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1. INTRODUCCION

El actual cuestionamiento de los sistemas penales, esto es, de la actividad estatal
en la orbita de los delitos y las penas, tiene uno de sus puntos mas candentes
y sin duda el mas importante, en Ia critica de la privacién de libertad como medida’
penal. Por eflo es comprensible que en los diltimos afios se asista a una verdadera
explosion de obras que, exclusiva o parcialmente, procuran denunciar todo cuanto
se oculta tras el apareniemente ‘‘natural’” empleo de la privacion de libertad como
instrumento estatal ante los hechos considerados delictivosl!,

Por las usuales pero entendibles razones de espacio, no se puede pretender
efectuar aqui un desarrollo sistemético y profundo de la tematica abordada en
las obras aludidas. El propésito es mucho mds modesto: se trata apenas de mostrar
como el discurso del derecho penal burgués, supuestamente transparente y armonico,
de repente se oscurece y transita por incoherencias nada causales, cuando entra
en la esfera de la privacion de libertad v especificamente en el &mbito de la disciplina
para los establecimientos de detencién o condena.

Para ello se examinaran solo algunos de los mas destacados aspectos en que
la logica estatal, reflejada en las normas carcelarias pertinentes, abandona furtiva-
mente las bases sobre las que ha construido el edificio penal; v se tomard como
referencia el caso colombiano?, lo que de ninguna manera significa que tinicamente

* Ponencia presentada en el [ Seminario Nacional de Criminologia - Sistema Penitenciario celebrado
en la U. de Medellin ei 24 de mayo de 1984,

*% Profesor de la Universidad Externado de Colombia (Bogota). Este trabajo ha sido realizado
por su autor merced a una beca que para investigacion le ha sido concedida por la Fundacion Alexander
von Humboldt; los temas tratados hacen parte del proyecto financiado por dicha Fundacion.

! Tal explosion comprende también el *‘redescubrimiento’’ de valiosos trabajos que estaban que-
dando en el olvido; ¢l caso mas evidente de esto, por lo menos en el ambito hispanoparlante, se ha
dado con la obra de G. RUSCHE y O. KIRCHHEIMER (1983), que solo recientemente fue traducida y
publicada en castellano.

2 En relacidn con Colombia esta temética habia sido ya abordada por el autor, aunque en forma
parcial y breve (cfr. E. SanpovaL Huertas, 1983, Penologia, pags. 242 y ss.).
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en él se presenten dichas situaciones; estas, por el contrario, abundan, incluse en
condiciones de mayor agudeza, en las codificaciones de Europa y América. Sin
embargo, su mero examen quedaria inevitablemente incompleto, y.a poco conduciria
si al final no se intentara, como en efecto se intentard, desentrafar su significado
y procurar su ubicacién dentro de Ia perspectiva global del andlisis de la privacion
de libertad como medida estatal3,

2. TODA CONDUCTA PUEDE SER SANCIONADA

En las primeras paginas de cualquier manual o tratado de derecho penal puede
y tiene que encontrarse uno de los considerados principios fundamentales de los
sistemas punitivos contemporineos: ¢l de que nadie puede ser sancionado por la
realizacién de un comportamiento, si ¢con anterioridad a este no existe una norma
que con precision 10 describa vy le sefiale una sancion.

Con razon, pues, se ha sostenido que tal principio tiene, entre otras, la funcién
de garantizar la seguridad y la libertad personales, en los planos juridico, politico
y social (A. REYES, 1980, 143). Y en atencion a esta importancia, muchas Constitu-
ciones lo han recogido expresamente; enire ellas la colombiana, en sus arts. 23
¥ 26, ¢l primero de los cuales precisa que toda accién punitiva debe tener un ‘‘meotivo
previamente definido en las leyes’’.

Seguramente al experto en ciencias penales o constitucionales, las anteriores
explicaciones le pareceran superfluas; y al ne6fito, demasiado técnicas. Pero tales
apariencias desapareceran rapidamente cuando se tenga en cuenta gue, pese a lo
dicho y en virtud de las propias disposiciones legales, la persona privada de libertad
se encuentra en una situacion en la que cualquier conducta suya puede ser sancionada.

En efecto, obsérvese primeramente cémo, segin el art. 243 del Codigo carcelario
colombiano, si el individuo se halla detenido preventivamente (v en esta situaciéon
se encontraban en 1981 el 73.6% de los reclusos. Cfr. Colombia, Ministerio de
Justicia, Direccién General de Prisiones, 1981), son sancionables todos los compor-
tamientos suyos que atenten ‘‘contra la moral, el orden o el reglamento interno”’.
Determinar qué conductas son merecedoras de sancidén por “‘inmorales’’, ‘‘desorde-
nadas” o “irreglamentarias’’, es asunto que queda totalmente librado al arbitrio
estatal por intermedio de los funcionarios de prisiones, ya que de los dos primeros
conceptos ni siquiera existe una definicion legal, y el reglamento interno lo dictan
los mismos funcionarios (art. 56 b del citado Cédigo).

Y si la persona pertenece al minoritario sector de quienes estan privados de
libertad en razén de sentencia condenatoria, tiénese que los arts. 291 a 295 contienen

* El andlisis de la legislacién penitenciaria a partir de los principios y normas generales del derecho
penal resulta viable incluso desde su propia perspectiva, por cuanto hay unanimidad doctrinal en reconocer
que aquella legislacion hace parte de Ias ciencias penales (cfr. R. P. CaLLiEs, 1981, -11; H. MULLER-
DiETz, 1978, 25-28). Mis aiin, en Colombia J. FERNANDEZ CARRASQUILLA {1982, 52) se ha ocupadp
de reivindicar expresamente ‘“1as garantias del derecho penal comin para el derecho penal administrative®*
{y ¢n este iltimo se ubica la actividad estatal punitiva dentro de las prisiones).

96—

DRt o

1
g
g

una relacién de sus comportamientos que, en principio, deben ser objeto de una
sancion. A dicho catdlogo hay que objetarle, inicialmente, ¢l que gran parte de
las descripciones alli insertas son absoiutament.e ambigi'%as e indeterminadas, con
lo que el poder omnimodo de sancionar arbitrariamente sigue en manos del Estado,
mientras que al privado de libertad se le niega hasta la pos1b1hd'ad de conocer
con antelacién la eventual ilicitud de cualquier conducta .q1.1e realice. En efe.cto,
;en qué momento existe ‘‘retardo en obedecer la orden }'c01b1da”? (;en diez mll'il’.l-
t0s?, ¢en dos horas?, jen tres dias?), ;qué es ‘“descuido en el aseo personal’’?
(;no lavarse el cuerpo diariamente o no usar el méas fnoderno corte de cabello,
en un medio donde no existe la posibilidad real de ninguna de las dos cosas?);
;d6nde comienza la *“negligencia en el trabajo o en la escuela” y dén.de se separa
de la imposibilidad de ser ‘‘eficiente’” por falta de medios o cle, aptitudes?; jen
qué consiste el ‘‘uso de palabras obscenas’’? (pero, ante todo, z,cfuales son las pala-
bras ‘‘obscenas’?); ;qué comportamientos constituyen “‘gritos o imprecaciones sub-
versivas’’, “‘actitud insolente con los agentes de custodia’ o “‘act%tl:ld irrespeu.lo.sa
con los empleados superiores del establecimiento y funcionarios judiciales o adminis-
trativos o con los visitantes’? (;acaso no reverenciar al Leviatan con todo el temor
que bien se merece?); etc. B ’

Sin embargo, las precedentes objeciones respecto de la maleabilidad del catalogo
de hechos sancionables podrian ser consideradas innecesarias, al atender que esa
relacién es meramente ejemplificativa, esto es, que no contiene todas las conduf:tas
por cuya realizacion el individuo privado de libertad debe ser sometido a sancion,
sino solo algunas de ellas; las demas las sefiala 4 posteriori y nuevamente con base
en su libérrimo criterio et funcionario estatal, ya que el art. 296 asi lo autoriza:
< s infracciones cometidas por los condenados, no previstas en los articulos ante-
riores, seran sancionadas en forma anéloga a la alli establecida, segl’m'su indole
y gravedad”’4, Obsérvese, ademds, que ni siquiera la alusion a la analqg'la alcanza
a servir aqui para controlar, por lo menos minimamente, la potestad punitiva estgtal,
pues esa referencia esta hecha respecto de la sancién imponible yno de la determlpa—
cién de las conductas sancionables. Pero si a esto filtimo se refiriera esa mencién
de 1a analogia, tendriase, de una parte, que para tal efecto ella se encuentra .legalmen—
te excluida (cfr. art. 7° del nuevo Codigo Penal colombiano) y dgctr{n’a]mente
repudiada (cfr. A. REYES, 1980, 98-99); y, de otra, que de nada serviria, .pl:J..CS
la analogia no puede cumplir funcién de control cuando tiene como base las ambigiias
e indeterminadas descripciones que aparecen en los ya mencionados arts. 291 a 2955,

4+ Bn Alemania Federal tampoco existe una relacién taxativa de }as condu_ctas saqcior_la.bles. En
efecto, el § 102, 1 de la Ley Penitenciaria establece que “Cuando un privado de libertad mfrmja: culpa-
biemente las obligaciones que le han sido impuestas por esta ley o con base en esta ley: el __|efe del
establecimiento puede imponerle una sancion disciplinapa”. P_re.clsar_cué]es son esas obl_lgaclones ¥,
sobre todo, cémo se pueden infringir, queda al arbitrio administrativo.

5 Obsérvese que el art. 296 del Cédigo carcelario coiombiano'esté _vi.gente, por cuanto el art. 375
del nuevo Codigo Penal al extender a otras materias penales las dls?osmlones de la Parte Geperal del
mismo Cédigo (entre ellas la prohibicién de analogia desfavorable), dejé a salvo las normas gue dispongan
“‘otra cosa” . Puede pensarse, en cambio, que dicho art. 296 viola el art. 23_ de l.a Constitucién colombiana.
Pero mientras no haya, como no lo ha habido hasta ahora, pronunciamiento de la Corte Suprema
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Cabe ahora preguntarse: ;dénde quedd el principio fundamental de que nadie
(v en esta expresién obviamente estin incluidos los privados de libertad) puede
ser sancionado si previamente no existe norma que establezca inequivocamente la
sancionabilidad de la conducta? Pero, eso si, para tratar hasta ultimo momento
de salvar la aparente integridad del discurso juridico, se afirma frecuentemente
—Y no se encuentra quien expresamente sostenga lo contrario— que en los estableci-
mientos de privacién de libertad solo puede imponerse sancién cuando la conducta
ha sido realizada con ‘‘culpabilidad’’ {(cfr. § 102 1 Ley Penitenciaria de la Repiiblica
Federal de Alemania; R. P. CALLIES y MULLER DIETZ, 1983, 328; H. D. SCHWIND
y A. BOHM, 1983, 340), es decir, cuando su autor actud conirariamente a la ley,
pese & haber podido y debido hacerlo en forma diversa (cfr. A. REYES, 1980, 301-302),
Plausible y apoyable posicidn que, sin embargo, frente a las normas vigentes antes
aludidas encierra una profunda y brutal contradiccion inferna: ;como podria alguien
saber que puede v debe actuar conforme a la ley, cuando, por la indeterminacién
de ia descripciones, ni siquiera sabe si su comportamiento s o no ilicito? (o, para
recurrir momentineamente a los términos del mismo discurso: ;cdmo puede haber
culpabilidad donde no existe tipicidad?).

3. LAS GARANTIAS PROCESALES HAN DESAPARECIDO

En las primeras pdginas de cualquier manual o tratado de derecho procesal
penal, puede y tiene que encontrarse que una de las més importantes funciones
del procedimiento consiste en rodear de garantias al individuo a quien se atribuye
la comisién de un hecho sancionable; v ello por cuanto estan en juego trascendentales
intereses juridicos suyos y porque 1o cobija el mas caro de los principios de cualquier
procedimiento que tenga pretensiones punitivas: la presuncién de que es ajeno al
hecho atribuido, mientras no se demuestre plenamente lo contrario.

Este postulado también ha sido recogido explicitamente por varias Constitucio-
nes, mas no asi en la de Colombia$, donde solo se tienen normas legales derivadas
de dicho principio (C. de P. P., arts. 215 y 216). En virtud de este, de todas maneras,
se ha erigido un conjunto de instituciones cuya finalidad comiin consiste en otorgar
garantias al acusado. Entre aquellas tiénense la obligatoriedad de la asistencia de
apoderado desde el momento de la captura y durante las diligencias judiciales;
el cumplimiento de ciertos presupuestos probatorios —aunque minimos— para orde-
nar la detencién preventiva: el seflalamiento de duracién maxima para algunas de
las etapas del procedimiento; el derecho del procesado a solicitar por si mismo

en gse sentido, aquella norma conserva toda su vigencia. Queda la posibilidad de no aplicarla, en uso -

de la “‘excepcién de inconstitucionalidad” {Const. Nal., art. 215); pero ningin funcionario administrati-
vo, y en especial de prisiones, ha limitado nunca voluntariamente su propio poder con base en tal
“excepcién’, ni lo hard jamas.

6 Esta omisién hace posible la existencia de la aberrante ‘‘Presuncién legal de responsabilidad en
delitos de hurte y robo™ (C. de P. P., art. 233).
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la practica de pruebas; la posibilidad de‘que la decision sea revisgda por func_iolrjl.ario
diferente; etc. Al respecto, el ya alu@ldo art. 26 de la (‘J‘onstltumén coloml lfmg
timidamente indica que todo juzgamiento dcb‘? l}acerse observando la_l plenitu
de la formas propias de cada juicio’. Y asum-:o dlstfnto PETo que pese a su uppo.rtan—
cia no alcanza a ser tratado aqui, es el de si ef?ctlvamen.te 0 no tales 11.1st1tucmnes
crean,' en la practica, reales garantias para gulen.esté s1en€10 acusado; apenas se
puede anotar que la informacién empirica dlsp_omble’ constituye fundamento mas
que suficiente para sostener que no ha ocurrido _as17. . o

Ahora bien, en aparente coherencia conla mencr:lon.ada funcxpn del procedimien-
to punitivo, quien como detenido o sentenciado esté pr.wado de libertad y es acusad.o
de la realizacién de conducta sancionable, es sometido a un pr_oceso, pero decir
esto resulta exagerado, porque 1o pasa de ser una t.osca parodia de {J‘roceso. En
efecto, la Gnica norma (1) que en esencia lo _regula, indica apenas que la c.:o.mproba-
cion” de los hechos se hara por los funcionarios estatales, f1’ue la dec1s:éf§ debe
tomarse ‘‘dentro de los tres dias siguientes a la comprobacion d.el hecho”, ‘q1;e
el privado de libertad debe ser oido, ¥ eso es todo (art. 146 (?el Codigo f:arcelano) .
La mayor parte de las garantias procesales ha}n pe'cho m‘ut':s. por la m:_s‘marpuerta
disimulada por la que poco antes escapé ¢l principio de tipicidad: por ningdin lado
aparecen la posibilidad de asistencia profesional, la facyltad d-e pedir pruebas, la-
inmediata y efectiva revision de la decisidon por autond'r.ld dl'ferent:a, etc.

Ann mas, el art. 150 del mismo Codigo agrava la situacion: ‘°En los Ca’SOS
de urgencia, el jefe de guardia o quien haga sus veces, puede O?denar que s’? aisle
provisionalmente al detenido o condenado culpable .de graves 1nfracc10.nes . Por
manera que para esta especie de “detencion preventlvz.t dentrc:o de l.a pr:vaf:1.0n de
libertad’’, 1a cual puede llegar a ser ordenada por cualquier funcw'nano de prisiones,
ni siquiera se cumplen los exiguos requisitos propatqrios f:stablf:CIdos Para la deten-
cion preventiva en el procedimiento penal ordinario, ni, a diferencia de esta, se
halla sometida a real control por funcionario distinto del que la ordena.

¥ acudase ahora a la explicacion sicoanalitica sobre el significado de los actc_)s
inconscientes, y se tendra que al Leviatin —en manos de seres humanos, al fin
y al cabo— sele ha escapado, entre lineas y paréagrafos, el niicleo de su pensamiento,
a saber: “‘se presume que el individuo privado de libertad es responsable del hecjho
sancionable que le atribuyen los Jfuncionarios estatales”. Ninguna otfa conclusién
resulta viable al observar, de una parte, que la decision debe ser dictada dentro
de los tres dias siguientes a la comprobacion del hecho., €s dec1_r, que legalmente
no esta contemplada la posibilidad de que el comportamiento a.t'rlbmdo‘no se com-
pruebe, salvo que por ““comprobacién®® se quiera entender también, mediante forzo-

i iri i j : HuerTaAs, 1980;
7 La informacion empirica aludida puede verse, por ejemplo, en: E.'SAND'OVAL 1 N
1. A. MuRoz GomEz, 1981 (fa duracion real del proceso penal en Colombia cquivale & mas del. 300"7’2I
de su duracién legal maxima); J. GIRALDO ¥ Otros. 1978, _18—19 (¢l 41% de los privados de liberta
en establecimientos de Bogota, tenia derecho a estar en libertad); v E. CARRANZA ¥ otros, 1383.
i i i ici imi isciplinari la legislacion peni-

8 Casi tan exiguas son las disposiciones sobre el procedlmxentq disciplinario en acid
tenciaria de Aleminia Federal (cfr. § 106). Alli, sin embargo, existe expresamente la posibilidad de
que se recurra la decision (§§ 108-121).
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sa interpretacién, la no-comprobacién de la acusacién; ¥, de otra parte, que se
puede ordenar el aislamiento provisional, esto es, antes de 1a decision, del ““detenido
o condenado culpable de graves infracciones™(sic): por tanto, quien esta detenido
o condenado y por el sofo hecho de ser acusado de conducta sancionable, jinicamen-
te puede ser “culpable’” de ella! Conclayese, pues, que el principio basico de ese
“‘procedimiento”’, es exactamente el opuesto al del proceso penal ordinario: se.presu-
me la responsabilidad del individuo y este carece de oportunidades concretas para
desvirtuar tal presuncién,

Asi las cosas, la burda parodia procesal, lo mismo que la relacion ejemplificativa
de conductas sancionables, sobran: sc sanciona por todo y el privado de libertad
¢s responsable de todo. ;Para qué ““oirlo’®, para qué un plazo maximo respecto
de Ia decisién?: solo para guardar la apariencia de una legitimidad y una legalidad
inexistentes; pero bastaria, en verdad, a la manera kafkiana, con notificarle que
ha sido condenade por un hecho que desconoce ¥ en un procedimiento al que
resulta aiin mas ajeno.

Con esto, ademas, el circulo invulnerable en torno al individuo privado de
libertad comienza a cerrarse: el Estado, representado aqui por sus funcionarios
de prisiones, decide omnimoda y arbitrariamente qué conductas son sancionables,
¥y sanciona con base exclusivamente en la acusacién. EI siguiente paso resulta, enton-
ces, coherente con la légica de tal razonamiento:

4. TODAS LAS SANCIONES SON POSIBLES

Las medidas estatales que se imponen al responsable de las “infracciones”
ya aludidas y mediante el “‘procedimiento’’ iguaimente conocido, pueden ser exami-

nadas por lo menos desde dos perspectivas: en su propio significado y en su refacién
con otras medidas estatales,

A) Dentro del catdlogo de sanciones que pueden ser irrogadas a privados de
libertad por parte de las autoridades carcelarias?, aparecen dos modalidades que
merecen ser destacadas por cuanto corroboran la pérdida de transparencia y coheren-

® Segiin el art. 289 del Cédigo carcelario colombiano, las sanciones imponibles son: “‘a) amonesta-
cién en privado; b} posicién de plantdén hasta por tres horas; ¢) amonestacidn hecha por el director
en presencia de los empleados y guardianes o de los demds presos; d) privacién del paseo en comun,
hasta por diez dias; e} privacién de enviar o recibir correspondencia, hasta por tres meses; f) suspension
de las visitas hasta por dos meses; g) aislamiento celular simple hasta por un mes, ¥ h) aislamiento
celular hasta per tres meses”. Segiin el § 103 de la Ley Penitenciaria en Alemania Federal, las sanciones
aplicables son: ‘1) represién, 2) limitacién o privacion de ia asignacién para gastos personales y de
las compras, hasta por tres meses, 3) limitacidn o privacién de materiales de lectura hasta por dos
semanas, o de receptores de radio o televisidn hasta por tres meses; las privaciones simultineas, empero,
solo hasia por dos semanas, 4} limitacién o privacién de objetos para la ocupacién del tiempo libre,
© de Ia participacién en reuniones colectivas, hasta por tres meses, 5) aislamiento durante el tiempo
libre, hasta por cuatro semanas, 6) privacion de la permanencia diaria al aire libre, hasta por una
semana, 7) privacion del trabajo u ocupaci6a asignado hasta por cuatro semanas, con supresion de
los emolumentos reglamentados en esta ley, 8) limitacién de los contactos con personas de fuera del
establecimiento ante casos urgentes, hasta por tres meses, y 9) arresto hasta por cuatro semanas’’,
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ia que experimenta el poder estatal tras los muros de las pr.isiones: las sanciOI}es
a9 tringen ¢ eliminan las pocas relaciones del privado de libertad con el exterior
mie resue limitan aun mas su libertad dentro del establecimiento; las dos, ademas,
y a:cgn constituir las més frecuentemente aplicadas de todo el catalogo p}.mjtivol“.
Pt Decir ““privacién de libertad”’ equivale a expresar ‘‘ausencia de relaciones con
el mundo exterior’. Sin embargo, como es amplia.fnente conocido,’la prisién hla
experimentado en este aspecto una interesan.tefvoluc:én, desde los regimenes pensil-
vanico ¥ auburniano —en los que las posibilidades de contactos extramur’ales se
hallaban reducidas a casos excepcionales, cuand9 no estaban tfstalmentg excluldasl—,
hasta la fase contemporanea —en que esas relac:,mnes se perr{ut.en parcial ¥ controla-
damente, con justificaciones provenientes del discurso resoc;ahzantem (cf:r: E. SAN-
povaL HUERTAS, 1983, pags. 83 y ss.). Y las formas wmmente mmndm para
la realizacién de dichas relaciones son las visitas, la correspondencia y los permisos fle .sahda.

Ahora bien, varias de las sanciones que se imponen en. los e_stablecumel'atos
penales de privacion de libertad consisten, pref:i.samente, en 1mp?d1r que el sujeto
afectado, durante prolongados lapsos, reciba v1s1ta_s, tet_'lga 0 remlte} corres_pondein-
cia, o acceda a un permiso de salida. En estas situaciones y a dlferencaaf d? ‘as
anteriormente examinadas, la contradiccién no se pr_esenta respt?f:to de principios
o normas sustantivas o procesales del sistema‘ penal, sino en rela..cm? con principios
y disposiciones referidos a la misma ejecucién de la_ pena pr{vatlva de 1.1§ertad.

En efecto, como también es ampliamente sabido, eI_ dl:scurso legitimante
del sistema penal en la actualidad se orienta bésic.a y mayontarlame_nte a soster'ler
que la pena privativa de libertad debe, como su unica o una de sus primeras fun(fho—
nes, obrar efectos sobre el comportamiento futt.u'o del septenc:lado,.en el s?nn 0
de hacer que est¢ se someta a las normas juridicas o sociales preexx§tente§, y tal
finalidad hallase recogida en disposiciones legales (c0n.10 en Colombia) o 1nc}1{so
constitucionales (como en Italia), Pero, segiin el mismo discurso, una delas confhclo-
nes indispensables para que dicha finalidad pueda ser a.lcanzada.rad]ca en la existen-
cia de permanentes y sélidos contactos entre el priYado de libertad y el mundo
exterior (cfr. G. KAISER, H. J. KERNER v H. ScHOCH, 1982, 146; N. MORRIS,
1972, 33). ' o

Por manera que cuando se aplica sancién que restringe o ehmma.las. ya escasas
relaciones del privado de libertad con el exterior, surge una contradiccion interne
en la légica de la pena privativa de libertad, de tal magnitud quf hace gue ell’a,l
quede desprovista, una vez mds, de legitimacién: no puec?e haber el efecitlo futuro
esperado porque, entre otras muchas razones, no hay vinculos externost!, Tan os-

imi i i i iguientes sanciones de “‘arres-

1 En los establecimientos de Alemania Federal se impusieron las signien :
to’’: 8.976 en 1977, 9.816 en 1978, 9.982 en 1979 y 10.494 en 1980 (cfr. F. DUNK’EIZ y A. ROSNERz
1981, 481; H. D. SCHWIND y A. BOHM, 1983, 435). De Colombia no s conocen estadisticas al respecto;
al parecer no existen. o sonci 1o s¢ presenta en

I Esta contradiccion interna, empero, carece de cfectiva trascep encia por cuamn enta
el émbitos;::f discurso resocializante, de mar,lera que no afecta las funciones no-declaradas de la privacion
de libertad que son las gue realmente explican el mantenimiento de esa medida penal (cfr. E. SANDOVA.L
HuerTAS, 1983, pag. 184).
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tensible es dicho antagonismo entre esas sanciones y la funcién pretendida, que justa-
mente una de las propuestas formuladas durante los trabajos preparatorios de la actual
legislacion penitenciaria en Alemania Federal consistia, con base en los motivos que
se han sefialado, en la eliminacién de toda clase de sanciones que implicaran restriccion
de las relaciones con el exterior {cfr. J. BAUMANN, 1972, 38-39 y 42). Esta proposicion,
como ya se sabe, no fue acogida. Pero no extrafia que asf haya ocurrido: si toda
conducta s sancionable y en cualquier forma, también foda sancién es posible, sin
que importe mucho que con ella el Estado reste fundamento a su propio discurso.

La otra modalidad de sanciones que debe ser destacada consiste en la restriccion
o0 en la privacion de libertad dentro de la privacién de libertad; lo primero, mediante
el “plantén’* o la suspensién del ‘‘paseo en comin’’ y la “‘estadia al aire libre’’;
lo segundo, a través del “‘aislamiento’ y €l ““arresto’’. Especialmente con estos
Ultimos, pues, se configura un juego de muros concéntricos: es la prisién dentro
de la prisién que se levanta imponente en torno del privado de libertad, como
si una sola de elias no fuera suficiente para contenerlo y aniquilarlo. O, por decirlo
en otra forma, hasta la prisidn es Dbosible dentro de In prisién.

En relacién con esa clase de medidas, bien anota B. MAPELLI CAFFARENA
(1983, 304) que se trata de una situacién en la que funcionarios administrativos
aplican una sancién privativa de libertad y en la que esta puede equivaler a una
penra grave en ¢l ambito penal ordinario. ‘

Respecto de lo primero, adviértase que el régimen constitucional colombiano
—a diferencia de los de otros paises—, no exige que la sancién privativa de libertad
provenga de funcionario judicial; basta, segin el art. 23, con que la autoridad
sea ‘‘competente’ para hacerlo, es decir, que alguna disposicién le haya otorgado
esa funcidn; por ello, de hecho, tiénense en Colombia otras normas que también
permiten a funcionarios administrativos imponer, por su cuenta, privacidn de libertad.

Y en relacion con la duracién de las sanciones de que se trata, de una parte
tiénese que el decreto 485 de 1960 permitia que en la Isla Prisidn de Gorgona
se impusiera ““aislamiento’’ (1) hasta por un afio. Esta disposicién fue derogada
por el Codigo carcelario vigente, segim el cual en todos los establecimientos colom-
bianos para condenados, la maxima duracion del ““aislamiento’’ alcanza a tres meses
(¥, sin embargo, por lo menos hasta 1982, en la Isla Prisién se seguian ordenando
ilegalmente sanciones de “‘aislamiento” por un afio, con base en la disposicion
derogada; pero, ya se sabe, es un poder no sujeto a coniroles efectivos). Véase,
de otra parte, que con el maximo legal de tres meses son reprimidas conductas
de “‘tanta’ gravedad y tan “‘inequivocamente descritas como la ““actitud irrespe-
tuosa con los empleados superiores del establecimiento. .. etc.”, los “‘actos obscenos
0 contrarios a las buenas costumbres’’, el ‘“‘apagar el alumbrado durante Ia noche’’,
la ““‘desobediencia a las érdenes del pesrsonal superior del establecimiento” y la
“reincidencia’’ en comportamientos ‘‘menos graves’’ como ‘‘dar gritos o lanzar
imprecaciones subversivas’’ o la ““actitud insolente con los agentes de custodia®,
Y si se comparan esos tres meses de privacién de libertad con algunas de las penas
de la misma naturaleza establecidas en el Coédigo Penal, resulta que superan el
minimo imponible a las lesiones personales con incapacidad hasta de treinta dias,
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igualan a la minima pena prevista para defraudaciones a los consumidores
q{ue e no distan mucho del minimo aplicable a hechos de mucha mayor envergadura
zl?eulas infracciones disciplinarias aludidas, como ocurre con varios de.I,o.s delitos
contra ‘‘el orden econdémico-social’’ (acaparamiento, especu]acmn,' usura, 1hc1t‘o‘a.'plio—
vechamiento de recursos naturales, etc.)lz.. Polr manerz.:l que efectn.famten-te el “*ais 'a-
miento”” puede equivaler a una pena privativa de libertad ordinaria; pero, afin

] ocasiones Ia excede.

maS’T?éltcse de sancién que afecte las relaciones con _el !'EX.tCI'iOI', 1?. ii.bt?rtad dentro
de la privacién de libertad o cualquier otljo mt.eres juridico del 19d1v;4uo,les, etn
todo caso, ejecutada por los mismos funcionarios estatales que discrecionalmente
han catalogado la conducta como sancionable y que han puesto en escena la farsa
procesal. Es decir que cuando el mundo occidental se prepara para conmemorar
los doscientos afios de la Revolucion Francesa,-le} separamén.de los poderes ]_Jfopug-
nada por ¢l derecho burgués, con todo lo criticable que tiene pero ta_mbleln ccc)ln
todo lo rescatable que en ella se pueda encontrar, nt? 1‘1‘a ]legado’ ,al mtt_mor e
las prisiones: en estas, ¢l Estado sigue siendo,'ha‘sta aqui, soberano om.mpot:fnte
que por si solo ““dicta la ley”’ (decide 4 pastem_;nrf,que conductas eran sancionables),
“juzga’ {es un decir) y ‘‘¢jecuta la sentencia’’. .

B) Sise vuelve a las primeras paginas de cualquier manual.O t.ra.tado de derecho
penal o procesal penal, se encontrard también que qtro de los prln?ll?lf)s fundamenta-
les de los sistemas punitivos contemporaneos consiste en Ia prohibicion d.e procesar
a cualquier persona mas de una vez por un determinado compf)rtamlento y en
la consiguiente prohibicién de sancionarlo doblementc_por esc‘ III‘IS{IIO hecho, aun
cuando a este se le dé una denominacién distinta. Dicho pnncmlc_) tampocF) ha
sido recogido expresamente por normas constitucionales en Colombia, pero si por
disposiciones legales (C. P., art. 9°). |

No obstante lo anterior, la reaccion punitiva estatal es doble respecto de m}lchas
de las conductas atribuidas a los privados de libertad. En efecto, comportamwntqs
como la evasion (tentada o consumada), la violencia sobre 1:315 cosas !%Cl esta}blea-
miento o contra fas personas que alli se encuentran, la sustraccién de o!:uetos. a_Jen.os,
el comercio de sustancias prohibidas, etc., aparecen en el catdlogo e]emphflgatwo
de hechos sancionables por las autoridades carcelarias, pero a lfl Vf:z. constltl..ly-en
infracciones de las descritas en ef Codigo Penal. Por manera que e! individuo rec.lblré
inevitablemente una doble medida punitiva del Estado: este, medlant.e sus fugcxona—
rios administrativos le aplicard una sancién (seguramente de pri\fa(:lén de llbert.ad
dentro de la privacidn de libertad), pero poco después, mediante sus funcio-

2 La comparacidn con las penas minimas previst.as en el Codigo F.’enal es valida, comoq’ugerz 3151;
empiricamente se ha establecido que los funcionarios jl.ldlc.lales colombianos s(_)io hacen e;.casnlsnm uso
de la discrecionalidad que para la determinacion cuantitativa les otorga la ley: en prome: l;i ii pemN
impuestas exceden el minimo legal apenas en un 5.8% (cfrA.J ..CA-MA.;CHO FLOREZ ¥ ? 'gn geQ -,
GriLLO, 1983, 237). Pero no se entienda que se propugna indiscriminadamente la. eevacnt e
penas previstas en el Codigo Penal; lo que aqui se cuestiona es el exceso en las sanciones estal

por la legislacion carcelaria.
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narios judiciales, le impondra una pena privativa de libertad: el circulo queda perfec-
cionado vy el individuo no tiene escapeld.

Asf, pues, cuando se considera la sancién imponible dentro de Ia prisidn en
relacién con otras medidas punitivas estatales, el punto de [legada resulta ya conoci-
do: contra el privado de libertad, todas las sanciones son posibies.

Debe mencionarse, ademas, que para intentar superar esta nueva contradiccion
inferna del discurso penal burgués, en ocasiones se ha aducido, recurriendo a una
diferenciacién récnica, que no existe dicha duplicidad de sanciones puesto gue una
es administrativa penal y la otra penal propiamente dicha. Dicho argumento, empe-
ro, ha sido contestado facilmente v reafirmada, por tanto, la existencia de una
duplicidad punitiva. Asi, adviértase en primer término que el principio cuya vulnera-
cién se examina, no diferencia entre sancién ‘‘administrativa penal’’ y sancion *“pe-
nal propiamente dicha’*, sino que alude a la sancién en general, en cuanto reaccién
punitiva del Estado; por ende, esa distincion resulta ¢ posteriori y acomodaticia
frente al caso concreto. En segundo lugar, como io destaca G. RODRIGUEZ MOURU-
LLO (1978, 34), la diferencia aludida no es sustancial sino meramente formal; por
ello, se continia estando ‘‘ante un supuesto evidente de duplicidad de castigo”
{B. MAPELLI CAFFARENA, 1983, 298). Y, por (ltimo, tbmese en cuenta que esa
distincién formal nunca se ha esgrimido para justificar la doble punicién de hechos
como, por ejemplo, la evasién fiscal de gran cuantia y otros delitos de “‘cuello
blanco’’, que en la legislacién colombiana podrian ser objeto también de una doble
sancion (penal y administrativa), pero que nunca reciben esa doble punicién (y
frecuentemente ni siquiera una sola}. Con esto, entonces, se revela el caracter ciasista
y discriminante del argumento inicialmente mencionado: con base en la distincién
formal hay lugar a sancionar doblemente a los privados de libertad, pero la misma
diferenciacién no se usa para igual efecto respecto de los sectores hegemonicos
de la sociedad; v simultadneamente se pone de manifiesto, una vez més, que al
entrar al Ambito de la disciplina penitenciaria el discurso penal se transforma: deja
fuera de los muros sus presuntos rasgos de coherencia y claridad garantizadoras,
para mostrarse como cohonestador oscuro e incongruente del arbitric estatall4,

13 Idéntica es la situacién en Alemania Federal. EL § 102, 11, de la Ley Penitenciaria dispone; *“Tam-
bién es permitida una sancién disciplinaria cuando a causa de la misma infraccién se ha iniciado un
procesc penal o uno que dé lugar a multa administrativa’. Segtin el Tribunal Federal Constitucional
no hay alli violacién de la prohibicién de doble punicidn, pues basta con que al deterniinarse judiciatmente
la segunda sancién, una de las circunstancias atendidas sea la anteriormente impuesta por el mismo
hecho (!) (cfr. H. D. ScHwIND y A. BouM, 1983, 432).

14 Insistese en que la situacidn analizada no ¢s exclusiva de Colombia. En términos generales,
M. FoucauLT destaca que la prisién ‘‘est4 dedicada a aplicar las leyes y a ensefiar a respetarlas; ahora
bien, todo su funcionamiento se desarrolla sobre €l modo de abuso de poder’ (1976, 271). Respecto
de la Ley Penitenciaria argentina, R. BERGALLI ha escrito: “*En lugar de propiciar un régimen disciplina-
1i0 que prepare a los individuos para asumir responsabilidades posteriormente en la vida comunitaria,
con ¢l sistema de la Ley Penitenciaria Nacional se desarrollan favorablemente las posibilidades de un
«poder carcelario» que facilita el sometimiento y el trato arbitrario’ (1982, 134. Cfr. también R. BERGA-
LLI y otros, 1983, 114-116}.

—304—

5. BL CIRCULC SE REFUERZA: NADA DEBE TRASCENDER LOS MUROS
DE LA PRISION

Con lo hasta aqui expuesto tiénese ya un circulo perfecto de poc:ler estatal
construido en torno del individuo, v aquel, en buena pgrte de su egtensu’m, 'co.mo
se vio, es doble. Sin embargo, el Leviatin aun no estd satisfecho. Quiere una ultima
precauci(’)n, que io ponga definitivamente a salvo, mas no ante_ los eventuales a‘lza-
mientos de los privados de libertad —estos, considera, estan inermes y red}lf:ldos
a la impotencia por todas las medidas examinadas—, sino frente a las el[ltl‘OHllSlOIleS
de impertinentes que desde el exterior puedan cuestionar sus a?tua.cmnes. Y para
ese efecto, nada mejor que procurar interrumpir toda_comumcaclén en las que
se haga mencion de las situaciones descritas. Nada de lo dicho, pues, debe ztrc.zscender
_de adentro hacia afuera o de agul hacia alli— los muros de la prision.

Véase ahora como se procura y en gran medida se obtiene dicha interrupcion.
Respecto de los escritos que salen de un establecimiemo'privativo fie lib{?rtad, existe
un perfecto tejido legal en virtud del cual resulta fis1camente: imposible que en
ellos se puedan mencionar, siquiera indirectamente, las arbitrariedades (en {Tx_aterla
de sanciones o de cualquier otro asunto) que se cometan dentro de las prisiones.
Asi, el art. 206 del Codigo carcelario establece que todo escrito provemente' de
un privado de libertad, para poder traspasar los limites del establecimiento, requiere
se] visto bueno del director’’; y el art. 56 # autoriza a este ltimo a retener toda
correspondencia “‘que juzgue inconveniente’’15. No se requiere ningun esfuerzq men-
tal, antes bien denotaria torpeza extréma suponer lo contrarip, para deducir que
ningiin funcionario de prisiones considerard ‘‘conveniente’ un escrito en que se
aluda a cualquiera de las dramaticas situaciones existentes en las prisiones, menos
ain cuando, como ocurre en materia de sanciones, ellas tienen como protagonistas
de la arbitrariedad a los mismos funcionarios estatales.

Afin mas, §i un sentenciado osa tener ‘‘correspondencia o comunicacion clan-
destina’’, esto es, que no haya pasado por la censura previa de las autor‘idades
penitenciarias, incurre en la maxima sancién posible: tres meses de privacion de
libertad en la privacion de libertad (art. 295-5°). Y si es un detenido preventivamente
quien incurre en tamafia osadia, comete igualmente conducta sancionable, pues
“indudablemente’ ha atentado contra el orden o el reglamento interno del
establecimiento.

15 Fste control es atn mas explicito en la codificacién penitenciaria de Alemanila Federal. En efec-
to, el § 31, 1, 3 v 4 autoriza al director del establecimiento a interceptar los escritos que contengan -
“*bastas falsedades””, *“descripciones considerablemente desfiguradas de las condiciones del estal?lecqmen-
to'” o “‘grandes injurias”; por supuesto, determinar cual es la “‘realidad” _al re_latgr la arp‘ltrfaneda‘d
administrativa, corresponde al mismo funcionario. Ademads, eludir ese control‘lmpl_lc_ana tamble.n incurrir
en sancién {véase nota 4). J. BAUMANN proponia la eliminacion de tates dlsposm_o_nes aduglenfic? que
la emisién de escritos calumniosos o injuriosos pertenece al ambito de la responsabﬂu!ad del'lrfdwui.uo,
que sobre ese posible cardcter de un escrito debe decidir un juez peni'il y no funciopqno administrativo,
¥ que ninguna censura debe afectar el derecho fundamental de la libertad de opinién (cfr. 1972, 53).
Su sugerencia 1o tuvo el menor éxito.
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Por lo que atafie a la comunicacion escrita o verbal que vaya desde afuera
v hacia el interior de la prision, tiénese inicialmente que la disposicién del citado
art. 56 k rige también para la correspondencia recibida: no entra, pues, la que
el funcionario “‘juzgue inconveniente’’. Pero ademads el art. 312 prohibe a los visitan-
tes dar a los condenados ‘‘noticias que puedan perturbar... la disciplina interna
del establecimiento’’; el art. 200 dispone que al visitante que viole esa u otras disposi-
ciones “‘se le hara salir del establecimiento®’; y el art. 193 ordena que textos venidos
“‘de fuera” solo podran estar en manos de los privados de libertad, “si, a juicio
del director, les fueren ftiles y provechosos’’. Sobra cualquier comentario adicional
al respecto; pero faltaria destacar que, en razon de las normas citadas, este trabajo
solo clandestinamente y so pena de sanciones podra ser conocido en una prisién
colombiana {0 de cualquier otro pais).

Obsérvese, de otra parte, que las normas constitucionales celombianas tampoco
son suficientes, en este aspecto, para contener, siquiera minimamente, la accién
estatal. En efecto, en elias no aparece consagrado directamente el principio de la
libertad de opinion. Se encuentran, en cambio, la libertad de prensa pero reducida,
en esencia, a la libertad de disponer del capital suficiente para poseer un medio
de comunicacion {art. 42) y el principio de la inviolabilidad de la correspondencia,
pero con la adicidon de que esta puede ser interceptada o registrada ‘‘mediante
orden de funcionario competente’ (art. 38); va se sabe 1o que tal expresién significa,
y, en virtud de las disposiciones atras aludidas, el funcionario de prisiones es “‘com-
petente’” para hacer lo que hace con las comunicaciones que pretendan trascender
los muros de la prisién.

Asi las cosas, en el ambito de los establecimientos privativos de libertad el
Estado no solo “‘legisla’, “‘juzga’’ v “‘ejecuta’, sino que ademas controela estrecha-
mente todo tipo de comunicacién emanada o dirigida a los individuos a &l
sometidos!é. Esto conduce inmediatamente a dos consideraciones: la primera, que
mediante ese control de la informacién se pretende crear un consenso artificial
en tornoe de las supuestas ‘‘ventajas’” o “‘bondades™ de la prision, o, por lo menos,
se busca impedir el surgimiento de un consenso social en contra del uso de la priva-
cién de libertad en cuanto medida estatal; y la segunda apunta a que ese miiltiple
e incontrolado poder estatal constituye ejemplo perfecto y permanente —aunque
en miniatura— de un sistema autoritario. En efecto, [a regulacion disciplinaria
para las prisiones que ha quedado expuesta, coincide claramente con los caracteres
generales del concepto de ““autoritarismo’’ que para América Latina ha perfecciona-
do E. GARCIA MENDEZ (1983, 59-61). Y al respecto debe observarse especialmente
que el conjunto normativo de la disciplina carcelaria tiene en comiin con la legisla-

‘¢ La logica en cuya virtud le ha sido asignada a funcionarios de prisiones la funcién de *‘juzgar’
sobre la *‘veracidad’’ o ““conveniencia’ de escritos a ellos mismos referidos es idéntica, vy no por mera
coincidencia, a aquella en razén de la cual el juzgamiento de civiles acusados de pertenecer a grupos
subversivos se hace en “‘consejos de guerra’ dirigidos por militares (como ha sido practica comin
en Colombia y en otros paises latinoamericanos, durante los prolongadisimos periodos de “*perturbacién
del orden pliblico interno’”): en ambas situaciones el ““‘juez” es parte interesadisima y el procesado
carece de posibilidades reales de defensa (cfr. A. REYES, 1982, 366-367).
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cién represiva dictada por las dictaduras del Cono Sur (cfr. E. GARCIA MENDEZ,
1983, 260-268), por lo menos cuatro aspectos: la extrema ambigiiedad de las descrip-
ciones legales de hechos constitutivos de infracciones, la disminucién de las garantias
procesales, la exageracién maxima de las sanciones y la punicién expresa de las
opiniones comtrarias al sistema.

Sin embargo, hay que anotar itambién que entre el régimen disciplinario mencio-
nado y el de las recientes dictaduras latinoamericanas, existen ciertos rasgos diferen-
ciales: el primero surge directamente de instituciones legales; tiene por tanto un
caracter de ‘“permanente’’ nitidamente definido, que no ha sido objeto de mayores
denuncias fuera de su ambito inmediato de cobertura y, como consecuencia de
todo lo anterior, no tiene perspectivas concretas de ser sustituido a corto plazo;
las segundas, en cambio, surgieron como situaciones de facfo, que solo posterior-
merite intentaron —con diferentes resultados— institucionalizarse, han.sido objeto
de amplias y justificadisimas criticas y, afortunadamente, empiezan a ser reemplaza-
das. Como puede verse facilmente, ninguna de estas diferencias desvirtaa la caracte-
rizacién que se ha hecho del régimen disciplinario carcelario como sistema autorita-
rio; muy por el contrarie, todas ellas contribuyen a reforzar la opinidn antes expresa-
da, en el sentido de que dicho régimen, por la agudizacioén de sus caracteristicas,
constituye un caso paradigmatico y sélido de sistema autoritario. O, por decirlo
en otra forma, sospéchase que Pinochet, Videla, Bordaberry, Stroessner y compafiia,
han tenido como modelo para su legislacion las normas que sobre régimen disciplina-
ric se encuentran en cualquier regulacién carcelaria del mundo occidental {y si
no ocurrié exactamente asi, la coincidencia entre ambos sistemas de disposiciones
no es casual: los dos obedecen a una misma légica, de la que se tratard mas adelante).

6. EL REGIMEN DISCIPLINARIO PARA LAS PRISIONES: LA REGION MAS
TRANSPARENTE DEL PODER ESTATAL

Todas las consideraciones precedentes muestran, mas alla de cualquier duda,
que la regulacion carcelaria en materia de disciplina constituye el sector mas oscuro
del poder estatal y del derecho penal burgués. Conste, ademads, que esas disposiciones
configuran la “‘situacién ideal” expresada por el Estado; su practica cotidiana es
muchas veces peor; basten un par de ejemplos: las sanciones son impuestas por
cualquier guardian y este mismo las reitera ante un solo hecho, hasta exceder sobra-
damente los limites legales. Sin embargo, las normas examinadas no producen extra-
fieza (lo que de ninguna manera significa que no conmuevan o no exijan prontas
acciones orientadas a procurar su modificacién), porque ellas reflejan nitidamente
las contradicciones propias de las relaciones sociales y de produccién originadas
por el sistema econémico vigente en el mundo occidental, es decir, que desde esta
perspectiva constituyen la region mds fransparente del poder estatal y del derecho
penal burgués, Pero para fundamentar esta aseveracion debidamente, resulta indis-
pensable penetrar, asi sea en forma breve, en el andlisis global de la_ privacion
de libertad como medida estatal y en la légica del discurso juridico-penal.
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El actuat discurso juridico, en todas sus manifestaciones, tiene como principio
basico la igualdad (tebrica) de los individuos frente a la ley. Su desarrollo dentro
de la orbita que aqui interesa, ha Ilevado a reconocer reiteradamente que el privado
de libertad, lo mismo que cuaiquier otra persona, es sujeto de obligaciones y dere-
chos; y que estos Gltimos solo le han sido temporalmente restringidos en la medida
en que asi se derive de la decision judicial que lo ha conducido a esa situacioén
o de las normas a esta aplicables (cfr. § 4 Ley Penitenciaria de la Reptiblica Federal
de Alemania; R. P. CALLIES y H. MULLER-DIETZ, 1983, 48; G. KAISER, H. J.
KERNER y H. SCHOCH, 1982, 116 y ss.; H. D. SCHWIND y A. BOHM, 1983, 27).

Ahora bien, mas alla del hecho de que esa igualdad (te6rica) tenga como tras-
fondo una desigualdad real, las profundas limitaciones a sus derechos en materia
disciplinaria a que se ve sometido el privado de libertad, no provienen de la decision
judicial pertinente (auto de detencién o sentencia condenatoria), sino que emanan
directamente, como se ha visto, de las normas en si mismas. Estas, pues, han introdu-
cido, de hecho, €l principio de desigualdad tedrica y real en detrimento de los
privades de libertad.

La cuestion, entonces, puede ser planteada en los siguientes términos: jpor
qué razones ¢l Estado sacrifica los principios de su discurse penal al establecer
el régimen disciplinario examinado? O, para decirlo en otra forma, ;por qué la
actual institucion penal por excelencia esta concebida como €l lugar donde se contra-
dicen los fundamentos de la legislacién penal? La respuesta no puede aludir a una
eventual desuetud de las normas examinadas: el Cédigo carcelario colombiano data
de 1964; un proyecto para sustituirlo, elaborado en 1981, no modificaba sustancial-
mente la situacion, y la Ley Penitenciaria de Alemania Federal proviene de 1976.
Menos atn podria pensarse que se trata de una tendencia contemporanea: existe
desde la institucionalizacién de la privacion de libertad como medida penal y se
ha mantenido inalterada (cfr. M. FOUCAULT, 1976, 120-121, 236, 269-270; G. Rus-
CHE y KIRCHHEIMER, 1983, 72 y ss.). Pero esta doble negativa proporciona un
primer dato esclarecedor: es una situacion constante, lo que a su vez constituye
hecho indicador de que esa “‘oscuridad’ es una caracteristica inferente al sistema penal.

De otra parte, debe tenerse en cuenta una circunstancia que en la actualidad
se encuentra ampliamente documentada: la clientela de los establecimientos penales
proviene preferentemente de los sectores sociales subordinados o marginados!?. Pero

17 Al respecio A. REYES ha sehalado que el sistema carcelario ““hasta ahora ha venido utilizindose
como un garrote para los delincuentes de clases marginadas y... cuando excepcionalmente alcanza a
individuos de niveles socioeconémicos superiores, entonces se mitigan o eliminan en su favor las aristas
negativas que lo caracterizan’” (1982, 397). Dicha aseveracion posee suficiente respaldo empirico. Asi,
tras analizar las cifras oficiales sobre algunas caracteristicas sociodemogréficas de los procesados en
Colombia, se concluyé que ‘‘las diferentes sitnaciones que hemos examinado en este acapite, aungue
con las reservas propias de las estadisticas oficiales, coinciden en corroborar indirectamente, como lo
anticipamaos, la impresion social en el sentido de que la accion de la administracién de justicia penal,
y ¢en especial la privacién de libertad, afecta primordialmente a sujetos provenientes de los estratos
sociales bajos’’ (E. SANDOVAL HUERTAS, 1980). Y ain mds dicientes resultan los datos encontrados
en una indagaci6n adelantada en 1982 por ¢l Centro de Investigaciones Criminoldgicas de la Universidad
Externado de Colombia, en la cual, con base en el andlisis de cuatro variables (nivel de estudios, ocupa-
cion, Iugar de residencia y nombramiento de apoderado o defensor) que permitian un maximo de 100
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mas importante que la comprobacién de esa compc:siciél? de clase dg 105. priva!dos
de libertad, resulta la demostracion de que dicha circunstancia no es fgrtulta ni proviene
de una supuesta mayor propensién a la comisién de hechos punibles, sino que se
genera en una cadena de procesos sefectivos existentes a todo lo fargo y ancho 'del
sistema, penal, los cuales se hallan conscientemente orientados a procurar la seleccion
dasista de la clientela penal (cfr. A. BARATTA, 1982, 173-184; R. BERGALLI ¥ otros,
1983, 63-94). _

Al integrar las consideraciones precedentes, surge entonces que la: de_stgua'ldaf:l
tedrica ¥ real que experimentan los privados de libertad en mgtena dl.SCIpllIlaI“lﬂ,- consti-
tuye un principio inherente al sistema penal que con crxte{nos c]amsFaS se:leccm’t’la su
clientela. Es decir, que mas alla del “‘tratamiento diferencial de los ﬂegahs.mos ' (M.
FOUCAULT, 1976, 277), existe una administracion contradictoria de !0; zlegak:w?zos
penales, segiin se reaficen Jfuera o dentro de la prision: para los pri_m.efos existen teorn?a-
mente y en cierta medida también efectivamente el principio de tipicidad, las garantlas
procesales, la unidad de sancién y la libertad de opinién; para los segundos, dichas
instituciones se encuentran expresamente excluidas. .

;Se podria esperar algo sustancialmente diferente de un podt?r §statal (reflejado
en las normas carcelarias pertinentes), cuiiya razon de ser es el mantenimiento y reprod_uc-
cion de las estructuras capitalistas de dominacion? La respuesta es totalmente negativa.
Suponer lo contrario implicaria aceptar que ¢l Estado capitalista y el discurso del
derecho burgués, en lo que constituiria un imposible ontologico, puedan realmt'zf:te
negarsé a si mismos y desconocer aquelle que constituye su funda_mento vy su func1qn:
¢l control permanente de fos sectores sociales subordinados o_marg_ma_dos en las relacio-
nes capitalistas de produccién. Por ello se ha afirmado que, si ble_n. dentro de los
parametros de su propio discurso, la regulacion discipiinaria para las prisiones configura
la zona mds oscura del poder estatal y de! derecho penal burgués, vista desde afuera
se torna en la region mds transparente del uno y del otro: tal poder y tal derecho
aparccen alli desnudos, mostrando nitidamente lo que son y io que pretenden. ’

Lo anterior, ademas, conduce a formular, a manera de conclusion de lo aqui
expuesto, pero sobre todo como hip6tesis para ulteriores elaboraciones, este er’lum_:iado:
el poder estutal capitalista y su discurso penal burgués no pueden, por si mismos,
despojarse de los contradicciones internas que experimenian al regular .[a. privacion
de fibertad. Ante esta situacién adguieren maxima importancia proposiciones tales
como la ““desprisionalizacién” (A. REYES, 1982, 397-398) y, con un cardcter mas
amplio, la “politica criminal alternativa” (A. BARATTA, 1982, 199-211; R. B;Rq;_\u.[
y otros, 1983, 245-265; 1. VILLAMIZAR LUCIANI, 1983). Pero el examen de la V}abillq:ild
de tales proposiciones, de su eventual implementacién y, sobre todo, la reafirmacion
de su caricter de medidas tacticas a corto y mediano plazo en forma tal que no
impidan el paso hacia la utopia final (la abolicién de la prisi6n), constituyen ya otra historia.

puntos y tras estudiar la situacién de 3.159 procesados, se establecié que el nivel promedio de quienes
habian sido objeto de privacién de libertad a titulo de detencién preventiva era ’de 29.96 puntos, claramente
inferior, por ejemplo, al de aquellos en cuyo respecto no se ordend la detencién preventiva (3'9.E8 puntos)
o al de quienes fueron faverecidos con cesacion de procedimiento (42.74 puntos). (Cfr. 1. GONZALEZ AMADO,
1984, 59-65).
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