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"Me parece absurdo que las leyes, que son expresion
de la voluntad publica, que detestan y castigan el
homicidio, cometan ellas mismas también uno,
ordenando un homicidio publico para alejar a los
ciudadanos del asesinato.”

Cessare Beccaria'

Dario Bazzani Montoya y José Manuel Diaz Soto, identificados como aparece al pie de
nuestras firmas, en ejercicio del derecho ciudadano consagrado en el articulo 242 de la
Constitucion Politica, actuando como profesores del Departamento de Derecho Penal y
Criminologia de la Universidad Externado de Colombia, presentamos a consideracion de
los H. Magistrados de la Corte Constitucional el presente escrito de intervencion
ciudadana, dentro del tramite de revision de constitucionalidad de la referencia.

Presentamos nuestras observaciones respecto del analisis constitucional de la norma
sometida a control, dividiendo el estudio en la valoracion del cumplimiento de los
requisitos de orden formal y material, de conformidad con las previsiones de la Carta
Politica, en sus articulos 215 y 252, la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion,
conforme a lo sefialado en sus articulos 1 a 21 y 46 a 50 -Ley 137 de 1994-, y en los
tratados internacionales sobre derechos humanos debidamente suscritos y ratificados

por Colombia, al tenor de lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucion Politica.

! Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas, capitulo 28, Alianza Editorial Madrid, 1968.
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1.DE LOS REQUISITOS FORMALES

En nuestro concepto, el Decreto Legislativo 546 del 14 de abril de 2020 cumple con la
totalidad de los requisitos de orden formal exigidos por el articulo 215 de la Constitucion
Politica, el cual regula el estado de emergencia econémica, social y ecoldgica, por
cuanto: 1) fue dictado y promulgado en desarrollo del estado de emergencia declarado
por el Gobierno Nacional mediante Decreto 417 del 11 de marzo de 2020; 2) lleva la firma
del Presidente de la Republica y todos los Ministros del Despacho; 3) fue expedido dentro
del término de vigencia del estado de emergencia, es decir, dentro de los 30 dias
calendario siguientes a la declaratoria; y 4) contiene en sus considerandos la explicacion

de las causas que motivan la expedicidén de la normatividad de excepcion.

2. DE LOS REQUISITOS MATERIALES

El examen material de los decretos expedidos al amparo del estado de emergencia
econdmica, social y ecoldgica, exige la verificacidon del cumplimiento de los siguientes
requisitos: 1) Relacion directa y especifica entre las medidas adoptadas y las causas de
perturbacién o amenaza (conexidad); 2) que las medidas tengan por objeto alcanzar los
fines invocados en la declaratoria del estado de emergencia (finalidad); 3) que se hayan
explicado, en los considerandos del decreto, las razones que justifican cada medida
adoptada y si estas son necesarias para lograr los fines de la declaratoria (necesidad);
4) que se advierta proporcionalidad entre las medidas adoptadas y los hechos graves
que se pretenden superar o evitar (proporcionalidad); y, 5) si se suspendié la
normatividad vigente, la explicacion de la incompatibilidad de esas normas y el porqué
se requiere de otras con fuerza de ley en reemplazo de las primeras (incompatibilidad).

2.1.Conexidad y finalidad

De conformidad con los requisitos sefalados en el articulo 215 de la Constitucion
Politica, las medidas adoptadas en el decreto que expida el Presidente de la Republica
en desarrollo de las facultades que le otorga la declaratoria del estado excepcional de
emergencia economica, social y ecoldgica, debe tener una relacion directa y especifica
con las causas de la perturbacion o amenaza que, segun el Gobierno Nacional,

justificaron la declaratoria del estado de emergencia.
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En otros términos, se trata de un ejercicio valorativo a partir de la revision del decreto
madre y el decreto hijo, en el que el juicio de conexidad exige comprobar el nexo causal
existente entre las causas que motivaron la declaratoria de la emergencia econdémica,
social y ecoldgica y las medidas contenidas en el decreto expedido en desarrollo de las
facultades que se desprenden de la declaratoria de dicho estado. Asi, la explicaciéon
contenida en la parte considerativa del decreto que adopta las medidas que pretenden
descongestionar los centros carcelarios debe explicar el porqué esas medidas guardan
relacion directa con las causas que justificaron la declaratoria extraordinaria del estado
de excepcion.

Lo anterior significa que el juicio constitucional de conexidad debe realizarse desde dos
perspectivas distintas: la primera, comparando los considerandos del decreto que
declar6 la emergencia con la motivacion del decreto que adopta las medidas vy, la
segunda, revisando cada una de las medidas adoptadas en la parte resolutiva del
decreto, verificando que cada una de ellas, al menos potencialmente, sea idénea, en una
relacién causa efecto, para superar las causas o evitar la extension de sus efectos. Este
ultimo juicio exige consultar la finalidad de las medidas a efectos de comprobar su utilidad
e idoneidad para hacer cesar el estado de perturbacion o de amenaza y la extension de

sus efectos.

Asi las cosas, frente al juicio de conexidad general, conviene precisar que las medidas
adoptadas en el decreto no persiguen hacer desaparecer con caracter permanente las
causas por las cuales existe hacinamiento carcelario en Colombia, ya que la causa
principal que justificé la declaratoria de la emergencia no es el hacinamiento
carcelario sino la existencia de una pandemia ocasionada por al covid 19. Y no
podia ser de diferente forma, porque la congestion carcelaria no puede, per se, ser
combatida a través de facultades de excepcion, pues es una problematica que se
evidencia desde hace muchos afnos, al punto que motivé que la H. Corte Constitucional
declarara un estado de cosas inconstitucionales. En consecuencia, por ser un problema
endémico y de vieja data, no puede ser entendido de manera autobnoma como causa de
la declaratoria, a pesar de haber sido citado por el Gobierno en el decreto de declaratoria
del estado de excepcion.

Cosa diferente es que la situacion de sobrepoblacién que actualmente enfrentan las

carceles en Colombia, coloca en especial riesgo a la poblacion reclusa y al cuerpo de
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custodia y vigilancia del Inpec, al no poderse garantizar el cumplimiento de las mas
elementales normas de proteccion de la poblacion privada de la libertad frente a la
pandemia. Es por ello que las medidas de excepcidn que se requieren, de manera
inmediata y con fuerza legislativa, deben estar encaminadas, mientras dure la pandemia,
a disminuir el grave e inminente peligro que enfrentan los reclusos en la actualidad por
razén del virus considerando el hacinamiento carcelario, habida cuenta de que impide

garantizar las medidas de aislamiento social, higiene y prevencion.

Por esta razon la pregunta que debe formularse en el juicio de conexidad no es si las
medidas son idéneas para disminuir permanentemente el hacinamiento carcelario, como
si fuera esta la causa principal que se pretende superar, sino que el interrogante esta
referido a si las medidas transitorias adoptadas pretenden y garantizan la disminucién de
la poblacion privada de la libertad, durante el tiempo que dure la pandemia, en una
medida tal que permite la efectiva adopcion de las medidas sanitarias para proteger la

vida e integridad de la poblacion reclusa.

Esta distincion, que parece sultil, es necesaria, ya que si se examinan aisladamente las
medidas adoptadas y su impacto en la descongestion carcelaria, probablemente se
llegaria a la conclusion de que al otorgarse a un sector de dicha poblacion el sustituto de
la detencion o prision domiciliaria se lograria disminuir, en algun porcentaje, el numero
de internos recluidos en los establecimientos penitenciarios y carcelarios. No obstante,
como quiera que el juicio de conexidad en este caso exige comprobar que con las
medidas adoptadas se lograra cumplir con las recomendaciones de la Organizacion
Mundial para la Salud, de la Organizacion Panamericana para la Salud y del Gobierno
Nacional, a través del Ministerio de Salud y del Instituto Nacional de Salud, mientras se
supera la pandemia, el analisis debe ser distinto, ya que no basta con disminuir el
hacinamiento penitenciario y que el decreto contribuya en algo a ello, sino que se
requiere que las medidas garanticen que no habra sobrepoblacién carcelaria
durante el tiempo que dure el estado de riesgo. O lo que es lo mismo: para superar
el juicio concreto de conexidad, las medidas deben ser idoneas para lograr que
desaparezca la sobrepoblacion penitenciaria en su totalidad, asi sea
transitoriamente y no la simple disminucién del hacinamiento, puesto que mientras
este perdure, asi sea con indices menores, las medidas no seran efectivas para
impedir que se extiendan los efectos de las causas que dieron lugar a la
declaratoria del estado de excepcion.
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Asi las cosas, preocupa que, segun los datos consignados en la parte motiva del decreto,
exista al momento de su expedicion una sobrepoblacién aproximada de 40,000 internos,
pero segun los estimativos del Gobierno Nacional el numero de detenidos y condenados
que tendrian derecho a la detencién y prision domiciliaria, conforme a la normatividad de
excepcion, no supera el 10% de esa cifra, ya que el Ministerio de Justicia calcula una
cifra cercana a los 4000 detenidos. Bajo esa misma perspectiva, debe criticarse la
ausencia de estudios técnicos de impacto, los cuales, conforme al requisito de
motivacion, deberian estar contenidos en la parte motiva del decreto, omisién que no
permite hacer un juicio objetivo de idoneidad de las medidas como parte del juicio de
conexidad o, al menos, lo dificulta en mayor grado.

Por la misma razon, se concluye que el término de duracion de las medidas previsto en
el decreto, el cual es de 6 meses, resulta caprichoso, puesto que, como ya se aduvirtio,
para que el decreto pueda superar el juicio de conexidad, las medidas deberian estar
vigentes durante todo el tiempo que perdure la causa principal de la declaratoria del
estado de excepcion, es decir la pandemia derivada del covid 19. En ese sentido, el
término de 6 meses previsto en el articulo 3° del decreto pone en tela de juicio su
conexidad y deviene en irrazonable y desproporcionado y, por lo tanto, inconstitucional.

Ahora bien, pese a que es cierto que el juicio de constitucionalidad, tratandose de
decretos leyes emanados del Ejecutivo durante los estados de excepcion, debe ser rigido
y restrictivo, por razdn del principio democratico, en el presente caso advertimos que es
necesario que la Corte Constitucional aplique el principio segun el cual debe preferirse
la modulacién de los efectos del fallo de constitucionalidad, para evitar un mayor perjuicio
derivado de un juicio duro o inflexible de constitucionalidad.

Lo anterior significa que si, en gracia de discusion, se considera poco trascendente el
vicio de ausencia de motivacion técnica consistente en la omision de sefalar el efecto
concreto que tendrian las medidas adoptadas en términos de descongestion, pero se
acepta que el calculo segun el cual saldrian de las prisiones a sus residencias 4000
reclusos aproximadamente, tal razonamiento, en condiciones normales, haria inane la
medida y, por tanto, inconstitucional, por ser insuficiente para lograr impedir la extension

de los efectos de la pandemia en los centros de reclusion. Sin embargo, en el caso bajo
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examen, la H. Corte Constitucional podria adoptar determinaciones que doten de efecto
util al decreto. Asi, retirando del ordenamiento juridico las limitaciones que impiden que
las medidas sean realmente efectivas para lograr retornar transitoriamente los centros
de reclusion a indices de ocupacion carcelaria adecuados, ese decir, garantizar que un
numero de al menos 40.000 internos puedan acceder a la detencion domiciliaria o ser
trasladados a centros temporales de reclusion habilitados para el efecto, se lograria que
el decreto supere el juicio de idoneidad y se evitaria, de esa manera, un perjuicio mayor

para sus destinatarios que el que se generaria si se expulsa del ordenamiento juridico.

Tal es el caso de las restricciones contenidas en el articulo 6° del decreto, que consagra
un listado exagerado de delitos en los cuales no seria procedente la detencion o prision

domiciliaria por razén de las causales que contempla el articulo 2° del mismo estatuto.

En ese sentido, la primera solucién que se podria adoptar para modular los efectos del
decreto, de tal suerte que las normas que en principio son inconstitucionales se ajusten
a la Carta, es la de declarar la inexequibilidad del articulo 6°, es decir, retirar de la
normatividad las excepciones previstas en el decreto, bajo el entendido de que las
causales previstas en el articulo 2° se aplican sin restriccion por razén del delito y son
autonomas e independientes de las causales previstas en el Cédigo de Procedimiento
Penal, a las que si se aplican las restricciones contenidas en dicho estatuto.

La razon que justifica una decision en tal sentido no es sélo el aumento del numero de
personas a las que se aplicarian las causales, sino que, al desaparecer las limitaciones
por razén del delito, no se podria impedir la concesion de la domiciliaria a esa poblacion
que esta en especial condicion de indefension.

Al respecto, cabe advertir que, si bien es cierto la jurisprudencia constitucional ha avalado
la facultad de otorgar un tratamiento diferenciado a determinadas personas en el sentido
de restringir beneficios penales o penitenciarios por razén de la gravedad del delito,
antecedentes penales u otros motivos razonables, también es cierto que la Corte ha
aclarado que dicho criterio no aplica a personas que son objeto de especial proteccion.
En ese sentido, habria que preguntarse si en el caso de las medidas que nos ocupan el
legislador de excepcion puede excluir de beneficios a las personas que enfrentan mayor

riesgo por razon de la pandemia, que no son otras que las que la propia Organizacion
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Mundial para la Salud ha identificado y que el Decreto Ley 417 de 2020, que declaré el
estado de excepcion, sefialé como poblacion objeto de especial proteccién durante el
periodo de existencia de la pandemia en el pais. ¢ Es que acaso las personas sindicadas
o condenadas por delitos graves son inmunes al virus? Por esta razén, consideramos
que el criterio que desarrollan las causales a,b,c y d del articulo 2° del decreto resulta
adecuado desde la perspectiva de la proteccion de la poblacion con mayor riesgo frente
al eventual contagio, como son las personas mayores de 60 afos, las personas con
morbilidades que las hacen mas fragiles y que ponen en peligro su vida en caso de
contagio, o las mujeres gestantes y sus hijos menores de tres afos, pero, al mismo
tiempo, no parece adecuado que se restrinja la proteccion a las mismas personas por
razon de la gravedad del delito por el cual estan siendo procesadas o han sido
condenadas, que es el efecto de aplicar las exclusiones contenidas en el articulo 6° del
decreto.

De aceptarse la solucién propuesta, en el sentido de retirar del Decreto la totalidad de
las excepciones previstas que se refieren a la naturaleza del delito cometido y a su
gravedad, bastaria la adecuacién del caso a la causal para conceder la pena o medida
sustitutiva, pues tampoco se aplicarian las excepciones previstas para épocas de
normalidad (articulos 38 G y 68 A del Codigo Penal), puesto que ellas unicamente serian
aplicables a los eventos en que procede la detencién domiciliaria y la prision domiciliaria
en todo tiempo, segun las previsiones vigentes de los codigos penal sustantivo y de
procedimiento penal.

Ahora bien, si la Corte encuentra que el listado que contiene la excepciones contenidas
en el articulo 6° del Decreto se ajusta a la Carta por ser razonable la distincidn, listado
que, entre otras cosas, no difiere sustancialmente del previsto en el régimen ordinario,
tendria que condicionar la exequibilidad de dicho articulo, en el sentido que esas
excepciones solo aplican a los casos contenidos en las causales e,f y g del articulo 2°
del Decreto, con lo cual las personas que reunan los requisitos sefialados en las causales
a,b,c y d, previstas en la misma norma, tendrian derecho a la detencion domiciliaria, sin

importar el delito.

Esta solucién, descansaria en varios precedentes de constitucionalidad, entre otros, los
contenidos en la Sentencia C-318 de 2008, en la que la Corte condiciond la exequibilidad

del paragrafo del articulo 314 de la ley 906 de 2004, en el sentido que las limitaciones
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por razon del delito no son aplicables sino, exclusivamente, a la causal 1° de detencion
domiciliaria, pero no a los eventos contenidos en las causales 22 y siguientes, pues ellos

obedecen a razones humanitarias fuertemente vinculas a la dignidad humana.

Noétese que, en atencion a ese precedente, el propio legislador ordinario consagro la
misma excepcion para la aplicabilidad de los prohibiciones contenidas en el articulo 68A
del Cdédigo Penal, lo que significa que, si comparamos el régimen ordinario con el del
decreto 564 de 2020, sometido ahora a examen de constitucionalidad, no sélo se
concluye que desconoce el precedente constitucional sino que viola tajantemente el
principio de proporcionalidad, al consagrar un régimen mas gravoso en materia de
detencion y prisién domiciliaria que el previsto en el régimen ordinario, luego no es cierta
la pretension aducida por el Gobierno Nacional de expedir un decreto con fuerza de ley
que flexibilice los requisitos para obtener el sustituto penal.

El problema de la opcidén de la declaratoria de la constitucionalidad condicionada del
articulo 6°, es que, al ser tan pocos los cambios que se hicieron a los requisitos
contenidos en las causales ordinarias de detencion y prision domiciliaria, el numero de
personas que accederian al sustituto no seria suficiente para lograr restablecer la cifra
de internos a los cupos existentes. Por tal razon, desde la perspectiva de la razonabilidad
de las medidas y su idoneidad para conseguir los fines propuestos, lo que corresponde
es la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 6° del Decreto, con los
condicionamientos expuestos, y asi se protegeria a la poblacion reclusa con un criterio
de distincion razonable que respetaria tanto la exigencia de conexidad como los
principios de razonabilidad, idoneidad y proporcionalidad, asi como los precedentes
contenidos en las decisiones de constitucionalidad, que obran como precedente.

En ese orden de ideas, tampoco aparece constitucionalmente admisible la restriccion
contenida en el articulo 5° del Decreto, el cual excluye de los sustitutos penales a las
personas que estén sometidas al procedimiento de extradicidn, sin importar el delito de
que se trate. Aqui el criterio de diferenciacion tampoco guarda relacion de conexidad con
las causas que motivan y justifican la adopcion de medidas excepcionales. Reiteramos:
¢Acaso una persona solicitada en extradicion es inmune al virus? Si la causa de la
declaratoria del estado de excepcidn es la pandemia y el fin de las medidas adoptadas
es evitar la propagacién del virus al interior de las carceles, ¢ la excusion de capturados

en tramite de extradicion cumple dicha finalidad? Evidentemente, dicha restriccion
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desconoce el juicio de conexidad y vulnera de paso los principios de necesidad vy
proporcionalidad, ademas de contribuir a hacer mas inocuas las medidas previstas por
el legislador extraordinario.

Con base en idéntico razonamiento, consideramos que en ejercicio de la facultad de
modular los efectos de los fallos de constitucionalidad, la Corte debe declarar inexequible
el articulo 3° del Decreto en la parte que establece una vigencia para las medidas de 6
meses, condicionando la vigencia de las normas de descongestion al término durante el
cual la Organizacion Mundial para la Salud mantenga la declaratoria del estado de
pandemia y mientras subsista la emergencia sanitaria declarada por las autoridades de
nuestro pais. Si las medidas pretenden impedir la extension de los efectos de la
pandemia a la poblacion carcelaria, resulta evidente que es imposible sefalar un término
exacto de duracion de las medidas de descongestion, y que la unica forma de predicar
conexidad de las medidas es imponer un término de vigencia de las mismas, sometido
en este caso no a un plazo sino a una condicidn, la cual no puede ser distinta a la

superacion de la causa, es decir, la desaparicion del riesgo por razén de la pandemia.

Si bien este ejercicio de condicionar la constitucionalidad de las normas modulando los
efectos del fallo de constitucionalidad puede superar los vicios planteados, no resulta
valido en relacion con los articulos 25 y 30 del Decreto, frente a los cuales no se observa
relacion de conexidad directa con el Decreto de declaratoria de la emergencia. Si bien
esas normas contienen previsiones deseables para lograr a largo plazo una disminucién
de la poblacion carcelaria a numeros equivalentes a los cupos existentes y con ello
salvaguardar el derecho a la dignidad humana y los demas derechos fundamentales en
conexidad afectados en tiempos de normalidad, no es a través del instrumento de
excepcion que se debe manejar la politica criminal del Estado con caracter permanente,
pues ello desconoce no solo los requisitos objetivos contemplados en el articulo 215 de
la Constitucion Politica, sino que, ademas, transgrede los principios mas caros de un
Estado democratico, como la separacién de poderes y la reserva legislativa que encarga
al poder legislativo la funcion de actuar como el interlocutor del pueblo y hacer efectiva
la clausula de soberania popular. Adicionalmente, dichas normas no contienen medidas
de excepcidn, sino que se limitan a reiterar que las autoridades competentes deben dar

cumplimiento a la normatividad ordinaria, lo cual por demas, resulta francamente exético.
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2.2. Necesidad

Si bien los considerandos del decreto evidencian un esfuerzo de parte del Gobierno
Nacional por vincular la razonabilidad de las medidas y su necesidad para lograr los fines
propuestos, existe un vicio de constitucionalidad en el sentido que, a juicio del propio
Gobierno Nacional, las medidas son insuficientes para lograr reducir el hacinamiento
carcelario hasta el punto de lograr la correspondencia, cuando menos durante la

pandemia, entre el numero de internos y los cupos carcelarios existentes.

Tal y como explicamos atras, a juicio del propio legislador extraordinario, el pronodstico
de efectividad de las medidas no superaria, en caso de lograrse el objetivo propuesto,
sino tan solo una reduccion del diez por ciento del hacinamiento carcelario actual. En ese
sentido, los considerandos del decreto no explican éomo el conjunto de medidas
adoptadas lograra impedir la extension de los efectos de la pandemia en los centros de
reclusion y proteger los derechos a la salud, integridad fisica y vida de los reclusos, asi
como del personal que, en razén al cumplimiento de sus funciones, también esta

expuesto a contagio.

De la simple lectura de los considerandos del Decreto salta a la vista la ausencia de
estudios técnicos, objetivos y certeros, que permitan hacer un calculo en torno a la
eficacia de las medidas adoptadas. No se da explicacion de como las medidas
consignadas en el Decreto, aplicadas en su conjunto, lograran impactar el hacinamiento
carcelario en una medida tal que permita cumplir las directrices impartidas a la poblacion
general tendientes a evitar el contagio progresivo del virus y su exposicion. En ese

sentido, las razones invocadas, no pasan de ser meras especulaciones.

2.3. Proporcionalidad

Tal y como lo advertimos en el acapite referido a la conexidad y finalidad, el Decreto Legislativo
546 impone un régimen de concesion de la prisién domiciliaria por enfermedad grave mas estricto
al ordinario, razén por la cual la normatividad de excepcién deviene inidénea para la consecucion

de las finalidades declaradas en el mentado decreto

El articulo 1° del decreto analizado consagra un nuevo subrogado penal, esto es, un

instituto sustitutivo de la pena privativa de la libertad en establecimiento penitenciario,
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denominado “prision domiciliaria transitoria”, que procede, conforme a lo sefialado en el
literal c) del articulo 2° del mismo decreto, a favor de los condenados que padezcan
cualquier enfermedad que “ponga en grave riesgo la salud y vida del recluso, de
conformidad con la historia clinica del interno” y previa certificacion expedida por el
personal médico del establecimiento o de la EPS a la que se encuentre afiliado el interno.
Dicho de otra forma, la referida modalidad de prision domiciliaria procede, entre otros
eventos, cuando se constate que el condenado privado de la libertad padece de una
enfermedad que, en vista de la pandemia de covid-19 y las deficiencias estructurales del

sistema penitenciario nacional, resulta incompatible con la vida en reclusion.

No se requiere mayor analisis juridico para advertir que el supuesto de hecho de esta
modalidad de prisién domiciliaria se sobrepone al del articulo 68 de la Ley 599 de 2000,
Caodigo Penal Colombiano, conforme al cual:

El juez podra autorizar la ejecucion de la pena privativa de la libertad en la “residencia del penado
o centro hospitalario determinado por el INPEC, en caso que se encuentre aquejado por una
enfermedad muy grave incompatible con la vida en reclusion formal, salvo que en el momento
de la comision de la conducta tuviese ya otra pena suspendida por el mismo motivo. Cuando el
condenado sea quien escoja el centro hospitalario, los gastos correran por su cuenta [negrilla fuera
de texto].

Como puede advertirse, las diferencias entre el literal c) del articulo 2° del Decreto 546 y
el articulo 68 del Codigo Penal son apenas formales, pues ambas disposiciones
consagran una modalidad de la prisibn domiciliaria que se autoriza en razén a
enfermedades graves que ponen en peligro la vida o salud de los reclusos. En contra de
esta conclusion, nada dice el hecho que el estatuto punitivo no haga expresa mencion al
peligro que la enfermedad debe representar, pues tal exigencia esta implicitamente
recogida al demandarse que quien pretenda acceder a la reclusién domiciliaria “se
encuentre aquejado por una enfermedad muy grave incompatible con la vida en

reclusion”.

En estos términos, bien puede afirmarse que la causal de procedencia de la “prision
domiciliaria transitoria” consagrada en el literal c) del articulo 2° del decreto analizado
corresponde, en esencia, al supuesto de hecho que justifica la concesion de la “reclusion
domiciliaria u hospitalaria por enfermedad muy grave”. En consecuencia, es l6gico
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concluir que el Gobierno Nacional, amparado en las facultades que le confiere el articulo
215 de la Constitucion Politica, modifico el régimen de concesion de la prisién domiciliaria
por enfermedad grave, cuando menos en aquellos eventos en que la incompatibilidad
entre la ejecucion de la pena privativa de la libertad en establecimiento penitenciario y la
enfermedad sufrida por el recluso obedezca, o se vea potencializada, por la pandemia
de covid-19.

Lo hasta ahora expuesto no es motivo para cuestionar la constitucionalidad del decreto
bajo analisis, pues bien puede el Gobierno Nacional, al amparo del estado de
emergencia, modificar el régimen de los subrogados penales o0 mecanismos sustitutivos
de la pena de prision, siempre que, entre otras exigencias, atienda a los principios
constitucionales y convencionales que regulan el ejercicio del poder punitivo estatal. Sin
embargo, lainconstitucionalidad del decreto se advierte al constatar que el régimen
de la “prision domiciliaria transitoria” es, por mucho, mas estricto que el de la
“reclusion domiciliaria u hospitalaria por enfermedad muy grave”, lo que,
paraddjicamente, resulta contrario a los propédsitos legitimos que el Gobierno

afirmar perseguir.

En efecto, si lo que pretende el decreto es garantizar la vida e integridad personal de
aquellas personas privadas de su libertad que, por las patologias que sufren, son
especialmente vulnerables al covid-19, no existe razén para que se establezcan
limitaciones a la concesion de la prision domiciliaria que el legislador ordinario no
contempld frente a la “reclusion domiciliaria u hospitalaria por enfermedad muy grave”,
tal como esta regulada en el articulo 68 del Cdédigo Penal. En otras palabras, si lo que
pretende el decreto analizado es garantizar en mayor medida la vida e integridad
de los reclusos que sufren de enfermedades graves, en comparacion con el
régimen ordinario de subrogados penales, no se vislumbra ninguna razén para que
se excluya de la “prisién domiciliaria transitoria” a los autores o participes de las
conductas punibles sefaladas en su articulo 6°, exclusiones que no aplican en

tratandose de la “reclusion domiciliaria u hospitalaria por enfermedad grave”.

Permitasenos ahondar en este argumento: La jurisprudencia constitucional que se ha
ocupado de la “reclusion domiciliaria u hospitalaria por enfermedad grave”, tal como esta
consagrada en el articulo 68 del Codigo Penal, precisa que esta pena sustitutiva tiene

fundamento en el principio de dignidad humana y en la proscripcion de penas crueles,
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inhumanas y degradantes; razén por la cual el delito cometido por quien padece de
una enfermedad grave incompatible con su vida en reclusiéon es intrascendente
para la concesion del susodicho subrogado penal?. Dicho de otra forma: siendo que
el articulo 68 del C.P. tiene por finalidad salvaguardar la vida e integridad de los reclusos,
derechos que no deben ser siquiera puestos en riesgo con ocasion de la ejecucion de la
pena privativa de la libertad, resultaria inconstitucional que se excluyera, ex ante y en
abstracto, a los condenados por determinados delitos de este sustituto de la pena de

prision.

Al respecto, permitasenos traer a colacién lo senalado por la H. Corte Constitucional en
Sentencia C-163/19, con ponencia de la H. Magistrada Diana Fajardo Rivera, al referirse
al fundamento constitucional de la sustitucidén de la detencidén preventiva por detencion

domiciliaria en eventos de enfermedad grave, instituto analogo al que aqui se analiza:

La sustitucion de la reclusién en establecimiento carcelario por la detencién “domiciliaria es una
consecuencia del principio de dignidad humana (Art. 1 C.P.) y de la prohibicion de tratos

crueles, inhumanos y degradantes (Art. 12 C.P.), que impiden mantener a una persona en

reclusion formal si ello es incompatible con su vida, su salud o integridad. En especial, se

inscribe dentro de la responsabilidad estatal de velar por quienes se encuentran en el especial
estado de sujecidon que supone la privacion de la libertad en establecimiento carcelario®. En este
marco, el Legislador introdujo la exigencia de un peritaje oficial que determine las condiciones del
procesado, en la medida en que los servicios meédico legales llevados a cabo por el Estado, como
refiere uno de los intervinientes*, se proporcionan ante todo en interés de la funcion publica de la

administracion de justicia [negrilla y resaltado fuera de texto].

De lo transcrito, sencillo resulta advertir que la concesion de la detencion o de la prision
domiciliaria, en eventos de enfermedad muy grave incompatible con la vida en reclusion,
obedece a razones de humanidad, que prevalecen sobre las finalidades legitimas de la
detencidn preventiva o de la pena de prision; razén por la cual el legislador se abstuvo
de prohibir, ex ante, la procedencia de estos mecanismos sustitutivos frente a
determinadas categorias de delitos. Infortunadamente, y sin justificacion suficiente, el
Gobierno Nacional decidié impedir que los reclusos que padecen enfermedades muy

graves, y quienes ordinariamente podrian acceder a la reclusiéon domiciliaria en los

2 Corte Constitucional, Sentencia T-265/2017, M.P. Alberto Rojas Rios.
* Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto del 10 de julio de 2013. Radicacion n° 41489. Nota de la
cita.
4 Universidad de Los Andes. Nota de la cita.
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términos del articulo 68 C.P., se beneficien del instituto de la “prision domiciliaria
transitoria” cuando hayan sido declarados responsables por cualquiera de los delitos
consagrados como exclusiones en el articulo 6° del Decreto 546 de 2020.

Son estas razones las que conducen a afirmar que el Gobierno Nacional, al expedir el
Decreto Legislativo 546, limitd las garantias de la poblacién privada de la libertad que
sufre de enfermedades graves e incompatibles con sus condiciones de reclusion. Tal
limitacion no cumple con la exigencia de razonabilidad propia del juicio de
proporcionalidad, pues no contribuye, ni siquiera en abstracto, a la consecucion de las
finalidades declaradas en la parte motiva del decreto ni, en general, a superar o mitigar
las causas del estado de emergencia.

Es mas, si lo que pretende el decreto, como se expresa en su parte motiva, es aminorar
el riesgo de los sectores mas vulnerables de la poblacion privada de la libertad ante la
epidemia de covid-19, resulta ilogico que se restrinja la posibilidad de conceder la
reclusién domiciliaria por enfermedad grave en comparacion a lo sefalado en el estatuto
punitivo, con lo que, contrariamente a lo declarado por el Gobierno, se esta aminorando

la garantia de los derechos de este sector de la poblacion reclusa.

En estas condiciones, resulta valido afirmar que el articulo 6° del Decreto 546, cuando
menos en lo que hace a la poblacion privada de la libertad que sufre de enfermedades
graves incompatibles con su vida en reclusion, resulta inconstitucional pues establece la
limitacion a un derecho consagrado en la ley ordinario, sin justificar las razones de tal
restriccion; como expresamente lo exige el articulo 8 de la Ley 137 de 1994 -Estatutaria
de los Estados de Excepcion-. Ademas, tal limitacion no esta encaminada a conjurar las
causas de la perturbacion o a impedir la extension de sus efectos, por el contrario,
dificulta la consecucion de tal propodsito y disminuye la garantia de los derechos
fundamentales a la vida e integridad de los que son titulares las personas privadas de la
libertad; desatendiéndose, de este modo, el articulo 10 de la misma ley estatutaria. Por
ultimo, pero no menos importante, ninguna explicacion se da en la parte motiva del
decreto acerca de las razones que ameritan la limitacion del régimen ordinario de las
penas alternativas, con lo que se desatiende el articulo 11 de la citada Ley 137, conforme
cual “Los decretos legislativos deberan expresar claramente las razones por las cuales
cada una de las medidas adoptadas es necesaria para alcanzar los fines que dieron lugar

a la declaratoria del estado de excepcidn correspondiente”.
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Igual situacion se presenta frente a otras causales de detencion o prision domiciliaria
transitoria. En efecto, las causales referidas a la edad (menores de 60 afos), y la
condicion de mujer gestante o madre de hijos menores de tres afos presentes en el lugar
de reclusion, si bien a primera vista representa un régimen mas flexible que el de caracter
general y permanente consagrado en el codigo de procedimiento penal, dicha flexibilidad
es aparente y por tanto la medida resulta desproporcionada en relacion con las causas
que justifican las medidas, al tiempo que cuestionan la proporcionalidad respecto de las
mismas figuras que se aplican en épocas de normalidad. Nétese que, tal y como lo
advertimos atras respecto de quienes padecen de una enfermedad grave, las madres
gestantes y los adultos mayores cuentan con un régimen de detencion y prision
domiciliaria que, segun las previsiones del régimen ordinario, resulta mas flexible que el
contenido en la norma de excepcion, puesto que tanto la Corte Constitucional como el
propio Congreso de la Republica han dispuesto que en esos casos no pueden existir
excepciones por razon del delito por el cual se investiga, se juzga o se condena. En ese
sentido, también resultan desproporcionadas las prohibiciones referentes a personas
detenidas que enfrentan tramite de extradicidn, pues las mismas no tienen restricciones

en el régimen ordinario.

Ahora bien, el principio de proporcionalidad exige examinar también otra arista del
mismo. Nos referimos a la relacion entre las medidas adoptadas y el trato discriminatorio
que ellas puedan contener en si mismas. En ese sentido, imponer una limitacién por
razén del dispositivo amplificador del tipo de la tentativa, equiparando su tratamiento
punitivo al delito consumado, no obstante estar prevista para los primeros una pena
sustancialmente mas baja por existir un menor reproche, o consagrar el beneficio del
sustituto transitorio a las personas investigadas, juzgadas o condenadas por delitos
culposos, pero siempre y cuando no se encuentren cobijadas por las excepciones del

Decreto, resulta abiertamente desproporcionado e irrazonable.

En nuestro respetuoso concepto, la H. Corte Constitucional deberia declarar
inconstitucionales los articulos 5° y 6° del Decreto 546 de 2020 por violentar el principio
de proporcionalidad o, cuando menos, condicionar su aplicacion exclusivamente a los
eventos de delito consumado, en los casos de las causales f y g del articulo 6°. No
obstante, insistimos, si la razon general de la autorizacion para conceder detencion o

prision domiciliaria transitori, descansa en la necesidad de proteger la dignidad humana,
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la salud, la integridad fisica y la vida de los reclusos, lo aconsejable seria disponer su
aplicacién sin ningun tipo de limitacién, es decir, retirar del ordenamiento juridico la

totalidad de los articulos 5° y 6° del decreto.

2.4. Incompatibilidad

Tal y como se advirtio al inicio de la presente intervencion, es requisito constitucional que deben
cumplir los decretos expedidos en desarrollo de la emergencia declarada, la explicacion del
porqué las medidas que se suspendan resultan incompatibles con el estado de cosas que justifico

la medida y por qué se requieren medidas excepcionales en reemplazo de las primeras.

En ese sentido, las medidas adoptadas en el decrete sometido a examen de constitucionalidad,
no pueden entenderse como sustitutivas ni derogatorias de las instituciones semejantes previstas
en el codigo de procedimiento penal. Al respecto, no es clara la prevision del paragrafo 4° del
articulo 6° del decreto, en concordancia con el articulo 29 del mismo estatuto, pues se limita a
expresar que este articulo no deroga la lista de exclusiones prevista en los articulos 38 Gy 68 A
del Cédigo Penal. En ese sentido, la interpretacion que se ajusta a la Constitucion Politica es que
las medidas adoptadas en el decreto son adicionales y en esa medida, auténomas e
independientes, de los institutos semejantes previstos en los cédigos penal sustantivo y de
procedimiento penal y no la de que a las nuevas medidas también se aplican, ademas de las

restricciones del decreto, las previstas en el ordenamiento positivo ordinario.

Ahora bien, los juicios de necesidad y compatibilidad exigen analizar, también, la suficiencia e
idoneidad de las medidas, aspecto que, como se vio, también resulta vinculado a la revision de
la conexidad en concreto. Pues bien, desde esta perspectiva, el Decreto Legislativo 546 de 2020
carece de idoneidad para la consecucion de las finalidades invocadas para su adopcion, con lo

que se desatiende el articulo 10 de la Ley 137 y el inciso 2° del articulo 215 constitucional.

Resulta evidente que la finalidad legitima pretendida con el Decreto Legislativo 546 no
puede ser diferente a prevenir y mitigar los efectos de la pandemia de covid-19 en los
centros de reclusiéon. En consecuencia, mal podria evaluarse la constitucionalidad del
mentado decreto con base en su aptitud para superar el estado de cosas
inconstitucionales en las carceles y penitenciarias del pais, propdsito que la legislacion
de emergencia no esta llamada a alcanzar. Sin embargo, no puede perderse de vista
que la finalidad expresa y declarada del Decreto esta inescindiblemente ligada con el
efectivo abordaje de algunas de las problematicas del sistema penitenciario, pues la
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proteccion de la vida e integridad de la PPL ante la pandemia sélo es posible si se
abordan, cuando menos, algunas de las problematicas que han motivado la declaratoria
del estado de cosas inconstitucionales, al punto de lograr, al menos, una proporcion
equivalente entre internos y cupos carcelarios. Por supuesto que esa no es la solucidn
definitiva, pues si no se revisan las causas del problema y se reorienta la politica criminal

del Estado, en poco tiempo se volveria a indices de congestion carcelaria inaceptables.

Insistimos en la falta de idoneidad de las medidas adoptadas. Basta la lectura de las
consideraciones del decreto bajo examen para advertir que el Gobierno Nacional
pretende garantizar la vida e integridad personal de los reclusos disminuyendo el numero
de personas privadas de la libertad en los centros de reclusion, para lo cual se
consagraron las figuras de la prision domiciliaria y detencion domiciliaria transitoria. En
efecto, lo que se pretende con el decreto es disminuir la poblacion penitenciaria para, de
ese modo, hacer factible la adopcion de las medidas de prevencion establecidas por el
propio Gobierno Nacional, las cuales resultan de imposible materializacion en escenarios

de extrema sobrepoblacion carcelaria.

Si esto es asi, resulta valido evaluar la idoneidad del decreto, esto es, su aptitud para
‘conjurar la crisis” e “impedir la extensién de sus afectos” a partir de su potencialidad
para reducir, significativamente, la sobrepoblacion penitenciaria. En otras palabras, si
se acepta, como lo reconoce el Gobierno Nacional, que resulta imposible adoptar
las medidas para prevenir el contagio de covid-19 en las actuales condiciones de
los centros de reclusién, en especial, que es inviable garantizar el distanciamiento
social de los reclusos en las carceles y penitenciarias con altos indices de
hacinamiento, debe también aceptarse que la constitucionalidad del decreto esta
supeditada a su potencial, cuando menos en abstracto, para reducir los niveles de

hacinamiento que sufren la mayor parte de los centros de reclusion.

Infortunadamente, el analisis de las fuentes oficiales de informacién revela que el Decreto
Legislativo 546 tendra escasa incidencia en la reduccion del hacinamiento carcelario, por
lo que en poco o nada contribuira a la adopcion de las medidas para prevenir el contagio

de covid-19 o para garantizar la efectiva atencion de la poblacién contagiada.
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En especial, la informacion estadistica suministrada por el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario -Inpec- pone de presente que, por una parte, el hacinamiento
penitenciario es muy superior al oficialmente reportado por el Instituto y, por otra, que
mas de las dos terceras partes de esa poblacion estan excluidas de la posibilidad de

acceder a la prision domiciliaria o detencidén domiciliaria transitoria, veamos:

En lo que hace al hacinamiento, lo primero que debe destacarse es que el porcentaje
global de hacinamiento, que ubica la sobrepoblacidn carcelaria entre un 52 y 55%,
obedece a una metodologia errada que oculta mas de lo que revela. En efecto, el Inpec
toma los porcentajes de hacinamiento de cada carcel y los divide por el total de
establecimientos, como si los reclusos de Riohacha, que padecen niveles de
hacinamiento del 360%, pudieran emplear el espacio de las pocas carceles en las que
no se registra sobrepoblacion. Especialmente problematica resulta la forma en que se
valora la incidencia de los pocos centros de reclusién sin hacinamiento en la
determinacién del porcentaje global, pues los escasos cupos disponibles se toman como
‘indices negativos de hacinamiento”, o que, a su vez, disminuye el porcentaje global de
sobrepoblacion. Lo aqui senalado se advierte con mayor claridad en la siguiente tabla
extraida del mas reciente boletin estadistico del Inpec®:

[ESPACIO EN BLANCO]

5 Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -Inpec-. Informe Estadistico Poblacion Privada de la Libertad No. 3,
marzo de 2020. Inpec: Bogota, 2020. El documento puede ser consultado en la pagina web:
https://www.inpec.gov.co/web/guest/estadisticas/-

/document library/TWBuJQCWH6KV/view file/1001266? com liferay document library web portlet DLPortlet
INSTANCE TWBuUJQCWH6KYV redirect=https%3A%2F%2Fwww.inpec.gov.co%2Fweb%2F guest%2Festadistic
as%?2F-

%2Fdocument library%2FTWBuJQCWHO6KV%2Fview%2F965447%3F com liferay document library web por
tlet DLPortlet INSTANCE TWBuUJQCWH6KYV redirect%3Dhttps%253A%252F%252Fwww.inpec.gov.c0%252F
web%252F guest%252Festadisticas%252F-

%252Fdocument _library%252FTWBuJQCWH6KV%252Fview%252F49294
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Tabla 36. Demografia ERON Regional Oriente

PPL POR SITUACION JURIDICA o

o ) 173 = z

g PPL POR GENERO o w'Q w i

= g o =z x O oS

ERON REGIONAL ORIENTE 9 SINDICADOS = CONDENADOS = [ o3 8%

o
2 2 S
2} [z

EPMSC Arauca 212 405 37 276 30 306 129 7 136 442 230 | 108,5%
EPMSC Aguachica 70 177 0 104 0 104 73 0 73 177 107 | 152,9%
EPMSC Pamplona 280 333 0 41 0 41 292 0 292 333 53| 18,9%
EPMSC Ocafia 198 360 16 120 6 126 240 10 250 376 178 | 89,9%
CPMS-ERE-JP Bucaramanga 1.520 2.647 0 1.028 0 1.028 1.619 0 1.619 2.647 1127 | 741%
EPMSC Barrancabermeja 200 458 0 322 0 322 136 0 136 458 258 | 129,0%
EPMSC Malaga 60 86 0 28 0 28 58 0 58 86 26 | 43,3%
EPMS San Gil 262 227 0 0 0 0 227 0 227 227 -35| -13,4%
EPMSC Socorro 318 481 0 125 0 125 356 0 356 481 163 | 51,3%
CPMS San Vicente de Chucuri 56 33 0 1 0 1 22 0 22 33 -23 | -41,1%
EPMSC Vélez 184 298 0 177 0 177 121 0 121 298 114 | 62,0%
CPMSM Bucaramanga 247 0 417 0 203 203 0 214 214 417 170 | 68,8%
EPAMS-CAS Girén 1.622 2.055 0 250 0 250 1.805 0 1.805 2.055 433 | 26,7%
COCUC Cdcuta 2.651 3.707 386 1.332 0 1.332 2.375 386 2.761 4.093 1.442 | 54,4%

TOTAL REGIONAL ORIENTE

PARTICIPACION NACIONAL
Fuente: GEDIP — marzo 2020

Notese como los 23 cupos disponibles en el CPMS® de San Vicente de Chucuri se
traducen, en el analisis estadistico, en un hacinamiento negativo del 41,1%, lo que, a su
vez, tiene significativa incidencia en el porcentaje total de sobrepoblacion carcelaria en
la Regional Oriente, que se ubica, artificialmente, en un 53%, pese a que la mayor parte
de los centros de reclusion de la regional, incluidos aquellos de mayor capacidad,

registran niveles de hacinamiento mayores a este porcentaje.

Mas grave aun, conforme al ultimo boletin estadistico del Inpec, correspondiente al mes
de marzo de 20207, 81 de los 132 establecimientos de reclusion registran niveles de
hacinamiento superiores al 50%; es mas, varias de las carceles con mayor capacidad
sufren niveles de sobreocupacion que superan este porcentaje. S6lo a modo de ejemplo,
la Céarcel La Picota de Bogota®, establecimiento de reclusion con mayor capacidad
instalada en el pais al contar con 6.002 cupos, registra una poblacién, al dia de hoy, de
9.338 reclusos, es decir, el porcentaje de hacinamiento en este centro penitenciario y
carcelario es del 55,6%. Mas dramatica resulta la problematica de sobrepoblacién en las
caceles de Cali, Medellin y Palmira®, que, pese a contar con mas de 1000 cupos,

registran porcentajes de hacinamiento del 188,4%, 144,5% y 128,2%, respectivamente.

¢ Centro Penitenciario de Mediana Seguridad.
7 Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -Inpec-. Informe Estadistico Poblacion Privada de la Libertad [...]. op.
cit.
8 COBOG-ERE-JP Bogota
9 Més exactamente nos referimos a los EPMSC-ERE Cali -Carcel Villahermosa-, EPMSC Medellin Bello -Cércel
Bellavista- y CPAMS-JP Palmira.
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Por lo anterior, no sorprende, como lo revela la tabla que se expone a continuacion'®,
que el 54% de la poblacion se encuentre recluida en carceles y penitenciarias cuyo
porcentaje de hacinamiento, en promedio, supere el 80%, esto es, 30 puntos

porcentuales por encima del porcentaje oficial de sobrepoblacion.

Tabla 20. ERON con mayor sobrepoblacion

Establecimiento ; ” Sobre indice de
h Capacidad Poblacion s . .
Denominacién poblacion hacinamiento

1 EPMSC-ERE Cali

2 COBOG-ERE-JP Bogota 6.002 9.338 3.336 55,6%
3 EPMSC Medellin -Bello 1.368 3.345 1.977 144,5%
4 CPMS-PSM - Bogota 3.081 4.916 1.835 59,6%
5 EPAMS-CAS Combita 2.664 4.255 1.591 59,7%
6 COCUC Cucuta 2.651 4.093 1.442 54,4%
7 CPAMS-JP Palmira 1.078 2.471 1.393 129,2%
8 EPMSC Cartagena 1.386 2.562 1.176 84,8%
9 CPMS-ERE-JP Bucaramanga 1.520 2.647 1.127 74,1%
10 EPMSC SantaMarta 312 1.329 1.017 326,0%
11 EPMSC-ERE Barranquilla 640 1.633 993 155,2%
12 CPAMSM-ERE Bogota 1.258 2.231 973 77,3%
13 EPMSC Villavicencio 899 1.819 920 102,3%
14 CPAMS-ERE-JP La Paz 375 1.273 898 239,5%
15 EPMSC Neiva 984 1.871 887 90,1%
16 EPMSC-ERE Valledupar 256 989 733 286,3%
17 EPMSC Manizales 670 1.378 708 105,7%
18 CPMS Acacias 2.376 3.069 693 29,2%
19 EPMSC Apartadé 296 955 659 222,6%
20 EPMSC Monteria 840 1.488 648 77,1%
21 COPED Pedregal -Medellin 3.165 3.812 647 20,4%
22 EPMSC Pitalito 690 1.294 604 87,5%
23 EPMSC-ERE Pereira 676 1.253 577 85,4%
24 EPMSC-RM Pasto 568 1.134 566 99,6%
25 CMS-JP Barranquilla 454 989 535 117,8%

EPMSC Andes

Participacion a nivel nacional
Fuente: GEDIP — marzo 2020

Si este panorama no fuera lo suficientemente preocupante, la H. Corte Constitucional,
en sentencia T-762 de 2015, en la que ratifico el estado de cosas inconstitucionales en
las carceles y penitenciarias del pais, advirtio deficiencias graves en la metodologia para
establecer la capacidad de los centros de reclusiéon y ordené que se adelantara una
evaluacion objetiva de la real capacidad de las carceles y penitenciarias conforme a los
minimos internacionales de proteccion de derechos humanos; ejercicio que el Gobierno

Nacional, inexplicablemente, aun no ha adelantado.

Prueba de lo anterior, la constituye el oficio de fecha 17 de abril de 2020, suscrito por el
Jefe de la Oficina Asesora de Planeacion del Inpec, Dr. Juan Manuel Riafio, bajo radicado

19 Thidem.
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8110-OFPLA-81101-GRUES-2020-EE0065809, en el que se dio respuesta al derecho
de peticion elevado por el sefior Diego Alejandro Borbén Rodriguez, monitor del Centro
de Investigacion en Politica Criminal de la Universidad Externado de Colombia, quien
solicitd que se le informara el nivel de cumplimiento dado por el Inpec a lo ordenado por
la H. Corte Constitucional en la orden general No. 20 de la parte resolutiva de la sentencia
T-762 de 2015, Peticion a la que el Inpec contestd en los siguientes términos:

Esta orden fue objetada’ bajo el entendido de que no es necesario rehacer las bases de datos
sobre capacidad real de los ERON, sino fortalecer la base de datos que existe en la actualidad
SISIPEC; la propuesta de modificacion fue revisada en el marco del subcomité de informacion el
cual establecio que se tendria como insumo el informe de medicion que realizaria la USPEC el

afo inmediatamente anterior y este a su vez seria enviado al Instituto.

Como puede advertirse, a la fecha, esto es, transcurridos casi 5 afios de la adopcién de
la Sentencia T-762/15, no se ha adelantado la verificacién de la capacidad real de los
centros de penitenciarios conforme a estandares minimos de vida digna en reclusion,
omision que, aunada a las consideraciones antes esbozadas, nos conducen a concluir
que los niveles de hacinamiento son sustancialmente superiores al 54% reportado por el

Gobierno Nacional.

Ante esta realidad, esto es, que la sobreocupacién penitenciaria muy
probablemente es sustancialmente superior al 54%, se hace evidente que las
medidas tendientes a evitar la propagacion del covid-19 en las carceles del pais
demandan una drastica disminucién de la poblacién penitenciaria, ya sea mediante
la masiva concesion de subrogados penales o mediante el traslado masivo de reclusos
a locaciones distintas de las penitenciarias existentes; solo de esta manera podria

contarse con el espacio suficiente para materializar el aislamiento social.

! Corte Constitucional, Sentencia T-762/2015. “ORDENAR al INPEC, a la USPEC y al Ministerio de Justicia y del
Derecho, por intermedio de sus representantes legales o quienes hagan sus veces, que en el término de quince (15)
meses contados a partir de la notificacion de la presente sentencia, rehagan las bases de datos y estadisticas respecto
de la capacidad real de los establecimientos de reclusién en el pais, teniendo en cuenta que sélo puede contar
cupos que cumplan con las condiciones minimas de subsistencia digna y humana propuestas en la presente
providencia y validadas, transformadas o identificadas por el Comité Interdisciplinario. Lo anterior, con el
objetivo de establecer cudl es el nivel real de hacinamiento si se tiene en cuenta el referido estandar.”
12 No se sefiala de qué modo ni ante cual autoridad. -nota fuera de la cita-.
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Infortunadamente, el extensisimo catalogo de exclusiones dispuesto por el Gobierno
Nacional para la concesion de la prision y de la detencién domiciliaria transitoria resta
cualquier efecto util a estos institutos, cuando menos si lo que se pretende es reducir la
poblacién penitenciaria a un numero que haga posible la implementacion de medidas de
prevencion y tratamiento de la pandemia en las carceles y penitenciarias del pais. Dicho
de otra forma: si el régimen de sustitucion de la pena de prisiébn y de la detencidn
preventiva consagrado en el decreto no tiene la potencialidad, cuando menos en
abstracto, para eliminar el hacinamiento carcelario, necesariamente habra que concluir
que tales medidas carecen de idoneidad; situacion que es, precisamente, la que se
presenta en el caso bajo analisis.

Al respecto, permitasenos iniciar por destacar que el listado de exclusiones consagrado
en el articulo 6° del decreto objeto de estudio incluye, directa o indirectamente, 167 tipos
penales, incluyendo tipos basicos y agravados; veamos:

Genocidio (Art. 1013);

Apologia del genocidio (Art. 102);
Homicidio (Art. 103);

Homicidio agravado (Art. 104);
Feminicidio (Art. 104A);
Feminicidio agravado (Art. 104B)

Lesiones personales con pérdida anatomica o funcional de un 6rgano o miembro agravadas (Art.

N o o Mo D=

116 en concordancia con el Art. 119);
8. Lesiones causadas con quimicos, acidos y/o sustancias similares (Art. 116A);
9. Homicidio en persona protegida (Art. 135);
10. Lesiones en persona protegida (Art. 136);
11. Tortura en persona protegida (Art. 137);
12. Acceso carnal en persona protegida (Art. 138);
13. Acceso carnal abusivo en persona protegida menor de catorce afios (Art. 1382);
14. Actos sexuales violentos en persona protegida (Art. 139);
15. Actos sexuales con persona protegida menor de catorce afios (Art.139A);
16. Esterilizacion forzada en persona protegida (Art. 139B);
17. Embarazo forzado en persona protegida (Art. 139C);
18. Desnudez forzada en persona protegida (Art. 139D);
19. Aborto forzado en persona protegida (Art. 139E);
20. Acceso carnal en persona protegida agravado (Art. 140);

21. Acto sexual violento en persona protegida agravado (Art. 140);

13 Todos los articulos relacionados en este listado corresponden al Cédigo Penal vigente, Ley 599 con sus
modificaciones y adiciones.
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Prostitucion forzada en persona protegida (Art. 141);

Esclavitud sexual en persona protegida (Art. 141A);

Trata de personas en persona protegida con fines de explotacion sexual (Art.141B)
Utilizacion de medios y métodos de guerra ilicitos (Art. 142);

Perfidia (Art. 143);

Actos de terrorismo (Art. 144);

Actos de barbarie (Art. 145);

Tratos inhumanos y degradantes y experimentos biolégicos en persona protegida (Art. 146);
Actos de discriminacion racial (Art. 147);

Toma de rehenes (Art.148);

Detencion ilegal y privacién del debido proceso (Art. 149);

Constrefiimiento a apoyo bélico (Art. 150);

Despojo en el campo de batalla (Art. 151);

Omision de medidas de socorro y asistencia humanitaria (Art. 152);
Obstaculizacion de tareas sanitarias y humanitarias (Art. 153);

Destruccioén y apropiacion de bienes protegidos (Art. 154);

Destruccion bienes e instalaciones de caracter sanitarios (Art.155);

Destruccién o utilizacion ilicita de bienes culturales y de lugares de culto (Art. 156);
Ataque contra obras o instalaciones que contienen fuerzas peligrosas (Art. 157);
Represalias (Art. 158);

Deportacion, expulsion, traslado o desplazamiento forzado de poblacion civil (Art. 159);
Atentados a la subsistencia y devastacion (Art.160);

Omision de medidas de proteccion a la poblacion civil (Art.161);

Reclutamiento ilicito (Art. 162);

Exaccion o contribuciones arbitrarias (Art.163);

Destruccién del medio ambiente (Art. 164);

Desaparicion forzada (Art. 165);

Desaparicion forzada agravada (Art. 166);

Secuestro simple ( Art.168);

Secuestro extorsivo (Art. 169);

Secuestro extorsivo agravado (articulo 170);

Apoderamiento de aeronaves, naves o medios transporte colectivo (articulo 173);
Tortura (Art. 178);

Tortura agravada (Art. 179);

Desplazamiento forzado (Art. 180);

Desplazamiento forzado agravado (Art. 181);

Constrefiimiento ilegal por parte de miembros grupos delictivos organizados y grupos armados

organizados (Art. 182A);

Constrefiimiento ilegal por parte de miembros grupos delictivos organizados y grupos armados

organizados agravado (Art. 183);

Trafico de migrantes (Art. 188);

Trata personas (Art. 188A);

Trata de personas agravado (Art. 188B);

Trafico de nifas, nifios y adolescentes (Art. 188C);

Uso de menores edad para la comision de delitos (Art. 188D);
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Amenazas contra defensores de derechos humanos y servidores publicos (Art. 188E);
Acceso carnal Violento (Art. 205);
Acto sexual violento (Art. 206);
Acceso carnal o acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir (Art. 207);
Acceso carnal abusivo con menor de 14 afos (Art. 208);
Actos sexuales con menor de 14 afios (Art.209);
Acceso carnal o acto sexual abusivo con incapaz de resistir (Art. 210);
Acoso sexual (210A);
Art. 205 agravado (Art. 211);
Art. 206 agravado 8 (Art. 211);
Art. 207 agravado (Art. 211);
Art. 208 agravado (Art. 211);
Art. 209 agravado (Art. 211);
Art. 210 agravado (Art. 211);
Art. 201A agravado (Art. 211);
Induccion a la prostitucion (Art. 213);
Proxenetismo con menor de edad (Art. 213A);
Constrefiimiento a prostitucion (Art. 214);
Art. 213 agravado (Art. 216);
213A agravado (Art. 216);
214 agravado (Art. 216);
Estimulo a prostitucion de menores (Art. 217);
Demanda de explotacion sexual comercial de persona menor de 18 afios de edad (217A);
Pornografia con personas menores de 18 afos (Art. 218);
Turismo sexual (Art.219);
Utilizacién o facilitacion de medios de comunicacion para ofrecer actividades sexuales con
personas menores de 18 afios (Art. 219A);
Omision de denuncia (Art. 219B);
Violencia intrafamiliar (Art. 229);
Hurto calificado (Art. 240) numerales 2 y 3, cuando tal conducta se cometa con violencia contra
las personas, no obstante lo cual procederan las medidas contempladas en el Decreto Legislativo
en las hipétesis de hurto calificado cuando la persona haya cumplido el 40% de la condena;
Hurto agravado (Art. 243) numerales 3, 4, 12, 13 Y 15, no obstante, procederan las medidas
contempladas en el Decreto Legislativo en las hipétesis de hurto agravado cuando se haya
cumplido el 40% de condena;
Abigeato cuando se cometa con violencia las personas (Art. 243);
Extorsion (Art. 244);
Corrupcién privada (Art. 250A);
Hurto por medios informaticos y semejantes (Art. 269I);
Captacion masiva y habitual dineros (Art. 316);
Contrabando agravado (Art. 319);
Contrabando hidrocarburos y sus derivados (Art. 319-1);
Favorecimiento y facilitacion del contrabando agravado (Art. 320);
Lavado de activos (Art. 323);
Lavado de activos agravado (Art. 324);
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105. Testaferrato (Art. 326);

106. Enriquecimiento ilicito de particulares (Art. 327);

107. Apoderamiento hidrocarburos, sus derivados, biocombustibles o0 mezclas que lo
contengan (Art. 327A);

108. Concierto para delinquir simple, (Art. 340, inciso primero);

109. Concierto para delinquir agravado (Art. 340, incisos segundo, tercero y cuarto);

110. Asesoramiento a grupos delictivos organizados y grupos armados organizados (Art.
340A);

111. Entrenamiento para actividades ilicitas (articulo 341);

112. Terrorismo (Art. 343);

113. Terrorismo agravado (Art. 344);

114. Financiacién del terrorismo y de grupos de delincuencia organizada y administracion de

recursos relacionados con actividades terroristas y de la delincuencia organizada (Art. 345);

115. Amenazas (Art. 347);

116. Tenencia, fabricacion y trafico de sustancias u objetos peligrosos (Art. 358);

117. Empleo o lanzamiento de sustancias u objeto peligrosos (Art. 359);

118. Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios partes 0 municiones
agravado (Art. 365);

119. Fabricacion, trafico, porte o tenencia y municiones de uso restringido de uso privativo las

fuerzas armadas o explosivos (articulo 366);

120. Fabricacion, importacion, trafico, posesion y uso de armas quimicas, biolégicas y
nucleares (Art. 367);

121. Empleo, produccién, comercializacion y almacenamiento de minas antipersonal (Art. 367
A);

122. Ayuda e induccion al empleo, produccion y transferencia de minas antipersonal (Art.
367B);

123. Corrupcion de alimentos, productos médicos o material profilactico (Art. 372);

124, Conservacion o financiacion de plantaciones (Art. 375);

125. Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes (Art. 376);

126. Destinacion ilicita de muebles o inmuebles (Art. 377);

127. Uso, construccion, comercializacion y/o tenencia de semisumergibles o sumergibles (Art.
377A);

128. Art. 377B;

129. Estimulo al uso ilicito (Art. 378);

130. Suministro o formulacion ilegal (Art. 379);

131. Suministro o formulacién ilegal a deportista (Art. 380);

132. Suministro a menor (Art. 381);

133. Trafico de sustancias para procesamiento de narcético (Art. 382);

134. Porte de sustancias (Art. 383);

135. Art. 375 agravado (Art. 384);

136. Art. 376 agravado (Art. 384);

137. Art. 377 agravado (Art. 384);

138. Art.377A agravado (Art. 384);

139. Art. 377B agravado (Art. 384);

140. Art. 378 agravado (Art. 384);
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141. Art. 379 agravado (Art. 384);

142. Art. 380 agravado (Art. 384);

143. Art. 381 agravado (Art. 384);

144, Art. 382 agravado (Art. 384);

145. Art. 383 agravado (Art. 384);

146. Existencia, construccion y utilizacion ilegal de pistas de aterrizaje (Art. 385);

147. Peculado por apropiacion (Art. 397);

148. Concusion (Art. 404);

149. Cohecho propio (Art. 405);

150. Cohecho impropio (Art. 406);

151. Cohecho por dar u ofrecer (Art. 407);

152. Violacion del régimen legal o constitucional de inhabilidades e
incompatibilidades (Art. 408);

153. Interés indebido en la celebracién contratos (Art. 409);

154. Contrato sin cumplimiento de requisitos legales (Art. 410);

155. Trafico influencias de servidor publico (Art. 411);

156. Trafico influencias de particular (Art. 411A);

157. Enriquecimiento ilicito (Art. 412);

158. Prevaricato por accion (Art. 413);

159. Utilizacion indebida de informacion oficial privilegiada (Art. 420);

160. Soborno transnacional (Art. 433);

161. Falso testimonio (Art. 442);

162. Soborno (articulo 444);

163. Soborno en la actuacion penal (Art. 444A);

164. Receptacion agravada (Art. 447);

165. Amenazas a testigo (Art. 454A);

166. Espionaje (Art. 463);

167. Rebelién (articulo 467).

Si se considera que el Codigo Penal colombiano consagra, aproximadamente, 372 tipos
penales', temprano se advierte que la exclusién de 167 descripciones tipicas disminuye,
significativamente, el universo de casos en los que resulta procedente la prision o
detencidn domiciliaria transitoria; ello sin contar que el decreto incluye el régimen
ordinario de exclusiones previsto en los articulos 68A y 38G del Codigo Penal y en la Ley
1098.

Este prondstico se confirma al analizar la composicion de la poblacion penitenciaria

conforme a los delitos por lo que los reclusos se encuentran privados de la libertad; ya

14 Este guarismo se obtiene al valorar que el Libro Segundo del Codigo Penal esta integrado por 375 articulos,
extendiéndose del articulo 101 al 476, debiendo restar los articulos dedicados al régimen de vigencia.
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sea en condicion de condenados o de sindicados. La siguiente tabla, contenida en el mas
reciente boletin estadistico del Inpec'®, refleja cuales son los delitos que tienen mayor
incidencia en la poblacion privada de la libertad, veamos:

[Espacio en blanco]

Tabla 40. Incidencia delincuencial PPL intramuros

Hombres Mujeres Total delitos PPL intramuros

s el e
Hurto 7.028 20.698 27.726 404 1.192 1.596 7.432 21.890 29.322 14,9%
Homicidio 6.145 21.535 27.680 336 803 1.139 6.481 22.338 28.819 14,7%
Concierto para delinquir 9.168 13.516 22.684 1.232 1.668 2.900 10.400 15.184 25.584 13,0%
Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes 6.848 14.571 21.419 1.279 2.666 3.945 8.127 17.237 25.364 12,9%

Fabricacion, trafico y porte de armas de fuego
0 municiones

Actos sexuales con menor de catorce afios 2.893 5.389 8.282 24 64 88 2917 5.453 8.370 4,3%
Acceso carnal abusivo con menor de catorce

5.026 15.164 20.190 149 375 524 5.175 15.539 20.714 10,6%

afios 2.191 4.596 6.787 29 38 67 2.220 4.634 6.854 3,5%
e B s I S 1.901 3.489 5.390 125 146 271 2.026 3635 5.661 2,9%
de fuego, accesorios, partes 0 municiones

Extorsion 2.031 2.636 4.667 236 224 460 2.267 2.860 5.127 2,6%
Acceso carnal violento 993 2.586 3.579 10 18 28 1.003 2.604 3.607 1,8%
Violencia intrafamiliar 839 1.813 2.652 20 55 75 859 1.868 2.727 1,4%
Fabricacion trafico y porte de armas y

municiones de uso privativo de las fuerzas 714 1.822 2.536 49 63 112 763 1.885 2.648 1,3%
armadas

Secuestro extorsivo 697 1.610 2.307 66 136 202 763 1.746 2.509 1,3%
g:l‘l’tj: menores de edad para la comision de 794 1.313 2107 142 206 348 936 1519 2455 1,3%
Secuestro simple 557 1.498 2.055 47 119 166 604 1.617 2221 1,1%
Lesiones personales 295 1.363 1.658 16 49 65 311 1.412 1.723 0,9%
Desplazamiento forzado 588 1.037 1.625 38 37 75 626 1.074 1.700 0,9%
Receptacion 451 725 1.176 21 29 50 472 754 1.226 0,6%
Destinacion ilicita de muebles o inmuebles 359 508 867 125 167 292 484 675 1.159 0,6%

Fabricacién, trafico o porte de armas,
municiones de uso restringuido, de uso 492 620 1.112 9 14 23 501 634 1.135 0,6%
privativo de las Fuerzas Armadas o explosivos

Acto sexual violento 399 596 995 7 2 9 406 598 1.004 0,5%
Otros delitos 5.838 8.988 14.826 889 1.457 6.406 9.877 16.283 8,3%

30,9% 69,1% 100,0% 35,5% 64,5% 100,0% 31,2% 68,8% ,0%
,9% 1% ,0%

Participacion

Fuente: SISIPEC — marzo 2020

Como puede constatarse, los 10 delitos que representan la mayor parte de la poblacién
privada de la libertad estan, en su totalidad, excluidos de la prision y de la detencidn
domiciliaria transitoria, lo que porcentualmente supone que, aproximadamente'®, el 81%
de la poblacién esta excluida de los mencionados mecanismos sustitutivos. En otras
palabras, apenas el 20% de la poblacion reclusa podria, en abstracto, acceder a los
mecanismos sustitutivos previstos en el Decreto, porcentaje que tiende a disminuir si se
considera que el Gobierno Nacional, adicionalmente, excluyé del universo de
beneficiarios a quienes hayan sido condenados por cualquier conducta punible dolosa
dentro de los 5 afios anteriores, a quienes pertenezcan a grupos de delincuencia

organizada y, en general, a quienes no se encuentran en los supuestos previstos en el

15 Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -Inpec-. Informe Estadistico Poblacion Privada de la Libertad [...]. op.
cit.
16 E] célculo es aproximado, principalmente, por dos razones: 1) porque un mismo recluso puede hallarse privado de
la libertad por la comision de dos o mas delitos excluido, y 2) porque la estadistica no diferencia entre las modalidades
basicas y agravadas de los tipos penales relacionados.
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articulo 2°. En este orden de ideas, las medidas previstas en el Decreto no son idoneas,
ni siquiera aceptando, en gracia de discusion, que se lograra obtener el estimado de
descongestion pronosticado por la Sefiora Ministra de Justicia y del Derecho, al declarar
gue el Gobierno Nacional prevé que tan so6lo 4000 reclusos accederan a la prision o a la

detencién domiciliaria en aplicacion de la normatividad de emergencia'’.

También desconoce el principio de proporcionalidad el nuevo régimen de detencion y
prision domiciliaria transitoria, si se compara con el régimen ordinario aplicable dichos
sustitutos, en los casos que se siguen con el procedimiento de la Ley 600 de 2000, puesto
que las causales similares que estan consagradas en este ultimo estatuto, dan lugar a la
suspension de la detencion, medida que implica la libertad del procesado y no el cambio

del lugar de reclusién, como ocurre en la normatividad de excepcion.

2.5. Competencia constitucional del fiscal, del juez que ejerce funciéon de garantias
y del juez de conocimiento. Funciones basicas de acusacién y juzgamiento.
Articulos 250 y 252 de la Constitucion Politica.

El régimen constitucional colombiano, en materia de procedimiento penal, presenta una
particularidad que no fue adecuadamente desarrollada en las previsiones del

procedimentales contenidas en el Decreto Legislativo 546 de 2020.

En efecto, por disposicion del Acto Legislativo 03 de 2002, en su articulo 2° se
introdujeron las bases constitucionales del sistema acusatorio en Colombia, sefialando,
entre otras cosas, que la Fiscalia General de la Nacion ya no decide la imposicién o no
de medidas de aseguramiento, sino que tiene el derecho de postulacion frente a las
mismas, pero es el juez que ejerce la funcion de control de garantias quien tiene la
competencia constitucional para tomar la decision, mismo funcionario que no podra
ejercer, frente al mismo caso, la funciéon de conocimiento, dando asi un contenido y

alcance distinto a las funciones basicas de acusacion y juzgamiento, respecto de las

17 Cerca de 4.000 presos saldran de las céarceles para prevenir covid-19. En: Revista Semana [digital]. 15, abril, 2020.
[Consultado el 21 de abril de 2020]. Disponible en: https://www.semana.com/semana-tv/semana-
noticias/articulo/cerca-de-4000-presos-saldran-de-las-carceles-para-prevenir-covid-19/663585
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cuales el articulo 252 de la Carta dispone que, aun durante los estados de excepcion,

no podran suprimirse ni modificarse.

Asi mismo, el articulo 5° dispuso la aplicacion gradual y sucesiva del nuevo sistema, de
conformidad con el régimen transitorio que desarrollara el legislador, quien expidio la Ley
906 de 2004, desarrollando los presupuestos del nuevos sistema procesal penal, bajo el
supuesto de que a los procesos por delitos cometidos antes de la entrada en vigencia
del nuevo estatuto, esto es, de 1° de enero de 2005 a 31 de diciembre de 2018, segun
el respectivo distrito judicial, se les continuaria aplicando las previsiones del sistema
inquisitivo, gobernado por el articulo 250 de la Carta Politica original y desarrollado por
la Ley 600 de 2000.

Obsérvese que las disposiciones que regulan el procedimiento aplicable para decidir la
procedencia de los nuevos sustitutos penales de la detencion y prision domiciliaria
transitorias, parten de las reglas de procedimiento aplicables al sistema acusatorio, como
si a todos los detenidos y condenados en el pais se les estuviese aplicando el
procedimiento de la Ley 906 de 2004, lo cual, como se advierte, es errado, pues a
muchos de ellos se les continua aplicando el procedimiento de la Ley 600 de 2000. Con
ello se desconoce que, en este ultimo tramite, no interviene el juez de garantias, sino
que el competente para adoptar las decisiones relacionadas con la medida de
aseguramiento es el fiscal, en la etapa de investigacion, y el juez, en la etapa de

juzgamiento.

Ademas de no hacer distincion frente a las competencias diversas que asigna el articulo
250 de la Constitucion Politica para los casos que se adelantan bajo el procedimiento del
sistema acusatorio y el sistema inquisitivo, el Decreto incurre también en una
equivocacion frente al régimen de competencia constitucional aplicable a los procesos
que se adelantan bajo las previsiones del Acto Legislativo 03 de 2002. Notese que la
competencia en el Decreto se asigna al juez de conocimiento, desconociendo que, en
materia de libertad y, concretamente, frente a las medidas de aseguramiento, la
competencia constitucional radica en el juez de garantias, porque expresamente lo
dispuso el numeral 1 del nuevo articulo 250 de la Carta y para preservar el principio de
no contaminacion del juez de conocimiento, consagrado en el segundo inciso del mismo

numeral.
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Adicionalmente, si se compara el régimen previsto en el decreto con el que se aplicaria
en ausencia de norma, es decir el régimen ordinario, se concluye que resulta mas
dispendiosa y, por tanto, inidédnea la aplicacion del procedimiento del decreto. En efecto,
notese que, conforme a la Ley 600 de 2000, los listados se remitirian al fiscal o al juez
de conocimiento, segun el caso, quienes ya conocen del asunto y, de conformidad con
el articulo 168 de dicho estatuto, deben proferir la decisidon en el término maximo de tres
dias. Ahora bien, si se compara con el procedimiento aplicable, conforme a la Ley 906
de 2004, también resulta mas expedito el tramite ordinario, pues, presentada la solicitud
ante el centro de servicios judiciales, se asigna conocimiento al juez de garantias, quien
decidira dentro de la misma diligencia de audiencia preliminar sobre la sustitucion de la

medida.

Por lo anterior, consideramos que debe declararse la inexequibilidad de los incisos 2°,
3°,4°,5° y 6° del articulo 7° del Decreto Legislativo 546 de 2020.

3. CONCLUSIONES
En muy resumidos términos, los suscritos consideramos:

a. Que el analisis de conexidad de las medidas adoptadas en el decreto objeto de
estudio debe tener como referente teleoldgico los propdsitos por los que se
declaro el estado de excepcion. Esto supone que las exigencias de conexidad e
idoneidad no deben valorarse a partir del fendmeno del hacinamiento carcelario y
de su potencial reduccion, sino de la probabilidad de que se garanticen,
efectivamente, las condiciones materiales que permitan la adopcién de los
protocolos sanitarios para afrontar la pandemia. En otras palabras, la mera
reduccion de la sobrepoblacion carcelaria resulta insuficiente para afirmar que las
medidas adoptadas en el Decreto guardan conexidad con los propdsitos que
motivaron el estado de excepcidn y son idéneas para su superacion (Cfr. numeral

2.1. del presente documento).

b. A partir de lo declarado por el Gobierno Nacional en relacion con el numero de
reclusos que saldrian de los centros de reclusion con ocasion a la aplicacion del
Decreto, debe concluirse que las medidas adoptadas carecen de conexidad y

resultan inidéneas, pues la efectiva implementacion de los protocolos sanitarios
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establecidos por el Gobierno Nacional exige que la poblacion penitenciaria se
reduzca, cuando menos, a un numero equivalente al de los cupos instalados; para
lo cual deberia sustituirse la pena de prision'® o disponerse el traslado a
instalaciones transitorias de todos los internos que recluidos por encima de la

capacidad de los centros penitenciarios y carcelarios (Cfr. numeral 2.1. Ibidem).

c. Si bien lo manifestado en el literal anterior deberia conducir a la declaratoria de
inexequibilidad del Decreto, consideramos que nada es ébice para que la H.
Corte Constitucional, por via del control constitucionalidad que le compete, supere
los obstaculos que impiden que la normatividad de excepcion alcance los
propositos para los cuales fue proferida. En especial, la H. Corte Constitucional
podria declarar la inconstitucionalidad del amplisimo catalogo de exclusiones
previsto en el articulo 6° del Decreto, pues tal limitacidon, se reitera, carece de
conexidad con las finalidades perseguidas con la declaratoria del estado de
emergencia y, por el contrario, anula la idoneidad de las medidas previstas en el
articulo 2° del Decreto (Cfr. numeral 2.1. Ibid.).

d. De considerarse que las medidas adoptadas en el Decreto superan el juicio de
conexidad e idoneidad, asi como que el catalogo de exclusiones previsto en el
articulo 6° del Decreto se compadece con Ila Constitucion Politica,
necesariamente deberia declararse es que tal litado de exclusiones no impide
que se beneficie con la prision o detencidn domiciliaria transitoria a personas
pertenecientes a grupos de especial proteccion constitucional, como, por ejemplo,
a las personas mayores de 60 afos, a las madres gestantes o a quiénes padezcan
enfermedades graves (Cfr. numeral 2.1. Ibidem).

e. Algunas previsiones del Decreto, sencillamente, carecen de cualquier tipo de
conexidad con las razones que motivaron el estado de excepcion, Asi sucede, por
ejemplo, con la limitacién del término de la detencidn o prision domiciliaria
transitoria, o la decision de excluir de este mecanismo sustitutivo a quienes han

sido solicitados en extradicion (Cfr. numeral 2.1. Ibid.).

f. Si lo que pretende el decreto es garantizar la vida e integridad personal de
aquellas personas privadas de su libertad que, por las patologias que sufren, son
especialmente vulnerables al covid-19, no existe razén para que se establezcan
limitaciones a la concesion de la prision domiciliaria que el legislador ordinario no

contempld frente a la “reclusiéon domiciliaria u hospitalaria por enfermedad muy

1% O medida de seguridad.
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grave”, tal como esta regulada en el articulo 68 del Codigo Penal. En otras
palabras, si lo que pretende el decreto analizado es garantizar mas efectivamente
la vida e integridad de los reclusos que sufren de enfermedades graves, en
comparaciéon con el régimen ordinario de subrogados penales, no se vislumbra
ninguna razén para que se excluya de la “prision domiciliaria transitoria” a los
autores o participes de las conductas punibles sefaladas en su articulo 6°,
exclusiones que no aplican en tratandose de la “reclusion domiciliaria u

hospitalaria por enfermedad grave” (Cfr. numeral 2.3. ibid.).

g. La concesion de la detencion o de la prision domiciliaria, en eventos de
enfermedad muy grave incompatible con la vida en reclusion, obedece a razones
de humanidad, que prevalecen sobre las finalidades legitimas de la detencion
preventiva o de la pena de prision; razén por la cual el legislador se abstuvo de
prohibir, ex ante, la procedencia de estos mecanismos sustitutivos frente a
determinadas categorias de delitos. Infortunadamente, y sin justificacion
suficiente, el Gobierno Nacional decidié impedir que los reclusos que padecen
enfermedades muy graves, y quienes ordinariamente podrian acceder a la
reclusién domiciliaria en los términos del articulo 68 C.P., se beneficien del
instituto de la “prision domiciliaria transitoria” cuando hayan sido declarados
responsables por cualquiera de los delitos consagrados como exclusiones en el
articulo 6° (Cfr. numeral 2.3. ibid.).

h. Si se acepta, como lo reconoce el Gobierno Nacional, que resulta imposible
adoptar las medidas para prevenir el contagio de covid-19 en las actuales
condiciones de los centros de reclusion, en especial, que es inviable garantizar el
distanciamiento social de los reclusos en las carceles y penitenciarias con altos
indices de hacinamiento, debe también aceptarse que la constitucionalidad del
decreto esta supeditada a su potencial, cuando menos en abstracto, para reducir
los niveles de hacinamiento que sufren la mayor parte de los centros de reclusion.
Infortunadamente, la informacion estadistica suministrada por el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario -Inpec- pone de presente que, por una parte, el
hacinamiento penitenciario es muy superior al oficialmente reportado por el
Instituto y, por otra, que mas de las dos terceras partes de esa poblacidén estan
excluidas de la posibilidad de acceder a la prisibn domiciliaria o detencion
domiciliaria transitoria (Cfr. numeral 2.4. Ibid.).

El tramite previsto por el Decreto para la concesion de la detencion y prisidon
domiciliaria transitoria es menos expedito que el procedimiento ordinario, por lo

que deviene inidoneo. Ademas, sin justificacion alguna el Decreto altera las
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normas de competencia para conocer de la concesion de la sustitucién de la
detencion preventiva en establecimiento carcelario, lo que, se reitera, cuestiona

seriamente su idoneidad y proporcionalidad (Cfr. numeral 2.5. Ibid.).

3. PETICION

Por las razones expuestas, consideramos que el Decreto Legislativo 546 de 2020, no
cumple con los requisitos sefialados en los articulos 13, 215 y 252 de la Constitucion
Politica y, por tal razén debe ser declarado inexequible. No obstante, de encontrar la
Corte que una declaratoria de inexequibilidad, simple y llana, producto de una sentencia
declarativa, causaria un mayor perjuicio a los derechos y garantias de la poblacién
reclusa y para quienes laboran en los centros de reclusidn, consideramos procedente
que la Corporacion subsane los vicios de constitucionalidad a partir de la facultad de
modular los efectos del fallo de constitucionalidad, caso en el cual deberia declarar la
constitucionalidad del Decreto con las siguientes salvedades:

1. Declarar inconstitucionales los articulos 5°, 6°, 25° y 30° del Decreto, de modo que
las causales previstas en el articulo 2° sean aplicables sin las restricciones
impuestas en el Decreto ni las previstas en el ordenamiento positivo ordinario para
la detencion y la prision domiciliaria.

2. Declarar la inexequibilidad de los incisos 2°,3°,4°,5° y 6° del articulo 7° del Decreto
Legislativo 546 de 2020.

3. Exhortar al Gobierno Nacional, al Congreso de la Republica y a todas las
autoridades publicas que intervienen en el disefio de la politica criminal, para que
adopten medidas urgentes e inmediatas para disminuir el hacinamiento carcelario
y que se dé cumplimiento a las recomendaciones emanada de la misma Corte y
organismos internacionales, sobre el respeto a las garantias minimas de los
reclusos, iniciando por solicitar que, en adelante, cuando se adelanten reformas
legislativas ordinarias o de excepcién, se acompafen de estudios técnicos,
cientificos y objetivos sobre el impacto que tendra la legislacion en los cupos
penitenciarios, entendidos estos como aquellos que cumplen con las condiciones
adecuadas desde la perspectiva de la proteccién a los derechos humanos de los
internos. Igualmente, de no haberse superado la pandemia al momento de
proferirse el fallo de constitucionalidad, exhortar al Gobierno Nacional para que
adopte de manera inmediata medidas efectivas de control al hacinamiento
carcelario a través de la normatividad vigente, que protejan adecuadamente a los
reclusos en cuanto a sus derechos, en especial, propiciar el traslado de internos
que compense la carga de los distintos centros carcelarios, habilitacion de nuevos
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centros de reclusion transitorios, suministro de elementos de protecciéon para la
salud y evitar el contagio de los internos y el personal que labora en las carceles,
asi como la adopcion de medidas inmediatas que permitan no solo el
distanciamiento social de los reclusos sino su adecuada higiene, de acuerdo a los
mismos lineamientos y recomendaciones formulados para la poblacion en
general, por parte del Gobierno Nacional y las organizaciones internacionales de
la salud.

Atentamente,

2y

Dario Bazzani Montoya

CC No 79°504.868

Recibimos notificaciones en los correos electronicos dbazzani@hotmail.com vy

josem.diaz@uexternado.edu.co
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