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Resumen

Comprensién de realidades diferentes a las habituales; es en este ambito, que la comunidad LGBTI ha
generado desde siempre opiniones contrarias, debido a que, no son bien vistos y por el contrario reciben
toda clase de apelativos que denigran su condicion. Situacidn, que ha sido superada en contextos
diferentes al latinoamericano y que en la actualidad constituyen un punto primordial en las Agendas de los
Estados, en pro de promover el equilibrio en materia de Derechos Humanos. En este sentido, se encuentra
un espacio ideal para generar un andlisis en pro de saber los avances que Colombia ha tenido en la materia,
especialmente, en el derecho que tienen los hombres y mujeres privados de la libertad a recibir la visita
conyugal, sin importar, la orientacién sexual que tengan.

Andlisis que se hace a partir de lo expuesto por via jurisprudencial, teniendo como eje la sentencia T — 062
de 2011, y algunas referencias en materia de derecho comparado. Articulo que se realiza a través de un
estudio dogmatico — doctrinal, por medio de una técnica documental. Llegando a concluir que en Colombia
aln falta una sélida base normativa que proteja los derechos de la comunidad LGBTI y en cuyo caso podria
seguir ejemplos como los de Argentina que han logrado un avance significativo.
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Centros Carcelarios, Visita Intima.

Abstract

The different scenarios in which the human being moves pose constant challenges; such as adapting to
change and understanding of different daily realities; It's in this point that the LGBTI community has always
generated opposing opinions; because they are not accepted for the society and receive all kinds of
segregations that denigrate their condition. Situation, which has been surpassed in different contexts to
Latin American, but which now constitute a key point in the Agendas of States towards promoting balance
on Human Rights. Besides, is an ideal scenario to do an analysis towards know the progress that Colombia
has had in the topic, especially in the right of men and women deprived of freedom to receive Conjugal Visit,
no space matter or sexual orientation that they have.

This analysis is made from jurisprudence of The Colombian Constitutional Court, having as axis judgment
T - 062, 2011, and references on comparative law. This article is approached through a dogmatic and
doctrine study, from a method of analysis of documents regarding the issue. Finally, to conclude that
Colombia still lack a solid normative base to protect the rights of the LGBTI community, and in which case
could follow examples the other nations such as Argentina that have made significant progress.

Keywords: LGBTI Community, Fundamental Rights, Jurisprudence Constitutional Court, Prison, Conjugal
Visit.
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Introduccién

La comunidad LBGTI ha sido victima a nivel histérico de discriminacion en diferentes
ambitos de la sociedad, por salirse segun el concepto general de la poblacion, de los
estandares de “normalidad”; rechazo o reticencia identificada desde muchos ambitos
como homofobia. La cual fue conceptualizada por primera vez por el psicélogo
estadounidense Weimberg (1972) como “el miedo y el odio hacia aquellos que son, o se
presumen, gay o lesbianas”; pero que se exterioriza de muchas formas. También ha sido
entendida como:

(...) la homofobia (es decir, el rechazo hacia las personas que sienten
atraccion hacia el mismo sexo) se expresa en actitudes que van desde la
violencia explicita y directa hasta la agresion verbal, sutil que se inscribe en
las memorias y en los cuerpos de quienes son sus victimas (...) (Strlkov, 2004,
pag. 33).

Esto ha llevado, como lo expres6 en su momento Goodman (1995) a desarrollar el
“pretexto curativo” que son las formas utilizadas como precursoras de la llamada “limpieza
social” o los malos tratos sistematicamente infringidos a las personas de la comunidad
LGBTI. Goodman (1995) cuestiona y ataca las intervenciones médicas “involuntarias”
contra las personas LGBTI, tales como descargas eléctricas, formas de “terapia de
aversion” o el uso de farmacos psicotropicos:

(...) De esta manera, los jueces y los médicos deberian considerar la técnica
especifica y no sélo la tentativa médica global de alterar por la fuerza la
orientacion sexual. La administracion de farmacos antipsicoticos, por ejemplo,
puede clasificar esta practica como experimentacion, en razon del caracter
“exploratorio” del uso de dichos farmacos como “terapia” de la orientacion
sexual (...) (Goodman, 1995, pag. 270).

Esto, obedecia a que en el entorno social se percibe un fuerte rechazo, mucha veces
desde el mismo nucleo familiar, y esto hablando solo de la cultura occidental donde
pareciera que el tema es mas aceptado socialmente; ahora el caso se torna aun mas
complejo cuando se habla de las personas que se encuentran privadas de la libertad en
centros carcelarios, en virtud de una medida de aseguramiento o el cumplimiento de una
pena; pues si bien, sus derechos estan ciertamente limitados como lo ha reiterado la
Corte Constitucional en su jurisprudencial; ellos se ven enfrentados, a una limitacién
mayor, incluso de aquellos derechos fundamentales que siendo inviolables en
condiciones de privacion de la libertad, y que por su condicion de miembros de la
comunidad LGBTI se vulneran con mayor frecuencia; entre éstos la visita conyugal o
visita intima.

1 Véase sentencias: T-492/ 1992; T-065/ 1995; T-1096/ 2004; T-611/2013 y T-439/ 2016 entre otras.



Es asi, como dentro del catadlogo existente de los derechos individuales, la autonomia,
constituye pilar fundamental, en cuanto, al derecho que tienen las personas para elegir
su condicién entre una variada gama de posibilidades, a partir, de los derechos
fundamentales consignados en las Constituciones. “La autonomia de la persona hace
parte de los elementos internos y externos, con los que cuenta el individuo para hacer
valer sus derechos, sin importar el sistema juridico del que se trate” (Palacios y
Romafach, 2008, pag. 43).

Para ello, se tiene en cuenta el principio de autonomia dentro de las bases de la
modernidad, que busca la independencia moral y social del hombre conduciéndolo a la
organizaciéon de una vida colectiva; discernida dentro de unos preceptos normativos,
consignados en las constituciones como guias preceptuales para lograr el equilibrio en la
convivencia de unos y otros; partiendo de tres grandes aspectos que son inherentes al
hombre, como lo son: la vida intelectual, econémica y politica que en conjunto consolidan
la autonomia.

Asi, la serie de derechos y obligaciones que dotan los sistemas juridicos se estructuran
en torno a la autonomia, dado que mediante la libertad de eleccién de las personas es
posible adjudicar las consecuencias normativas a sus actos, derivar principios de justicia
y fundar otros que compongan los ordenamientos juridicos, tal como ha sucedido con la
inminente presencia de la comunidad LGBTI. Aspecto que es abordado por la
Presidencia de la Republica (2016) a través del proyecto de Decreto, por medio del cual
se busca crear una Politica Puablica Nacional para el ejercicio pleno de los derechos de
las personas lesbianas, gais, bisexuales, transexuales e intersexuales (LGBTI), en el que
se sefiala: “que en consecuencia la identidad de género, la identidad sexual y la
orientacién sexual son propias de la autonomia, identidad y libre desarrollo de la
personalidad, por lo que hacen parte de la esfera intima de cada persona” (pag. 3).

En este sentido, “la autonomia es una capacidad de los individuos racionales; personas
peculiares que definen y actlan proyectos de vida” (Salazar, Islas, Seret y Salazar, 2007,
pag. 137); sin embargo, entre las distintas concepciones de la autonomia de la persona,
existen en mayor o menor medida disensos respecto de los factores internos y externos
que intervienen en la decision de un sujeto.

Entonces, dentro de este contexto la situacién de los hombres y mujeres que tienen como
pareja a otro hombre o mujer y que se encuentran privados de la libertad, deben gozar
de la autonomia, en cuyo caso se podria establecer que no requieren de intervencién
alguna para hacer efectivos sus derechos, y hay quienes sin lugar a dudas consideran
indispensable la intervencién, con el fin de salvaguardar los derechos de las personas
heterosexuales, como seria quizas la posicion del INPEC, en aras de evitar episodios de
agresion frente a quienes son homofobicos.

Por ende, “la caida de los paradigmas de la heterosexualidad no es una situacion facil de
manejar para el sujeto, ni para su familia; toda vez, que, al ser una condicion tan personal,
lamentablemente se ve confrontada con todo el medio social que no duda en ejercer
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discriminacion vy violencia a todo lo diferente de lo cual se pueda sentir amenazado”
(Romero, 2011, p&g. 45). Y peor aun si se trata de personas privadas de la libertad y que
ademas tienen una orientacion sexual e identidad de género no hegemaonica.

Asi, la Corte Constitucional en Tutela 372 de 2013, ha sefalado: que el derecho de visita
intima de la poblacion carcelaria est4 adscrito al principio de dignidad humana y a los
valores que soportan, justifican y humanizan el régimen penitenciario. Concretamente se
ha declarado que aquel tiene una importancia cardinal dentro del proceso de
resocializacion de los internos e internas, en cuyo apartado se podria agregar “sin
distincién del sexo”. Como complemento, la Corte Constitucional en sentencia T — 062 de
2011, trata la orientacion sexual diversa y establece la importancia de la igualdad,
independientemente de la inclinacion sexual que se tenga.

Bajo este contexto, resulta necesario y de completa actualidad, exponer el derecho que
tienen las personas privadas de la libertad — hombres o mujeres — a la visita intima,
independientemente de la orientacion sexual que tengan, esto con el fin de afianzar los
derechos fundamentales que establece la Constitucion Politica como el derecho a la
igualdad — articulo 13 —, derecho a la intimidad personal y familiar y buen nombre —
articulo 15 —, el derecho a la honra — articulo 21 —, entre otros.

Es asi, como el precepto constitucional propende por salvaguardar los derechos
fundamentales; pero, dentro de los cuales taxativamente no se hace mencién a la
diversidad de género, lo cual es entendible, en el sentido que la orientacién sexual no
debe ser vista como un derecho fundamental, sino simplemente como una decision de
vida que solamente hace a las personas diferentes, 0 mas comunmente diversas. De este
modo, la diversidad sexual ha introducido un cambio, a partir de la diversidad que es
comprendida como una “categoria teodrica y analitica que designa las diferencias en las
gue coexisten los individuos en tanto seres humanos. Existen problemas en la aceptacion
de esa condicion intrinseca y cotidiana” (Secretaria Distrital de Integracion Social, 2011,
pag. 33).

Entonces, “se ha vuelto comun usar la expresion diversa o diverso para hacer referencia
a la sexualidad que se manifiesta por fuera de los limites de la normatividad heterosexual”
(Secretaria Distrital de Integracién Social, 2011, pag. 33). En tal sentido, la diversidad
familiar se ha comprendido como una descripcion adecuada de los patrones de
cohabitacion con solidaridad econémica que se apartan de la idea normal de la familia
como formada por una pareja de hombre y mujer y sus hijos o hijas, en cuyo caso, la
autonomia de la voluntad resulta determinante en este proceso.

Los aspectos antes planteados, consolidan la problemética que viven los hombres y
mujeres privados de la libertad, con una orientacion sexual diferente o diversa, los cuales,
permiten establecer la siguiente pregunta de investigacion: ¢ Se encuentra juridicamente
equiparado en grado de igualdad el Derecho a la visita intima que asiste para las parejas
de la comunidad LGTBI en situacion de privacion de la libertad, respecto a las parejas
heterosexuales que se encuentran bajo la misma condicién?



Pregunta, que se desarrolla teniendo en cuenta el articulo 5 de la Constitucion de 1991,
que incluyd cambios sustantivos, permitiendo la transformacién de la forma como se
concibe y protege a la familia; por medio del cual, el Estado reconoce, sin discriminacion
alguna, la primacia de los derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como
institucion basica de la sociedad. Institucion que no se pierde por la diversidad en la
orientacion sexual, sino que se abre a otras esferas que deben ser aceptadas y
comprendidas en todas sus dimensiones y mas aun, si se tiene en cuenta que Colombia
se ha erigido como un Estado Social de Derecho que:

(...) procura satisfacer, por intermedio de su brazo administrativo, las
necesidades vitales basicas de los individuos, sobre todo de los més débiles.
Distribuye bienes y servicios que permiten el logro de un Standard de vida
mas elevado. Ademas, es el Estado de la integracion social en la medida en
gue pretende conciliar los intereses de la sociedad (Duran, 2001, pag. 24).

De este modo, el Estado Social de Derecho propende porque el individuo tenga la
capacidad de elegir fines, adoptar intereses, formar deseos; que dicha capacidad es
previa a cualquier fin, interés o deseo; “que la identidad de la persona es distinta e
independiente a sus propios fines, intereses o deseos; que las personas como sujetos de
derecho estan separadas entre si; es decir, son centros independientes de eleccion”
(Nino, 1989, pag. 150).

Planteamientos, que permiten abordar algunos estudios que se han detenido a estudiar
a la comunidad LGBTI, desde diferentes contextos, teniendo como punto de partida
aquella que hace referencia a la homosexualidad masculina desde la problematica de las
identidades, entendida como “un sistema de relaciones y representaciones durables,
adquiridas y actualizadas en los procesos de accién e interaccion social sobre la base
objetiva de estructuras sociales” (Strlkov, 2004, pag. 8). Estructuras que, desde la 6ptica
de la diversidad, cambian significativamente o mas bien se moldean desde la mirada del
otro, quien viene a romper los estandares sociales.

Entonces, en contexto el “otro” ha sido visto como un “problema social, en donde las
representaciones sociales que hoy en dia existen, permiten dirigir la vida desde ciertos
margenes ya establecidos, han facilitado la generacién de una serie de fragmentaciones
en la escala social” (Romero, 2011, pag. 13). Fragmentacion que debe ser vista desde la
postura que tiene la familia frente a la homosexualidad, “puesto que es en este sistema
donde los sujetos tienen su primer episodio de socializacion, por lo mismo es que la
opinibn que mantenga la familia frente a esa orientacion, que generalmente es de
rechazo” (Romero, 2011, pag. 14). Situacion, que lleva a la necesidad del reconocimiento
de sus derechos; razén por la cual, “la comunidad LGTB se han convertido en actores
sociales que usan acciones colectivas para abrir oportunidades politicas y desafiar a sus
adversarios para lograr cambios politicos y juridicos en la ciudad de Bogota” (Gamez,
2008, péag. 15).



Cambios politicos y juridicos que se deben dar también en el contexto de las carceles
colombianas, en donde, las personas de la comunidad LGBTI sufren toda clase de
vejamenes al que se suma la negacion de la visita conyugal o visita intima. Aspecto que
ha sido analizado por Bohorquez (2015) documento que constituye el pilar del presente
articulo de investigacion. De ahi que, “la heteronormatividad, deje de ser considerada
como constituyente imprescindible del matrimonio y la familia, implica también otras
transformaciones, en las que se deben abarcar todos los derechos politicos, econémicos
y patrimoniales a que cualquier persona tiene derecho” (Pichardo, 2009, pag. 150); claro
esta que lo ideal seria que la heteronormatividad no existiera, sino que hicieran parte de
la normatividad que ampara a cualquier miembro de la sociedad.

Los planteamientos expuestos permiten establecer la importancia del temay la necesidad
de explorar los avances y retrocesos que se han logrado con relacion a la visita conyugal
o intima. Para tal fin se ha establecido el siguiente objetivo general: analizar la
materializacion del derecho de los hombres y mujeres privados de la libertad en los
establecimientos de reclusion de Colombia a recibir la visita intima de la pareja del mismo
sexo, como ejercicio de la autonomia y extension del nucleo familiar y como parte integral
de sus Derechos Humanos. Objetivo que se desarrolla, a partir de los siguientes objetivos
especificos:

e Estudiar los antecedentes de la familia y el principio de autonomia de cara a la
comunidad LGBTI.

e Analizar el ejercicio del derecho la visita intima entre personas de la comunidad
LGTBI, a partir de una vision del nucleo familiar y la autonomia de las personas.

e Documentar la problematica que se presenta a nivel general con las visitas
conyugales de las personas de la comunidad LGTBI en las practicas penitenciarias en
Colombia.

e Establecer marcos de referencia comun entre el grado de igualdad que asiste en la
visita conyugal para parejas de la comunidad LGTBI de Colombia con respecto a otros
sistemas juridicos.

Objetivos que dan la estructura al articulo y mediante los cuales se desarrollan los
capitulos, teniendo en cuenta los aspectos tedricos planteados y la jurisprudencia que ha
hecho referencia al tema. En este sentido, la evolucién jurisprudencial en el pais, a través
de la Corte Constitucional ha fijado unas reglas en materia de proteccién de los derechos
fundamentales de los reclusos con orientacion o identidad sexual diversa, frente a las
limitaciones y restricciones que desconocen la prohibicion constitucional de
“discriminacion en razon de la identidad que afecten el derecho fundamental y principio
constitucional de la dignidad humana, el cual conlleva la facultad del sujeto de optar por
una identidad sexual y a ejercer comportamientos y actitudes derivados de la misma”
(Corte Constitucional Sentencia T - 062, 2011).



En esa misma linea, se estudia la sentencia, que distingue el derecho a la visita conyugal
desde una posicion juridica de derecho fundamental, derivada de los derechos
fundamentales a la “intimidad personal y familiar y el libre desarrollo de la personalidad
(en la libertad de sostener relaciones sexuales, con el consentimiento de los
involucrados) y constituye una pieza fundamental en el proceso de resocializacion,
bienestar fisico y psiquico del individuo” (Corte Constitucional Sentencia T - 474, 2012).

Ademas, hacen parte del articulo de investigacion la sentencia de la Corte Constitucional
T — 388 (2013) en concordancia con la sentencia T — 815 (2013), las cuales reiteran que
el estado de cosas inconstitucional en los establecimientos de reclusién del pais,
declarado en sentencia T-153 de 1998, aun persiste y que las personas con orientaciones
sexuales e identidad de género son sometidas, aun, a tratos discriminatorios por parte de
diversas personas de la sociedad, prejuicios éstos que se reproducen en las carceles y
penitenciarias, siendo en muchas ocasiones, lugares donde estas practicas y tratos se
amplifican. Finalmente, se analizan casos especificos examinados en las sentencias T-
372 (2013) y T-559 (2013), en los cuales la Corte Constitucional estudia el derecho a la
visita intima de las personas privadas de la libertad y su garantia para las parejas que se
auto reconocen como poblacién LGBTI.

Sefalamientos todos, que se abordan a partir de la siguiente hipétesis de trabajo: el
derecho a la visita intima entre parejas de la comunidad LGTBI en las préacticas
penitenciarias en Colombia, no se esta materializando en la forma establecida por la
Corte Constitucional en sentencia T-062 de 2011 por diversos factores que impactan en
el desarrollo integral de los Derechos Humanos de los reclusos que tienen esta
orientacion sexual e identidad de género diferente en el pais. Para tal fin, se utiliza una
investigacion socio juridica— doctrinal, a través de una revision documental.

El articulo se estructura en cuatro capitulos, el primero de ellos relacionado con el
principio de autonomia y la transformacién de la familia a través de la comunidad LBGTI,
el segundo la situacién carcelaria de los hombres y mujeres de la Comunidad LGBTI en
Colombia, el tercero condensa los aspectos normativos y jurisprudenciales en Derecho
comparado y el pronunciamiento de la Corte Constitucional, el cuarto capitulo,
metodologia, analisis y resultados. Finalmente, las debidas conclusiones.



Capitulo 1.

El principio de autonomia y la transformacion de la familia a través de la
comunidad LBGTI

Una vision general del principio de autonomia

El principio de autonomia toma forma con la conceptualizacion de los derechos
fundamentales, los cuales histéricamente se originaron de cuatro rasgos de la cultura: la
primera, “la secularizacion en donde la Unidad de la humanidad tendra que basarse en
una realidad natural y secularizada, comun a creyentes y no creyentes, con lo que la
igualdad se ira considerando més como igualdad juridica, propia del liberalismo burgués,
de cuya apreciacion se observa la sustitucion “del orden medieval” (Peces - Barba, 1991,
pag. 112), con la introduccién de los Derechos Humanos, que traian como consigna la
“seguridad que les otorgaria el Estado, a través de sus instituciones enmarcadas en la
idea de justicia, que se aproxima a la razén y la naturaleza humana dentro del orden del
individualismo y los derechos naturales” (Peces - Barba, 1991, pag. 113).

En segundo lugar, “el naturalismo que busca a través del analisis de la naturaleza,
descubrir las leyes nacionales que albergan las leyes que rigen la conducta humana”
(Peces - Barba, 1991, pag. 113); configurandose un proceso de generalizacion entre las
ideas de la naturaleza y la igualdad juridica, entendidas en su conjunto como
presupuestos de los estatutos personales que conllevaran a la cimentacion de los
Derechos Fundamentales.

Por su parte, el racionalismo como tercer rasgo supone la confianza plena en el “valor de
la razén como instrumento de conocimiento, que servird para dominar la naturaleza, para
descubrir sus regularidades y sus leyes, tanto en el campo de la naturaleza fisica como
en el de la vida social humana” (Peces - Barba, 1991, pag. 114) como una aproximacion
al Derecho justo, esgrimido entre las leyes de la naturaleza y las reglas juridicas. Como
cuarto punto, el individualismo “supondra un interés por el hombre en todos los aspectos,
y el deseo de conocer al hombre mismo” (Peces - Barba, 1991, pag. 116); tal postura trae
como fin que la especie humana lo pueda hacer todo, puede desplegar un poder y un
conocimiento que asemejan al hombre con Dios, lleno de confianza en si mismo.

De ahi que, la aproximacion tedrica de la fundamentacion del principio de autonomia, en
torno a los Derechos Fundamentales, se encuentra subsumido en las directrices de estos
derechos, e igualmente permiten vislumbrar las ideas del Estado Liberal y las del Estado
Social de Derecho. De lo anterior, se desprende que el respaldo para el elemento central
del liberalismo, es la garantia de los derechos basicos y debe ser compatible con el
pluralismo. Ahora bien, hay que reconocer que seria posible preconizar esos derechos
de una manera puramente instrumental arguyendo que cada parte en medio de la
pluralidad de visiones globales tiene mas que perder ante el riesgo de transformarse en
una minoria oprimida, que lo que tiene que ganar ante la posibilidad de convertirse en la
mayoria dominante. En consecuencia, el liberalismo seria adoptado como modus vivendi
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entre las partes, cada una de las cuales preferiria, de ser posible, imponer a los demas
su concepcion global.

En contrasentido con lo expuesto, es el Estado Social de Derecho, que se extiende a
aspectos mas generales que hacen de él una forma politica concreta sucesora del Estado
Liberal de Derecho, aunque no en contradiccion irresoluble con él. El Estado de Bienestar
es una politica que emprende el Estado enfrentando una situacion de crisis. El Estado
aparece como la Unica institucion capaz de establecer los correctivos necesarios para
salvar al capitalismo de sus agudas crisis. El Estado Social de Derecho es un concepto
elaborado conscientemente, pues persigue dar una direccion racional “al proceso
historico; programatico, al implicar un programa de accion; y proyectivo, en la medida que
intenta guiar al Estado, anteponiéndose y moldeando a los acontecimientos, en atencion
a una estrategia construida en funcién de la realizacién de valores” (Duran, 2001, pag.
23). Se configura, como el instrumento establecido, tanto para permitir al Estado su labor
de conformacién de la realidad econémica y social, como de aseguramiento del goce de
las libertades publicas.

Se tienen entonces, que los seres humanos son poseedores de caracteristicas
intrinsecamente valiosas y por ello titulares de derechos. Rawls (1995) reflejé
perfectamente esta idea en las lineas iniciales de su Teoria de la Justicia, al afirmar que
“cada persona posee una inviolabilidad fundada en la justicia que incluso el bienestar de
la sociedad como un todo no puede atropellar” (pag. 119). Dentro de las anteriores
apreciaciones, se puede hacer una aproximacion al principio de autonomia individual.

(...) este principio proclama la libre eleccién individual de planes de vida y la
adopcidén de ideales de excelencia humana, el Estado (y los demas individuos)
no debe interferir con esa eleccion o adopcion, limitandose a disefiar
instituciones que faciliten la persecucion individual de esos planes de vida y
la satisfaccion de los ideales de virtud que cada uno sustente e impidiendo la
interferencia mutua en el curso de tal persecucion, supone en su lectura
tradicional un limite al poder del Estado y la defensa de una esfera en la que
el individuo es soberano (...) (Nino, 1989, pag. 205).

Asi, los derechos sexuales y reproductivos, que incluyen “el respeto a la diversidad
sexual, se fundamentan en dos premisas: la igualdad traducida en no discriminacion
arbitraria y la autodeterminaciéon de los sujetos, conectada con su autonomia y
sustentada por la condicién inalienable de la dignidad del ser humano” (Montoya, 2006,
pag. 204).

Por ello, toda persona ha de ser reconocida, respetada y garantizada en su cabal
autonomia para disponer de la corporalidad y de la afectividad. Nadie podra negar que
los actos de intolerancia sexual dificultan o imposibilitan a sus “victimas el acceso a la
afectividad en todas sus dimensiones, porque con ellos se teje un sistema de exclusiones
y marginaciones dentro del cual perece el principio de la libertad de actuaciéon y se
aniquila el principio de autonomia” (Organizacion de las Naciones Unidas, 2005, pag. 2).
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Transformacién de la familia, a través de la comunidad LGBTI

Hasta hace unas pocas décadas la familia, el matrimonio y el trabajo constituian los
elementos centrales de la biografia de la mayoria de personas, su proyecto y su
materialidad de vida. “El fracaso vital por antonomasia era, especialmente para la mujer,
la solteria, y para el hombre la falta de trabajo. En la actualidad bien puede afirmarse que
se estéa asistiendo a la disolucion —no total, ciertamente- o difuminacion de estos puntos
de referencia. Surgen, en este sentido, posibilidades y opciones de elegir’ (Téllez, 2008,
pag. 49)

Asi, “en el marco de la llamada sociedad electiva —estrechamente vinculada, por cierto,
a la sociedad de consumo- ya no esté claro si casarse o convivir con alguien, si tener o
no tener hijos, si criar hijos dentro o fuera de la familia, con la persona con la que se
convive 0 con la persona que se ama pero que convive con otra, si tener un hijo antes,
después o en medio de la carrera profesional, etc. No sélo eso” (Téllez, 2008, pag. 49).
Las planificaciones y acuerdos al respecto siempre pueden ser, a su vez, invalidados,
modificados, reflexionados. De este modo, se esta en presencia ante lo que se ha llamado
planificacion biografica abierta o biografia elegida.

(...) el proceso de individualizacion asociado también a la actual
postmodernidad o modernidad tardia acaba dando el golpe de gracia a todo
ello al sugerir que la biografia del ser humano se desliga de los modelos y de
las seguridades tradicionales, de los controles ajenos y de las leyes morales
generales, para adjudicarse a la accion y a la decision de cada individuo (...)
(Téllez, 2008, pag.52).

Es asi, como se han configurado tres tesis en relacion con los cambios producidos en la
familia.

(...) la primera hace referencia a los roles de género, preestablecidos o
tradicionales que constituyen la base de la sociedad industrializada, en donde,
la familia era concebida en la desigualdad de hombres y mujeres.

La segunda, la dinamica individualizadora, que hace referencia a la vida
propia que tanto hombre como mujer buscan, rompiendo el esquema
tradicional de género, pero que trae implicito relaciones sociales mas pobres,
llevando a que las personas busquen la vida en pareja, la felicidad amorosa y
la relacién con los demas. “Se podria afirmar que “el deseo y/o necesidad de
individualizacion y el deseo y/o necesidad de una relacibn compartida
constituyen una suerte de esquizofrenia que puede considerarse como la
patologia postmoderna y postromantica por excelencia”

La tercera, hace referencia al hecho de que, en todas formas de convivencia
en pareja, ya sea antes, durante, a parte o después de ellas, aparecen los
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conflictos tipicos del siglo XX, si bien la familia, viene a ser el lugar y la causa
de los cambios que han sucedido en la misma (...) (Téllez, 2008, pag. 55).

Estos aspectos, y los que la historia ha dejado como legado — poligamia, promiscuidad,
matrimonios entre iguales — han sido fuente Unica para la transformacion de la familia
nuclear. La familia entendida como una realidad natural, universal y nuclear ha entrado
en crisis en la antropologia social.

Aunque el discurso sobre la familia gay exhiba simbolos familiares como la sangre, la
eleccion y el amor, reconduce esos simbolos hacia la tarea de demarcar una categoria
diferente, dejando claro, que no se puede hablar de esta clase de familias sino se tiene
en cuenta a las que han pertenecido las lesbianas y los gays. Al respecto, tales familias
son las conocidas por sus rasgos biolégico o de sangre.

Con todo lo anterior, como explica Amich (2007), hoy en dia resurge un nuevo discurso
que apunta a ideas de respeto y tolerancia, discurso que permite ir mas alla y no solo
contra la despenalizacion de todo este tipo de conductas, relacionadas muchas veces
con la homosexualidad; llevando el tema a un nuevo estadio, y es que el Estado debe
intervenir para garantizar activamente los derechos en general a “los homosexuales que
puedan verse amenazados tanto por otros ciudadanos como por los mismos agentes del
Estado. Elemento que tiene su fundamento en el reconocimiento del derecho a la
intimidad, a la vida privada y a la familia” (pag. 208).
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Capitulo 2.

La situacion carcelaria de los hombres y mujeres de la comunidad LGBTI en
Colombia

En las dltimas décadas el pais ha experimentado un incremento vertiginoso de la
poblacién carcelaria; de acuerdo a los datos contenidos en el dltimo informe estadistico
detallado suministrado por el INPEC se puede afirmar que el sistema penitenciario y
carcelario colombiano cuenta con una sobrepoblacion “de 43.839 personas, que se
traduce en un indice de hacinamiento de 56,1%” (INPEC, 2016, pag. 22). Aunque
histéricamente pueden detectarse periodos de mayor o menor intensidad del problema,
“la situacion general de las prisiones colombianas siempre ha sido definida como critica”
(Gaitan, 2000, pag. 31). Por ende, la imposicion de la sancién penal de privacion de la
libertad, en estas condiciones, dia a dia es mas dificil, y peor aln si se tiene una condicién
especial, en cuanto a sus preferencias sexuales.

(...) la imposicion de la sancion penal de privacion de la libertad, en el &mbito
propio del Estado constitucional, se limita al acto de la reclusion en
establecimiento carcelario y a la correlativa imposicidon de los reglamentos que
permitan dicha privacion en condiciones de seguridad para los internos. En
tal sentido, los derechos fundamentales de los reclusos no se ven restringidos
en su conjunto, sino que, antes bien, solo sufren una limitacion progresiva,
vinculada a la naturaleza misma de la reclusion.

Asi, derechos como la libertad de locomocion y la libertad personal son
validamente restringidos en razén de la reclusion. De otro lado, otro grupo de
derechos, como la intimidad, el derecho de asociacion y el derecho a recibir
informacion, entre otros, pueden sufrir limitaciones razonables vy
proporcionadas, lo que involucra la imposibilidad de afectacion de su ndcleo
esencial. Finalmente, existe un grupo de derechos fundamentales, entre otros
la vida, la salud, la integridad fisica, la igualdad y la dignidad humana, que
permanecen intangibles en el ambito penitenciario (...) (Corte Constitucional
Sentencia T - 062, 2011).

En el escenario, de los estudios realizados en materia de derechos carcelario, resulta
apropiado sefialar lo expuesto por Perez, Ramos, Villa y Lozano (2006) quienes afirman
que el nivel de respeto de los derechos humanos en las carceles, merece un constante
analisis que requiere abordar a fondo el tema para entender las circunstancias y
problematicas que se viven al interior de los centros carcelarios; pues con “solo dar un
vistazo en los medios a las noticias que tratan el tema de la crisis carcelaria es suficiente
para determinar que hay una problematica creciente en muchos niveles al interior de los
reclusorios” (pag. 77).

Ante esta circunstancia, es materia también de andlisis los medios y politicas que se
creen con el fin de lograr la mejora de todos los centros de reclusion para comunidades
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como LGTBI. Asi, para hacer visible de manera mas clara la situacion de los miembros
de la comunidad LGBTI en los centros carcelarios se hace un acercamiento desde el
estudio hecho por dos organizaciones acerca de esta situacion, uno por parte de la
Defensoria del Pueblo (2009) y otra por la ONG Colombia Diversa, cuya investigacion fue
realizada por Bohoérquez (2015).

Los testimonios y circunstancias a las cuales se ven abocados el colectivo LGBTI en las
carceles se ven materializados desde su lucha por el uso de maquillaje, la vestimenta, el
uso del pelo largo en el caso de los hombres y la visita intima; entre muchas otras
circunstancias que ven limitadas estas personas, adicionales a la limitacion de su libertad
en virtud de la pena que cumplen. Asi, es facil encontrar la lucha de personas como
Martha Alvarez, lesbiana y recluida que pugnaba por el derecho de todo recluso a la visita
intima, una lucha que por méas de 10 afios adelantdé en compafia y apoyo de Marta
Tamayo, feminista y funcionaria publica, para que el Estado le reconociera este derecho;
labor por la cual fue perseguida, estigmatizada, castigada sin que le fuera reconocido y
garantizado el derecho perseguido, lucha que ha trascendido fronteras hasta llegar a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, ente que el 4 de mayo de 1999 admitio
la demanda presentada por esta ciudadana, en pro de los derechos de la poblacion
LGBTI privada de la libertad.

(...) las peticiones de Martha son tan sencillas como esenciales para una vida
digna. En una carta de 1997, enviada a la Directora de la Reclusion de Mujeres
de Bogot4, pedia que la comunidad gay tuviera participacion en el Comité de
Derechos Humanos de la carcel, que se permitiera y reglamentara la visita
intima a parejas del mismo sexo, que no se usaran los traslados entre carceles
para separar a las parejas y que la orientacion sexual no fuera un criterio para
calificar la conducta de las internas.

Aun hoy no nos han reconocido esos derechos. La lucha contra la carcel como
institucion opresora es una tarea que no termina. (...) En cada carcel el
prejuicio mata, hiere, censura y destruye, por eso debemos denunciarlo (...)
(Bohorquez, 2015, péag. 8).

En estas circunstancias hay un claro reflejo, que no existe un limite del ius puniendi el
cual esta en cabeza del Estado, al contrario se excede en los centros carcelarios dejando
las puertas abiertas a la vulnerabilidad y arbitrariedad en la administracion del mismo, en
los cuales no son solo las personas del colectivo LGBTI quienes ven vulnerados su
derechos, sino en general toda la poblacién carcelaria, pero se hace mas evidente y en
mayor proporcion para los homosexuales, lesbianas, bisexuales, trans e intersexuales
como producto de los estereotipos y la discriminacion de las que son objeto por su
orientacion sexual e identidad de género. Todo esto sumado a que el Estado y las
autoridades penitenciarias no han asumido una politica formal en materia de proteccién
de los derechos de las personas de este colectivo, asi como la prevencion del maltrato
del que son victimas en estos centros de reclusion.
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Valga aclarar que parte de los logros que se han hecho en esta materia para la proteccion
de los derechos del colectivo LGBTI en condiciones de reclusion carcelaria — como ha
sucedido en otros derechos propios de esta comunidad como el caso de los derechos
patrimoniales — se ha logrado por via jurisprudencial mediante el mecanismo
constitucional de la Accion de Tutela que han sido favorables a estas personas por parte
de la Corte Constitucional, en vinculacion y concordancia con el derecho internacional y
lo integrado por via de bloque de constitucionalidad a las decisiones de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos; y a raiz de estos pronunciamientos hoy en dia se
contemplan otros mecanismos dentro del sistema colombiano. En la actualidad, existen
algunos mecanismos en el ordenamiento juridico colombiano destinados a la proteccién
de los derechos de personas LGBTI privadas de la libertad, tales como:

¢ Directiva Permanente nim. 10 del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC—
del 5 de julio de 2011;

eLos diferentes pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte Constitucional de
Colombia en materia carcelaria, en especial la sentencia T-062 de 2011;

¢ El nuevo Cadigo Penitenciario y Carcelario expedido en el afio 2014 a través de la Ley
1709.

Al ser insuficientes estos mecanismos empleados dentro del sistema juridico colombiano
o al no tener el alcance suficiente para salvaguardar y proteger los derechos de los
miembros de la comunidad LGBTI recluida en los estabelecimientos penitenciarios, es
necesario entender los factores asociados a la discriminacion que afrontan los miembros
de la comunidad en las céarceles tales como: estereotipos relacionados con los besos,
manifestaciones publicas de afecto, relaciones de pareja, trabajo sexual, VIH, y demas
enfermedades de transmision sexual.

A esta situacion, se suma que (...) “en la mayoria de los establecimientos carcelarios y/o
penitenciarios no hay un area especifica donde las personas del colectivo LGBTI se
pueden reunir, como resultado de la falta de recursos fisicos y de la repercusion que esto
puede tener frente a los demas reclusos” (Fajardo, 2005, pag. 37).

Para comprender mejor esta situacion, es importante conocer las estadisticas de la
comunidad LGBTI en las carceles colombianas, que, de acuerdo, al ultimo censo del
INPEC — el cual se viene haciendo desde el 2011 y hasta el afio 2014 el promedio
ascendi6 a 800, distribuidos de la siguiente manera:
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Poblacion 2011 2012 2013 2014 Promedio

Lesbianas 222 350 477 350 349,75
Gay 136 161 217 161 168,75
Bisexuales 198 198 183 198 194,25
Transgeneristas 48 102 108 102 20
[ntersexuales 5 4 10 4 5,75
Total 609 B15 995 815 8085

Tabla 1. Poblacién reconocida como LGBTI segun el INPEC
Fuente: Bohérquez (2015,16)

Los detalles de dicho estudio estan definidos de la siguiente manera:

(...) De acuerdo con el INPEC, en el 2014 ingresaron a las carceles del pais
117.037 personas: 108.845 hombres (93%) y 8.192 mujeres (7%), de las
cuales 35,6% son sindicadas (sin sentencia). Segun el censo del mismo afio,
la poblacién LGBT es de 815 personas, el 0.7% de la poblacion total. Sin
embargo, el 31% de las céarceles reconoce que no ha realizado censo sobre
poblacion LGBT (...) (Bohorquez, 2015, pag. 16).

Es evidente que, debido a las falencias de informacion, el censo tiene un alto nivel de
subregistro que obedece: “0.7% de la poblacion carcelaria se reconoce como LGBT, 31%
de las cérceles no lleva a cabo un censo de la poblacion LGBT y 69% de las cérceles
realiza un censo que presenta problemas metodoldgicos” (Bohorquez, 2015, pag. 17).

No obstante, lo anterior, se debe resaltar que, de conformidad con el informe de junio de
2015, el INPEC fij6 estadisticamente la poblacién auto reconocida como LGBTI, asi:

Tabla 32. Poblacidn reclusa autoreconocida como LGETI, Junio 2015

Calegoria auoreconocida

Regional
Transgeneristas | nlersexuales Participacién
Central 83 36 24 27 1 171 25 9%
Occidents 46 31 25 36 3 141 21.3%
Norte 2 2 1 1 0 ] 0.5%
Orienta 7 13 1" 10 0 41 6.2%
Moroeste 66 28 41 10 0 145 21.8%
Viejo Caldas 86 40 12 ] o] 157 23.8%
4

100,0%

Fuente: Direcciones Regionales = Corvocaiodia libre y aultnoma a Poblacion LGETI &n ERON

Tabla 2. Poblacion reconocida como LGBTI segun el INPEC
Fuente: INPEC (2015, 42),

Estos registros cabe aclarar que tienen de por si un problema estructural segun establece
el mismo informe, ya que hay una ausencia de linea metodolégica para recolectar la
informacion al no poseer los reclusorios una encuesta o linea de control para medir la
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poblacion LGBTI presente en los establecimientos carcelarios; otro de estos
inconvenientes es que muchos reclusos no consideran necesario 0 no se atreven a dejar
de manifiesto su orientacion sexual o identidad de género, como una medida de
autoproteccion, porque le temen a la estigmatizacion o a ser violentados; o por no
considerarlo — como ya se expuso- necesario. También es notable que hay una renuencia
de los centros carcelarios, donde el 50% de estos no han hecho el censo, por no
considerarlo un elemento fundamental en el reconocimiento de sus reclusos, lo cual da
como resultado 0.9% a la presencia de la poblacion LGBTI en dichos establecimientos; y
finalmente no existe un protocolo sobre la confidencialidad y proteccion bajo el concepto
de Habeas Data en concordancia con los marcos legales y constitucionales en el tema.
Es asi como frente a este estudio la ONG Colombia diversa concluye lo siguiente:

El INPEC no es consciente de las irregularidades que presenta la informacion
que llega hasta sus manos y pasa el reporte acumulado sin importar los
problemas de registro y sub registro de la informacion. Debido a esto, crea
programas con informacién que no corresponde a la realidad y que, por
supuesto, no son eficaces. Para Colombia Diversa, el censo sin metodologia
adecuada y unificada del INPEC tiene el riesgo de generar mayor violencia y
discriminacion para la poblacién LGBT al interior de las céarceles en la medida
en que expone a las personas y no les da garantias suficientes.

Ademas, el censo debe cumplir con los pardmetros de confidencialidad de la
informacion y debe ir acompafiado de programas especiales de atencion,
capacitacion, prevencion y proteccion, e incluso de medidas concretas para
redimir la pena. Como lo afirma la Defensoria del Pueblo—regional
Cundinamarca, la principal problematica de la poblacion LGBT privada de la
libertad, sigue siendo la falta de conocimiento (tanto social como personal) de
la diversidad de identidades sexuales y roles de género, ya que como se
sefiald suele ocultarse la homosexualidad por considerar que se puede
convertir en un factor de conflicto con los compafieros heterosexuales
(Bohorquez, 2015, pag. 18).

Por esto la jurisprudencia, en especial la sentencia T-062 del 2011 ordena que el INPEC
deba reformar y ajustar los reglamentos a las realidades de esta poblacién, sobre todo
en materia de los elementos externos que le permiten mostrar su identidad como Trans,
al no tener una politica clara en el manejo de los mismos, de la siguiente manera:

En primer término, la proteccién de la identidad y la opcion sexual es corolario
del principio de dignidad humana. En efecto, es dificil encontrar un aspecto
mas estrechamente relacionado con la definicion ontoldgica de la persona que
el género y la inclinacion sexual. Por ende, toda interferencia o
direccionamiento en ese sentido es un grave atentado a su integridad y
dignidad, pues se le estaria privando de la competencia para definir asuntos
gue a él solo conciernen.
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Este ambito de proteccion se encuentra reforzado para el caso de las
identidades sexuales minoritarias, esto es, las diferentes a la heterosexual.
Ello en razon de (i) la discriminacion historica de las que han sido objeto; y (ii)
la comprobada y nociva tendencia a equiparar la diversidad sexual con
comportamientos objeto de reproche y, en consecuencia, la represion y
direccionamiento hacia la heterosexualidad (Corte Constitucional Sentencia T
- 062, 2011).

Con esto la Corte Constitucional resalta y exige que el Estado -en virtud de su labor de
garantizar los derechos- salvaguardar el respeto y goce de la dignidad humana, al ser el
primer fundamento del Estado social de derecho; lo cual tiene implicaciones concretas
en favor de las personas, en especial de la comunidad LGBTI al ser protegidos
constitucionalmente, en lo concerniente al &mbito juridico; que a su vez desemboca en
deberes concretos por parte del Estado, velando por condiciones inmateriales y
materiales adecuadas para el desarrollo de su proyecto de vida.

Cabe resaltar frente a estos estigmas el tema de las personas que sin ser pertenecientes
a la comunidad LGTBI, entablan relaciones con esta, sobre todo en lo referido al &mbito
sexual-genital; en las cuales se evidencian tres situaciones remitidas a este escenario
(Varela, 2015, péag. 45):

eL0os heterosexuales que tienen relaciones sexuales o sentimentales con mujeres
lesbianas, bisexuales y hombres gay;

eLas personas heterosexuales que tienen practicas sexuales con personas (hombres y
mujeres) Trans; y

e L0s Heterosexuales que tienen sexo ocasional entre ellos mismos. Los cuales generan
un rechazo generalizado al interior de los reclusos y de los guardas y directivos de las
mismas carceles.

La sexualidad puede cambiar al interior de la cércel, méxime si se tiene en cuenta la
condicion sexual de las personas.

Las personas trans género (travestis, transexuales), afrontan una serie de
estigmas y discriminaciones relacionadas con su identidad de género, que se
sale de los parametros sociales que definen los cuerpos, las estéticas, los
roles y las sexualidades normativas de los hombres y las mujeres. Nuestro
sistema sexo—género impone un binarismo sexual basado en la existencia de
dos categorias exclusivas: hombre—mujer; en las cuales deben insertarse
todas las personas. Quienes se salen de este esquema binario, experimentan
violencias, estigmas y discriminaciones. Construir la identidad de género fuera
de este marco binario, impone en las personas trans un estigma y un atributo
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profundamente desacreditador (Ministerio de la Proteccion Social, 2011, pag.
39)

Entonces, partiendo del esquema binario, la alteracion que se da al interior de las
carceles no obedece, a un cambio de la orientacion sexual, quizds obedece a las
circunstancias que las rodean. En este contexto, “las personas que tienen relaciones
sexuales o afectivas con personas LGBT son discriminadas, sometidas a burlas o incluso
son obligadas por el INPEC a registrarse como parte de la poblaciéon LGBT” (Parra, 2015,
pag. 16).

Todo esto genera una problematica al interior de los centros carcelarios, en la cual se
han implementado medidas que han incluido la segregacion, esto es la creacion de patios
exclusivos para los miembros de la comunidad LGBTI o para las parejas, para evitar que
sean mezclados con el resto de los prisioneros. Adicionalmente se suman otros
problemas como, la estigmatizacion cuando se aborda el tema del VIH y enfermedades
de transmision sexual, a pesar de no ser un factor de exclusividad de la comunidad LGBTI
pero que desafortunadamente se ha visto histéricamente vinculado como sinénimo de
promiscuidad e incluso concepcion religiosa del pecado, lo cual se eleva a la categoria
social de Taba.

De esta manera, en atencidn a estos temores generalizados, como ya se dijo por
desconocimiento y desinformacién, se imponen otras limitaciones a otros de los aspectos
propios de la de toda persona, y es la represion de las demostraciones de afecto por
medio de caricias, besos y relaciones sexuales de los miembros del colectivo LGBTI, al
interior de las carceles. Caso que se presenta en menor porcentaje en las carceles de
mujeres donde se sienten mas motivadas y menos reprimidas de hacerlo; mientras que
en el caso de los hombres hay no solo la prohibicion en muchos casos sino el temor a las
burlas por parte de los demas reclusos y miembros del centro penitenciario, las cuales
podrian desembocar incluso en agresiones fisicas.

Muchas veces los besos y manifestaciones de afecto como los abrazos,
tomarse de las manos o cualquier contacto corporal entre personas LGBT han
sido catalogados como “actos obscenos”, y en algunos casos, incluso, han
sido sancionadas con el envio a la Unidad de Tratamiento Especial —-UTE—
(en aislamiento o calabozo), anotaciones o realizacion de informes. En otros
casos, opera la amenaza de sancion disciplinaria para reprimir y atemorizar a
las personas privadas de la libertad. De acuerdo al Cdodigo Penitenciario
vigente: “todas las medidas se sujetaran a los principios de proporcionalidad,
necesidad y racionalidad” (art. 125, Ley 1709 de 2014). No obstante, en la
practica operan al menos dos problemas que el marco legal vigente no ha
logrado resolver. Por tal razon, se siguen presentando violaciones a los
derechos humanos de las personas LGBT privadas de la libertad (Bohérquez,
2015, pag. 28).
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Estas limitaciones llevan consigo mas alla de la discriminacion un asunto concerniente al
libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana, basados en esos principios de
proporcionalidad, necesidad y racionalidad en que se fundamentan muchas de las
prohibiciones y limitaciones; sin embargo, la Corte Constitucional ha sido clara en que
esta delimitacion tiene ciertas condiciones en proporcion a los Derechos Fundamentales
protegidos por el legislador y la misma constitucion aun en condiciones de privacion de
libertad en cumplimiento de una pena.

Segun, la Corte Constitucional el criterio central de estas reglas consiste en
considerar que las personas privadas de la libertad en razén de una condena
penal tienen una especial sujecion respecto del Estado, en dos niveles
diferenciados. De un lado, la privacion de la libertad permite que se impongan
restricciones a algunos derechos fundamentales y limitaciones a otros. De
otro, los establecimientos penitenciarios tienen la obligacion constitucional de
garantizar aquellos derechos no sujetos a restriccion, pues el recluso esta en
situaciébn de especial sujecién antes mencionada (Corte Constitucional
Sentencia, T - 061, 2011).

Las citadas limitaciones y restricciones; no obstante, deben acatar determinadas
condiciones, especificamente el cumplimiento de requisitos de necesidad, razonabilidad
y proporcionalidad. Para el asunto objeto de andlisis, esta particularidad se traduce en
que dichas limitaciones y restricciones carezcan de un alcance tal que (Corte
Constitucional Sentencia, T - 061, 2011):

e Desconozcan la prohibicion constitucional de discriminacion en razén de la identidad
u opcién sexual; o

e Afecten el derecho fundamental y principio constitucional de la dignidad humana, el
cual conlleva la facultad del sujeto de optar por una identidad sexual y a ejercer
comportamientos y actitudes derivados de la misma.

Estos principios quedan vacios incluso en los casos de la reglamentacion de la existencia
de parejas y relaciones al interior de los establecimientos carcelarios, donde el INPEC no
posee una politica ni directriz clara y queda remitida a las decisiones de los directores de
cada Establecimiento Carcelario; las cuales a partir del estudio de Colombia Diversa en
cabeza de Bohdérquez (2015) se lograron clasificar en cinco variables que se relacionan
a continuacion:

eNoO se permiten y no existen: dentro del establecimiento del EPC en Leticia
no es permitido que las internas y los internos mantengan relaciones afectivas,
razon por la cual las actividades de los internos se adelantan en espacios y
horarios diferentes a los de las internas con el fin de mantener una sana
convivencia dentro del interior de los pabellones
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¢ No es permitido: “uno no viene a conseguir pareja a la carcel”, no se permiten
parejas ni visitas entre personas privadas de la libertad que se conocieron al
interior del establecimiento.

e Parcialmente permitido: claro que si, pero con moderaciéon debido a que hay
dias de visita de nifios(as). En cada patio se manejan codigos de conducta
concertados por los mismos internos.

e No esté prohibido: no hay norma expresa que lo autorice ni tampoco que lo
prohiba.

¢Si es permitido: que las internas conformen su relacion emocional con
homologas, respetando con esto el derecho al libre desarrollo de la
personalidad (pag. 31).

Estos cinco escenarios dilucidan que el tema en general estd ampliamente diversificado
y no existe una politica general, a pesar de existir una orden desde el 2011 por parte de
la Corte Constitucional para ser reglamentada conforme a la sentencia T-061 del 2011,
cuando ordena:

(...) al Director General del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario para
gue adelante las acciones tendientes a reformar las normas reglamentarias
en materia de régimen de los establecimientos penitenciarios y carcelarios,
con el fin que resulten compatibles con la protecciéon de los derechos
constitucionales de las personas internas de identidad u opcion sexual
diversas, conforme lo expone la jurisprudencia constitucional sobre la materia,
descritas en este fallo (...) (Corte Constitucional Sentencia, T - 061, 2011).

Negativa que conlleva a que las personas del colectivo LGBTI se encuentren ante vacios
reglamentarios enmarcados en permisividad o arbitrariedad, acompafiada de sanciones
de calabozo, anotaciones negativas, 0 amonestaciones; todos estos hechos vulneradores
de los derechos de las personas de esta comunidad. Limitando no solo su derecho a la
libre expresién y la dignidad humana sino a la vida familiar, a construir una familia como
derecho que transciende el mismo ambito de la sexualidad.

En cuanto, a la visita intima en favor de la poblacién LGBTI, bajo los estandares de
discrecionalidad y arbitrariedad se tiene un recorrido de méas de 15 afios en la lucha por
parte de la comunidad LGBTI privada de la libertad para el reconocimiento, acceso y goce
efectivo de este derecho. Asi, lo ha demostrado la Corte Constitucional en diferentes
oportunidades:

e Sentencia T — 424 de 1992... la persona recluida conserva la libertad de escoger su
pareja y de mantener relaciones sexuales, siempre y cuando cumpla con las exigencias
de salubridad, orden y seguridad propias de los Establecimientos de Reclusion...
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e Sentencia T — 273 de 1993... el derecho a la visita intima de quienes se encuentran
recluidos en establecimientos de Reclusién, es un derecho fundamental limitado, y esta
limitado por las propias caracteristicas que involucra el permitir visitas conyugales....

e Sentencia T — 499 de 2003... lo anterior implica que no se deben escatimar esfuerzos
por parte de los Directivos de Establecimiento para garantizar el ejercicio de la sexualidad
en condiciones de libertad, intimidad e igualdad....

También el INPEC ha manifestado que para el desarrollo “de las visitas intimas
solicitadas por la poblacion LGBTI, se procedera de conformidad con el procedimiento
establecido para el resto de internos e internas heterosexuales, atendiendo parametros
de garantia sobre derechos humanos, orden interno, seguridad, convivencia y salud
publica” (INPEC, 2011, pag. 3).

De igual manera, el Codigo Penitenciario, en su articulo 112 establece que: “la visita
intima ser& regulada por el reglamento general segun principios de higiene y seguridad”,
la practica de la mismo esta condicionada por muchos factores entre ellos la libre directriz
y direccionamiento de cada centro penitenciario, partiendo del principio de
discrecionalidad y en muchos casos de arbitrariedad, en la designacion en particular de
las misma para el colectivo Homosexual, Bisexual y Trans.

Sucesos impensables aun a pesar que la misma Corte Constitucional en su
jurisprudencia ha establecido cuatro elementos fundamentales en esta materia:

e Primero, la Corte ha afirmado que la visita intima tiene preferencia dentro del catalogo
de derechos del que gozan las personas privadas de la libertad.

e Segundo, la Corte le ha ordenado al INPEC, en varias oportunidades, que redacte
lineamientos sobre la visita intima, para la comunidad LGBTI.

eTercero, la Corte ha sefialado que la visita intima o conyugal es un derecho
constitucionalmente reconocido y cuyo ejercicio se encuentra plenamente definido por la
Ley, y, por ultimo.

¢ Cuarto, la Corte ha indicado que a las parejas del mismo sexo no se les puede imponer
tramites ni requisitos mas alla de los consagrados por el ordenamiento juridico que
impidan la visita intima.

Adicionalmente, se han establecido tres tipos de visita intima, teniendo mayor dificultad
las reclusas mujeres, porgue son quien mas las solicitan (Bohoérquez, 2015, pag. 37):

e Visita de persona que no esta privada de la libertad, generalmente la dificultad es
media, en virtud de que cada vez se simplifican los requisitos para acceder a ella,

22



e Visita entre personas de diferente patio, en la cual la dificultad es alta; esto atendiendo
a que en los centros carcelarios aun se ve como ilegal e ilegitimo sostener una relacion
al interior de la carcel, y en los que es permitido se torna dificil conseguir dicha
autorizacion, y

¢ Visita entre personas recluidas en diferentes centros penitenciarios, con una dificultad
muy alta; debido a los trdmites administrativos y la inversiébn econémica que acarrearia
tramitar dicha visita (Véase figura 1):

Dificultad de visitas intimas segiin su tipo
e

Dificultad muy alta
Visita intima
entre carceles

)
Dificultad alta
Visita intima

entre patios ®

Dificultad media
Visita intima con
personas externas

Figura 1. Dificultad de visitas intimas segun su tipo
Fuente: Bohérquez (2015, 37)

En general la visita conyugal o intima para las personas pertenecientes a la Comunidad
LGBTI, enfrenta varias dificultades en materia de acceso, ejecucién y garantia, pese a
los pronunciamientos jurisprudenciales. Situacion que pone de manifiesto un escenario
donde esta condicién de género los deja vulnerables, siendo blanco de ataques, no solo
en su integridad fisica, sino también en niveles de restricciébn y vulneraciéon de sus
derechos, suceso que ha sido denominado transfobia (Rubio, 2009, pag. 35).

Este capitulo, permite concluir que las problematicas propias del colectivo LGBTI en los
centros de reclusion, se extienden mas alla de una cuestion de sexualidad e identidad de
género, y se materializa en discriminacion, estigmatizacion, desconocimiento y
desproteccion; sumado a circunstancias de agravacion propias del sistema penitenciario
colombiano como el hacinamiento y la corrupcion, que acentian aiin mas la problematica
de este colectivo.

La visita intima o conyugal es solo un punto al cual se ven abocados en la cotidianidad
los homosexuales, bisexuales y Trans; pero esto es solo en materia de comunicacion con
el mundo externo (excluyendo el caso de las visitas intimas entre parejas que se
encuentran en el mismo centro carcelario); pues los problemas que viven al interior de
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los establecimientos penitenciarios son aun mayores y atentan de forma directa y
preocupante sus derechos fundamentales garantizados aun en su estado de privacion de
libertad en cumplimiento de una medida de aseguramiento 0 una pena, tan graves como
la dignidad humana, libre desarrollo de la personalidad y con mas gravedad aun la salud
y con el mismo Derecho a la Vida.
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Capitulo 3.

La visita conyugal de las personas de la comunidad LGBTI privadas de la libertad
en derecho comparado y analisis jurisprudencial

El presente capitulo hace un analisis de la visita conyugal a la luz del derecho comparado,
entre Colombia, Panama, Brasil y Uruguay, con el fin definir el marco de referencia de la
visita intima a la luz del contexto latinoamericano, debido a que los paises escogidos
permiten un analisis actual de la problematica tratada, teniendo en cuenta, que Panama
esta en camino de regularlo, Brasil y Uruguay tiene regulacién especifica en el tema.
Finalmente, se hace referencia a lo expuesto por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, acerca de la situacion carcelaria de las personas del colectivo LGBTI
en el continente latinoamericano. Vale la pena, aclarar en principio que se parte de la
base que, en América latina nunca ha existido una prohibicién juridica explicita o
penalizacion de las conductas homosexuales o sodomia, teniendo presente que muchas
de estas Naciones hicieron una copia o adaptacion del cddigo napolednico (Ottoson,
2006, pag. 235).

Visita intima o conyugal en el derecho colombiano

Ante la visita intima o conyugal para los miembros del colectivo LGBTI privados de la
libertad en Colombia, se parte del supuesto que en primer momento esta permitida, solo
ante la ausencia de una prohibicién concreta; pero tampoco hay una politica 0 norma
concreta que la facilite, de tal forma que su regularizacion y especificacion esta remitida
a las indicaciones de cada uno de los directores de las carceles del pais; pues la norma
en referencia al tema no entra a regular los aspectos en manera concreta sino de manera
general; y deja en manos de los directores de los centros carcelarios la administracion en
el acceso a la misma. En este entendido, el fundamento del derecho esta dado por la Ley
65 de 1993 o Codigo Penitenciario y Carcelario en su articulo 112, regulando de la
siguiente manera.

(...) ARTICULO 112. REGIMEN DE VISITAS. Los sindicados tienen derecho
a recibir visitas, autorizadas por fiscales y jueces competentes, de sus
familiares y amigos, sometiéndose a las normas de seguridad y disciplina
establecidas en el respectivo centro de reclusion. El horario, las condiciones,
la frecuencia y las modalidades en que se lleven a cabo las visitas seran
reguladas por el régimen interno de cada establecimiento de reclusién, segun
las distintas categorias de dichos centros y del mayor o menor grado de
seguridad de los mismos.

La visita intima sera regulada por el reglamento general, segun principios de
higiene, seguridad y moral.” (Ley 65, 1993)
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Posteriormente este régimen fue desarrollado en el Acuerdo 0011 de 1995, el cual
en su articulo 37 definié las causales de la restriccion del mismo bajo los siguientes
presupuestos.

(...) ARTICULO 37. Suspensién de Visitas intimas. La visita intima se
suspendera en los siguientes eventos:

1. Por incumplimiento en los requisitos de salubridad e higiene, previo
concepto del médico oficial o del médico del establecimiento.

2. Cuando a juicio del cuerpo médico del centro de reclusion o en su defecto
del médico oficial, sobreviniere enfermedad que haga prever contagio.

3. Cuando el interno cometa falta grave que dé lugar a sancion de supresion
de visita o aislamiento.

4. Cuando para obtener este beneficio se utilicen engafios comprobados, sin
perjuicio de la accién disciplinaria o penal a que haya lugar.

Una vez desaparecida la causa de la suspension, se restablecerd la visita.
(...) (Acuerdo 0011, 1995)

Pero, una vez mas se percibe un vacio en materia de la regularizacion por via normativa
de la visita conyugal o intima para el especifico de la comunidad LGBTI en el pais; asi
ante un requerimiento que realiza la Defensoria del Pueblo en el marco de la investigacion
de la realidad carcelaria de la comunidad LGBTI -que se viene estudiando- se le solicita
a la direccion del INPEC emita un concepto al respecto, emitiendo oficio en materia de la
visita en relacién a la comunidad lesbiana, sefialando lo siguiente:

(...) araiz de la sentencia que ordend tomar al INPEC las medidas pertinentes
para la realizacion de visitas intimas, se difundi6 en las Direcciones
Regionales como en los Establecimientos de Reclusion la Circular 011 del 18
de febrero de 2004 por medio de la cual se impartieron instrucciones precisas
frente al tema y se dio paso a la creacion del procedimiento PO 30 -030 06
V01 a través del cual se documentan los parametros bajo los cuales se debe
desarrollar el ingreso de visita de familiares, amigos y allegados de los
internos y en cuyo numeral 17 se enfatiza el tema de visita intima en cada uno
de los Establecimientos de Reclusion.

Concordante con el tema, se impartieron también, instrucciones precisas
frente al cumplimiento de la T - 848 de 2005 en aras de mejorar las
condiciones de ingreso de los visitantes a los Establecimientos de Reclusién
y lo relacionado con el desarrollo de requisas, lo cual se materializo en la
documentacion de los procedimientos PO 30-021-05 V01 Requisa por
contacto de primer nivel, PO 30-022-05-V01 Requisa por contacto de segundo
nivel, PO 30-023 05 V01 Requisa por contacto de tercer nivel, PO 30-024 005
V01 Requisa excepcional a visitantes y PO 30-025-05 V01 Requisa
Excepcional a internos. (Oficio 011, 2008)
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Este oficio, a su vez comunica que en su tarea de continuar revisando las ordenanzas
que se les han impartido, le solicitd a cada una de las Direcciones Regionales verificar
como era el manejo de las visitas intimas o conyugales de la poblacion homosexual en
cada uno de los Establecimientos carcelarios que estuvieran en su jurisdiccion,
concluyendo dos escenarios globales:

e Primero: Las Regionales en general reportaron la imparticion de instrucciones
precisas, para garantizar las condiciones minimas y necesarias en las que las personas
homosexuales pudieran tener acceso a la visita intima, en igualdad de condiciones que
las personas heterosexuales; eso si cumpliendo los requisitos generales para el disfrute
de la misma.

e Segundo: Tres regionales: Regional Norte, Noroeste y Central; informaron que el
desarrollo de las visitas intimas o conyugales para la poblacion lesbiana y homosexual,
se venian realizando en el anexo de mujeres de Valledupar, la Reclusion de Mujeres de
Medellin y la Reclusién de Mujeres de Bogota.

Este mismo oficio deja de manifiesto lo ya afirmado en el anterior capitulo, y es que el
desarrollo del derecho a la visita intima para las personas del Colectivo LGBTI en
Colombia, como ha sucedido en todo lo relacionado con el tema de derechos para esta
comunidad, ha sido solo en materia jurisprudencial, pues la Corte Constitucional, ha
emitido fallos histéricos en beneficio del Colectivo LGBTI, para su acceso y goce de este
derecho. Sentencias como la T-062 del 2011; T-372 del 2013; T-065 del 1995; T-439/06,
T-424/92, T-1096/04 entre otras que seran retomadas en el desarrollo de la jurisprudencia
en materia de visita intima y conyugal para las personas miembros de la comunidad
LGBTI privadas de la libertad.

Es asi, como el INPEC en cumplimiento de las directrices dadas desde la Corte
Constitucional — quien valga resaltar ha sido una fiel custodia para los derechos de los
homosexuales, lesbianas y Trans- emite la Directiva Permanente 000010 de 2011 en pro
de salvaguardar los derechos de esa comunidad presente en sus centros de reclusion;
directiva que no es otra cosa que un documento que deja de manifiesto unos lineamientos
para garantizar el respeto de los derechos de las personas de la poblacion LGBTI; para
posteriormente desarrollarlos desde misiones especificas dadas a departamentos
pertenecientes a la entidad para que incorporen en sus funciones y politicas los asuntos
concernientes a estas personas. Asi en materia de visita intima cabe resaltar de esta
Directiva Permanente:

(...) Grupo de Derechos humanos:
eOrienta y apoya la realizacibn de campafias de sensibilizacion en los

Establecimientos de Reclusion del Orden Nacional, sobre la proteccion de los
derechos constitucionales de la poblacién LGBTI.
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e Coordina visitas trimestrales al Establecimiento Penitenciario de Mediana
Seguridad de Yopal (Casanare), con el fin de verificar el cumplimiento de la
sentencia T-062/2011, e informe a la Direccién General.

Oficina Asesoria Juridica:

e Elabora informe sobre el cumplimiento de lo ordenado por la sala novena de
revision de la Corte Constitucional mediante sentencia T-062/2011.

Directores de Establecimientos de Reclusion:

eImpartan instruccion permanente al personal administrativo y Cuerpo de
Custodia y Vigilancia, en el cumplimiento a las normas y jurisprudencia sobre
la poblacion LGBTI.

e Fortalecen los procedimientos de prevencion e investigacion de las quejas y
denuncias generadas por la poblacion LGBTI y efecttan el seguimiento
periddico a las mismas.

Subdireccién Escuela Nacional Penitenciaria:

e Incluye el tema respecto de los derechos de la poblacion LGBTI en el Plan
Anual de Educacion. (...) (Directiva Permanente 00010, 2011)

Aungue no hay una alusion directa al tema de la Visita intima, en esta directriz si se
imparten instruccion en pos del cumplimiento de la Sentencia T-062 del 2011, que ordena
gue se proporcione el acceso a la misma, y de esta manara son los directores de cada
uno de los centros carcelarios quienes han de emitir las indicaciones para garantizar el
acceso a la misma, en las mismas condiciones que las parejas heterosexuales como se
ordena desde las normas y mandatos de la Corte.

Ahora, continuando en el supuesto de la permisién, supuesto ratificado por estas
ordenanzas, al acudir directamente a la poblacion LGBTI recluida en los centros
carcelarios, para conocer qué tan informados estan en materia de la posibilidad de
acceder a este derecho se encontro lo siguiente.
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¢ Usted tiene conocimiento de su derecho a la visita intima en las mismas
condiciones que las personas heterosexuales?

Sk 9

NO; 10°%|
HOMBRE MWER

Figura 2 — Conocimiento del derecho a la visita intima por parte de la poblacién Homosexual.

Fuente: Defensoria del Pueblo. (2009, 26)

Por otro lado, ante la autoritativa de enfrentarse a una negacion del derecho se percibié
lo siguiente a partir del mismo estudio de la Defensoria del Pueblo,

¢ Usted ha recibido por parte de las autoridades penitenciarias (personal
directivo) represion de la identidad sexual y restricciones arbitrarias a la
visita intima de parejas del mismo sexo?

P NC; B5%
HOMERE MWER

Figura 3 — Prohibicidn del derecho a la visita intima por parte de la poblacion Homosexual.

Fuente: Defensoria del Pueblo. (2009, 27)
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De estos dos graficos, se permite inferir que las mujeres tienen mayor conocimiento y
ejercen con mayor grado este derecho que los hombres, teniendo estos Ultimos una
mayor restriccion en el caso a la visita intima o conyugal; circunstancia que segun
conclusiones de la misma defensoria se da como consecuencia de ideas erroneas y el
machismo presente en el personal y directivos de los centros carcelarios.

Con todo lo anterior, Colombia se encuentra a la vanguardia no solo en garantias de
derechos a las personas de la comunidad LGBTI, sino a su vez en las garantias y
derechos de los mismos cuando se hayan privados de la libertad; o al menos en el papel;
pues ha contado con una Corte Constitucional garantista y que en cumplimento de los
tratados internacionales en materia de derechos humanos, en concordancia con la
Convencién Americana de Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha hecho valer y respetar los derechos de esta
minoria aun en contra de la opinion del legislador, quien se ha negado a legislar en el
tema, y en contra de un colectivo imaginario cultural que un ve en el tema un tabu.

Visita intima o conyugal en el derecho panamefio

El marco de referencia para el estudio del tratamiento del derecho a la visita intima o
conyugal en el derecho panamefio, estd dado por un documento de la Oficina Regional
de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito para Centroamérica y el Caribe —
UNODC ROPAN; del Equipo de Justicia Criminal y Reforma Penitenciaria. El cual emite
una opinion técnica para la Direccion General del Sistema Penitenciario de Panama;
documento denominado: Visitas intimas para las personas privadas de libertad en
Panama.

En primer momento se encuentra claridad que el termino de visita conyugal es una
practica comun de algunos Estados Miembros de las Naciones Unidas e incluso por el
marco normativo internacional, y que en el caso concreto de la Republica de Panama en
la ley 55, articulo 69.20 se reglamenta de la siguiente manera.

Articulo 69. Ademas de lo establecido en el articulo anterior, todo privado o
privada de libertad tiene derecho a: [...]

20. Recibir visita conyugal, con el objetivo de fortalecer el vinculo familiar. Esta
visita ser& regulada por la Direccion del centro, segun las normas de salud y
las sociales. (Ley 55, 2003)

En el caso de la regulacion de este derecho en Panama4, se encuentra que su fundamento
esta dado en el fortalecimiento del vinculo familiar como méaxima premisa para el Estado
que favorece y regula el disfrute de este derecho; lo cual en primer momento al referirlo
en relacién a este principio niega otros factores de la visita intima como lo es el libre
desarrollo de la personalidad y la sexualidad.
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Asi al entrar a analizar el caso concreto del colectivo LGBTI frente al acceso a la visita
intima o conyugal en el estado panamefio, se encuentra segun la UDOC que:

(...) Aun asi la legislacién penitenciaria panamena no contempla ningun tipo
de proteccion especifica a los derechos de estas personas. En este sentido,
UNODC ROPAN ya ha identificado la necesidad de que el censo penitenciario
a ser llevado a cabo en Panama diagnostique la situacién (cuantitativa y
cualitativamente) de los miembros de la comunidad LGBT en las carceles del
pais, contribuyendo asi al disefio e implementacion de politicas especificas de
proteccion a estas personas. (...)

(...) UNODC ROPAN es de la opinion que el acceso a la visita intima deberia
estar expresamente garantizado a las personas Lesbianas, Gays, Bisexuales
y Transgéneros (LGBT) privadas de libertad. Por tanto, seria necesario
modificar el marco normativo que reglamenta la materia en Panama, para
incluir el derecho a la visita intima a esta poblacion en especial situacién de
vulnerabilidad respetando los mismos criterios utilizados para la concesion de
las visitas intimas heterosexuales. (...) (Oficina de las Naciones Unidas contra
la Droga y el Delito., 2013)

Aca se percibe gue no hay una regularizacion especifica en este materia por parte
de una politica gubernamental, e incluso se apela a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional Colombiana, como ejemplo y guia que debiera seguir este Estado
para entrar a regular y garantizar el derecho a la visita intima o conyugal para las
personas del colectivo LGBTI, en el marco del Derecho internacional y decisiones
vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como lo fue la
sentencia frente al caso 11.656; en el cual la CIDH considera que la prohibicion de
la visita intima homosexual configura una flagrante violacion a la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos en el articulo 11.2, con relacion al Derecho
la vida privada.

Visita intima o conyugal en el derecho uruguayo

Uruguay a nivel latinoamericano se ha constituido como uno de los paises que mas
han avanzo en pro de la garantia a los derechos individuales, tanto de colectivos
mayoritarios, pero también el de las minorias, asi fue el segundo pais en aprobar
el matrimonio igualitario y la adopcion de parejas del mismo sexo, solo tendiendo
por encima a Argentina quien ha sido un referente en todo lo concerniente a los
derechos sexuales. En este entendido al consultar en materia de garantia de la
visita intima salta a la luz la Resolucién 119/208 de la Direccion Nacional de Cércel
en la que se lee:

(...) Art. 71. El objeto de la visita es mantener y fortalecer el vinculo afectivo
entre la pareja, y actuar como medada de profilaxis higiénica de la salud
integral de las personas privadas de la libertad.
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Art. 72. Para acceder a este tipo de visitas se debera haber permanecido
privado de la libertad por lo menos durante seis meses.

(...) Art. 74. Se permitira la visita intima entre personas que no tengan otra
intencion que la de mantener relacion sexual. También entre personas del
mismo género, las que se tramitaran como cualquier otra visita (...)
(Resolucion 119/208, 2008)

Es de resaltar en esta normatividad que la visita carcelaria no se percibe solo en el
entendido de la salvaguarda de la familia, intencion primaria de esta y por la cual ha sido
denominada por muchos como conyugal, sino también como garantia de los derechos
sexuales y a la salud, de donde recibe su segunda denominacion de visita intima, asi la
persona que sin tener un vinculo afectivo con otra y desee recibir la vista solo con fines
de mantener relaciones genitales estan facultados en este Estado para poderlo hacer.

No existe a su vez una limitacion concreta en el entendido de que sea personas del
mismo sexo, pues frente a los derechos sexuales, no importa la orientacién o género del
individuo a quien se le garantiza estos derechos, sino la circunstancia de respetar y hacer
valer algo que le ha sido constitucionalmente dado, sin menoscabo de las normas
generales y en las mismas circunstancias en las que se les da el derecho a las personas
heterosexuales.

Visita intima o conyugal en el derecho brasilefio

Al acudir a la normatividad vigente en la Republica Federativa de Brasil, existe la
resolucion CNPCP No. 4, del 29 de junio de 2011, en el que se lee:

(...) Art. 1. La visita intima es entendida como la recepcion por una persona
encarcelada, nacional o extranjera, por un hombre o mujer, de cényuge o
concubino, en el centro penitenciario en el que se encuentre encarcelado, en
ambiente reservado, cuya privacidad e inviolabilidad son aseguradas tanto a
las relaciones hetero-afectivas cuanto a las homo-afectivas.

Art. 2. El derecho a la visita intima, es también, asegurado a las personas
encarceladas casadas o en unién estable o en relacion homo-afectiva. (...)
(Resolucéo Conjunta N° 1, 2011)

Primero es de resaltar que este pais al igual que Uruguay, tiene una norma expresa que
hace relacion al tema de la visita intima para las personas con orientacion sexual
diferente; pues otros paises como México y Argentina a pesar de no negarlo no esta -al
igual que en Colombia- normativamente regulado. Pero volviendo al punto de Brasil
nuevamente se ve la visita intima como un derecho, que es sin discriminacion alguna
garantizado a todos los miembros de la poblacion carcelaria, y que mas alla del tipo de
relacion que se pueda dar ya como garantia del derecho a la familia o la sexualidad, hay
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un clima de reserva, inviolabilidad y privacidad que aparece latente para heterosexuales,
asi como homosexuales, bisexuales y trans.

Por otra parte, la condicidén de la persona que pueda acceder a ella esta en relacion al
tipo de union que posean ya sea mediante matrimonio o de unién estable para todos en
general, ante lo cual no puede limitarse o alegarse que no hay un vinculo entre quien
desea hacer la visita y a quien se visita, pues ya ha habido una regulacion concreta desde
la misma norma para que este derecho sea garantizado en las mejores condiciones y
respetando la intimidad, integridad y principios personales y colectivos.

El derecho ala identidad sexual y de género andlisis jurisprudencial

Situacion de la comunidad LGBTI privada de la libertad en centros carcelarios en
Latinoamérica: Analisis desde la Comision Interamericana de Derechos Humanos

La Comisiéon Interamericana de los Derechos Humanos — CIDH — es un organismo
autbnomo, miembro de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, organismo
adjunto de la Organizaciéon de Estados Americanos — OEA — que propende por la
promocion y defensa de los Derechos humanos, segun la Convencion Americana de los
Derechos Humanos, ratificados por los paises miembros de la OEA. Es en esta Comision
CIDH, donde se lleva a cabo en el afio de 2015 una audiencia, en Washington DC, acerca
de la Situacion de Personas LGBT privadas de Libertad en América Latina; en la cual se
puede resaltar que entre las principales problematicas que se han percibido por medio
de diferentes ONG, segun la CIDH, son los siguientes a 2015 (Blanc, 2015, pag. 1):

e En primer lugar: La violencia verbal, desde el uso de lenguajes despectivos hacia estas
personas, la violencia psicoldgica, la violencia fisica, en particular la violencia sexual, sea
por parte de agentes del Estado o por otros detenidos. Asi, la audiencia refleja la situaciéon
carcelaria en Guatemala que a 2015 realiza un diagnostico de la situacion, a través de la
Red Nacional de Diversidad Sexual y VIH, en donde, el 100% de los presos LGBT
entrevistados afirmaron que no denunciaron o no denunciarian abusos o discriminacion
por miedo a represalias, a pesar de la cotidianidad de esta violencia.

Al respecto, se suman algunos hallazgos del diagnostico de necesidades de personas
lesbianas, gays, bisexuales y trans privadas de la libertad realizado en febrero 16 de
2015, el informe resalta en primer lugar:

(...) testimonios de violencia fisica, sexual, estigma y discriminacion que
sufren las comunidades LGBT dentro de los centros de detencion; con serias
implicaciones en la salud mental y el incremento de casos de ITS y VIH.
Ademas, se evidencia que el personal de los servicios del sistema
penitenciario carece de formacion para gestionar pertinentemente las
acciones necesarias para el respeto de los Derechos Humanos de las y los
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afectados (...) (Programa para fortalecer la respuesta centroamericana al VIH
[PASCA], 2015, pag. 1).

Adicionalmente, el informe sefala que con el diagndstico presentado se espera generar
los contenidos de formacidn para la escuela de estudios penitenciarios y se elabore “un
protocolo para crear espacios libres de homofobia, lesbofobia y transfobia, para promover
estrategias de atencion diferenciada en comunidades LGBT” (Programa para fortalecer
la respuesta centroamericana al VIH [PASCA], 2015, pag. 1).

e En el caso de las visitas intimas, para los miembros de la comunidad LGBTI presos y
con parejas fuera de la carcel se niegan de manera discriminatoria para personas en
parejas homosexuales. Cabe sefialar aca el caso de la ex presa colombiana Martha
Alvarez en tramite ante la CIDH, pero también el fallo de la Corte Suprema de Costa Rica
de 2011 que considera anticonstitucional que las visitas sean reservadas a las parejas
heterosexuales.

En el primer caso, en el tema puntual de la visita conyugal es de resaltar las probleméticas
y evidencias dadas a conocer ante la CIDH, pues este derecho es negado
frecuentemente en los diferentes centros carcelarios a nivel latinoamericano y pone como
ejemplo el caso de la colombiana Martha Alvarez vs Colombia, quien a través de la CIDH
realiza una peticion en contra de la Republica de Colombia; en cuanto a la constante
violacion al derecho a la visita intima, y en general a los Derechos Humanos exponiendo:
“(...) que su integridad personal, honra e igualdad, se encuentran afectados por la
negativa de las autoridades penitenciarias de autorizar el ejercicio de su derecho a la
visita intima debido a su orientacion sexual (...). Solicitando respetuosamente a la CIDH
a que inste a los Estados a: ... (...) Garantizar el derecho a las visitas intimas sin
discriminacién con base a la identidad de género o la orientacion sexual (...). (Comision
Interamericana de los Derechos Humanos, 2015).

De lo expuesto, se puede percibir que a nivel jurisprudencial de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos hay una constante preocupacién por la actual situacion de los
miembros presos de la comunidad LGBTI en materia de Derechos Humanos y entre ellos
su garantia de la visita intima, y que estas audiencias seran un referente para el analisis
gue haga de fondo la CIDH, en cuanto a que:

(...) El Estado alega que permitir visitas intimas a homosexuales afectaria el
régimen de disciplina interna de los establecimientos carcelarios dado que, en
su opinién, la cultura latinoamericana es poco tolerante de las practicas
homosexuales en general (...). (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 1999).

Situacion, que a todas luces va en contra de la defensa de los Derechos Humanos, pues
las personas no pierden estos derechos por su orientacion sexual; por el contrario, tales
derechos se les deben garantizar sin discriminacion alguna, maxime cuando Colombia
se ha erigido como un Estado Social de Derecho.
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En el segundo punto, en lo referente a Costa Rica se tiene que la Corte Suprema de
Costa Rica en accion de inconstitucionalidad contra el articulo 66 del reglamento Técnico
Penitenciario, Decreto Ejecutivo numero 33876 — J, expediente 08-002849-0007-CO,
resolucién No. 2011013800 fall6 a favor de un detenido que habia presentado una queja
con respecto a la discriminacion en las reglas del “sistema penitenciario, el cual declaraba
que las "visitas intimas’ podrian tener lugar solamente con una persona del sexo opuesto.
Los detenidos homosexuales en Costa Rica ahora tienen la posibilidad de recibir visitas
intimas en iguales condiciones que los detenidos heterosexuales” (Asociacion para la
prevencion de la tortura [APT], 2013, pag. 13)

Lo anterior, en consonancia con el principio 9 de Yogyakarta (2007) que establece:

(...) Principio 9. El derecho de toda persona privada de su libertad a ser tratada
humanamente. Toda persona privada de su libertad sera tratada
humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humanao.
La orientacion sexual y la identidad de género son fundamentales para la
dignidad de toda persona (...) (pag. 17).

Como se puede observar, el tema de la igualdad, en cuanto a la visita conyugal a las
personas de la comunidad LGBTI privadas de la libertad, ha sido extensamente tratada
en materia de Derechos Humanos, en pro de generar la obligacion estatal en la garantia
y proteccion efectiva para todas las personas con una condicion sexual diferente.

e Las mujeres lesbianas tienden a ser victimas de castigos por manifestaciones de
afecto. Segun la ONG Colombia Diversa, que documentd la situacion de las personas
LGBTI en las carceles en un recién informe, esos castigos incluso pueden traducirse en
aislamientos prolongados (en “calabozos”). Manifestaciones de afecto también han sido
castigadas con traslados arbitrarios a otros centros.

e Con respecto a la ubicacion del colectivo LGBTI en los centros de detencion, en
particular de mujeres trans, se observa en varios paises el uso de la segregacion, con
una finalidad de proteccién. Sin embargo, se ha documentado, incluso por la CIDH, que
en dichos casos las condiciones de detencidn suelen ser peores, como en la carcel de
Tacumbl en Paraguay. Esta carcel, “disefiada para 2202 reclusos, hay 3853, segun
informo el Ministerio de Justicia y Trabajo (MJT). Las condiciones de vida en las carceles
de Tacumbu y Ciudad del Este eran inadecuadas, con hacinamiento generalizado y
condiciones de vida insalubres” (Paraguay - Informe Derechos Humanos 2013, 2013,

pag. 4).

Asi, el informe de Derechos Humanos a 2013 sefiala una serie de situaciones que
vulneran los derechos de las personas con diferente orientacion sexual privadas de la
libertad, haciendo énfasis en la indefension que tiene este grupo de personas, frente a
situaciones como: “Los grupos de derechos LGBT expresaron su preocupacion cuando
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el entonces candidato presidencial Horacio Manuel Cartes Jara — actual presidente —
comparo a las personas gay con "monos" y dijo que él mismo dispararia contra sus hijos
si se llegaba a enterar que eran homosexuales” (Paraguay - Informe Derechos Humanos
2013, 2013, péag. 30).

La situacién carcelaria de Paraguay no dista mucho de la colombiana, sumandose que el
avance en la proteccion y derechos de la comunidad LGBTI alin es muy precaria.

En todos los escenarios del contexto latinoamericano, si bien es cierto que adn es
necesario avanzar en procurar y garantizar de manera efectiva los derechos a los
homosexuales, bisexuales y trans, hay un gran avance para cumplir este cometido,
siempre y cuando se tenga claridad en que la orientacién sexual o la identidad de género
no pueden ser invocadas para negar o restringir estos derechos y garantias. La Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha expresado con claridad la prohibiciéon de la
discriminacion en sus Principios y Buenas Practicas sobre la proteccion de las personas
privadas de libertad en las Américas:

(...) Bajo ninguna circunstancia se discriminara a las personas privadas de
libertad por motivos de orientacién sexual. En consecuencia, se prohibira
cualquier distincion, exclusion o restriccibn que tenga por objeto o por
resultado, menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos internacionalmente reconocidos a las personas privadas de
libertad (...). (Pillay, 2009, pag. 63).

Cabe agregar que, en cuestion de igualdad juridica en Espafia y demas paises de Europa
“los homosexuales han venido adquirir estatura constitucional y a convertirse a velocidad
de vértigo en uno de los asuntos sociales y juridicos mas importantes del comienzo de
siglo” (Rey, 2005, pag. 117).

Con ello se concluye gue en la actualidad existe una amplia y ardua tarea en materia de
derechos para lograr la igualdad de la poblacién homosexual, bisexual y trans frente a
personas heterosexuales o con identidad de género tradicional, que, si bien ven limitados
algunos de sus derechos en virtud de la pena que cumplen en los centros carcelarios,
ven aun mayor limitados muchos de sus derechos en virtud de su sexualidad, condicion
de género o manifestacion sexual, en particular en lo referente a sus derechos sexuales,
a la familia y al libre desarrollo desde el acceso a la visita intima.

El Derecho ala identidad sexual y de género: analisis jurisprudencial
Desde inicios de los pronunciamientos de la Corte Constitucional, se ha analizado que el
derecho a la identidad, contiene una idea de persona como portadora de derechos

subjetivos, la cual y en virtud de elementos inherentes a su naturaleza, requiere su eficaz
proteccion.
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Al respecto, en sentencia T- 477-95 se establece que: “La condicion de persona es la
calidad que distingue al hombre de todos los demas seres vivientes. Tal significado,
comporta la concepcion de persona en un sentido amplio, dirigido al ambito que resalte
la dignidad de la persona humana. Son todos estos derechos asignados a la persona
humana, algo propio en razon de su naturaleza” (Corte Constitucional Sentencia T - 477,
1995).

Por tanto, en el mismo pronunciamiento la Corte Constitucional, adujo “El derecho a la
identidad, en su estrecha relacién con la autonomia, identifica a la persona como un ser
que se auto determina, se auto posee, se autogobierna, es decir es duefia de si y de sus
actos. Solo es libre quien puede auto determinarse en torno al bien porque tiene la
capacidad de entrar en si mismo, de ser consciente en grado sumo de su anterioridad,
de sentirse en su propia intimidad” (Corte Constitucional Sentencia T - 477, 1995).

Por ese motivo en sentencia SU-337-99, la Corte reiteré que “el derecho a la identidad,
en cuanto determina al ser como una individualidad, comporta un significado de Dignidad
humana y en esa medida es un derecho a la Libertad; tal reconocimiento permite la
posibilidad de desarrollar su vida, de obtener su realizacion, es decir, el libre desarrollo
de su personalidad” (Corte Constitucional Sentencia SU - 337, 1999). En esa misma linea
la misma Corte afirma con relacion a la privacion de la libertad, que ésta no es excusa
para restringir el acceso a la intimidad personal y al libre desarrollo de la personalidad,
afirmando que:

(...) El derecho a la intimidad comprende una tematica amplia que cobija
muchos aspectos de la vida publica y privada de las personas, entendiendo
ésta Ultima como aquel espacio personalisimo que por su naturaleza no le
atafie a terceros. La realizacion personal y el libre desarrollo de la
personalidad exigen de parte de los particulares y del Estado, el
reconocimiento y el respeto de las conductas que la persona realiza, para
vivir de manera sana y equilibrada, fisica y emocionalmente. La vida afectiva
con el conyuge o compafiera permanente, dentro de la que se encuentran,
I6gicamente, las relaciones sexuales, es uno de los aspectos principales de
ese ambito o circulo de la intimidad.

Las medidas que ordenan la identificacion de quienes reciben "visitas
conyugales no coartan el derecho constitucional a la intimidad de que
disponen los reclusos, porque la persona recluida conserva la libertad de
escoger su pareja y de mantener relaciones sexuales, siempre y cuando
cumpla con las exigencias de salubridad, orden y seguridad propias de los
establecimientos carcelarios (...). (Corte Constitucional, Sentencia T - 424,
1992)

Atendiendo a este pronunciamiento en el caso de la visita de las mujeres lesbianas en la
sentencia del 2003, indico — con relacién al caso de la Sra. Martha Lucia Alvarez Giraldo
que en sentencia del 2002 se habia indicado que:
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(...) Tanto para aquellos reclusos que tengan conformada una familia como
para los que no, el derecho a la visita intima constituye un desarrollo claro del
derecho al libre desarrollo de la personalidad contemplado en el articulo 16 de
la Carta.

Una de las facetas en las que se ve plasmado el derecho al libre desarrollo de
la personalidad es la sexualidad del ser humano el cual debe verse de una
manera integral teniendo en cuenta, por tanto, el aspecto corporal o fisico. La
relacion sexual es una de las principales manifestaciones de la sexualidad. La
privacion de la libertad conlleva una reduccion del campo del libre desarrollo
de la personalidad, pero no lo anula.

La relacion fisica entre el recluso y su visitante es uno de los &mbitos del libre
desarrollo de la personalidad que continGa protegido aun en prision, a pesar
de las restricciones legitimas conexas a la privacion de la libertad (...) (Corte
Constitucional, 2002)

En el afio 2013, mediante sentencia T — 599, la Corte recordd que con la visita intima las
personas LGBTI, se le garantiza no sélo los derechos fundamentales a la intimidad y al
libre de desarrollo de la personalidad, sino que también y de manera especial el derecho
a no ser discriminados en virtud de su condicién sexual, en consonancia con el derecho
a la no discriminacion previsto en el articulo 13 de la Constitucion Politica.

Con todo lo anterior, es notable en la Corte una postura que busca no solo la garantia de
derechos en igualdad de condiciones para todos los habitantes del pais, sin importar su
condicion sexual, genital de género o raza, atendiendo siempre a una de sus esenciales
tareas de proteger y garantizar el derecho de las minorias. Esta tarea le ha desembocado
criticas y miles de recursos legales por estar usurpando, en concepto de muchos
congresistas, senadores y miembros del gobierno, la tarea del legislador es de crear
normas y establecimientos juridicos. Sin desconocer que, “la relacion entre derechos
humanos y salud de las personas gays, lesbianas, bisexuales y transexuales GLBT sigue
siendo problematica” (Lewin y Meyer, 2002, pag. 137); aunado, “al esfuerzo
reivindicatorio encaminado a la aceptacién social de su condicion y a hacer realidad la no
discriminacion por razon de la orientacion sexual” (Talavera, 1998, pag. 1).

Esta situacion es mas palpable en los casos de decidir sobre temas que un son tabu para
la sociedad como lo es la condicién sexual de las personas, y mas remitidas a ambitos
en los cuales por acciones fuera del marco legal fueron privados de la libertad; pero por
encima de ello no le es permitido desconocer su condicién de ser humano y ciudadano y
debe en igualdad de condiciones garantizar el acceso, goce y pleno disfrute de los
derechos con quienes ostentan el poder de las mayorias. Es en post de este principio
gue ha sentado posicion en materia de la visita intima, en la cual se ven no solo los
derechos en materia de libre desarrollo de la personalidad, la dignidad humana, la familia
sino atendiendo a otro grupo de derechos tales como los derechos sexuales, que generan
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aun mayor escozor en una sociedad como la colombiana, caracterizada aun por sus
pietismos y doble moral.

Si bien esto en la teoria ha logrado un rapido y considerable avance, en materia practica

es lo que aun trae muchos inconvenientes, primero de promocion y segundo de acceso
y goce del derecho a la visita intima y demas lineamientos u ordenanzas de la Corte.
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Capitulo 4.
Metodologia, andlisis y resultados

El articulo realizado se llevo acabo, mediante una investigacion socio juridica — doctrinal,
que es la que permite diferenciar el conocimiento juridico de otros tipos de conocimientos.
La investigacion doctrinal cumple el rol de manual; toda vez, “que las investigaciones
doctrinales sostienen que las construcciones dogmaticas tienen que cumplir un fin
practico, esto significa que el conocimiento por el conocimiento no tendria sentido en el
Derecho, al menos no en este tipo de investigacion” (Sanchez, 2011, pag. 338).

Ademas, se cont6é con un método documental el cual permite una aproximacion a los
aspectos teoricos en relacion al tema objeto de estudio. “Esta técnica esta basada en
fichas bibliograficas que tienen como propdsito analizar material impreso. Se usan en la
elaboracién del marco tedrico del estudio” (Bernal, 2010, pag. 194). Esta clase de método
resulta ser muy significativo, “pues permite entender el fendmeno central de estudio.
Practicamente la mayoria de personas, grupos, organizaciones, comunidades, y
sociedades los producen y narran, o delinean sus historias y estatutos actuales”
(Hernandez S, Fernandez C y Baptista L, 2010, pag. 433).

Este método sirvid para conocer los antecedentes de un ambiente, las experiencias,
vivencias o situaciones y su funcionamiento cotidiano.

Es necesario explicar, que inicialmente se propuso un trabajo de campo, a través de las
visitas a las carceles la Picota y el Buen Pastor, diligenciando el debido derecho de
peticion ante el INPEC para el permiso que se requeria para la aplicacion de los
instrumentos escogidos — encuesta para los reclusos y/o reclusas y entrevistas
semiestructurada —, radicadas a comienzos de mayo, no logrando respuesta alguna ante
la solicitud realizada (Véase anexo 1). Razén por la cual, se orient6 el articulo a una
revision documental, apoyada en los hallazgos realizados a través de la revision de los
documentos dentro y fuera del pais, que resultaron pertinentes para el abordaje
propuesto.

Para tal fin, la revisibn realizada se hizo, a partir de los siguientes descriptores:
comunidad LGBTI, visita conyugal, autonomia, sistema carcelario, derechos
fundamentales, siempre combinando la busqueda, para lograr la informacién deseada.
No se tuvo en cuenta fechas, ni pronunciamientos en pro de la legalizacion de los
derechos patrimoniales para ésta comunidad. Adicionalmente, se encontré un gran
problema en la busqueda de la informacion, en el sentido, que no existen casi estudios
gue traten el tema propuesto puntualmente, haciéndose uso casi exclusivamente de la
investigacion realizada por Colombia Diversa en la voz de Bohorquez (2015), los informes
del INPEC y los pronunciamientos jurisprudenciales.

En materia de Derecho comparado, la busqueda se centrd en los avances que han hecho
los paises con relacion a la visita conyugal de las personas de la comunidad LGBTI
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privadas de la libertad, encontrandose algunas referencias de gran relevancia y de la
Corte Interamericana se escogié un solo caso que habla del tema.

Los demas documentos oficiales investigaciones, informes, se hallaron gracias a la
busqueda sistematica en Colfuturo portal que acoge las investigaciones en maestria y
doctorado de las universidades mas prestigiosas del mundo; ProQuest que contiene las
bases tesis, revistas, periddicos en areas de humanidades y ciencias sociales; Multilegis,
es una publicacion multimedial especializada en el campo juridico que ofrece la consulta
de legislacion, jurisprudencia, cédigos y noticias juridicas. Adicionalmente, se cont6 con
el apoyo de la Biblioteca Luis Angel Arango, y la revision de los catalogos en linea de
diferentes universidades del pais.

Asi, para el analisis se parte de lo sugerido por la Corte Constitucional en la sentencia
objeto de andlisis T - 062 de 2011 que establece:

¢ Los derechos constitucionales de las personas con identidad sexual diversa:

- identificar la importancia de la apariencia personal para las personas de identidad
sexual diversa;

- determinar si existia una razén suficiente para fijar restricciones a la misma; y

- efectuar un juicio estricto de las medidas impuestas por el establecimiento
penitenciario, habida cuenta que estaban basadas en un criterio sospechoso de
discriminacion.

Aspectos que llevaron, a ofrecer una postura frente al derecho que tienen las personas
privadas de la libertad de la comunidad LBGTI a gozar del Derecho a la visita intima; en
cuanto a que, éstas personas no deben:

e Ignorar el mandato constitucional que prohibe toda clase de discriminacion, en razén
de la identidad u opcion sexual,

¢ No se les debe vulnerar el derecho fundamental a la dignidad humana por optar por
una identidad sexual diferente haciendo que sus comportamientos y actitudes obedezcan
a éste;

La Corte sefala que es evidente la opcién y la identidad sexual que hacen parte de las
condiciones inmateriales integrantes de la dignidad humana y libre desarrollo de la
personalidad, agregando, ademas que dicha opcién es una decision libre, autbnoma e
incuestionable de la persona. Aspectos que llevan a plantear la importancia del temay la
necesidad de dar paso a lo presupuestado en Colombia como Estado Social de Derecho.

Asi, por via jurisprudencial se ha logrado un pronunciamiento significativo para la

comunidad LGBTI haciéndose necesario que se aplique lo expuesto por la Corte y que
estas personas gocen “libremente” de la visita intima de su compariero o compafiera.
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Lo sefialado se puede evidenciar de la siguiente manera:

AUTONOMIA

DERECHO GARANTIAS
CONSTITUCIONAL IGUALDAD

PRIVADAS DE LA
COMUNIDAD LGBTI LIBERTAD
visita [ntima

PROTECCION A
LOS DERECHOS SER VISTOS COMO IGUALES
HUMANOS

~S

Figura 4. Una vision grafica del derecho a la visita intima de las personas privadas de la libertad de la
comunidad LGBTI
Fuente: Elaboracion propia — a partir de lo expuesto en la sentencia T — 062 de 2011.

En materia de Derecho comparado los hallazgos fueron los siguientes:

e En Panama no existe una norma expresa que indique el derecho a la visita intima de
las personas de la comunidad LGBTI, pero tampoco una norma que la prohiba.

e En Uruguay y Brasil, si existe claridad en el tema; razon por la cual existe un marco
normativo que lo establece.

Estas referencias permiten establecer la dinamica que existe en el tema en Latinoamérica
y la importancia que el mismo ha adquirido, en el ascenso por equilibrar los derechos y
libertades de éstas personas.

En lo relacionado a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, se pudo
establecer lo siguiente:

o Guatemala y Paraguay son dos de los paises mas atrasados en el tema;
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o La CIDH declara inconstitucional el negar el derecho a la visita intima de las
personas privadas de la libertad de la comunidad LGBT, teniendo como ejemplo el caso
de Martha Alvarez contra Colombia

o Costa Rica, autorizo la visita conyugal a las personas privadas de la libertad de la
comunidad LGBT, siguiendo los principios de Yogyakarta 2007

Se puede establecer que el continente americano, tiene una gran preocupacion por
equilibrar la situacion de la comunidad LGBT en el objeto tema de investigacion del
presente articulo. A favor se puede decir que no existe en los paises indagados y en otros
como Argentina, Ecuador y Perl normas que prohiban de plano esta visita. Se tiene,
ademas que las legislaciones han avanzado significativamente en el marco normativo
referente a los derechos patrimoniales.

También dentro de los hallazgos, se debe hacer referencia a:
o Las faltas de estadisticas que den cuenta en cada uno de los paises del niumero

de personas que se encuentran privadas de la libertad con una orientacion sexual
diferente;

o Las discriminaciones y malos tratos que sufren estas personas en las diferentes
carceles, sin importar el pais;

o Los estudios aislados que no permiten una clara apreciacion en la materia;

o La necesidad de unificar los pronunciamientos jurisprudenciales con los
normativos.
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Conclusiones

El andlisis realizado pone de manifiesto:

1. En un primer momento el cambio es inevitable; los paradigmas se han ido
desplazando conforme avanza y evoluciona la sociedad, detener este cambio es
imposible e ir en contra de él inconcebible. A veces pareciera que los nuevos paradigmas
que se imponen van mas rapido que la capacidad de entendimiento y comprension de la
sociedad; por eso, al enfrentarse ante estos nuevos modelos es evidente que se produce
un choque cultural y es ahi donde empiezan a imponérseles limitaciones para que no
tengan su normal incursion y desarrollo en la sociedad, por criterios de costumbres
arraigados en lo profundo de la cultura que impide una comprension dentro de la
diversidad de lo que acontece alrededor y se hace mas que nuca presente, en el
momento actual.

Este ha sido sin duda alguna, el camino que ha tenido que afrontar la comunidad LGBTI
en la sociedad actual; y si bien la lucha empez6 hace décadas, para algunas culturas,
como la colombiana y gran parte de Latinoamérica; aun es un fenédmeno reciente y por
ende no compresible en toda su complejidad; en virtud de esta incomprension es que se
le ha sefialado, culpabilizado y satanizado; porque lo nuevo y diferente asusta, mas
cuando se sale de los esquemas convencionales creados por el ser humano. Es ahi,
donde el Estado desde sus 6rganos e incluso poderes debe hacerse presente para que
este sefalamiento no genere discriminacion y violacién de Derechos Fundamentales que
estan por encima de una condicion sexual, de género o de identidad.

2. Si, bien es cierto, que incluso algunos de esos 6rganos o0 ramas no se sienten
empoderados para afrontar esta defensa de manera puntual, por miedo al rechazo o
porque, al ser parte de esa sociedad que no logra comprender la dimension de esta
realidad, prefiere no afrontar tal situaciébn por temor a ser sefialados por la mayoria;
entonces poderes como el legislativo, que es el encargado de leer esa realidad y
traducirla en normas que favorezcan su comprension y adaptacion, se lava las manos y
se exime de la responsabilidad de hacerlo -como ya se dijo- por miedo al cambio, por no
comprension de la particularidad del fenébmeno o porque sencillamente no es atractivo
para lograr el reconocimiento que desean los congresistas desde el poder.

Es ante esta negativa que otro poder, el judicial, mas desligado del pensamiento del
comuny con la obligacion de atender a esas minorias olvidadas o discriminadas, empufia
el estandarte de la causa LGBTI y se convierte en un acérrimo defensor de los derechos
de estas minorias; como lo ha hecho a nivel latinoamericano la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, organismo adscrito a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y en el caso colombiano la Corte Constitucional como méaximo 6rgano defensor
de la Constitucion y de los derechos reconocidos por ella para los habitantes del territorio
nacional.
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3. La gran batalla y los grandes logros conseguidos por los miembros de la
comunidad LGBTI, tales como el reconocimiento de cambio de sexo, el respeto por su
identidad y trato igualitario, el matrimonio, los derechos patrimoniales y la adopcién, no
se han dado en las curules del Congreso sino en los estrados de la Corte, pues ella ante
la negativa reiterada y negligencia manifiesta del legislador debe optar por garantizar por
via jurisprudencial los derechos que no les son reconocidos por considéreseles diferentes
o porque han sido ya vulnerados ante lo desconcertante y desconocido de la realidad de
este colectivo; tarea que le ha implicado a la Corte Constitucional colombiana
sefalamientos tales como: usurpadora de funciones por legislar cuando no es parte de
sus funciones; que ha implantado un gobierno de los jueces a quienes se les sefala de
modificar la Constitucion o guiar el pais a partir de sentencias; entre otros.

Sin embargo, la Corte Constitucional siempre ha fundado sus decisiones en el
cumplimiento de su deber de interpretacion de la Carta Politica y la obligacién de
garantizar los derechos a las minorias a quienes se les han vulnerado y negado trayendo
como excusa su condicion, raza, credo, linea de pensamiento, orientacion o situacion
sexo-genital.

De esta manera, si la lucha ha sido ardua para los homosexuales, bisexuales y trans en
condiciones de libertad; aun mas compleja ha sido para aquellos que se encuentran
privados de ella en centro carcelario en cumplimiento de una pena impuesta por la
comision de un delito; pues como lo ha reiterado la misma jurisprudencia de la Corte
Constitucional esta condicion de privacion de la libertad permite que ciertos derechos
sean limitados en funcion de la pena pero aclara que hay otros que no pueden ser
negados o vulnerados y menos limitados, excusados en la sancion impuesta de la medida
privativa de la libertad; pues al ser estos derechos fundamentales es esencial, que aun
en calidad de reclusos, se les garantice en las mismas condiciones que una persona que
goza de su libertad; derechos tales como la vida y la salud en conexo a este, el libre
desarrollo de la personalidad, el derecho a la familia, la dignidad humana y en un analisis
profundo de este estudio el derecho al libre desarrollo sexual y los derechos sexuales en
general.

4. Es en este escenario que los andlisis hechos desde la Defensoria del Pueblo, asi
como los de la ONG Colombia Diversa ponen de presente que a la poblaciéon LGBTI
recluida en las céarceles se le vulneran muchos de sus derechos por su misma condicion
u orientacion; es entonces por via de tutela que han tenido que acudir al aparato
jurisdiccional para obligar a las directivas en las carceles que se les respeten y garanticen,
medidas que han llevado a que se permita en el caso de los trans uso de ropa y maquillaje
especial, y de manera puntual en el estudio de este caso el derecho a la visita intima en
igualdad de condiciones que las personas heterosexuales; no como visita conyugal, que
si bien garantiza el derecho a la familia y comunicacion con ella, se limita a la existencia
de un cényuge, compafiero o compafiera permanente; sino como el derecho a la visita
intima, que mas alla de reconocer el derecho a la familia reconoce los derechos sexuales
y el libre desarrollo de la personalidad entre ellas la dimensién sexual.
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Todo esto, conseguido por via jurisprudencial en el andlisis que hace la Corte de los fallos
de tutela de los jueces de primera y segunda instancia, fallos que incluso ha tenido que
cambiar para resolverlos conforme a la linea de pensamiento adoptada por este 6rgano,
creando con esto un precedente jurisprudencial para que sea de obligatorio cumplimiento
en posteriores decisiones que tengan que resolver por situaciones parecidas los jueces
de menor jerarquia y ante las cuales deben pronunciarse respetando los fallos de esta
alta Corte de quien emanan los lineamientos con los cuales se debe fallar.

5. Estas sentencias de tutela, asi como una que otra de constitucionalidad, han sido
revolucionarias incluso en contexto mundial, logrando que organismos tales como la
Naciones Unidas y jurisprudencias de otras naciones las citen como ejemplo a seguir; sin
embargo, el paso del papel al hecho conlleva un largo camino que no siempre se ejecuta
eficientemente y trae nuevos retos, mas en escenarios de carceles que se encuentran en
zonas rurales donde aun este tema es mas tabu que en ciudades como la capital del pais;
pues a pesar que la Corte Constitucional impartio érdenes precisas a las directivas del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, y de ellos emanaron orientaciones para
cumplir las sentencias; la practica muestra que no se cumplen o no lo hacen en los
términos ideales, pues en muchos casos ponen en evidencia a estas personas en las
carceles favoreciendo con ello una mayor discriminacion por parte de los demas reclusos
0 que estos sientan temor de identificarse como miembros de esta comunidad porque no
se les da garantia de proteccion de la privacidad y de sus datos; casos palpables segun
la misma ONG Colombia Diversa, en la carencia de rigurosidad y protocolos de privacidad
aplicados a las estadisticas de reclusos LGBTI entregadas por el mismo INPEC.

6. Esta realidad es un hecho presente y ciertamente hay problemas aun mas
complejos en los centros carcelarios que se suman a esa realidad de la restricciéon de la
visita intima para la comunidad Homosexual, Bisexual y trans; y son problemas
relacionados con el hacinamiento, la ineficacia de los planes de reeducacion en los
centros carcelarios, las constantes violaciones a los Derechos Humanos, la segregacion
y discriminacion de la que son victimas los mismos reclusos a quienes les imputan cargas
por hecho de haber cometido un delito en las mismas céarceles e incluso posterior a su
salida ante sus pretensiones de reintegrarse a la vida civil. Estos problemas no son
abordados en su importancia y complejidad desde las directivas y menos desde una
politica de Estado, cada problematica es importante en su medida, pues todos
contribuyen a que estos centros cumplan su ideal original de ser espacios de
reeducacion, donde cada elemento es importante en esta tarea, la cual parte de una trato
digno, de planes de educacién y reeducacion eficientes, de trato igualitario sin importar
condiciones, orientacion sexual, credo, raza o ideologias; entre muchos otros que deben
atenderse en pro de lograr el objetivo de responder a esta realidad como un auténtico
Estado Social de Derecho cumplidor de su deber.

7. Todos estos hechos, ponen de manifiesto una realidad que no deja de ser
preocupante, y es que los cambios sociales no pueden instaurase o imponerse por la
fuerza, la cual se hace presente en las sentencias, ordenanzas, fallos o incluso leyes que
pretenden implantar una nueva forma de pensar; pues por el contrario el cambio se
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genera desde procesos de educacion y reeducacion y no desde imposiciones como se
ha pretendido hacer, no solo en este tema, sino en muchos otros escenarios de realidad
del pais los cuales se han querido abordar a punta de leyes que conllevan a que en
paralelo se gesten formas de evadirlas o aplicarlas parcialmente. El derecho y la
educacion son dos herramientas que deben ir de la mano para que generen un impacto
sobre la realidad que pretenden mejorar o modificar; es desde esta comprension que el
legislador entendera su papel en funcion de la sociedad y los jueces en aplicacion de las
normas y sometidos a los principios constitucionales se limitaran a aplicar las normas en
derecho y con ello no generaran las controversias que en el escenario mediatico actual
son obligatorios por tratarse de temas candentes que son promocionados a partir del
amarillismo y el morbo social.

8. Lo concerniente al derecho comparado, permite establecer un esfuerzo legislativo
de algunos paises, en pro de promover un marco normativo que les brinde seguridad a
la comunidad LGBT privada de la libertad, para que gocen de la visita intima, sin sufrir
discriminacion alguna; situacién que permite sefialar que adn falta un gran recorrido en
la materia para que Latinoamérica se equipare a los avances del continente europeo.
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