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1. INTRODUCCION

Con la expediciéon de la Ley 65 de 1993, especificamente con el
articulo 153 de la misma, se dispuso que la Direccién del Instituto
Nacional Penitenciario (INPEC) permitiria la permanencia en los
establecimientos de reclusién a los hijos de las internas hasta la edad
de los tres afios; por ello, ese organismo debe prestarles atencién
especial y, ademas, tiene que dispensar para cada uno el servicio de
guarderia. Sin embargo, esta norma plantea un problema juridico en
cuya virtud se debe determinar si con su aplicacién se desamparan
o no los derechos de los menores (que, se supone, son prevalentes
y prioritarios para el Estado), al permitirles a las madres que ellos
permanezcan a su lado en el centro carcelario. Para establecer la
conveniencia o no de la aplicacién de esa disposicién, esto es, de si
es 0 no favorable esta situacién para el menor durante una etapa tan
importante como lo es la primera infancia, se hace necesario abordar
el asunto desde una perspectiva empirica con miras a precisar
c6mo ha operado esta figura en la realidad; por ello, con la presente
investigacion descriptivo-analitica se buscé explorar el asunto no sélo
desde una perspectiva tedrica sino desde un dngulo empirico, con
miras a verificar cudles eran las condiciones en las que se aplicaba
la disposicién en un caso concreto. Con tales miras, se tom6 como
punto de partida para dichas exploraciones la Reclusién de mujeres
el “Buen Pastor” de la ciudad de Bogota, ubicada en la carrera 47 No.
84-25, en el Barrio Entre Rios, el cafio de Rionegro y la Escuela Militar
de Cadetes José Maria Cérdoba.

A tal efecto, se eligié como instrumento de recoleccién de informacion
la encuesta con el cual se pudo recoger de manera mas &gil y concreta
la opinién de los sectores escogidos para el estudio, mecanismo que fue
avalado por el Coordinador del Semillero y por el Area de tratamiento
y desarrollo social del INPEC que prest6 invaluable apoyo al evaluar y
avalar cada una de las preguntas que se formularon a las internas. Asi
mismo, se debe precisar que la investigacion muestra los resultados
de las encuestas practicadas a las madres que tienen hijos menores de
tres anos dentro de la carcel del “Buen Pastor”, con una universalidad
de 24; también, se pueden percibir las consecuencias de aplicar ese
instrumento a madres cuyos hijos estan por fuera de la institucién, con
una universalidad de 54. Ademads, se consult la opinién del personal
administrativo encargado de la educacién y cuidado de dichos nifios, a
cuyo efecto se ausculté una universalidad de 20 personas.
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Desde luego, con estas encuestas se buscaba conocer la opinién de
estos sectores de la poblacién que interactdan directamente con los
actores del problema planteado y, por supuesto, a partir de ellas
formular conclusiones con base en las cuales se pueda determinar
la pertinencia de la norma en cuestién —recuérdese, el articulo 153
del Cédigo Penitenciario— desde la perspectiva de todo el entramado
legal y constitucional, que se ocupa de regular la problematica de los
derechos humanos en el ordenamiento patrio.

2.LOS DERECHOS HUMANOS

2.1. Qué son los derechos humanos. Son aquellas prerrogativas
inherentes al hombre por el solo hecho de ser persona; no basta,
entonces, con saber de su existencia sino que, por el contrario, es
necesaria su introduccién dentro del marco legal de cada estado. De
esta manera, se le da un significado tangible y concreto a ese ciimulo
de derechos para lograr asi una mayor eficacia tanto en la aplicacién
como en el respeto de los mismos. En ese sentido, son compartibles
las palabras de NorserTO BoBBIO cuando afirma que “los derechos del
hombre nacen como derechos naturales universales, se desarrollan
como derechos positivos particulares para hallar luego su plena
realizacion como derechos positivos universales...”".

Tal vez por ello, algunas instituciones estatales como la Alcaldia
Mayor de Bogota? entienden los derechos humanos como una larga
y siempre inconclusa toma de conciencia de los seres humanos ante
situaciones de injusticia, por lo cual se convierten en una propuesta
o exigencia de construcciéon de un nuevo orden, desde realidades
histéricas concretas. Los derechos humanos, pues, segtin ese punto
de partida, suponen la edificacién de principios, valores, exigencias
y garantias desarrollados histéricamente, adoptados o reconocidos
por la conciencia colectiva de nuestra especie méas alla del momento
histérico en el que fueron concebidos, dado que resultan del aporte
de toda la humanidad.

Cuando se habla del concepto de derechos humanos es necesario
seflalar que el mismo es una construccion humana que consta

! Cfr. BosBlo, NorBerTO: Igualdad y Libertad, trad., de P. Aragoén. Ed. Paidés, Barcelona
1993, pag. 75.
2 Cfr. ALcALDIA MAYOR DE BoGOTA: Derechos de las nifias y de los nifios. Herramientas
pedagdgicas. Citedras de derechos humanos deberes y garantias 02, Secretaria de Gobierno,
Quebecor World Bogota S.A. Bogota, 2006, pags. 13 y 14.
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de tres dimensiones: la ética, la juridica y la politica; esas facetas
adquieren sentido cuando responden a un sistema socio-cultural
dado y se refieren a sujetos particulares en uso de los mismos. De
un lado, la dimensién ética parte de la base de que toda persona
tiene derecho a que se le trate en iguales condiciones que a otras, es
decir, se nutre del conjunto de valores humanistas que desarrollamos
como seres histdricos y se refiere a derechos esenciales en relacion
con el pleno desarrollo de la dignidad humana. Estos valores deben
ser reconocidos y protegidos por la sociedad, el derecho y el poder
politico, sin ningtn tipo de discriminacién social.

De otro lado, la dimensién juridica, se expresa mediante la incorpo-
racién de los derechos humanos en normas de derecho positivo que
buscan otorgar a los sujetos garantias, formas de poder y de accién
social a través de las cuales tanto la persona como los grupos sociales,
hacen tangible su dignidad como seres humanos. Por ello, justo es
recordarlo, los grandes avances de la Constitucién colombiana de 1991
se reflejan al dotar de fuerza vinculante la normatividad internacional
sobre la materia, lo que significa que ellos deben ser aplicados por
los funcionarios estatales y respetados por los particulares; por ello,
pues, el llamado bloque de constitucionalidad es la figura instituida
jurisprudencialmente que responde, precisamente, a ese valor superior
que tiene la normatividad internacional sobre derechos humanos.
Finalmente, téngase en cuenta el &mbito politico cuya trascendencia es
innegable en un mundo cada vez més globalizado e integrado como el
actual en cuya virtud se exige que también los Derechos Humanos se
extiendan a lo largo y ancho del planeta para asegurar la convivencia
en sociedades organizadas, de cara al nuevo milenio.

2.1.1.Loscriterios de proporcionalidad enlos derechos fundamentales.
Los derechos humanos no son absolutos, puesto que en determinados
eventos aquellas personas que tienen la obligacién de hacerlos efectivos
en la practica y hacerlos respetar, tratese de particulares o de agentes
del Estado mismo, se ven en la obligacién de restringirlos cuando en
determinados eventos se enfrentan dos o mas derechos fundamentales
entre si. A veces, varios derechos fundamentales pueden entrar en
colisién, por lo cual la Corte Constitucional en diversas decisiones
utiliza el juicio de proporcionalidad como herramienta encaminada
a precisar los alcances de la restriccion del derecho fundamental
correspondiente que, en todo caso, debe ser limitada®.

3 Cfr., por ejemplo, Corte Constitucional, sent. T- 269 de 2002, Mag. Ponente: Marco
Gerardo Monroy Cabra.
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2.2. Los derechos fundamentales y su desarrollo teérico. La misién a
la cual se comprometié el Estado Colombiano con la puesta en vigencia
de la Constitucion de 1991, fue la de garantizar un Estado Social de
Derecho sélido erigido a partir de una democracia constitucional
anclada en un férreo sistema de derechos humanos, a titulo de
principal referente para evaluar la legitimidad del ordenamiento
juridico-politico.

Los elementos que hacen importante el estudio de los derechos
humanos en el campo juridico colombiano, son su fuerza vinculante
y su valor como presupuestos formales y materiales de la democracia;
por ello, como consecuencia de los citados elementos, los jueces estan
llamados a aplicar los derechos humanos maxime que la fuerza
de los mismos se deriva de normas juridicas vinculantes, amén de
que el constitucionalismo contemporaneo reclama el protagonismo
de los jueces en orden a garantizar esos derechos. Al respecto, bien
expresa el Profesor JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA, lo siguiente: “Las
constituciones pueden cambiarse, las normas de garantia redactarse
de manera equivoca y también violarse flagrante y masivamente.
Era, pues, necesario que interviniera, si no la fuerza, al menos si la
presién de la opinién internacional. Ello ha sido logrado gracias a
la declaracion Universal de los derechos humanos, emanada de las
Naciones Unidas (1948). Los estados contraen la obligacién juridica,
exigible por los otros estados o por la comunidad internacional, y a
veces coercible por medio de tribunales internacionales, de reconocer
y respetar internamente los derechos fundamentales del hombre
como persona digna, libre, responsable y éticamente auténoma,
dotada de la racional aspiracion a la paz y la justicia, merecedora
de un tratamiento igualitario (no discriminatorio ni basado en
privilegios) y apta para participar activamente en la configuracién del
destino histérico, instrumentos con los que puede conferir un sentido
respetable a su existencia”*.

2.2.1. El derecho a la dignidad humana. Dentro de las prerrogativas
que le son inherentes al hombre debe mencionarse la Dignidad
Humana, que ha sido materia de tratamiento y aplicacién no solo
por la legislacién interna sino por otras. Por ello, afirma Jost Luis
SINNING O MEARA, que “sin querer constituirse en un critico acervo
de la codificacién que nos ocupa, pero por tener un celo permanente

4 Véase FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN: “Los derechos humanos como barrera de
contencién y criterio autorregulador del poder punitivo”, en Revista Nuevo Foro Penal

No. 39, Editorial Temis, Bogotd, 1988, pags. 70y 71.
41



por la suerte de los reclusos que padecen no solo al aislamiento
total de la sociedad sino también de condiciones ambientales
totalmente inadecuadas y terribles, yo creo que el principio que debe
prevalecer en todo establecimiento carcelario o penitenciario es el
de la libertad que cubre integramente el concerniente al respeto por
la dignidad humana. Por qué? Es bien conocido por los abogados,
jueces, magistrados, periodistas y por la opinién en general que
muchas personas son sometidas a prision o arresto sin que se haya
previamente examinado probatoriamente que luego, después de un
tiempo considerable, digamos ciento ochenta dias sin que se haya
calificado el instructivo, son puestos en libertad por falta de pruebas
o por una vinculacién temeraria debida a una falsa denuncia o una
decisién judicial equivocada. No solo se ha de insistir en el principio
de libertad como prevalente que es el que origina todos los demés y
fundamentales derechos de la persona humana sino que ha de evitarse
la detencién indefinida en reclusién, que para algunos detenidos se
hace a perpetuidad, como ha sucedido con los del frenocomio que
por no tener parientes que los reclamen ni lugares donde puedan
permanecer pese a tener cumplido el tiempo de la medida de
seguridad contintian en reclusién indefinidamente. De modo que a
criterio mio ha debido instituirse el principio de la libertad ya que es
esta la que esta en juego en todo el esquema penitenciario”.

Tal vez por ello, con gran vehemencia, la Corte Constitucional
colombiana se ha interesado en el tema de la dignidad humana al
interior de los centros carcelarios como se infiere de afirmaciones
como la siguiente: “la dignidad humana no puede ser restringida por
estar la persona privada de la libertad, tampoco puede ser limitada a
sus familiares cuando los visitan en el establecimiento carcelario, las
autoridades deben velar por este derecho siempre”é. Incluso, PEDRO
ALFONSO PABON PARrA, no duda en afirmar: “la dignidad no sélo
se debe considerar como un derecho humano auténomo sino que
es la columna sobre la cual descansaron todos los demaés atributos
fundamentales; vale decir, que todos ellos convergen a la garantia y
proteccion de este principio basico; asi se concluye que el respeto por
la persona humana es un valor fundamental superior, positivamente
protegido, con respecto al cual los restantes derechos se encuentran

® SINNING 0 MEARA, Joskt Luis: Derecho penitenciario Colombiano, Editorial Graficas Sajor,
primera Edicién. Bogota, 1998, pag. 129.

¢ Corte Constitucional, Sent. T-269 de 2002. Mag. Ponente: Marco Gerardo Monroy
Cabra.
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subordinados y poseen caracter instrumental; ésta es la razén bésica
para su incorporacién expreso en el ordenamiento penal””.

Asf las cosas, se puede afirmar que la dignidad humana es el conjunto
de condiciones minimas que le son necesarias al hombre para vivir de
un modo adecuado de acuerdo a su naturaleza humana. Este es un
tema que no se agota en el normal y corriente vivir de los individuos
sino que, por el contrario, se extiende y persigue al hombre en todo
momento encuéntrese donde se encuentre; por ello, este derecho
también debe ser protegido con mayor razén y énfasis en los recintos
carcelarios, atendidas las peculiares situaciones en que se encuentran
las personas privadas de la libertad.

2.2.2. El derecho a la libertad. Es uno de los mas complejos de los
cuales goza el individuo, pues a pesar de ser un derecho fundamental
elevado a rango constitucional no es absoluto al igual que el derecho
a la vida. Al respecto, al sefalar el concepto y los elementos del
mismo, ha dicho MaARrRIO MADRID MaLo GaRizZABAL: “La libertad es el
derecho fundamental de toda persona a la autodeterminacion fisica.
Este derecho comprende para cada uno de sus titulares el derecho a
no ser victima de desaparicion forzada, secuestro o toma de rehenes,
el derecho a no ser sometido a esclavitud, servidumbre, trata de seres
humanos o trabajo forzoso, el derecho a no ser privado de la libertad
por las autoridades en forma ilegal o arbitraria, y el derecho a no
ser encarcelado por deudas. Para la proteccién judicial de este bien
juridico, expresamente reconocido por la Constitucién, se ha instituido
el habeas corpus”. Es més, de forma precisa sefiala el autor nacional
que “este derecho también se manifiesta como aquella capacidad
radical del ser humano para ser duefio de s mismo y no estar sometido
a otro, lo que le permite autodeterminarse y autogobernarse en su
actuar”. Por ello, pues, advierte que “la doctrina habla de libertad de
ejercicio o libre arbitrio referirse a la capacidad humana de escoger
entre obrar y no obrar, y de libertad de especificacion referirse a
la capacidad humana de optar por una u otra cosa. La libertad es,
segtn el Preambulo de la Constitucién, uno de los valores que con
la normativa superior quieren asegurarse a todos los miembros de la
comunidad nacional. La ley penal colombiana tipifica delitos contra
la libertad individual, la libertad de trabajo, la libertad de asociacién,
la libertad de reunién, la libertad religiosa y la libertad sexual .

7 PABON PARRA, PEDRO ALFONSO: Comentarios al nuevo cédigo penal sustancial, Editorial
Doctrina y ley Ltda., Bogota, 2006, pag. 6.

8 MAADRID MALO GARIZABAL, MARIO: Diccionario de la Constitucion Politica de Colombia, Editorial
Libreria Ediciones del Profesional Ltda., Tercera edicion, Bogota, 2005, pags. 120 y 255.
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2.3. La problematica carcelaria respecto de los derechos humanos.
La proteccién y garantia en el cuamplimiento de los derechos humanos
y fundamentales es una tarea que, en primera instancia, le incumbe al
Estado; sin embargo, a través del tiempo, se ha establecido que dichas
obligaciones también les competen a todas las personas, maxime
cuando se trata de los centros de reclusién o penitenciarios. Y no podia
ser de otra manera, si se tiene en cuenta que ellos son vulnerados al
interior de las carceles, lo que genera una alta desconfianza de los
internos respecto de las garantias constitucionales relacionadas con
los derechos fundamentales, consagrados tanto en la legislacién
interna como en los tratados internacionales ratificados por el Estado
Colombiano.

Por ello, es plenamente compatible el planteo de PmEpap ELjacH
GuUerra para quien “la desconfianza de los internos frente al
derecho internacional protector es fundada, no s6lo porque no han
sido beneficiados directamente sino porque bastaria con recorrer
la distancia existente entre la realidad y las normas nacionales de
derechos humanos para percibir que poco o nada se logra transformar
en la vida concreta de los reclusos afectados por violaciones a
derechos fundamentales. Si bien la declaracién de 1948 significé un
avance para la comunidad internacional, hay poco que decir sobre
las connotaciones que estos generaron al interior de las carceles. Los
conceptos que fundamentan la doctrina de los derechos humanos han
dedicado poco espacio a los asuntos relacionados con la poblacién
carcelaria, lo que no quiere decir que tales conceptos sean estaticos”.
Esto se evidencia, sobre todo, cuando después de una btisqueda como
larealizada por nosotros se verifica que no existe un derecho carcelario
como tal que solucione la problematica planteada, pues lo tinico que
se encuentra son simples aproximaciones sobre los derechos humanos
que intentan aplicarse a la poblacién carcelaria sin ningtin orden y
rigor. Esta es la razén por la cual la Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
cree que para garantizar esa humanidad y ese respeto, la direccién
de las carceles deberia entregarsele a instituciones independientes;
los Estados partes deben, pues, ejercer un seguimiento continuo,
imparcial y permanente de las carceles para garantizar que no habra
tratos crueles e inhumanos para los reclusos.

? ELjacH GUERRA, PIEDAD: Politicas, derechos humanos y el proceso de toma de decisiones en
las circeles (1786-1998), Editorial Auros Copias, Cartagena, 2000, pags. 16 y 62.
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Por ello, en relacién con el incumplimiento en la aplicaciéon y garantia
de los derechos humanos y fundamentales al interior de los centros
de reclusion, las Naciones Unidas estiman que el problema radica
en la ausencia de una politica criminal garantista: “Un elemento
importante que explica la situacién carcelaria y la vulneraciéon de
derechos humanos en los centros de reclusién radica en la ausencia
de una politica criminal garantista, disefiada de modo concertado y
democratico...”". Es mas, se afirma: “los reclusos como tienen unas
condiciones minimas dentro de las carceles y los jueces de ejecucion
de penas y medidas de seguridad deben concurrir al lugar para que
se estén cumpliendo dichas condiciones y asi hacer valer el principio
de la dignidad humana y de ser necesario por lo que ven en su visita
suspender esta medida; es por esto que si el recluso esta bajo tratos
inhumanos y que van contra su dignidad exige una ponderacién de la
medida privativa de la libertad”. Por ello se advierte que “es un claro
ejemplo el de las reclusas que tienen sus hijos y viven en condiciones
de hacinamiento y sin servicio de salud y otros ejemplos méds como
los afrocolombianos en los ttuneles de la carcel de Distrito Judicial
de Bogota La Modelo y los indigenas en Cali que se encuentran en
pasillos htimedos. Esto exige una solucién inmediata ya que ningtn
recluso debe vivir en estas condiciones”. En fin, se advera con toda
razén que “el Estado a través del Ministerio de Justicia y del Derecho
y de la direcciéon general del INPEC tiene responsabilidad por la
instrumentacién de una politica de facto y gestién penitenciaria
que no se condice con el respeto de las garantias constitucionales
y derechos humanos. La falta de recursos no es una justificacién
suficiente del mal manejo carcelario pues, segin informes de la
Contraloria, hay irregularidades administrativas y financieras serias
y reiteradas durante afios”".

Esta es la razén, entonces, para que la ya citada Oficina en
Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos clame porque esos derechos sean respetados, la
administracién sea honesta e integra, sin que pueda excusarse en la
falta de recursos o en la situacién personal del recluso para su trato.
Es més, un dérgano tan representativo en el campo de la discusién

10 OriciNA EN CoLoMBIA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HuMaNos: Compilacion de Jurisprudencia y Doctrina Nacional e Internacional, Derechos
humanos, Derecho internacional humanitario y Derecho penal internacional, Volumen IV.
Editorial Oficina en Colombia del Alto comisionado de las Naciones Unidas para los
derechos humanos, primera Edicién, Bogota, 2003, pag. 514.
! Idem, pag. 518.
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juridica en estas materias como la Comisién Colombiana de Juristas,
al pronunciarse sobre los informes presentados en los tltimos afios
por las Naciones Unidas en las materias indicadas, no duda en
aseverar: “en virtud de la facultad que le otorga la ley para crear
otros centros de reclusién'?, el INPEC opt6 por desconocer y dejar
sin efecto dos disposiciones legales que hasta ahora eran la tnica
prenda de garantia para ofrecer un trato diferenciado a las personas
sindicadas y condenadas. Con la adopcién de esa medida, el INPEC
parece empefiado en legalizar una situacion de hecho, evade el
tramite de una reforma legislativa del estatuto penitenciario y reduce
a un asunto administrativo la obligacién internacional de separar por
categorias a las personas privadas de la libertad”®. Se trata, desde
luego, de una afirmacién muy grave que compromete la seriedad del
sistema penitenciario colombiano.

No es, entonces, de extrafiar que en 2001 durante el 57° periodo
de sesiones de dicho organismo, el Presidente de la Comisién de
Derechos Humanos de Naciones Unidas —por primera vez- se haya
referido a la problematica carcelaria colombiana como una dimensién
de la situacién de derechos humanos, que merecia especial atencion.
En efecto, en primer lugar, manifest6 su preocupacion “por las pobres
condiciones de las céarceles y por los informes sobre abusos contra los
derechos humanos de las personas detenidas y pidi6 a la Oficina de
la Alta Comisionada para los Derechos Humanos en Colombia que
siga esta situacién con el objeto de dar asesoramiento y cooperacién
a las autoridades colombianas”*. Es mds, como se ha sefialado, en su
informe de 1997, la entonces Alta Comisionada de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, habia tomado nota sobre la posible
ocurrencia de torturas durante la aplicaciéon de cualquiera de los
procedimientos que operan para hacer efectiva la privaciéon de la
libertad, segtin lo habia manifestado la propia Defensoria del Pueblo™.

12 Cfr. Articulos 16 y 20 del Cédigo Penitenciario y Carcelario.

13 ComisioN COLOMBIANA DE JURIsTas: Colombia: Derechos humanos y Derecho humanitario:
1997 a 2001, Tomo II, Serie de informes anuales, Editorial Comisién Colombiana de
juristas, Bogota, 2004, pag. 121.

14 ComsioN DE DErecHos HumaNos: Declaracion del Presidente del 57° periodo de sesiones de
la Comision de Derechos Humanos sobre la situacion de derechos humanos en Colombia, 57
periodo de sesiones, doc. OHCHR/STM/01/02, abril de 2001, pérr. 21.

15 En opinién de esta institucién de control, una de las razones para que no haya un
registro estadistico que refleje el volumen real de casos de tortura es que “quienes la
han padecido son obligados a declarar por escrito que recibieron buen trato”. Cfr.
ComisioN pe DerecHOs HumaNos: Informe de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para
los Derechos Humanos sobre la Oficina en Colombia, 54 periodo de sesiones, doc. E/CN.
4/1998/16, 9 de marzo de 1998, parr. 48.
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Asi mismo, resalté ese alto dignatario internacional que “las mujeres
detenidas en los centros carcelarios han formulado [...] repetidas
quejas sobre la situacién de los nifios, hijos de las reclusas, sobre los
reiterados abusos que miembros de la guardia penitenciaria cometen
contra las internas al someterlas a registros y sobre el incumplimiento
de las disposiciones legales en materia de visita conyugal ’*¢.

También, en su Informe del afio 1998, se dijo que con frecuencia la
privacién delalibertad suponiala violacién del derecho a la integridad
personal en la medida en que aquella solia comportar tratos crueles,
inhumanos o degradantes”. Ademads, en esa oportunidad se tomo
nota de las denuncias hechas por la Defensoria del Pueblo sobre
irregularidades en la reclusién de jévenes infractores'.

Incluso, ensuInforme de 1999, se puso de presente que el hacinamiento,
las malas condiciones de los lugares de detencién y la inseguridad
son los principales problemas que configuran la crisis carcelaria. Es
mas, segiin el informe de la Alta Comisionada se destacé que, no
obstante el incremento del presupuesto para el sistema carcelario, el
Estado no habia respondido a la persistencia de esos problemas con
una adecuada y eficaz politica penitenciaria’; todo lo cual llevé, de
forma perentoria, a concluir: “Se siguen presentando tratos crueles,
inhumanos o degradantes en los establecimientos de reclusion, no
s6lo como consecuencia del hacinamiento y las pésimas condiciones
sanitarias de reclusién”, sino también por los “repetidos abusos y
actos de fuerza innecesaria por parte de los servidores ptblicos a cargo
de su custodia”?®. Incluso, se dijo que el Estado colombiano estaba
incumpliendo sus obligaciones de “proteger la vida, integridad fisica,
dignidad y seguridad juridica de las personas privadas de libertad
y de promover y facilitar su reintegracién social, consagradas se
reintegracion social, consagradas en la Constitucién nacional y en los

16 Ibid., parr.136.
7 En efecto: “Los tratos crueles, inhumanos o degradantes afectaron a personas
aprehendidas por miembros de las fuerzas militares en zonas donde se cumplian
operaciones de contrainsurgencia, a personas privadas de la libertad en instalaciones
policiales y a personas recluidas en establecimientos carcelarios. En esta materia, tanto
los integrantes de la Fuerza Publica como los del cuerpo de guardia penitenciaria han
infringido con frecuencia el Cédigo de conducta para funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, los Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y las reglas minimas
para el tratamiento de los reclusos”. Op cit., nota 14. parr. 52.
8 Op. Cit., nota 13, parr. 65.
19 ComisioN DE DerecHO HumaNos: Informe de la Alta Comisionada de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos sobre la oficina en Colombia, 56 periodo de sesiones, doc. E/
CN.4/2000/11, 9 de marzo de 2000, parr. 65.
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instrumentos de derechos humanos ratificados por el pais [todo lo
cual] también tiene un impacto crecientemente negativo en relacién
con la seguridad humana de la poblacién general del pais”?'. En fin, de
forma incontrastable y preocupante, se sefial6 como “Los organismos
de proteccion de los derechos humanos de los sistemas universal
y regional han observado la gravedad de la situacién carcelaria en
Colombia. En general, han expresado su especial preocupacion por
la persistencia de unas condiciones carcelarias que devienen sujecién
a penas y tratos crueles, inhumanos o degradantes, en abierto
desconocimiento de los principios que, de acuerdo con la vigencia
del Estado social de derecho, deben orientar el funcionamiento del
sistema penitenciario y carcelario”?.

En fin, después de este panorama del asunto, no cabe otra cosa que
concluir que la problemaética de los derechos humanos en los ambitos
carcelario y penitenciario en Colombia es desastrosa y se trata de un
asunto que amerita un tratamiento mas profundo, por las graves
repercusiones que representa en el contexto internacional.

2.3.1. Los derechos de las personas privadas de la libertad. Desde
luego, la calidad de persona privada de la libertad no hace que,
automaticamente, se pierdan las garantias y derechos plasmados
en la Carta Fundamental y en los Pactos mundiales de Derechos
Humanos. Como bien lo ha dicho la Procuraduria General de la
Nacién®, “las personas privadas de libertad tienen los mismos
derechos que las personas libres. Sus derechos pueden ser objeto de
algunas limitaciones expresamente previstas en la ley, de acuerdo
con el régimen constitucional y los tratados internacionales”. Es mas,
téngase en cuenta como la Defensoria del Pueblo trata de intervenir
para poner coto a esta aguda problemaética de cara a hacer efectivas
la proteccién y garantia de los derechos humanos; esta institucién,
recuérdese, es dependiente de la Procuraduria y fue creada por la
Constitucion de 1991%, entre otras, con esas miras.

2 Op. Cit., Nota 3, parr. 15.

2 ComisioN COLOMBIANA DE JUuRisTAs: Colombia: Derechos humanos y Derecho humanitario:
1997 a 2001, Tomo II, Serie de informes anuales, Editorial Comisiéon Colombiana de
juristas, Bogotd, 2004, pag. 352.

23 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA LOs DERECHOS HUMANOS, UNION EUROPEA: Protocolos de Actuacion institucional
de la Procuraduria General de la Nacién. Derechos de las personas privadas de la libertad,
Editorial Procuraduria General de la Nacién, Primera edicién, Bogotd, 2006, pag. 13.
2 Ver articulo 282 de la Constitucién Politica de Colombia.
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Por ello, la Defensoria del Pueblo afirma sobre esta problematica lo
siguiente: “en materia de derechos humanos de personas privadas
de la libertad, las autoridades se hallan sometidas no sélo a las
obligaciones generales derivadas del derecho internacional de los
derechos humanos. Estdn sometidas también a una serie de deberes
especificos que derivan, por una parte, del Pacto internacional de
derechos civiles y politicos y por la Convencién Americana sobre
derechos humanos, y, por otra, de la Constitucién politica. Trato
digno: De un lado, ordena que en los establecimientos de reclusién
prevalezca el respeto a la condicién digna de la persona, a las garantias
constitucionales y alos derechos humanos universalmente reconocidos.
Trato humano: Prohibe toda forma de violencia psiquica, fisica o moral
contra las personas privadas de la libertad”*. Es més, se afiade: “...la
jurisprudencia constitucional, al interpretar el alcance de esos deberes,
ha reiterado en muiltiples oportunidades que el ambito penitenciario
y carcelario no estd dispensado de acoger y dar vida al valor de la
justicia como a los principios y disposiciones de la Carta politica y
que, por ende, las autoridades encargadas de administrar centros
de reclusién tienen deberes respecto a los derechos de las personas
sometidas a su cuidado”*. De la misma manera, se ha pronunciado la
Corte Constitucional al afirmar que a la persona recluida en un centro
carcelario, no se le deben violar sus derechos ni ser discriminada.

Por ello, de la mano de lo dicho por la Defensoria del Pueblo, se debe
recordar que “...al imponer una pena privativa de la libertad el poder
punitivo del Estado separa temporalmente al reo de la sociedad, lo
despoja de su albedrio para determinarse en el tiempo, y le restringe el
ejercicio de otros derechos primarios, como el de la autodeterminacién
personal y el de la intimidad. Sin embargo, ninguna de estas pérdidas
y reducciones disminuye en el penado su radical condiciéon de persona
humana, titular de derechos inalienables que las autoridades deben
reconocer y garantizar las gravisimas fallas del régimen carcelario
colombiano se materializan dentro de las prisiones en hechos
injustos que contrarian abiertamente la Carta politica y afrentan la
conciencia social”?. Incluso, como expresa el mismo documento, “...
la persona que ingresa a un establecimiento de reclusién, bien sea en
calidad de imputado, sindicado o de condenado, debe contar con la

% Cfr. Derechos de las personas privadas de la libertad. Manual para su vigilancia y proteccién.
Defensoria del pueblo, Editorial Defensoria del pueblo, Bogota, 2006, pag. 32.

% Jdem, pag. 33.

% CorpOBA TRIVINO, JAIME: “Los derechos de los reclusos”, en su Defensor, Defensoria

del Pueblo, Bogota, N° 24, julio de 1995.
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certeza de que sus derechos humanos seran estrictamente respetados
y protegidos. Los internos se encuentran vinculados con el Estado
por una especial relacién de sujecién®. De tal suerte que este tltimo
puede exigirles el sometimiento a un conjunto de condiciones y
reglas de conducta encaminadas a mantener el orden y la seguridad
en los establecimientos carcelarios del pais, y cuando estas medidas
se ajusten a los principios de proporcionalidad y razonabilidad.
Correlativamente, el Estado debe garantizarle a los internos el pleno
ejercicio de los derechos fundamentales que no han sido suspendidos,
y parcialmente el disfrute de aquellos que les han sido restringidos”?.
Incluso, como recuerda ese organismo, “...la Defensoria del Pueblo
en algunos de sus pronunciamientos ha sostenido que dentro de los
grupos vulnerables, tal vez sobre el que con mayor intensidad gravita
la vulnerabilidad con cierta aversion y estigmatizacién social es el
conformado por la poblacién reclusa. Entre las misiones fundamentales
que le corresponden al sistema penitenciario y carcelario colombiano
estdlade poneradisposicién del condenado oportunidades o soluciones
que le ayuden a superar las deficiencias personales y ambientales que
lo hayan incitado al crimen u originado su inadaptabilidad social .

También, la Procuraduria General de la Nacién como ente encargado
por la Constitucién Politica de la vigilancia, eficacia y correcta
aplicacién de los derechos humanos, se ha preocupado por garantizar
la proteccién de los derechos de las personas privadas de la libertad,
en especial en las carceles y en los centros de reclusién. Por ello, no ha
dudado en afirmar que “la prisién supone manifestaciones constantes
de violencia y dominacién. Estas dindmicas profundizan la reserva y
el secreto en relacion con los asuntos internos de la prisién. La prisién
concentra altos niveles de conflictividad social y mudltiples agentes
generadores de violencia. El contexto de la prisién exacerba algunas
expresiones de violencia que pueden tener su origen en causas
externas a la prision. Las personas privadas de libertad disfrutaran en

% Al respecto, el documento que se transcribe cita las siguientes decisiones de la
Corte Constitucional que deben ser tenidas en cuenta para precisar el concepto de
“estado de sujecién especial de los reclusos frente al Estado”: Sentencias T-596 de
1992, Magistrado Ponente Ciro Angarita Barén; C-318 de 1995, Magistrado Ponente
Alejandro Martinez Caballero; T-705 de 1996, Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes
Munoz; T-714 de 1996, Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufoz.

% DEFENSORIA DEL PUEBLO: Decimocuarto informe del Defensor del Pueblo al Congreso de la
Repiiblica. 2007. Afio de los derechos de las personas desplazadas. Derechos Humanos para
vivir en Paz, Editorial Defensorfa del Pueblo, Bogota, 2007, pag. 89.

¥ Idem, pags. 90 y 95.
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condiciones de igualdad de los mismos derechos y libertades. Ciertas
personas privadas de libertad, como las madres con hijos pequefios,
los miembros de pueblos indigenas, las personas con discapacidades,
las personas en edad avanzada, las personas con enfermedades
terminales, tendran derecho a la proteccién y la atencién requerida
por su condicién y sus necesidades especiales serdn satisfechas”'.

En fin, con base en el anterior marco tedrico como punto de partida
es procedente, ahora, ocuparse de los resultados de la investigacion
desde una perspectiva tedrico- practica.

3. ESTUDIO TEORICO PRACTICO DE LA LEGISLACION ACERCA
DE LOS MENORES QUE VIVEN CON SUS MADRES EN LA PRISION

3.1. El tratamiento del menor en lalegislacién. Las previsiones legales
sobre la materia no se limitan sélo a las disposiciones plasmadas en
la Constitucion, a las atinentes a la creacion del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, o la que expide el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, pues hay muchas leyes encargadas de garantizar los
derechos de los nifios, tanto en el plano nacional como internacional.
Los nifios son una prioridad para el Estado, quien debe velar por
ellos mediante la creacién de una legislacién precisa y efectiva que
los proteja como seres que merecen prevalencia sobre los demas por
su particular estado de indefension.

Por eso, una voz tan autorizada como la del Profesor IBANEZ NAJAR,
sefiala que el derecho de los nifios se debe auscultar en las normas
constitucionales que determinan sus principios, garantias, derechos
y deberes; en las normas y principios consignados en los tratados,
declaraciones y convenios internacionales referentes a los menores; y,
desdeluego, enlasleyesy enlos principios y reglas delajurisprudencia
constitucional. Incluso, sefiala que el derecho de los nifios estd
conformado por principios desarrollados por la jurisprudencia, que
surgen de la revisiéon de constitucionalidad de las normatividades
correspondientes y/o aplicabilidad de las normas anteriores o al
estudiar la violacién de los derechos fundamentales de los nifios.
En fin, las normas juridicas como las reglas jurisprudenciales han

31 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS
NAcIoNEs UNIDAS PARA LOs DErREcHOS HumaNoOs, UNION EUROPEA: Protocolos de Actuacion
institucional de la Procuraduria General de la Nacion. Derechos de las personas privadas de
la libertad, Editorial Procuraduria General de la Nacion, Primera edicién, Bogota,

2006, pags. 17y 20.
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ayudado a analizar el contenido de los principios, derechos, deberes
y garantias de los nifios, lo mismo que los deberes y obligaciones de la
familia, la sociedad y el Estado en relacién con aquellos®.

Incluso, del andlisis normativo y jurisprudencial sobre la materia se
puede afirmar también que hay temas en los cuales no hay unidad de
criterio legal ni jurisprudencial y, por lo tanto, es necesario encontrar
una posicion definitiva para unificar las decisiones en la aplicacién
de la ley®. Esto también sucede con los mecanismos de proteccion,
herramientas que otorga el Estado para cuando se esté efectuando
alguna violacién a un derecho de los menores, esta transgresion pueda
ser puesta en conocimiento por cualquier persona ante las autoridades
competentes, para que de manera inmediata pongan fin a la situacién
contraria a derecho. Dentro de los mecanismos judiciales, sefiala
el reputado Profesor, estan: “la accién de tutela, mediante la cual se
solicita de un juez en procedimiento preferente y sumario, la proteccién
inmediata de los derechos fundamentales de la persona vulnerados o
amenazados por la accién u omision de una autoridad ptblica o por
un particular en determinados casos, siempre y cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa; la acciéon de cumplimiento, con
la que toda persona puede acudir ante un juez para hacer efectivo
el cumplimiento de una ley o acto administrativo (mecanismo de
proteccién de los aludidos en tanto el mencionado incumplimiento
tenga efectos vulneradores en los derechos de los nifos)”*.

Esto es importante tenerlo en cuenta, dado que no es suficiente solo
con proteger de manera escrita los derechos fundamentales de los
nifios sino que se hace indispensable crear mecanismos practicos y
eficientes para que cuando estos se transgredan, cualquier persona
que tenga conocimiento de dicha violacién la ponga en conocimiento
de las autoridades para que estas acttien rapidamente y tomen los
correctivos y las sanciones aplicables a cada caso en concreto. Los
nifios, pues, son responsabilidad de todos, maxime que la gran
mayoria de ellos no se pueden defender por si mismos y necesitan
la proteccién de su familia, de los ciudadanos y del Estado, de tal
manera que se posibilite que sus derechos no se queden en escritos

2 IBANEZ NAJAR, JORGE: El derecho de los nifios, Editorial Javegraf, Primera edicién,
Bogotd, 1998, pags. 9 a 12.

* Para mayor informacién sobre la normatividad acerca del menor —aunque sin
incluir el nuevo Cédigo de la Infancia y la Adolescencia—, véase el libro del Profesor
IBANEZ NAJAR, op. cit., pags. 12y 13.

*Idem, pag. 81.
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como adorno de la Carta Politica de la Nacién, sino que se traduzcan
en realidades que se viven diariamente en el acontecer cotidiano de
las cosas y de los sucesos.

Todos, y en especial la madre del menor, deben conocer las regla-
mentaciones existentes sobre los nifios. Por ejemplo, en el caso de las
madres recluidas con sus hijos en el centro carcelario del Buen Pastor,
un 90% tiene noticia del procedimiento sefialado en la ley cuando el
menor cumple la edad de tres afios y debe ser separado de su lado, asf
lo demuestra la grafica que se presenta a continuacién:

PREGUNTA 16 A LAS MADRES CUYOS HIJOS SE |
ENCUENTRAN CON ELLAS EN EL CENTRO DE RECLUSION
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La protecciéon del menor, como se dijo, no solo le concierne al
derecho interno sino que el asunto ha sido desarrollado por parte
de organizaciones internacionales a través de tratados, convenios
y declaraciones, con los cuales se pretende salvaguardar y poner
en un lugar prioritario los derechos de los nifios. A tal efecto, debe
citarse la Declaracién de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del
nifio y la Declaracién de los derechos del nifio adoptada por las
Naciones Unidas en 1959, que constituyen el origen de la legislacién
internacional que protege a la nifiez de la humanidad. En estos
instrumentos internacionales, téngase muy en cuenta, se reconocié
a los menores el derecho a tener todos los cuidados y asistencias
especiales que ellos merecen, en consideraciéon a que de manera
especial deben recibir la proteccién necesaria para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad. Por tal
razén, la legislacion colombiana, a través del antiguo articulo 19
del Codigo del Menor®, permitié que todos aquellos convenios y
tratados internacionales ratificados y aprobados por Colombia, que

* Decreto 2737 de 1989, derogado por el articulo 217 de la ley 1098 de 2006.
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tenian relacion con el menor, pudieran ayudar a explicar y aplicar las
normas que integran toda esta materia®.

Desde luego, ademéds de su funcién interpretativa, las normas y
principios de los tratados y convenios suscritos por el pais, tienen
aplicacién directa cuando han sido integrados alalegislacién nacional.
Sin embargo, es preciso aclarar que las disposiciones contenidas en
dichos tratados internacionales no se convierten automaticamente en
un mecanismo para el desarrollo de las medidas de protecciéon que
internamente puedan otorgarse a los derechos de los nifios, es decir,
sus normas constituyen pardmetros minimos de sujecién para los
Estados Partes, a partir de las cuales el Estado puede establecer una
proteccién juridica mas amplia.

3.1.1. El asunto en la discusion tedrica. Ahora bien, de cara al
examen de la norma abordada -recuérdese: el articulo 153 del
Codigo Penitenciario y Carcelario— debe decirse que limitarse sélo a
la aplicacién de esa disposicién resulta altamente contraproducente
para el nifio, pues el legislador en ningin caso ha pensado en las
consecuencias que —no sélo convivir con su madre en un sitio de
reclusion sino, lo que es atin mas grave, su desprendimiento del seno
materno cuando se arriba a los tres afios de edad— ello puede producir
en el desarrollo de su personalidad. La primera infancia, como se sabe,
es una de las etapas mas importantes en el crecimiento del hombre,
ella comienza a definir la personalidad y el caracter que tendra el
futuro adulto. Obvio es decirlo, el nifio no se debe encontrar solo en
esta etapa y es fundamental que esté a cargo de personas aptas para su
cuidado y educacién, que le brinden un ambiente sano, no solo para
él sino para todos aquellos que lo rodean; por ello, la Procuraduria
General de la Nacion, el Instituto Colombiano del Bienestar Familiar
y la United Nations Internacional Children’s Emergency Fund., han
afirmado de forma insistente que el hecho de garantizar una vida
saludable al menor es indispensable para su desarrollo como persona
y poder, asif, mostrar sus capacidades y aptitudes indispensables para
una vida en comunidad®.

En efecto, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Divisién de
Proteccién Preventiva, realizé una investigacion sobre el crecimiento

% Sobre ello, cfr. IBANEZ NAJAR, ob. Cit., pag. 33.
% fr. PROCURADURIA GENERAL DE LA NAcION, ICBF, UNICEF: Municipios y Departamentos
por la infancia y la adolescencia. Orientaciones para la accién territorial, Editorial Gente
Nueva. Segunda edicién, Bogota, 2006, pag. 40.
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del nifio como un ser social, mediante la cual se determiné que el
desarrollo de este depende en gran medida de la calidad de las
relaciones que le brindan las personas mayores comprometidas en
su formacién y ensefianza, de donde se concluyé: “Es por esto que
la conceptualizacién sobre el desarrollo parte de reconocer al nifio
como un ser social cuyo desenvolvimiento depende de la calidad de
las relaciones que le ofrecen los adultos responsables de su crianza
y educacién. De ahi que para mejorar la situaciéon de los nifios se
requiera generar un verdadero ambiente de bienestar no sélo hacia
los pequefios sino también entre los adultos, de manera que sean
posibles formas de relacion y comunicacién basadas en el respeto y
en reconocimiento de los otros como personas”.

3.1.2. El asunto en la encuesta realizada. La universalidad de las
madres reclusas que se encuentran con sus hijos dentro de la Cércel el
Buen Pastor, respondi¢ frente a la pregunta en torno a si crefa que su
hijo podria estar influenciado en su formacién por el ambiente de la
cércel, y enun 76% opiné que la carcel no es un ambiente negativo que
pueda afectar a sus hijos; naturalmente, en relacién con ello se puede
afirmar que —a pesar de las circunstancias en que se encuentran-—,
estas no son determinantes en el desarrollo y crecimiento del menor
pues lo que prima es que se encuentren al lado de su madre. Asf lo
muestra la siguiente grafica:

PREGUNTAG A LAS MADRES CUYOS HIJOS SE ENCUENTRAN
CONELLAS EN EL CENTRO DE RECLUSION
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No obstante, contrario a la opinién expresada por las madres reclusas,
el sector administrativo encargado de la conduccién de ese centro
penitenciario —que también fue encuestado- sefiald, en un 58% de

% Cfr. MinisTerIO DE sALUD-ICBE: El desarrollo infantil. Una concepcién desde el ICBF,
Editorial Gente Nueva, Bogotd, 1990, pag. 8.
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los casos, que la razén fundamental para que el nifio no esté en la
institucion es el ambiente carcelario pues este es perjudicial para el
desarrollo del menor; incluso, un 14% de los encuestados considera
que el nifio no debe crecer en el centro de reclusién porque se le
estd privando de la libertad y del derecho a crecer en igualdad de
condiciones frente a los demds nifios, aunque ninguno respondié
que la razén primordial por la cual el nifio no debe crecer en este
ambiente es que éste pueda ser criado de manera més apta por fuera
de la reclusién. Asi lo ensefia la siguiente grafica:
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3.2. La relacién del nifio con la familia. Como se sabe —ya lo dijo de
forma luminosa Aristételes—, la familia es el nticleo fundamental de
la sociedad; asi lo reconoce la Carta Politica al consignar un precepto
que tiene prevalencia en nuestro ordenamiento®. El Estado, pues,

39 Constitucion Politica Colombiana, Articulo 42: “La familia es el nticleo fundamental
de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decisién libre
de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla. El Estado y la sociedad garantizan la proteccién integral de la familia.
La ley podra determinar el patrimonio familiar inalienable e inembargable. La honra,
la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables. Las relaciones familiares
se basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en respeto reciproco
entre todos sus integrantes. Cualquier forma de violencia en la familia se considera
destructiva de su armonia y unidad, y sera sancionada conforme a ley. Los hijos
habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o
con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentara la
progenitura responsable. La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente
el nimero de sus hijos, y debera sostenerlos y educarlos mientras sean menores
o impedidos. Las formas del matrimonio, la edad y la capacidad para contraerlo,
los deberes y derechos de los conyuges, su separaciéon y la disolucién del vinculo,
se rigen por la ley civil. Los matrimonios religiosos tendran efectos civiles en los
términos que establezca la ley. Los efectos civiles de todo matrimonio cesaran por
divorcio con arreglo a la ley civil. También tendran efectos civiles las sentencias de
nulidad de los matrimonios religiosos dictadas por las autoridades de la respectiva
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acorde con ese punto de partida, garantiza la preeminencia del nticleo
familiar como foco de crecimiento y desarrollo de la familia tal y como
sucede en las sociedades modernas.

A su turno, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), en
su Predmbulo, afirma de modo fehaciente que la familia es el grupo
fundamental de la sociedad y el medio natural para el crecimiento
y bienestar de todos sus miembros, y, en particular, el de los nifios,
a cuyo efecto debe recibir la proteccién y asistencia necesarias
para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la
comunidad®. También, la ley reconoce que para el menor el estar cerca
de su familia es prioritario y es un derecho que debe ser respetado y
salvaguardado, salvo la excepcién en que el menor sufriera al estar
junto a su familia; naturalmente, para que esa premisa se cumpla,
debe probarse el dafio que sufre el menor al convivir junto a su nticleo
familiar, de lo contrario el nifio no podra ser separado de su familia,
por ninguna circunstancia. Asi se infiere con toda claridad del articulo
23 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia: “Custodia y cuidado
personal. Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a que sus
padres en forma permanente y solidaria asuman directa y oportunamente su
custodia para su desarrollo integral. La obligaciéon de cuidado personal se
extiende ademaés a quienes convivan con ellos en los &mbitos familiar,
social o institucional, o a sus representantes legales”.

A su vez, la Corte Constitucional advierte que los padres con los
hijos, tienen un vinculo permanente, y es obligacién de ambas partes
mantenerlo, para asi lograr la unién familiar. Es derecho de toda
persona tener una familia y no ser separado de la misma, salvo que el
menor este siendo perjudicado al estar con ella. Para que la excepcién
se cumpla, debe ser probada*'. El derecho de no ser separado de su
familia, pues, le permite al menor ser criado, formado, educado, por
quienes se supone quieren lo mejor para él. Respecto de este tema, la
doctrina concluye, al igual que la jurisprudencia, lo siguiente: “...por
encima de las desavenencias existentes entre los padres, éstos tienen
el deber primordial de promover y proteger el derecho fundamental

religion, en los términos que establezca la ley. La ley determinard lo relativo al estado
civil de las personas y los consiguientes derechos y deberes”.

0 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LAS NACIONES UNIDAS: Convencion sobre los derechos
del nifio. Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion
44/25, de 20 de noviembre de 1989.

41 Cfr. Corte Constitucional, Sent. T-408 de 1995, Mag. Ponente: Eduardo Cifuentes

Munoz.
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del menor a tener una familia y a no ser separado de ella. La tinica
excepcién al derecho de padres e hijos a mantener relaciones
consiste en la proteccion del interés superior del menor. A la familia
corresponde entonces, la responsabilidad de asistir, educar y proteger
a los infantes; labor, ésta, que se debera realizar mancomunadamente
con el Estado, el cual cumple una funcién supletoria en el evento
de que los padres no se encuentren, o en su defecto, no puedan
proporcionar a los menores aquello que les es indispensable para
llevar y desarrollar una vida plena”*.

Asf las cosas, de conformidad con las prescripciones contenidas en el
Codigo Penitenciario, el derecho del nifio a permanecer con su madre
hasta los tres afios, se aplica cuando la reclusa opta por tener a su hijo
con ella dentro de la reclusioén; ella, téngase en cuenta, es su familia
mediata, la que lo cuidard en sus tres primeros afios de vida sin
que esto signifique que el resto de los miembros del ntcleo familiar
se olvide del nifio ni sea separado de él, pues los demads parientes
pueden ir a visitar al menor y a la madre y, asi, mantener la unidad
familiar. Pueden, pues, seguir al tanto del progreso y crecimiento
del menor pero dandole la posibilidad a la madre de compartir con
su hijo, diariamente. Este aserto quedé demostrado a plenitud en la
parte practica de la investigacion, cuando las madres con sus hijos
dentro de la reclusién del Buen Pastor, al responder a la pregunta en
virtud de la cual se queria establecer cudnto tiempo del dia pasaba la
reclusa con su hijo, un 62% de la poblacién contest6 que compartia de
8 a 12 horas con €él, un 24% contest6 que de 8 a 4 horas; y, téngase en
cuenta, ninguna de las encuestadas, afirmé que permanecia menos de
4 horas con el menor. Asi lo muestra la siguiente gréfica:

PREGUNTA2 A LAS MADRES CUYOS HIJOS SE ENCUENTRAN
CONELLAS EN EL CENTRO DE RECLUSION
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2 Véase, ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA. SECRETARIA DE GOBIERNO: Derechos de las nifias y de
los nifios. Herramientas pedagdgicas. Cdtedras de derechos humanos deberes y garantias 02,
Editorial Quebecor World Bogotd S.A., Bogota, 2006, pag. 50.
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El analisis anterior, entonces, permite concluir que las madres utilizan
todo su tiempo libre para permanecer con sus hijos, es decir, cumplen
con el derecho del menor a estar acompafnados de su familia, en
este caso de la madre. Al respecto debe precisarse, sin embargo,
que las madres no pueden pasar todo el dia con el nifio dado que
el INPEC les ofrece el servicio de guarderia, en el cual los menores
pasan la mayor parte del dia y, cuando termina la jornada, vuelven
con sus progenitoras quienes les dedican todo el tiempo restante.
Asf mismo, también se establecié que en el tiempo que las madres
reclusas comparten con el menor lo dedican a educarlo, formarlo y
a jugar con él; esta afirmacion se deduce del resultado obtenido en
las encuestas, pues el 66% de las madres encuestadas afirmé realizar,
conjuntamente, este tipo de actividades con su hijo. Obsérvese, al
respecto, la siguiente grafica:

PREGUNTA 3 A LAS MADRES CUYOS SE ENCUENTRAN CON
ELLAS EN EL CENTRO DE RECLUSION
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De igual manera, la formacién del menor también ocupa un lugar
primordial, pues el 19% de las madres respondié que la mayor parte
del tiempo se dedican a educar al nifio, labor que le es encomendada
a los padres, en primer lugar, y —en caso de faltar estos—, el Estado se
hace responsable de tan primordial labor. Por ello, afirma el Profesor
IBANEZ NAJAR: “...son los padres quienes deben ser los primeros
educadores en la moral de sus hijos, hasta tal punto que el incumplir
esta obligacién amerita, en determinados casos, la privacién de la
patria potestad caso en el cual se tendrd en cuenta la gravedad de la
violencia moral. Por ende se afirma con certeza que la labor educativa
de los padres no se circunscribe a una mera instruccién, debe por lo
tanto constar, también, en una formacion de valores. Para transmitir
la formacién moral a los hijos el mejor medio con que cuentan los
padres es el ejemplo de su propia vida, puesto que “la moral antes
que predicarla hay que vivirla”®.

# Op. Cit., pags. 104 y 105.
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Segtn el citado académico, son varios los fundamentos que soportan
la labor educativa-moral de los padres con respecto de sus hijos: de
un lado, por el propio fin de la paternidad y de la maternidad que
procuran el bien del hijo; pues los hijos, particularmente los menores,
poseen una tendencia a imitar la conducta de sus padres. Y, del
otro, la moral familiar es también un asunto de interés general dado
que las relaciones familiares se basan en el respeto reciproco de sus
integrantes, en consecuencia cualquier forma de violencia dentro del
nucleo familiar se encuentra destructiva de la armonia y unidad que
debe reinar en su interior razén por la cual este tipo de conductas
seran sancionadas por la ley.

En el caso practico objeto de estudio, se pudo constatar que la funcién
de corregir al menor la ejercen las madres recluidas con sus hijos
en el centro carcelario del Buen Pastor y la realizan con amor, esta
es la palabra més usada cuando emiten sus respuestas y se refieren
a sus hijos. De los datos obtenidos mediante el instrumento de
recoleccién de la informacién utilizado, se deduce que ellas ejercen la
autoridad sobre los menores en un 42% corrigiéndolo y ensefidndole
la manera correcta de actuar; un 43%, a su vez, sefialé dos opciones
como son: llamarle la atenciéon verbalmente y ensefiarle la manera
correcta de comportarse. Asi mismo, ninguna de las encuestadas
expreso que reprimia fisicamente a los nifios, es decir, ellas cumplen
las obligaciones que los padres tienen para con los hijos, tanto al
momento de corregirlos y ensefarles cudl es la manera indicada
de proceder en una situacién determinada como cuando evitan el
maltrato fisico, pues es claro que esa no es la manera de reprenderlos.
Véase la siguiente gréfica:

PREGUNTA13 A LAS MADRES CUYOS HIJOS SE ENCUENTRAN
CONELLAS EN EL CENTRO DE RECLUSION
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Naturalmente, a pesar de que la madre es la que convive fisicamente
con el nifio, estas obligaciones estan en cabeza de ambos padres asi
estos estén separados, divorciados o —como en el caso a analizar—no se
encuentren juntos por circunstancias legales; ambos, pues, deben estar
al tanto —conjuntamente— de la educacién y crianza de sus hijos y no
solo de la académica, sino de la moral que conduzca a una formacién
en valores y principios que lo preparen para un futuro. Asi las cosas,
a pesar de que la custodia del nifio en sus primeros tres afios la tenga
la madre recluida, esto no significa que ella no le pueda ensefiar una
moral correcta basada en su experiencia y en las consecuencias que su
actuar equivocado le pueda producir; ademds, deberéa estar apoyada
por los demés miembros de la familia en quienes también recae dicha
obligacion.

Al respecto, es bueno sefialar que la Corte Constitucional ha sefialado
como la obligacién de proteccion al menor es un deber de la familia,
la sociedad y el Estado; y ello, no solo para lograr que el nifio se
desarrolle en las condiciones més favorables sino para garantizarle
todos sus derechos. Cualquier persona, pues, estd avalada para
salvaguardarlos cuando estos sean vulnerados y debe poner en
conocimiento de las autoridades competentes la situacién, para que
éstas le pongan fin a estos hechos*.

3.3. La moral familiar como derecho y como deber. También,
como lo ensefian elementales nociones de psicologia infantil y de
pedagogia, desde la primera infancia del menor los padres son
determinantes para la formacién moral y ética de estos, pues se hace
necesario que los progenitores a través de un buen ejemplo y por
medio de una buena comunicacién inculquen principios y valores
fundamentales a sus hijos. Al respecto, la Corte Constitucional sefiala
que la conducta de los padres con respecto a la integridad moral de
los hijos, implica obligaciones tanto de hacer como de no hacer: en
cuanto a las primeras, se encuentra la de encauzar al hijo mediante
la palabra y el ejemplo hacia la practica de la virtud, la estimacién
de los valores y la aprehensién de los principios fundamentales,
asi como la conservacién de la estructura moral del hijo mediante
actos de estimulo, cuidado y prevencion. Desde la perspectiva de
las obligaciones de no hacer, encontramos que cualquier forma de
violencia moral debe proscribirse del entorno familiar (Cfr. Arts.

# Corte Constitucional, Sentencia C-157 de 2002. Magistrado Ponente: Manuel José

Cepeda Espinosa.
61



42 y 44 C. P.). Por violencia moral se entiende la violacién de la
estructura moral de una persona por actos de mal ejemplo, induccién
a la perversidad, vulneracién de la inocencia, abuso o sometimiento
sexual, entre otros. Estas acciones no son conformes al derecho, por
cuanto implican un mal para el menor, en contra del bienestar debido
a éste. Aunque puedan ir acompafiados de algtin placer contingente
y transitorio, no por ello tienen estas acciones razén de bien, por
cuanto no realizan al hombre como persona, sino que lo someten a las
contingencias de un eventual estimulo que es medio y no fin®.

Asi mismo, es necesario que dentro del proceso de formacién de los
menores, los padres no utilicen ningtin tipo de violencia moral o fisica
que pueda generar traumas graves a la estructura psicolégica del
menor y que impliquen un mal futuro para este. La funcién educativa
de los padres debe concretarse, especificamente, en un buen ejemplo,
pues los menores tienen una tendencia a imitar la conducta de sus
padres. Ademas, la moral dentro del hogar es un interés primordial
para el Estado, puesto que cualquier tipo de violencia que se genere
dentro de la familia puede ocasionar una gran descomposicién social.
Por ello, la doctrina y la jurisprudencia resaltan que el derecho del
menor a gozar de la asistencia necesaria para lograr un adecuado
desarrollo fisico, mental, moral y social y ante la falta de los padres
o de las personas legalmente obligadas a dispensarle al menor esta
asistencia, es el Estado el obligado a asumir directamente su cuidado
mediante la adopcién a personas cuya idoneidad ha de calificar segtin
criterios axioldgicos ajustados al orden constitucional®.

3.4. El principio de proteccién por parte de la familia y el estado,
al nifio. La proteccién superior del nifio por parte del Estado y de la
familia, tiene como fin tltimo la guarda y la defensa de los derechos
de este; el amparo del menor tiene que existir en la practica, pues es
necesario que el resultado de su aplicacién represente un beneficio
para él y las circunstancias que puedan llegar a afectar la plena
garantia del desarrollo de este principio, tienen que ser evaluadas. El
principio de proteccién especial al nifio por parte del Estado, la familia
y la sociedad, fue reconocido en razén de su condicién de debilidad
manifiesta y de la incapacidad fisica y mental para llevar adelante

# Cfr. Corte Constitucional, sent. T-503 del 4 de noviembre de 1994, Mag. Ponente:
Vladimiro Naranjo Mesa.

4 Cfr. MINISTERIO DE LA JUSTICIA Y EL DERECHO: La vida de los derechos de la nifiez. Compilacion
normativa, tomo I, Editorial Ministerio de la justicia y el derecho. Direccién General
de Prevencién y Conciliacién, Bogota, 1997, pag. 149.
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una vida totalmente independiente’, maxime que en principio
todos tenemos el compromiso de proteger al nifio para alcanzar su
desarrollo integral y el ejercicio pleno de sus derechos*. Por eso,
justamente, la Constitucion Politica, reconoce al menor una posicién
juridica especial, en cuya virtud él se torna en un sujeto merecedor
de especial proteccién por parte de la sociedad (cfr. articulos 44 y 45);
esa es la razon, recuérdese, por la cual la Corte Constitucional afirma
que el articulo 44 de la Constitucién Politica de Colombia protege los
derechos de los menores y les otorga el caracter de fundamentales, lo
cual los torna prevalentes sobre los derechos de los demds®.

A su turno, a los padres les corresponde la proteccién del menor
pues ellos tienen el deber de brindarle al nifio un ambiente moral
sano donde se le inculquen principios y valores fundamentales que
hagan de él un hombre itil para la comunidad; naturalmente, cuando
no se pueda garantizar por parte de los padres un amparo real a los
derechos del menor, es el Estado quien tiene el deber inexcusable de
protegerlos. Asi las cosas, cabe concluir, la asistencia y proteccién
del menor depende, en primer lugar, de la familia porque ella es el
nucleo esencial de la sociedad; pero esto, adviértase, no exime a la
sociedad en general y al Estado en particular de prestar apoyo para
poder garantizar la defensa de los derechos del menor. De ahi que
si el nifio no tiene una familia que lo cuide y proteja, por cualquier
razon, la asistencia y proteccién incumbe directamente a la sociedad
y anombre de ésta al Estado, a través de los organismos competentes
para ello. Se dispone, entonces, la intervencion subsidiaria del Estado
a falta de una familia que no pueda cumplir con las obligaciones que
sefiala la ley™. En esta misma linea de andlisis, la Corte Constitucional
considera que es deber primordial del Estado garantizar a los nifios
sus derechos, haciéndolos prevalentes sobre los de los demas y no
puede excusarse en otras obligaciones para no cumplir este precepto
fundamental®.

4 Cfr. Corte Constitucional, sent. T-402 de 1992. Mag. Ponente: Eduardo Cifuentes
Munoz.

% MINISTERIO DE LA JUSTICIA Y EL DERECHO: La vida de los derechos de la nifiez. Compilacion
normativa, tomo I, Editorial Ministerio de la justicia y el derecho. Direccién General
de Prevencién y Conciliacién, Bogota, 1997, pag. 31.

¥ Corte Constitucional, sent. C-157 de 2002, Mag. Ponente: Manuel José Cepeda
Espinosa.

% Cfr. IsANEZ NAJAR, Op. cit., pag. 23.

5 Cfr. Corte Constitucional, Sent. T-020 de 1994, Mag. Ponente: Vladimiro Naranjo

Mesa.
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No obstante, a pesar de este marco tedrico conceptual que anima al
ordenamiento colombiano cuando se ocupa de estas materias, en las
encuestas realizadas al sector administrativo de la Carcel “El Buen
Pastor”, el personal consider6 —frente a la pregunta en torno a si
crefan que la obligacién impuesta por la ley, de mantener al menor
durante sus tres primeros afios de vida junto a la madre, era solo para
proteger los derechos de la progenitora atin si con ello se vulneraban
ciertos derechos del menor—, en un 47%, que esta normatividad solo
protege los derechos de la madre. Asilo muestra el gréfico inserto en
seguida:

PREGUNTAG6 DEL SECTOR ADMINISTRATIVO
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Asi mismo, adviértase, el 37 % consideré que esta proteccién no solo
salvaguarda los derechos de la madre sino también los del nifio; y,
finalmente, un 16% no respondié la pregunta. Por supuesto, ello
evidenciael desfase notable entrelos disefios legales y constitucionales,
avalados y desarrollados por la jurisprudencia, y los mecanismos
empleados por los servidores puiblicos para hacer efectivos no sélo
los derechos sino su proteccion.

3.5. Concepto jurisprudencial sobre el principio de protecciéon por
parte de la familia y el estado al nifio. Al respecto, debe decirse que
la Corte Constitucional insiste de forma reiterada que para garantizar
una proteccion real y efectiva del menor, el Estado debe destinar una
parte de su presupuesto para invertirlo en los niflos*. Es mas, advierte
que la proteccién dispensada al menor por la Constitucién se basa
en la naturaleza de la indefensién del mismo, en que su crecimiento

2 Corte Constitucional, Sent. C-041 de 1994, Mag. Ponente: Eduardo Cifuentes
Munoz.
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avanza poco a poco, y en que los nifios son el futuro de la sociedad
por lo cual es de vital importancia garantizarles todos sus derechos™.
Por eso, dicho organismo entiende que a pesar de los perjuicios que
le pueda causar al nifio la estadia en un centro carcelario, seria peor
el dafio que se le causaria al separarlo de su madre en una etapa tan
fundamental. Ademads, cree que esta prohibicién le estaria vulnerando
su derecho a tener una familia y, por supuesto, a privarlo del amor
que le puede brindar su progenitora™.

4. PLANTEAMIENTO Y ANALISIS TEORICO PRACTICO SOBRE
LA SITUACION DE LA MUJER PRIVADA DE LA LIBERTAD

4.1. Los derechos humanos de la mujer. Las damas juegan un
papel primordial en la vida en sociedad como lo reconoce el propio
derecho internacional al ocuparse del asunto; desafortunadamente,
en la préctica, estas normas no se aplican en la forma debida. Ese,
por lo demas, ha sido el clamor de la doctrina cuando, por boca
de Repecca ]J. Cook, expresa: “las normas internacionales sobre
derechos humanos atin no han sido aplicadas en forma efectiva para
reparar las desventajas e injusticias que experimentan las mujeres
tnicamente por el hecho de ser mujeres. En este sentido, el respeto
por los derechos humanos dista de ser «universal». Las razones
que explican este fracaso generalizado en el cumplimiento de los
derechos humanos de la mujer son complejas y varian de pais en
pais. Incluyen la falta de comprensién del caracter sistémico que
tiene la subordinacién de la mujer, la incapacidad de reconocer la
necesidad de caracterizar la subordinacién de la mujer como una
violacién de los derechos humanos y la ausencia de practicas estatales
que condenen la discriminacién contra la mujer. Por otra parte, ha
habido falta de voluntad de los grupos tradicionales de derechos
humanos para enfocar las violaciones a los derechos de la mujer y
falta de comprensién de los grupos de mujeres del potencial que tiene
el derecho internacional de los derechos humanos para reivindicar
los derechos de la mujer”>.

Esmas, debe decirse quelos grupos encargados de defender y proteger
los derechos dela mujer muchas veces no tienen el apoyo necesario por

% Corte Constitucional, Sent.C-170 de 2004, Mag. Ponente: Rodrigo Escobar Gil.

* Corte Constitucional, Sent. C-157 de 2002, Mag. Ponente: Manuel José Cepeda
Espinosa.

55 Cook, Resecca J.: Los derechos humanos de la mujer, Editorial Profamilia, Primera

edicién, Bogota, 1997, pag. 3.
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parte de la comunidad y del Estado, lo cual les dificulta el desarrollo
de su labor. Por ello, las convenciones internacionales sobre la mujer
deberian respaldar el trabajo de estos grupos ayudandolos a disponer
de mecanismos efectivos para el cumplimiento de su misién; asi
mismo, esas regulaciones deberian disponer mecanismos en virtud
de los cuales se pueda defender a las mujeres de cualquier tipo de
injusticia, agresién y desventaja del que puedan ser objeto. Por ello,
son compartibles al respecto las apreciaciones de la autora acabada
de citar, cuando afirma que “la Convencién sobre la Mujer avanza
con respecto a las anteriores convenciones de derechos humanos al
tratar el cardcter generalizado y sistémico de la discriminacién contra
la mujer e identifica la necesidad de afrontar las causas sociales
de la injusticia contra la mujer al incluir “todas las formas” de la
discriminacién que sufren las mujeres. Por lo tanto, esta Convencién
es capaz de tratar el caracter especifico de las desventajas de la mujer.
Un enfoque para aclarar qué constituye discriminacién contra la mujer
en el derecho internacional de los derechos humanos es mediante la
elaboracion de Comentarios Generales o Recomendaciones Generales
por parte de los comités establecidos por las diferentes convenciones
de derechos humanos”*. Asi las cosas, de lo dicho se puede concluir
que una vez detectada una violacién a los derechos humanos de la
mujer por el derecho interno, ya sea trasgrediendo una disposicién
de las convenciones o alguno de sus comentarios o recomendaciones
generales, se debera aplicar la normatividad internacional pues ésta
al estar ratificada por Colombia prima sobre la legislacién nacional,
tal y como sucede con la materia que es objeto de nuestro analisis.

4.2. Las mujeres en los centros carcelarios. Sin duda, en Colombia
los derechos humanos de la mujer son mas vulnerados en los centros
carcelarios y penitenciarios que en otros &mbitos; esto se evidencia, por
ejemplo, en el hacinamiento existente en las celdas que sélo deberian ser
ocupadas por una sola persona, aunque en casos muy excepcionales se
podria admitir hasta dos encarceladas pero garantizandoles suficientes
comodidades de higiene y ventilacién. Adicional a lo anterior, la mujer
recluida no es objeto de atencién en relacion con las dificultades que
vive en su entorno social y, una vez privada de su libertad, se manifiesta
en forma directa. Es mds, debe sefalarse que una vez recluida en un
centro carcelario depende en gran parte del manejo que sus directivas
le den en relacién con su salud®.

5 fdem, pag. 10.

7 Cfr. EcHEVERRI Ossa, BERNARDO: Temas Penitenciarios, Editorial Escuela de penitenciaria
Nacional. Bogota, 1971, pag. 64.
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Por ello, estudiosos como ORREGO expresan que “el hecho de ser
mujer y estar en una cércel, implica recibir un trato peor y tener unas
condiciones de vida més denigrantes que las de los hombres. Aunque
las carceles, tanto de hombres como de mujeres, son instituciones en
donde existen las condiciones para una estadia digna; sin embargo, es
en las cérceles de mujeres, en ciertos aspectos, donde se presenta una
situacién mdas dramatica”. En las reclusiones™, aunque se presenta
menor indice de hacinamiento, las carencias y las necesidades
insatisfechas son mayores; ademas, advierte el autor, existen menos
oportunidades educativas y laborales, hay escaso personal de
funcionarios profesionales, es deficiente la estructura locativa y son
escasas las instituciones de apoyo social®.

4.3. Los derechos de la madre privada de la libertad. Por supuesto,
como se ha dicho, la mujer tiene derechos fundamentales que le
deben ser respetados como ser humano, mujer y a la vez madre,
maxime cuando esta privada de la libertad; por ello, con la creacién
de las guarderias dentro de los centros carcelarios, el legislador buscé
no solo proporcionar al menor un mejor desarrollo, tanto fisico como
sicolégico, sino beneficiar a la madre al conservar a su hijo a su lado.
En la Carcel “El Buen Pastor” cuando empezaron a operar las
guarderias para nifios menores de tres afios, las mas beneficiadas
han sido las reclusas y sus nifios cuya calidad de vida ha mejorado
en relacién con la nutricién y la atencién integral que se dispensa a
ambos. Por eso, tanto para los nifios que nacen dentro de la carcel
como para los que estan por ingresar, se suelen tener en cuenta dos
clases de requisitos para su estadia alli: que no exista un riesgo para
el menor dentro del centro y que se demuestre, debidamente, el lazo
filial. Asilas cosas, las madres que deseen que sus hijos estén con ellas
en sus primeros tres afios de vida, deben pedir un permiso especial a
las entidades encargadas®.

Con tales directrices y en plan de verificar empiricamente las
condiciones al respecto en la Carcel tomada como objeto de estudio,

5 En Colombia, sefiala este expositor se le llama RECLUSION a la carcel de mujeres.
También, en importante anotar que en algunos lugares, especialmente en pequefios
municipios, las mujeres y los hombres son encarcelados en la misma prisién, aunque
en patios o sitios diferentes. Estas son llamadas carceles mixtas.

5 ORREGO, JOHN JAIRO: El drama humano en las cdarceles. La realidad del sistema carcelario
y penitenciario Colombiano, Cap. 3, Ilustraciones Edgar Ossa, Medellin, 2001, pag. 69.
% RENGIFO LoOPEZ, ALMA BEATRIZ: Memoria al Congreso Nacional, Reptiblica de Colombia.
Ministerio de Justicia 1997-1998, Editorial Imprenta Nacional de Colombia, Bogota,

1998, pag. 218.
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le preguntamos al sector administrativo —para el caso los funcionarios
de quienes dependia que el menor en reclusioén tuviera o no contacto
con su madre— de la misma sobre los beneficios recibidos por parte
de las reclusas al compartir con sus hijos. Al respecto se establecié
que el 69% de los encuestados considerd que la madre es la persona
encargada de determinar si quiere o no tener contacto con su hijo,
pues es ella directamente a la que més le interesa tener esa relacién
directa con el menor; asi lo muestra la siguiente gréfica:

PREGUNTA 7 DEL SECTOR ADMINISTRATIVO
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Asimismo, establecimos como El INPEC —para ayudar a preservar esa
relacién— dispuso de un pabellén especial destinado solamente para
las madres reclusas cuyos hijos se encuentran con ellas en el centro
carcelario; ademas, se verificé que cuentan con el apoyo del ICBF
para las guarderias y se ha llegado a acuerdos con otras instituciones
para que colaboren con las necesidades basicas del menor y se les
haga mas digna su permanencia. Naturalmente, otro de los derechos
de las madres reclusas es tener contacto con su familia, por esta
razon deberian ser ubicadas en centros carcelarios cercanos al lugar
de residencia de las mismas, para que ellos puedan visitarlas. Desde
luego, como el beneficio otorgado por la ley solo les permite conservar
a el nifio hasta los tres afios de edad, cuando ellas son separadas de
sus hijos se produce una situaciéon en extremo dificil, porque las
madres dependen de la visita que les haga el menor —por supuesto,
acompafiados de un adulto—; por ello, se le pregunté al personal
administrativo de la carcel El Buen Pastor, de Bogotd, sobre el asunto,
al que se encuest6 con la siguiente pregunta: “;Qué caracter se le da
a la visita entre el menor y la madre?”. El 84% de los encuestados
consider6 que a esta visita se le da un cardcter muy importante, pues
" Encuesta Realizada en la carcel de mujeres el Buen Pastor, Bogota, 19 de agosto

de 2008. Universalidad encuestada: 24 reclusas madres con sus hijos dentro de la
reclusion.
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es un estimulo muy grande para estas personas poder ver a sus seres
queridos cada semana, en especial cuando son sus hijos quienes las
vienen a ver; esta entrevista, pues, es fundamental para reafirmar los
lazos materno-filiales y le permite a la madre compartir con su hijo y
estar al tanto de su desarrollo. Asf lo ensefia la siguiente grafica:

PREGUNTA 8 DEL SECTOR ADMINISTRATIVO
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Al respecto, es bueno tener en cuenta que la Procuraduria General
de la Nacién, en una préctica realizada en noviembre de 2006 a
las mujeres presas en Colombia, logré establecer unos datos que a
este respecto generan honda preocupacién: “habian 3.484 mujeres
recluidas colombianas, el 72.16% de ellas detenidas en 12 prisiones
de mujeres y un 27.84% (cerca de 1000 mujeres) en 50 pabellones
femeninos preparados en establecimientos de hombres en todo el
pais. Precisamente el 62% de las mujeres recluidas duermen en una
sola habitacién con 5 o mas reclusas, los servicios sanitarios tienen
que compartirlo entre varias internas y a la vez tienen poco espacio
para que tomen sus alimentos y reciban sus visitas. Con relacién a
los nifios de las reclusas solo el 15% de los centros carcelarios tienen
guarderia, siendo este un porcentaje muy bajo con relaciéon al niimero
de madres que hay en prisién”®.

Desde luego, existen mecanismos que pueden ayudar a solucionar
tan dramatica situacién. Por ejemplo, una alternativa es la concesion
del beneficio de la detencién domiciliaria (o la prisién domiciliaria
cuando se trate de condenadas), pues seria conveniente para los
padres de familia estar con sus hijos en su casa y, a la vez, cumplir

© Encuesta Realizada en la carcel de mujeres el Buen Pastor. Bogotd, 19 de agosto de
2008. Universalidad encuestada: 24 reclusas madres con sus hijos dentro de la reclusién.
% PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION: “Mujeres privadas de la libertad: urgen
medidas para proteger y garantizar sus derechos humanos”, Bogota, 2007, en: www.
procuraduria.gov.co/htlm/noticias 2007 /noticias_033.htm .
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su detencién o condena sin necesidad de abandonarlos, maxime que
es muy comun que las reclusas sean madres cabeza de familia y, por
esto, son las encargadas de responder por sus hijos. Como es natural,
hay una limitante: esta medida tiene como requisito que el hijo sea
menor de 18 afios.

Segtn el Sacerdote ANDRES FERNANDEZ, en el articulo titulado “Més
padres podrian salir de la carcel”, la Corte Constitucional, al fallar
una demanda contra apartes del articulo 314 de la Ley 906 del 2004
(Cédigo de Procedimiento Penal) —articulado que regula los casos
en que la detenciéon preventiva en carceles podra sustituirse por
la del lugar de residencia—, abri6é las puertas para las mujeres en
esa situacion puedan disfrutar de esos beneficios. El tribunal, sin
embargo, aclaré que no quiere decir que con el fallo “el beneficio de
detencion domiciliaria debe concederse de manera automaética”, sino
que la decisién final recae sobre el juez. Asi mismo, sefiala que ocho
de cada 10 reclusas en el pais viven con esta situacion; es decir, que
de las 3.397 mujeres que estan recluidas, 2.718 son madres solteras
y tienen un promedio de entre dos y tres hijos menores de 18 afios,
segtn el INPEC. A su turno, la sefiora IsaBeL CUADROS, directora de
la Asociacién Afecto, afirma que lo ideal es que los padres estén con
sus hijos, pero “depende del delito y la peligrosidad del adulto que
vuelve a la casa”®.

A su turno, bien valdria la pena atenerse a las directrices sefialadas
por la Corte Constitucional cuando sefiala que “los criterios para
negar la detencién domiciliaria de la madre cabeza de familia no son
sus condiciones personales, sino la edad del menor hijo. Ante el caso
de dos madres cabeza de familia —o padre en similares condiciones-,
una con un hijo menor de 12 afios y otra con uno mayor de esa edad, el
juez de garantias podra conceder la proteccion a la primera, y debera
negarla a la segunda. De hecho, la aplicacién estricta de la disposicién
impondria que la madre cabeza de familia que ha recibido el beneficio
de la detencién domiciliaria lo perderia el dia en que su hijo cumpla
los 12 afios. Asi pues, respecto de las madres cabeza de familia con
hijos mayores de 12 afios que no han cumplido los 18, el sacrificio es
palpable: el nifio pierde la oportunidad de vivir en su misma casa con
la madre o el padre del que deriva el cuidado necesario. A pesar de
que ciertos de los argumentos esbozados en la demanda sugieren que

® FERNANDEZ, ANDRES: “Mas padres podrian salir de la cércel”, Periédico EI Tiempo.
Seccién Nacién. 2007, en http://www.eltiempo.com/archivo/documento/ MAM-
2417621#)
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la necesidad de la presencia de la madre no es la misma en la temprana
edad quea partirdelos 12 afios, esta Corte considera quelaimposibilidad
de que la madre asista al cuidado y crianza de un hijo mayor de 12 afios
trae serias repercusiones para su proceso de formacién. La expresion
“de doce (12) afios”, contenida en el numeral 5° del articulo 314 de la
Ley 906 de 2004 es inexequible, no porque llanamente establezca una
diferencia de trato entre los menores de 12 afios y los mayores de esa
edad, pues dicha diferencia de trato no es prohibida por los textos
constitucionales y, en cambio, algunas normas legales avaladas por
la Corte lo permiten, sino porque esa diferencia de trato en el caso de
la norma sub judice reduce injustificada y desproporcionadamente el
esquema de proteccién prevalente del menor de 18 afios. No obstante,
el juez debera verificar en cada caso concreto que efectivamente se
cumplan las condiciones de desprotecciéon del menor para conceder el
beneficio de la detencion preventiva domiciliaria, es decir, debe tener
en cuenta, siempre que analice su procedencia, el interés superior del
menor”®.

44. La maternidad en prision. Uno de los momentos mas
importantes en la vida de una mujer es, sin duda, la maternidad que
—sin importar donde se encuentre— debe ser respetada y protegida
por toda la sociedad. Por ello, es primordial que las instalaciones del
centro carcelario sean apropiadas, tanto para mujeres gestantes como
para aquellas que ingresan con sus hijos. La institucién debe contar
con los medios apropiados para que la madre desempefie su papel
preponderante frente a la responsabilidad de criar a su hijo; esta es
una etapa donde se le debe dar protecciéon y tranquilidad para que
el desarrollo del menor se haga en las mejores condiciones. Por ello,
con precision, ha dicho la Defensoria del Pueblo que la maternidad
“por sus condiciones biopsicosociales genera una situacién de
especial vulnerabilidad, frente a la cual, el consenso social considera
la necesidad de brindar proteccién. Su ejercicio por otra parte, implica
una serie de tareas y funciones que confieren a la mujer un papel
preponderante, pero que también la hacen mas sensible a situaciones
criticas, por la carga social y cultural de la crianza y cuidado de la
prole dejada cotidianamente bajo su responsabilidad”®. Desde luego,
es preocupante que las madres no cuenten con los medios adecuados
para poder llevar su embarazo a término con las minimas condiciones

 Corte Constitucional, Sent. C —154 de 2007. Mag. Ponente: Marco Gerardo Monroy
Cabra.

% DEFENSORIA DEL PUEBLO: Sifuacion de derechos humanos en centros de reclusion para
mujeres. Editorial Defensoria del Pueblo, Primera edicién, Bogotd, 1995, pag. 8.
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de seguridad, sin hacinamiento, donde tengan un ambiente méas sano
y una equilibrada alimentacion.

Al respecto, se indagé entre las reclusas en torno a si quedaron
embarazadas estando recluidas y cémo vivieron el embarazo: un 14%
de las encuestadas respondié que su embarazo —pese a estar recluidas—
fue excelente, mientras que un 58 % consideré6 que fue bueno;
finalmente, un 14% estimé que fue malo. Asi lo muestra el grafico:

PREGUNTA15 A LAS MADRES CUYOS HIJOS SE ENCUENTRAN
CONELLAS EN EL CENTRO DE RECLUSION
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Esto muestra, sin duda, que la gran mayoria de la universalidad
encuestada vivid a satisfaccién su etapa prenatal. Ello es crucial,
pues la proteccién al menor debe empezar desde el momento de
la concepcién y continuar a lo largo de su crecimiento. Por ello,
como sefiala ORReGO, “el hecho de estar encerrada en una prisién
no deberfa implicar que una mujer no pueda decidir si quiere tener
hijos o planificar. A las autoridades penitenciarias se les olvida que
la sexualidad no tiene como finalidad tltima y tnica la procreacion,
sino que es una manifestacién vital y esencial de todo ser humano”.

Al respecto, también se le pregunté a las reclusas madres cuyos hijos
conviven con ellas en el centro carcelario, si quedaron embarazadas
antes o después de quedar detenidas, con lo cual se buscaba
establecer su motivacién al momento de procrear. La grafica muestra
los resultados:

% ORREGO, JOHN JAIRO: El drama humano en las cdrceles. La realidad del sistema carcelario
y penitenciario Colombiano, Cap. 3, Ilustraciones Edgar Ossa, Medellin, 2001, pag. 69.
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PRECUNTA1 A LAS MADRES CUYOS HIJOS SE ENCUENTRAN
CONELLAS EN EL CENTRO DE RECLUSION
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Como puede verse, el 38% afirmé que fueron detenidas ya siendo
madres, pero se evidencia como un 52% de ellas qued6 embarazadas
después de estar detenidas; los motivos por los cuales lo hacen son
inciertos: alguna lo puede hacer para beneficiarse legalmente, otra
con la intencién de tener una compariia en un momento de soledad
en su vida; lo que si se puede afirmar es que el estar detenida no
es un impedimento para poder concebir a un hijo. Asi mismo, como
la decision final acerca de concebir o no un hijo yace en el fuero
interno de cada reclusa, decidimos encuestar a las madres cuyos hijos
se encuentran con ellas en el centro carcelario “El Buen Pastor”, en
torno a si tuvieron o no un embarazo planeado. La grafica muestra
los resultados:

PREGUNTA1.1 A LAS MADRES CUYOS HIJOS SE
ENCUENTRANCONELLAS EN EL CENTRO DE
RECLUSION
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% Encuesta realizada en la carcel de mujeres El Buen Pastor. Bogota 19 de agosto
de 2008. Universalidad encuestada 24 reclusas madres con sus hijos dentro de la

reclusion.
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Como puede apreciarse, el 52 % de las encuestadas respondié que
planed su embarazo, es decir, més de la mitad de las madres detenidas
querian quedar embarazadas, lo cual demuestra que la mujer privada
de la libertad no se halla limitada al tomar la decisién de ser o no
madre, sin importar que lo hicieran con la intencién de conseguir
beneficios o querer pasar ese momento tan dificil en compaifiia de
sus hijos. Ahora bien, en relacién con el interrogante encaminado a
precisar los motivos que las llevaron a tener un hijo, la encuesta arrojé
las siguientes cifras:

PREGUNTA1.2 A LAS MADRES CUYOS HIJOS SE
ENCUENTRAN CONELLAS EN EL CENTRO DE
RECLUSION
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Del gréfico se desprende que el 57% de las madres reclusas con
sus hijos en la institucién, respondié que su motivaciéon al quedar
embarazada era el de ser madre, aspecto que contrasta con un 5% que
lo hicieron para conseguir algtin beneficio carcelario; y un 19%, que lo
llev6 a cabo por razones diferentes a las determinadas en la encuesta.
Desde luego, estos resultados revelan que las madres detenidas
pretendian con sus embarazos desarrollarse como madres, aspecto
que se ve un poco truncado por las limitaciones que se tienen en las
cérceles a pesar de que allf encontramos guarderias.

4.4.1. La importancia del apoyo familiar para la madre privada de
la libertad. Como ya se dijo, el nticleo familiar es el pilar de toda
sociedad, por esta razén debe preservarse y conservarse; el apoyo del
Estado es bésico para que la familia sea la columna de una sociedad
integra. Fste debera proporcionar todas las herramientas necesarias
para hacer que se cumpla esta directriz. Por ello, son compartibles
las apreciaciones de DurAN G, al respecto: “Después de haber
transcurrido muchos siglos de constante transformacién y evolucién
en que del hombre primitivo hemos llegado a tener una sociedad
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mas o menos estable y un niicleo primordial denominado la familia,
debemos luchar por la preservacion de esta institucién. Es por lo
tanto indispensable que el derecho penal no esté ajeno a esta lucha.
En estos dias de liberacién en todo aspecto en que algunas normas de
cardcter moral no son respetadas, debemos todos procurar colaborar
en esta loable labor”®.

Por ello, en la encuesta practicada se les pregunté a las madres cuyos
hijos se encuentran con ellas en el centro penitenciario, si crefan que
otra persona podia cumplir la funcién de madre que ellas ejercian; y
los resultados fueron los siguientes:

PREGUNTA 11 A LAS MADRES CUYOS HIJOS SE ENCUENTRAN
CON ELLAS EN LOS CENTROS RECLUSION
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Como se ve, el 19% de las encuestadas opiné que otras personas si
podrian cuidar y desempefiar la tarea de madre en relacién con sus
hijos. El1 76 %, a su turno, consideré que nadie puede cumplir esta
funcién, dato fundamental en la investigacién pues ello evidencia, sin
duda, que segtin las reclusas solo ellas son las indicadas al momento
de desempeniar la funcién de madre, pues ellas son las personas mas
aptas para su educar y cuidar a sus hijos en esta primera etapa de
su formacién, maxime que la ley las autoriza para ello. En relacién
con esto, debe tenerse en cuenta la pregunta en cuya virtud se traté
de precisar a qué otra persona elegirian las reclusas —cuyos hijos
se encuentran con ellas en el centro de reclusién El Buen Pastor-
para poder cumplir la funcién de madre que ellas desarrollan. Los
resultados se muestran en este gréfico:

% Véase DURAN GIL, OMAR: La pérdida de la libertad como fuente de destruccion en el niicleo
familiar., Monografia, Editorial Universidad Santo Tomas, Bogotd, 1980, pags. 44 y 45.
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PREGUNTA 12 A LAS MADRES CUYOS HIJOS
SE ENCUENTRAN CON ELLAS EN EL CENTRO
DE RECLUSION
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Puede verse, con claridad, como las mujeres con hijos en el centro de
reclusién estudiado considera, en un 25% de los casos, que podrian
dejar a sus hijos —en primer lugar- con el padre, que es la persona mas
cercana al menor; también, un 17% estima que es viable hacerlo con
los abuelos maternos, pues la madre confia en que sus padres podrian
brindarle al menor el apoyo y la educacién que éstos necesitan. En
altimo lugar, estan los padres paternos y demads familiares a los cuales
la madre dejaria el cuidado y la crianza de sus hijos. Pero lo que si
dejan muy en claro las respuestas a la pregunta, es que las madres
no confiarian a su hijo a un tercero, como podria ser una institucién
encargada como el ICBF.

Ademas, la investigacion permite establecer que para las madres
reclusas que no tienen los hijos con ellas en el centro carcelario, las
visitas de los menores son fundamentales para fomentar los lazos
filiales, pues, como sefiala la Corte Constitucional “la presencia
de los nifios en nada compromete la seguridad del penal; todo lo
contrario, de conformidad con las mismas pruebas aportadas por el
INPEC esta demostrado, por diversos estudios psicolégicos, que el
contacto frecuente de los internos con sus familias, y en especial con
sus hijos, constituye un enorme aliciente, baja los niveles de ansiedad
y disminuye los riesgos de suicidio y de agresiones entre internos en
los penales””.

"0 Corte Constitucional, sent. T-1030 de 2003, Mag. Ponente: Clara Inés Vargas
Hernandez.
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4.5. Las madres recluidas con sus hijos en los centros carcelarios. Si
bien es cierto que la familia es el nticleo fundamental de la sociedad,
también lo es que las madres lo son en relacién con la familia. Por eso,
cuando estdn presas es evidente que se presenta una desintegracién
familiar: el hecho que la madre se encuentre encerrada en una carcel,
genera que los hijos queden sin un soporte y guia esencial para su
desarrollo y se pierda el cuidado que requieren; es, pues, muy duro
para las madres estar separadas de sus hijos, peor que la condena
muchas veces, ese dolor también lo sienten y sufren los padres como
han dicho los estudiosos™. Por ello, el Estado expide leyes con el fin
de proteger al menor que se encuentra con su madre dentro de la
cércel para garantizarle sus derechos fundamentales, pero siempre
teniendo en cuenta que estos prevalecen sobre los demas.

Sobre el asunto, bien vale la pena transcribir algunas consideraciones
realizadas por la Accién Andina Boliviana que son enteramente
procedentes: “...]la imagen materna en el hijo es fundamental en el
desarrollo como ser humano, decisiva con relacién al afecto que una
madre de a sus hijos...el Cédigo del Nifio, Nifia y Adolescente, tienen
que estar en contacto con la mama pero deben tener programas de
acogida que puedan garantizarles un espacio seguro en las noches”.
El asunto es tan trascendental, que se han contado como ejemplo casos
de menores que viven dentro del centro carcelario con sus madres
que no tienen un familiar que vele por ellos y ellos, debido al entorno
en que crecen, adquieren madurez rdpidamente; y asi, otros casos
de menores que también se encuentran alli pero porque sus madres
asf lo decidieron, para obtener los beneficios que se les proporcionan
pues se hace més suave la condena. Desde luego, estos beneficios
también son utilizados en determinado momento por aquellas presas
que no tienen hijos dentro del centro o en su vida, a cuyo efecto se
hacen embarazar. Es mas, sefiala el texto que “La mayoria de estos
nifios se encuentran en edades entre los 4 y 10 afios, etapa del menor
donde absorbe todo lo que ve en su entorno y en la cual es importante
inculcarle el sentido de los valores, por esto es triste ver como estos
nifios viven alli y a la vez cumplen junto con su madre una condena
que no tiene nada que ver con ellos””.

Al respecto, finalmente, debe decirse que El INPEC dispone de
recursos para que en los centros carcelarios se desarrollan programas
7 Cfr. OrreGo, Op. cit., pag. 74.

72 Accién Andina Bolivia: Nifios y nifias en la carcel de mujeres, Bolivia, 2003. http://
accionandina.org/analisis/ninos_y_ninas_en_la_carcel_de_mujeres.html
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para la mujer en embarazo y para el menor segtin la etapa en la que
se encuentre; ademas, se destinan recursos econémicos dedicados al
sostenimiento de las guarderias, con el fin de progresar y brindar una
vida digna dentro del centro carcelario tanto a madres como a hijos,
con apoyo del ICBF, tanto en alimentaciéon como en actividades para
unir los lazos materno-filiales.

5. ANEXOS

Mapa de la ubicacién geografica de la reclusion de mujeres El Buen
Pastor.




6. CONCLUSIONES

De todo lo sefialado, una vez llevada a cabo la correspondiente
investigacion tedrico-empirica, se puede colegir lo siguiente:

1. A pesar de que en la Constitucién Politica no hay una norma
que sefale los derechos de aquellas personas que se encuentran
privadas de la libertad y, particularmente, de las mujeres con sus
hijos, no puede pensarse que dicha omisién sea la voluntad tacita
del legislador encaminada a desconocer los derechos de la citada
universalidad de individuos. Sin embargo, atendiendo al principio
de conexidad, se deben resaltar los contenidos de los articulos 1,
2,5,12,13, 15, 16 y 42 de la Carta Magna, los cuales consagran los
siguientes derechos: respeto a la dignidad humana; la efectividad
de los derechos y deberes; el principio de no discriminacién por
razén del sexo; la prohibicién de tratos inhumanos o degradantes;
el principio de igualdad real y efectiva; el derecho a la intimidad
personal; y la inviolabilidad de la honra, la dignidad y la intimidad.
Asimismo, téngase en cuenta, respecto de la igualdad entre hombres
y mujeres la Constitucién dispone —en su articulo 43— que la mujer no
podra ser sometida a ninguna clase de discriminacién antes y durante
el embarazo y, desde luego, después del parto goza de la especial
asistencia y proteccion del Estado. Hay, pues, en conclusién, todo un
entramado constitucional del cual se desprenden esos derechos.

2. Los Derechos del Nifio tienen un caracter supralegal enla legislacién
nacional, lo cual implica que no solo la normatividad nacional se
encarga de regularlos y salvaguardarlos, sino que todos los tratados
internacionales, convenciones y declaraciones sobre los mismos, estan
adheridos al sistema legal, gracias al bloque de constitucionalidad
que fue una novedad implementada por la Constitucién de 1991. Esto
garantiza y brinda el imperio de la seguridad juridica en este &mbito,
de tal manera que se garantiza la existencia de mecanismos nacionales
e internacionales enderezados a erradicar y evitar la violacién de los
derechos del nifio.

3. La legislaciéon que reglamenta el tema de los menores de tres afios
recluidos con sus madres en un centro penitenciario posee un amplio
vacio legal, puesto que solo se limita a indicar que es el INPEC el
organismo que tiene la responsabilidad y la obligacién de dar
cumplimiento a la norma en compaiifa con el ICBF, mas no impone
obligaciones especificas, ni reglamenta la estadia de los menores en
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los centros de reclusién. Ello es de suma importancia, pues no se trata
s6lo de permitir que la madre interna en un centro carcelario esté
con su hijo hasta la edad de tres afios, sino de dar unos lineamentos
en torno a como debe ser esa permanencia, amén de que se debe
delimitar la responsabilidad de los entes estatales involucrados en
esta problematica de suyo muy particular y delicada. Naturalmente, a
pesar de que las relaciones entre el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar y el INPEC estan reguladas por el Acuerdo N° 11 de 1995, es
evidente que esanormatividad esinsuficiente y el asunto—de suyomuy
importante, por todas las implicaciones que tiene segin se mostré—,
deberia estar previsto tanto en el reglamento interno del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario (sea que en sus establecimientos
se encuentren nifios menores de tres afios 0 no) como en el del ICBF,
como ente primordialmente encargado de todo lo relacionado con el
menor, de tal manera que se disponga de herramientas legales que
garanticen tanto la existencia de los derechos de los menores como
su prevalencia.

4. El sistema carcelario existente para mujeres hoy en Colombia
evidencia graves dificultades, dentro de los cuales se pueden destacar
los siguientes: primero, hay un alto nivel de hacinamiento; segundo,
es evidente la falta de condiciones minimas de seguridad para evitar
la criminalidad dentro de los propios establecimientos carcelarios; y,
tercero se encuentra en incapacidad absoluta de separar procesados de
condenados, amén de que no se han disefiado y ejecutado programas
efectivos de resocializacién para las reclusas. Esta situacion se agudiza
mas si se tiene en cuenta la rigidez de la legislacion penal, la lentitud
judicial y la falta de utilizaciéon de medidas preventivas diferentes a la
prision y del empleo de alternativas diferentes para el cumplimiento
de las sentencias.

Desde luego, estas graves dificultades pueden afectar al menor
interno en el establecimiento carcelario incidiendo, de manera grave
y preocupante, en su personalidad, con la consecutiva produccién de
dafios irreparables que impidan su insercién normal en la sociedad.
El Estado, pues, estda obligado a disefiar herramientas iddéneas
para prevenir estas dificultades y debe buscar los correctivos y las
soluciones que urgen, no sélo desde el ambito legislativo sino también
desde el plano real.

5. Previo el estudio de la bibliografia y de la jurisprudencia recopilada,
amén de la investigacion empirica que comprendi6 la realizacién de

80 |



encuestas entre las reclusas y el sector administrativo de la carcel El
Buen Pastor, definitivamente, el articulo 153 de la ley 65 de 1993 es
favorable para el desarrollo del nifio y no vulnera sus derechos. Sin
duda, desde un plano juridico, ella busca proteger el interés superior
del menor y garantizarle que tenga durante su primera infancia la
proteccién de sus derechos, al encargarle a la madre la guarda y el
cuidado del nifio como la persona mas indicada para encargarse
de él en sus primeros afios. Por supuesto, en contraste con el plano
normativo, se observa una realidad preocupante que, como se dijo,
requiere de correctivos urgentes para que la norma no se quede en
el papel.

6. Sin duda, la investigacién corrobora el aserto segtin el cual la
importancia del desarrollo del menor en compaiia de su madre es
fundamental para su formacién como adulto, pues esta fase es la que
marca el cardcter y la personalidad del infante. Asi mismo, para la
madre el poder compartir estos primeros afios de vida con su hijo
puede ayudarla a tener un mejor proceso de resocializacién, asi como
brindarle la motivacién suficiente para superar sus errores pasados
y poder, asf, ofrecerle al menor bases sélidas para su formacion. Esta
conclusién se ve sustentada en la encuesta realizada, en cuya virtud
se determiné que el 62% de las madres reclusas que tienen sus hijos
menores de tres afios dentro de la cércel, si tuvieran la opcién de
tenerlo por fuera del centro carcelario no lo harfan, prefiriendo que el
menor este junto a ellas dentro del sitio de reclusién. Hay que tener en
cuenta, ademads, que un 33% de las encuestadas si tuvieran esa misma
alternativa la escogerian. Asi mismo, obsérvese, como mediante otra
pregunta formulada a las internas se logré establecer como el 95% de
ellas cree que es fundamental que el menor crezca con ellas dentro del
centro carcelario, y solo el 5% de ellas estima que es mejor que lo haga
en una institucion.

7. A pesar de que la familia, padre, abuelos y hermanos, juegan un
papel fundamental en el desarrollo del menor, la presencia de la
madre en su vida es primordial, pues el pequefio tendra siempre un
vinculo filial y, por lo tanto, juridico muy fuerte con su progenitora.
Esta conclusién se fundamenta por medio de la encuesta practicada a
las reclusas que conviven con sus hijos menores de tres afios dentro de
la carcel, que arrojo los siguientes resultados: primero, sélo el 19 % de
las encuestadas consideré que otra persona puede cumplir su funcién
de madre; segundo, el 76 % de ellas estima que nadie puede cumplir
su funciéon de madre; y, tercero, el 5 % no respondi¢ la pregunta. Esto
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indica, sin duda, que a pesar de que la familia se encuentre presente
apoyando a la madre reclusa, ella aprovechara el beneficio otorgado
por la ley de mantener a su hijo a su lado en el centro carcelario.

8. Asi mismo, existen instituciones encargadas del cuidado de
los menores hijos de mujeres privadas de la libertad que buscan
satisfacer las necesidades bésicas de los menores hasta que la madre
salga de la reclusién o, en algunos casos, hasta que los menores
cumplan con la edad requerida para permanecer alli. No obstante,
la investigaciéon demuestra como las reclusas tienen percepciones
negativas acerca de algunas instituciones, pues creen que perderan a
sus hijos y los menores serdn adoptados por otra familia, por lo que
recurrir a dichas instituciones se convierte en el dltimo recurso al que
acuden para el cuidado de sus hijos. Por ello, justamente, el 76% de
las madres privadas de la libertad con sus hijos dentro de la reclusién,
consider6 que el ICBF en ningtin caso es la institucién indicada para
el cuidado de sus hijos, porque —segtin ellas— este organismo no
inspira la confiabilidad y la proteccién necesaria para otorgarles la
guarda de los menores. Por eso, pues, en primera instancia, cuando el
menor cumple la edad de tres afios, recurren a familiares que puedan
sostenerlos econémica y emocionalmente; en otros casos, recurren a
las instituciones privadas que ayudan a las mujeres reclusas; y, en
ultima instancia, al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.





