Si esta era la razon esencial para tan
radical cambio, la prision se presenta-
ba como lapenaiddnea frente alane-
cesidad de generar utilidad individual
y colectiva. La autoridad resultaba
encargada de transformar el objeto
del castigo, enfocandolo no solo en
el cuerpo sino también en el alma;
en otros términos, la prision adopté
entonces la funcion de modificar los
espiritus (Foucault, 2009, p.147). Para
lograr este propdsito era necesario
implantar un control efectivo, una
observacion permanente que derive
en la variacion de comportamientos
negativos arraigados en el sujeto, en
la eliminacion de habitos antiguos
(Foucault, 2009, pp. 147-148), fené-
meno que visto de manera general
traeria como consecuencia adicional
el ya comentado nacimiento de nue-
vos saberes, como la criminologia.
Continuando con Foucault (2009d),
sobre el punto tenemos que:

Pero lo mas importante, sin duda, es
que este control y esta transformacion

delcomportamiento van acompanados
—alavez condicion y consecuencia- de
la formacion de un saber respecto de
los individuos. Almismo tiempo que el
propio condenado, la administracion
de Walnut Street recibe un informe
sobre sobre su delito, sobre las cir-
cunstancias en que fue cometido,
un resumen del interrogatorio del
inculpado, notas sobre la manera en
que se comporté antesy despuésdela
sentencia. Otros tantos elementos in-
dispensables si se quiere “determinar
cudles seran los cuidados necesarios
para destruir sus antiguos habitos. Y
durante todo el tiempo del encarce-
lamiento sera observado, se consig-
nara su conducta cotidianamente y
los inspectores —doce notables de
la ciudad designados en 1795- que,
de dos en dos, visitan la prision cada
semana, deben informarse de lo que
ha ocurrido, enterarse de la conducta
de cada preso y designar aquellos
cuyo perdén se ha de solicitar. (..) La
prision se convierte en una especie de
observatorio permanente que permite
distribuir las variedades del vicio o de
la flaqueza (pp. 147-148).

7. Elestado de cosas
inconstitucional en el
sistema carcelario
colombiano

Comprendido el fundamento del nue-
vo rumbo del castigo penal, anali-
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zaremos en el presente apartado la
realidad penitenciaria colombiana,
para determinar el impacto de esta
en elmodelo de sujeto pretendido por
la Norma Superior de 1991.

Las relaciones de especial
sujecion: ,meras prerrogativas
del Estado?

Previamente, tenemos que la jurispru-
dencia constitucional hareconocido la
existencia de una relacién de especial
sujecion entre el sujeto privado de la
libertad y el Estado, marcada por la
presencia de unrégimen juridico par-
ticular. Para la Corte Constitucional
colombiana, las cinco caracteristicas
de dicha relacion son i) la subordi-
nacion del recluso frente al Estado;
ii) la obligacion del recluso de acatar
los controles disciplinarios y admi-
nistrativos impuestos por el Estado,
asi como de soportar la limitacion de
algunos de sus derechos fundamen-
tales; iii) la autorizacién normativa a
los organismos penitenciarios para
hacer efectivas las limitaciones in-
dicadas en el ordinal anterior; iv) el
enfoque de la potestad disciplinaria
y de la limitacion de derechos en la
resocializacion del sujeto, asi como
en la salvaguarda de la salubridad
y seguridad, y v) la aparicion de de-
beres positivos para el Estado, como
asegurar condiciones materiales mi-
nimas de existencia para los reclusos,

enfocadas en la debida prestacion de
servicios publicos, habitacion etc.
(CC,SSR,STC T-572 del 27 de mayo
de 2005).

De estamanera, cuando el Estado ejer-
ce suimperiumy dispone la privacion
delalibertad de un sujeto que vulnerd o
pudo trasgredir la normatividad penal,
nace una relacion de especial sujecionen
donde la administracion penitencia-
ria adquiere poderes para restringir
algunos derechos fundamentales de
los reclusos, siempre apuntando a su
resocializacion. Todas las acciones
tanto restrictivas como positivas que
debe asumir el Estado se orientanala
consecucion de este propdsito.

Es asi, como mal podria afirmarse,
gue estamos ante una mera prerroga-
tiva del Estado, pues si bien es cierto
se le otorga la potestad de limitar
o suspender el ejercicio de ciertos
derechos, no lo es menos que coro-
lario a ello las autoridades publicas
adquieren una serie de deberes po-
sitivos a observar mientras subsista
lareclusion. La Constitucion Politica,
al consagrar un catalogo de derechos
fundamentales, fija una serie de pa-
rametros objetivos de conducta para
las autoridades publicas, tanto por
accion como abstencion, pues como
lo sefiala Ferreyra (2015a):

Hay constituciones que, en tanto fun-
damento de validez de los sistemas
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juridicos, no se limitan a programar
un conjunto de procedimientos diri-
gidos a posibilitar la planificacion y
despliegue de la coercion a cargo de
los poderes constituidos, sino que
ademasy aceptando que ellas no son
fines sino medios, reputan que los
derechos fundamentales en ellas in-
sertados realizan una reglamentacion
que se considera el ambito basico de
la vida comunitaria enlibertad, donde
se les concibe no solo como derechos
subjetivos, sino también como reglas
objetivas del sistema y, como tales,
formaly no materialmente, lineas de
accion que deben asegurar un uso
correcto de la fuerza estatal. (p. 56).

De tal suerte, los derechos fundamen-
tales presentan una naturaleza dual,
pues ademas de su natural condicion
de derechos subjetivos, también trazan
una linea de comportamiento para
las autoridades publicas, que debe
observarse tanto por accion como por
omision para asegurar la materiali-
zacion de lo positivizado en el Texto
Constitucional. Este postulado de res-
peto delos mandatos constitucionales,
como es claro, también tiene completa
vigencia en el ambito carcelario.

La nocion de estado de cosas
inconstitucional

La Corte Constitucional ha introduci-
do en su jurisprudencia, el concepto

de estado de cosas inconstitucional para
indicar que una situacion determi-
nada, que un preciso conjunto de
hechos, genera violaciones masivas
de derechos fundamentales indivi-
duales a colectividades identificables,
siempre a partir de razones estruc-
turales -institucionales o de politica
publica- que por involucrar el gjercicio
de diversas competencias, impiden
que la violacion de los derechos en
comento sea imputable a la accion u
omision de una sola autoridad. So-
bre el concepto antedicho, la Corte
Constitucional preciso que este es
un mecanismo con el que se buscar
lograr un:

(...) remedio a situaciones de vulnera-
cion de los derechos fundamentales
gue tengan un caracter general—en
tanto que afectan a multitud de per-
sonas -,y cuyas causas sean de natu-
raleza estructural—es decir que, por
lo regular, no se originan de manera
exclusiva en la autoridad demandada
y, por lo tanto, su solucién exige la
accion mancomunada de distintas
entidades (CC, STR, STC T-153 del
28 de abril de 1998, p. 73).

El Tribunal Constitucional colombiano
ha acudido a esta construccion para
abordar, entre otras, las vulneraciones
de derechos en el ambito del sistema
pensional, en el acceso al cargo de
notario publico, y para las personas
que se encuentran en situacion de
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desplazamiento forzado?, eventos en
que como advertimos, es necesario
que el Tribunal adopte las medidas
paraque, con el concurso de las enti-
dades publicas competentes, se ponga
fin a falencias estructurales que re-
percuten negativamente en la esfera
de los derechos fundamentales de los
grupos poblacionales involucrados.

El estado de cosas inconstitucional
en las carceles colombianas: las
Sentencias T-153 de 1998 y T-388
de 2013

Ahora, adentrandonos en el caso es-
pecifico del sistema penal y carcelario
colombiano, donde es bien sabido que
prevalecen las sanciones de multa y
prision, es menester traer a colacion
una reflexion otrora presentada por
Foucault (1980-1988), para quien a
pesar de poder acudir a otro tipo de
castigo, la mayoria de los sistemas
penales occidentales optaron por las
sanciones citadas. Asi se desprende
del siguiente apartado:

Y entre todas las sanciones posibles
con las que se puede castigar a un
delincuente, nuestro sistema penal

2 Sobre el particular pueden consultarse, en el
ordenarriba anotado, las siguientes decisio-
nes: CC, SSR, STC T-068 del 5 de marzo de
1998,M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero;
CC, SP, STC SU-913 del 11 de diciembre de
2009, M.P. Dr. Juan Carlos Henao Pérez,
y CC, STR, STC T-025 del 22 de enero de
2004, M.P. Dr. Manuel José Cepeda.

solo retuvo muy pocas: la multa y
la prision. Podrian existir muchas
otras que recurrieran a otras varia-
bles: servicio de utilidad colectiva,
complemento al trabajo, privacion de
algunos derechos. La sancion misma
podria ser modulada por sistemas de
compromiso o de contratos que vin-
cularian la voluntad del individuo de
manera diferente al encierro (p. 30).

El desmedido uso de la pena de pri-
sion, tanto en su modalidad preven-
tiva® como definitiva, fue una de las
causas eficientes para que en el aino
de 1998 1a Corte Constitucional, con la
Sentencia T-153 advirtiera problemas
estructurales en el sistema peniten-
ciario colombiano, que se traducian
en una vulneracion sistematica de
los derechos fundamentales que le
asisten a la poblacion privada de
la libertad, partiendo del abandono

3 Esimportante aclarar que si bien el articu-
lo 29 de la Constitucion Politica nacional
consagra la presuncion de inocencia, que
solo se rompera con sentencia ejecuto-
riada del juez penal, el articulo 308 de la
Ley 906 de 2004 establece la posibilidad
de medidas de aseguramiento, entre las
que se encuentra la detencion preventiva.
Esta procedera cuando se demuestre que
el imputado representa un peligro para la
sociedad, que puede interferir en el curso
de la investigacion, o que es probable que
evadira el proceso penal respectivo. Por
ello, en un alto numero de casos se ordena
lareclusion en centro carcelario de personas
que aun no han sido condenadas.
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de dicho sistema por parte de las
autoridades.

Entre otros problemas, en la provi-
dencia comentada la Corte constat6
el hacinamiento y la inexistente o
deficiente prestacion de servicios
publicos, asi como de condiciones de
violencia y corrupcion que atentaban
contrala finalidad resocializadoraala
gue hicimos mencion. La pluricitada
Sentencia T-153 enseno que:

Las carceles colombianas se caracte-
rizan por el hacinamiento, las graves
deficiencias en materia de servicios
publicos y asistenciales, el imperio de
la violencia, la extorsion y la corrup-
cion, 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 violacién de un
abanico de derechos fundamentales
de los internos en los centros peni-
tenciarios colombianos, tales como
la dignidad, la vida e integridad per-
sonal, los derechos a la familia, a la
salud, al trabajo y a la presuncion
de inocencia, etc. Pero el remedio
de los males que azotan al sistema
penitenciario no esta inicamente en
las manos del INPEC o del Ministerio
de Justicia. Por eso, la Corte tiene que
pasar a requerir a distintas ramas y
organos del Poder Publico para que
tomen las medidas adecuadas en di-

reccion a la solucion de este problema
(CC, STR, STC T-153 del 28 de abril
de 1998, p. 73).

Para entonces, el Tribunal dispuso,
ademas de la declaratoria del estado
de cosas inconstitucional, la notifica-
cion de la existencia del mismo a
las autoridades competentes, jun-
to con la elaboracion de un plan de
construccion y refaccion carcelaria,
debiendo efectuar las apropiaciones
presupuestales de rigor, en un térmi-
no maximo de 4 anos. De igual ma-
nera, se ordend al INPEC adoptar las
medidas necesarias para solucionar
la carencia de personal especializado
enlas prisiones (CC, STR,STC T-153
del 28 de abril de 1998, pp. 79-81).

Yaenelano 2013 la Corte nuevamente
analizé la situacion de los centros
penitenciarios. En esta ocasion ya
no se habld de abandono del sistema
carcelario por parte de las autorida-
des sino de deficiencias en la politica
criminal —no solo en su fase de eje-
cucion de la sancion sino en su etapa
preventiva- y de la insuficiente in-
tervencion presupuestal y legislativa
para regular la detencion, que en su
conjunto han dejado al sistema en una
situacion semejante ala de 1998. Por
ello, el Tribunal encontré que esto ha
traido como consecuencia una nueva
violacion masiva y generalizada de
los derechos fundamentales de los
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reclusos (CC, SPR, STC T-388 del
28 de junio de 2013).

Con esta nueva Sentencia, nuestro
Tribunal Constitucional afirmé que el
hacinamiento que actualmente afecta
el sistema carcelario, encuentra uno
de sus principales fundamentos en
el excesivorecurso al encierro como
castigo, desbordando asi la capacidad
parala cual estan concebidos los cen-
tros dereclusion. Ya enla cotidianidad
delaprivacion de la libertad, existen
practicas inconstitucionales como la
extorsion, corrupcion y violencia que
imperan enlas carceles, sumadasala
ausencia de servicios tan elementales
como el acceso al agua y a la salud,
negando el derecho a la vida digna
de los reclusos.

Es tal la situacion que recientemen-
te, el Ministro de Justicia advirtio la
existencia de una crisis humanitaria
en las carceles colombianas, nacida
delhacinamiento que en estas se vive,
llegando al punto de asemejarlas a un
campo de concentracion:

El hacinamiento también es muy
preocupante, es una vergiienza para
lahumanidad, no solamente para Co-
lombia. Hay que activar mecanismos
que conjuren esa situacion de crisis
humanitaria que hay en el sistema
carcelario. Vemos que realmente
las carceles son casi tan dramaticas
como un campo de concentracion. Le

estamos apuntando a humanizar el
derecho penaly el sistema carcelario,
y aconstruir una politica que permita
que el individuo que ha delinquido
pueda resocializarse.

Entonces, para hacer frente a esta
multiple problematica, la Corte Cons-
titucional declaré nuevamente la exis-
tencia de un estado de cosas inconsti-
tucional en los penales colombianos.
Como primera medida, fijé la férmula
de equilibrio decreciente, a partir de la
que solo ingresaran personas a los
centros carcelarios cuando de alli
salga un nuimero igual o mayor de
reclusos, o cuando el total de indivi-
duos del penal haya disminuido hasta
encontrarse por debajo del esperado
por las autoridades. De esta manera
sepuede ayudar a superar el hacina-
mientoy el escaso recibo de servicios
minimos al interior de los centros
penales. Esta es la orden de mayor
relevancia adoptada, pues obligaalas
autoridades penitenciarias a sostener
un nuimero de reclusos para evitar el
aumento del hacinamiento.

Un ejemplo concreto del proble-
ma: la Sentencia T-815 de 2013

Ahora, en el presente apartado y a
titulo ilustrativo de la magnitud del
problema que motiva este analisis, se
presentara una decision de la Corte
Constitucional en la que se abordaron
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algunas de las dificultades que sufren
los reclusos a partir del estado de
cosas inconstitucional de las carceles
colombianas.

La solicitud de tutela partié de las
condiciones indignas, antihigiénicas,
einadecuadas alas que son sometidos
los reclusos para compartir con sus
familias, mas ain cuando se trata del
espacio propio de la “visita intima” a la
que tienen derecho. Asi por ejemplo,
la Carcel La Picota no dispone de una
zona verde que facilite al recluso com-
partir con los hijos menores de edad,
y menos aun de espacios adecuados
para el contacto en pareja, por lo que
se depreco del Juez Constitucional el
amparo de los derechos a laigualdad
y a la familia de los reclusos.

Al momento de adentrarse en el es-
tudio del caso, la Corte indicé que la
situacion advertida en 1998, consis-
tente en un conjunto de dificultades
estructurales que llevaron a que en
el sistema penitenciario la Norma
Superior fuera permanentemente
trasgredida, subsistia. Por ello, nue-
vamente se hizo palmaria la necesi-
dad de que el Juez de los derechos
fundamentales tomara correctivos
en sede de revision de tutela, en aras
de proteger los derechos de primer
grado de los reclusos.

Asi, el punto de partida de la Senten-
cia T-815 de 2013, fue la necesaria

distincion entre los derechos que le
asistenaquienes hansido privados de
lalibertad;la Corte los catalogé como
derechos suspendidos, restringidos
e intocables, de la siguiente manera:

Derechos intocables: entendiendo
por estos, aquellos ligados a la
vida, dignidad y debido proceso
que en todo momento definen al
recluso.

Derechos restringidos: como co-
rolario de la relacion de especial
sujecion que existe entre el Estado
y elrecluso, surgen algunas limi-
taciones encauzadas a laresocia-
lizacion del individuo; por ello, se
limita la intimidad personal, los
derechos de reunion y asociacion,
entre otros.

Derechos suspendidos: la priva-
cion de la libertad implica, por su
misma naturaleza, la suspension
de algunos derechos fundamen-
tales, como la libertad de loco-
mocién y el sufragio. (CC, SOR,
STC T-815 del 12 de noviembre
de 2013, p. 25).

Posteriormente, la Corte resaltd lain-
cuestionable relevancia de la dignidad
humana, constitutiva de un eje axial
de nuestra Ley Mayor, tal y como se
desprende del texto de su articulo 1°.
Este permea todo el ordenamiento
juridicoy permite que, en el caso bajo
examen, los reclusos demanden de
la autoridad carcelaria el respeto de

Revista NUEVA EPOCA N248 - 2017 - pp. 125-156 - ISSN: 0124-0013



La deconstruccion de la subjetividad desde el Estado...

ciertos parametros minimos para su
subsistencia. Es tal la relevancia de
la dignidad humana para quienes se
encuentran privados de la libertad,
que la Corte Constitucional advirtié
que es un deber primordial del Estado
hacer efectivos los derechos que le
asisten a aquellos, sin que sea posible:

(...) excusarse en la carencia de re-
cursos, ya que el Estado termina
siendo el principal responsable de
proporcionar las condiciones basicas
para la vida digna de una persona
recluida a su cargo en un estableci-
miento carcelario, maxime cuando i)
la dignidad humana como derecho se
conserva intocable y sin limitaciones
de ningun orden o circunstancia y
ii) las restricciones impuestas a las
personas privadas de lalibertad estan
limitadas a un estricto criterio de
necesidad y proporcionalidad (CC,
SOR, STC T-815 del 12 de noviembre
de 2013, p. 23).

Al constatar el menoscabo de los de-
rechos fundamentales de los reclusos,
la Corte ordend a los organismos y
entidades accionados, adoptar las
medidas presupuestales que corres-
pondieran para que haya una ade-
cuacién estructural que permita la
visita conyugal en condiciones dignas,
asi como la adopcion de un Plan de
choque que asegure el derecho a la
visita de los reclusos, junto con un

aumento del personal médico que
garantice su derecho a la salud.

Igualmente, la Corte ordend a la
Defensoria del Pueblo adelantar el
seguimiento del caso para verificar
el cumplimiento de estas érdenes, y
exhort6 al Ministro de Justicia y del
Derecho, al Ministro de Hacienda y
Crédito Publico, al Director del Ins-
tituto Nacional Penitenciario y Car-
celario y al Presidente del Congreso
de la Republica para que actien de
tal manera que las nuevas carceles
cuenten con la estructura necesaria
para asegurar los derechos funda-
mentales de los reclusos y de quienes
los visiten.

Este es uno de los multiples casos
que ilustra el problema que venimos
comentando, donde la carencia de
servicios elementales y el menos-
cabo de la dignidad humana son las
constantes estructurales que deben
soportar los reclusos, en contravia de
la subjetividad que predica el ESD.

8. Reincidencia y utilizacion
excesiva del encierro: dos
fuentes del problema

A partir de lo expuesto, también po-
demos identificar algunos elementos
que nos llevan a considerar que por
diversasrazones, la funcién resociali-
zadora de la pena esta en entredicho.
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Ademas del muy alto nimero de re-
clusos, que obedece al uso excesivo
de la reclusion en establecimiento
carcelario, la cifra dereincidencia, es
decir, de retorno al penal de sujetos
nuevamente pasivos de una medida
restrictiva de lalibertad, es bastante
considerable, como lo demuestran
las estadisticas disponibles sobre el
particular.

Segun el Informe Estadistico de mayo
de 20017 del Instituto Nacional Peni-
tenciarioy Carcelario —INPEC- (2017),
la poblacién recluida en centros car-
celarios asciende a115.878 personas,
de las cuales un total de 15.024 son
reincidentes que regresan alas carce-
les?. Para dimensionar el impacto de
estacifraenlasituacion delos penales
nacionales, basta advertir que amayo
de la presente anualidad, el indice
de sobrepoblacion carcelaria era del
47.3%, es decir, de 37.188 reclusos; si
serestara el numero de reincidentes,
la sobrepoblacion pasaria al 28.2%,
mostrando una disminucion signifi-
cativa del 19.1% (pp. 53-55).

Las cifras presentadas ponen en
tela de juicio la resocializacion como
finalidad primordial de los centros
carcelarios colombianos, pues el
porcentaje de reincidencia criminal

Vale advertir que de acuerdo con el mismo
informe, en algunos casos el reincidente es
cobijado por medidas de prision domiciliaria
o vigilancia electrénica.

alcanza el preocupante 13% del total de
poblacion recluida. Adicionalmente,
tiene un impacto muy grande en el
hacinamiento, pues los reincidentes
representan un 40% de la sobre-
poblacion que actualmente hay en
las carceles nacionales. Es entonces
innegable la conexion entre las fallas
de la pretendida resocializacion del
recluso con la reincidencia y el haci-
namiento carcelario, problemas que
constituyen algunas de las causas
eficientes del ya mencionado estado
de cosasinconstitucional que se vive en
las carceles colombianas.

Otro aspecto, no menos importante
que los anteriores, que evidencia las
dificultades inherentes al problema
bajo examen, lo encontramos en las
consecuencias lesivas para el Erario
de las absoluciones por parte del juez
penal, dado que es frecuente que el
afectado con la medida restrictiva
de la libertad, una vez recobre esta
ultima, acuda ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa por via
del medio de control de reparacion
directa, a deprecar la indemnizacion
de los perjuicios sufridos a titulo de
privacion injusta de la libertad.

Sobre el particular, la jurisprudencia
del H. Consejo de Estado ha senalado
que a la luz del articulo 90 Superior
y de lo preceptuado en el articulo
68 de la Ley 270 de 1996, cuando
se presente la absolucion, incluso
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por aplicacion del principio in dubio
proreo, no es necesario demostrar la
existencia de falla alguna en el curso
del proceso penal; basta con acredi-
tar la absolucion para que el dano
antijuridico sufrido por el particular
deba ser asumido por el Estado, sin
perjuicio de una eventual absolucion
dela autoridad publica a partir de los
eximentes de responsabilidad (CE,
SCA, ST, Sent. del 2 de mayo de 2017,
Exp. 38.775).

Es apenas evidente que la privacion
de la libertad tiene incidencia nega-
tiva directa en el buen nombre, en las
relaciones familiares y con terceros, y
en la integridad psicofisica de quien
estuvo recluido, por mencionar algu-
nos de los campos mas notorios. De
alli que las decisiones condenatorias
contra el Estado que se basan en
este titulo de imputacion, implican la
asuncion de dafio emergente, lucro
cesante, perjuicios morales y todos
aquellos que se acrediten en el pro-
ceso respectivo, comprometiendo el
patrimonio publico por el dafio antiju-
ridico sufrido por el otrorarecluso, y
haciendo asuvez unllamado indirecto
aracionalizar el uso de la medida de
aseguramiento a los casos en que ello
sea realmente necesario.

Hacemos mencion a las indemniza-
ciones asumidas por el Estado por la
consumacion de diversos perjuicios
una vez el recluso es absuelto, en la

medida que esta es otra consecuencia
de la afectacion de la subjetividad
en el sistema carcelario, tanto en su
dimensién individual —perjuicios
frente al buen nombre, a la salud,
a la integridad psicolégica, laboral,
entre otros- y colectiva —relaciones
con la familia, con terceras perso-
nas e identificacién como parte de
la sociedad-. Las indemnizaciones
por este tipo de dano antijuridico no
son otra cosa que la reparacion por
la afectacion, en este caso indebida,
de la subjetividad.

Negacion del sujeto moderno
por el Estado Social de Derecho
colombiano

De conformidad con lo expuesto,
hemos visto que el sistema punitivo
ha evolucionado de tal forma, que
desaparecio el castigo enfocado en
el cuerpo del condenado, para dar
paso a la sancion desde los llamados
dispositivos de encierro. ELESD colom-
biano, al ejercer la funcién punitiva,
se constituye en agente activo de la
negacion de la subjetividad por €l
mismo concebida, pues en lugar de
normalizar al delincuente, el estado de
cosasinconstitucional declarado por se-
gunda vez por la Corte Constitucional
en materia carcelaria refleja que se
estan desconociendo los elementos
rectores del sujeto propuesto: las ya
mencionadas dignidad y libertad.
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El caracter universal e inalienable
de los derechos fundamentales re-
conocidos por el ESD implica que
si bien el delincuente desconoci6
la dignidad y el valor humano de la
victima de su crimen, la sociedad no
puede hacer lo mismo con €l, y por
el contrario, reconoce que este es un
fin en simismo, lo que fundamenta la
busqueda de su resocializacion. Sobre
el particular, estableci6 la Corte que:

En el Sistema penitenciario y carce-
lario se evidencia de manera notoria
como (sic) los derechos fundamenta-
les de todo ser humano son univer-
sales, inalienables, indivisibles e in-
terrelacionados, como se muestra
a continuacion. 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 esta comprometida con su
defensa. Los derechos fundamentales
son universales, de toda persona.
Es una posicion moral que refleja
la decision social, consagrada por el
Constituyente, de respetar el valor
intrinseco de todo ser humano. Su
dignidad. Es precisamente una de
las razones por las que es legitimo
sancionar con penas privativas de la
libertad a quien comete un crimen: el
no haber respetado la dignidad y el
valor intrinseco de la victima a al cual
se ofendid y violentd. La sociedad, se
diferencia, precisamente, porque no

hace lo mismo; no instrumentaliza a
ningun ser humano, le reconoce su
valor propio; el ser fin en si mismo.
(CC,SPR, STC T-388 del 28 de junio
de 2013, p. 134).

Vimos también que el Estado, al
reconocer derechos a favor de sus
asociados, adquiere deberes de ca-
racter positivo y negativo, gozando
también de la potestad de limitar
libertades a quienes han incurrido en
delitos. Sin embargo, ello no lo desliga
del deber de respetar los derechos
fundamentales del recluso que no
son objeto de restriccion, ya que los
mismos resultan definitivos para
que el sujeto proyectado por el ESD
colombiano, sometido a las tecnolo-
glas de encierro como mecanismo
normalizador del comportamiento,
logre su resocializacion.

La aplicacion de esta tecnologia a
quienes infringen la ley penal obe-
dece, a la necesidad advertida por
Foucault de concebir una sancion
acorde con el imperativo de adapta-
cién ala economia del castigo, donde
se necesita que el cuerpo se acople a
la carga productiva individual y social
propia del modelo burgués. Por ello,
se paso del suplicio al encierro, mo-
mento Ultimo donde se afecta en un
grado mucho menor la corporalidad
del sujeto pero en un grado mayor
su espiritu y conducta.
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En tal orden de ideas, podemos apre-
ciar que el estado de cosas inconstitu-
cional es la declaracion judicial de la
negacion de la subjetividad por parte
delmismo ESD, del desconocimiento,
no doloso®, del proyecto de sujeto
que aquel pretende realizar a través
del respeto de sus garantias mini-
mas y derechos fundamentales; es
el reconocimiento por parte del juez
constitucional de la desaparicion de
la funcién normalizadora del castigo,
de la negacion del horizonte de la
pena de prision.

Poco nos detenemos a pensar en el
recluso; partimos de la idea que quien
se encuentra privado de su libertad
de locomocion lo merece al constituir
un elemento atentatorio contra la
estabilidad social. Sin embargo, esta
reflexion hace oportuno recordar
que el recluso nunca es despojado
de su subjetividad, y que el deber
del ESD es contribuir efectivamen-
te al redireccionamiento social del
individuo. Mas alla de limitaciones

5 Es importante advertir que las autorida-
des han adelantado ciertos esfuerzos para
menguar la situacion que se vive al interior
de los penales, visible en la construccion de
nuevos centros carcelarios y en la mejora
de los servicios que se presta al interior
de los mismos, haciendo inviable pensar
en un comportamiento intencionalmente
danino; sin embargo, se recuerda que con
estas decisiones se estan combatiendo las
consecuencias y no los efectos, de la falta
de una politica criminal enfocada en la
prevencion del delito.

de orden presupuestal, es necesario
que el Estado comprenda que el sujeto
jamas es desposeido de su autonomia
y dignidad, debiendo orientar desde
alli la politica criminal para efecti-
vizar el funcionamiento del sistema
penitenciario.

Vale traer a colacion las palabras de
Foucault (1980-1988) para pensar
si el modelo actual de castigo penal
aplicado en Colombia, desde 1998
hasta su situacion actual, resulta co-
herente con la subjetividad filoséfica
yjuridica propia del ESD; dice el autor
mencionado:

“Pero hay un peligro que acaso no sea
evocado: el de una sociedad que no
se preocupa continuamente por su
codigo y sus leyes, sus instituciones
penales y sus practicas punitivas. Y
ahora, bajo una forma u otra, fren-
te a la categoria de individuos que
hay que eliminar definitivamente
(con la muerte o la prision), aparece
facilmente la ilusion de resolver los
problemas mas dificiles: corregir, si
se puede; si no, inutil preocuparse,
inutil preguntarse si no es necesario
reconsiderar todas las maneras de
castigar: la trampa esta lista, enlaque
el “incorregible” desparecera. (p. 5).

Un Estado que niega la subjetividad
de sus reclusos y una sociedad que
no se detiene a pensar en el derecho
y la persona de los mismos, debe
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reflexionar seriamente si velada-
mente esta aceptando la existencia
de sujetos de diversas categorias,
entre los cuales existen algunos ‘in-
corregibles” frente a los que resulta
mas razonable no hacer esfuerzo
alguno para resocializarlos, o si por
el contrario es urgente adoptar otras
medidas para que la reincorporacion
del condenado al pacto social no se
quede en el papel, y asi se logre la
construccion de un modelo de vida
mas justo y acorde con el proyecto
constitucional que Colombia trazé
en 1991.

Finalmente, es importante recordar
que la solucion a esta problematica
no necesariamente se encuentraen la
inversion del Estado para crear mas
carceles, disponer de mas personal de
guardia y mejorar la prestacion de los
servicios al interior de los centros de
reclusion; la mejor y mas rentable so-
lucién yace en edificar mejores seres
humanos, desde las construcciones
de la filosofia y los derechos que la
misma Ley Mayor ha reconocido a
favor de los asociados. Bien lo dice
el actual Ministro de Justicia en en-
trevista con el Diario El Espectador,
al afirmar que:

La sociedad colombiana tiene que
reflexionar para que, quienes han
transgredido el ordenamiento juridi-
co, puedan recomponer sus vidas. La
sancion debe tener un fin de renaci-

miento, para permitirles volver a la
sociedad. Este problema lo tenemos
que ver desde tres puntos de vista: el
de la politica criminal, la mirada hu-
manista y un fin de la rehabilitacion.
No hay que apuntarle a construir mas
carceles sino a construir mejores
seres humanos.

Igualmente, no basta con consagrar
unos derechos fundamentales como
saludo alabandera; es indispensable
que el Estado genere las condiciones
idoneas para su materializacion. La
legitimidad del actuar del Estado pue-
dey debe abordarse desde el respeto
delos derechos fundamentales, pues
como advierte Ferreyra (2015b):

Si,en cambio, al Estado se lo considera
un instrumento (de larazén), el ente
Unicamente se legitima si tutela y
satisface los derechos fundamentales.
Esmas: aqui el Estadonosoloeselque
confierelos derechos fundamentales,
sino que ademas debe generar las
condiciones para su realizacion, ya
sea por abstencion o por prestacion.
En este caso, adiferencia del anterior,
el Estado debe legitimarse mediante
la procreacion y respeto del ambiente
necesario para la realizacion de los
derechos fundamentales (p. 47).

ElEstado es el instrumento de realiza-
cion de los derechos fundamentales,
vigentes en su esfera intocable y
restringida para quienes se encuen-
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tran privados de la libertad. Desde
estos se proyecta la subjetividad,
basada en la dignidad humana, que
constituye un parametro objetivo de
comportamiento para las autoridades
penitenciarias. Suinobservancia solo
se puede traducir en la negacion
de los mandatos constitucionales, y
por contera, del modelo de sujeto alli
plasmado.

9. A manera de conclusion:
la prision como modelo de
castigo fallidoalaluz dela
carta politica y la filosofia
foucaultiana

El recorrido efectuado a lo largo del
presente estudio, nos lleva a concluir
lo siguiente:

De manera general, encontramos
que el ESD colombiano es un agente
de deconstruccion de la subjetividad
reconocida por la Norma Superior de
1991, la cual le es imputable teniendo
en cuenta que a partir de la relacion
de especial sujecion que se configura
entre el recluso y la autoridad publica,
esta ultima adquiere la obligacion
de asegurar la dignidad del sujeto;
obligacion incumplida por el Estado,
sisetiene en cuentalainexistenciade
condiciones de seguridad, salubridad
e higiene a las que se ven sometidos

los reclusos, impidiendo la pretendida
resocializacion a partir de la pena.

Ya especificamente, lo expuesto nos
lleva a sellar el andlisis advirtiendo
que:

- Lasancién conreclusion en centro
carcelario, busca la normaliza-
cién del individuo con el propdsito
cardinal de reincorporarlo a la
sociedad; con esto se sigue lalinea
advertida por Foucault sobre el
papel del modelo econdmico en
la sancion penal, suficiente para
pasar del castigo corporal al uso
de los dispositivos de encierro.

+  Lapenade prision conlleva lane-
cesaria restriccion y suspension
de algunos componentes de la
subjetividad. Sin embargo, esta
es permeada por la dignidad, atri-
buto que define la subjetividad,
por lo que no se puede suprimir
ni en el marco de la relaciéon de
especial sujecion entre el recluso
y el Estado.

- El estado de cosas inconstitucional,
es la declaracion judicial de de-
construccion de la subjetividad en
el sistema carcelario colombiano;
con estase obligaalasautoridades
competentes a aplicar los postula-
dos constitucionales, y garantizar
el acatamiento del sujeto al que
apunta la Constitucion de 1991.
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El trato que el ESD le brinda a sus
reclusos, refleja el respeto del mismo
por su propia esencia y orientacion;
Colombia puede retomar el horizonte
y demostrar que su ruta filoséfica se
respeta aun cuando usa sus poderes
mas radicales, donde la sancion di-
rigida hacia el alma no lleve de suyo
la deconstruccion de su proyecto de
sujeto.
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