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REFERENCIA: Decreto 546 de 2020 “Por medio del cual se
adoptan medidas para sustituir la pena de prision y la medida de
aseguramiento de detencion preventiva en establecimientos
penitenciarios y carcelarios por la prision domiciliaria y la detencion
domiciliaria transitorias en el lugar de residencia a personas que se
encuentran en situacion de mayor vulnerabilidad frente al COVID-
19, y se adoptan otras medidas para combatir el hacinamiento
carcelario y prevenir y mitigar el riesgo de propagacion, en el marco
del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecologica”

EXPEDIENTE: RE0000277

MARCELA GUTIERREZ QUEVEDO identificada con Cédula de Ciudadania No.
35.497.272 de Bogota; ANA LUCIA MONCAYO ALBORNOZ identificada con Cédula
de Ciudadania No 52.267.751 de Bogotd; ANGELICA MARIA PARDO LOPEZ
identificada con Cédula de Ciudadania No 1.020.738.521 de Bogotd; ANGELA
MARCELA OLARTE DELGADO identificada con Cédula de Ciudadania No
1.020.716.448 de Bogota; BIBIANA XIMENA SARMIENTO ALVAREZ identificada
con Cédula de Ciudadania No 52.881.872 de Bogota; docentes investigadoras del Centro de
Investigacion en Politica Criminal; y CAMILO EDUARDO UMANA HERNANDEZ
identificado con Cédula de Ciudadania No 80.075.552 de Bogota D.C., docente investigador
del Departamento de Derecho Constitucional y en nombre del Instituto de Estudios
Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, de la Universidad Externado de Colombia nos
permitimos intervenir respecto del proceso de la referencia con el objeto de solicitar la
declaracion de constitucionalidad condicionada del decreto 546 de 2020. Lo anterior
sustentado en el analisis de los criterios del juicio de constitucionalidad de los decretos
legislativos que explicamos a profundidad a continuacion.
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1. Juicio de no Discriminacion

Acerca de la inclusion del enfoque étnico en la detencidn y prision domiciliarias transitorias
para personas caracterizadas como poblacion indigena?, el articulo 9 del Decreto 546 de 2020
vulnera el principio de no discriminacion al menos por dos razones:

La primera razon es que resulta discriminatorio exceptuar de la aplicacion de las medidas de
prision domiciliaria a indigenas prisionalizados segun delitos tal como se hace con poblacion
que no pertenece a pueblos étnicos en tanto muchos de estos pertenecen a pueblos en via de
extincion?,

Lo anterior significa que al exceptuar ciertos delitos cometidos por indigenas se pone en
riesgo la vida individual y colectiva y se contribuye a que los pueblos indigenas en via de
extincion sigan en exterminio por omision de la proteccion de los derechos fundamentales a
la saludy a lavida, al no darle una prioridad adecuada a la atencién de sus derechos obviando
ademas que son sujetos de especial proteccion que estan sometidos a una doble
vulnerabilidad derivada de la situacion especial de sujecion y del riesgo de supervivencia
fisica y cultural.

Se debe recordar al respecto que la igualdad y la no discriminacion son objetivos destacados
en los que se sustentan la Declaracion y el Convenio No 169 de la OIT sobre pueblos
indigenas y tribales. De hecho, en los articulos 1 y 2 de la Declaracion se articula el derecho
de los pueblos indigenas, a titulo colectivo e individual, al disfrute de todos los derechos
humanos. Los pueblos y los individuos indigenas son: libres e iguales a todos los demés
pueblos y personas y tienen derecho a no ser objeto de ningun tipo de discriminacién en el
ejercicio de sus derechos, en particular, la fundada en su origen o identidad indigenas®.

La segunda razon es la discriminacion frente a la diversidad étnica y cultural, y a la
jurisdiccion indigena. Si bien el Derecho Internacional® reitera el respeto por las justicias
propias y apunta a evitar la carcel en aras del respeto a las culturas ancestrales, y si bien la
Constitucidn Politica reconoce la jurisdiccion indigena, las autoridades y sus normatividades
(en su art 246), la jurisdiccion indigena no ha sido desarrollada legislativamente y en la
practica hay un limitado reconocimiento del pluralismo juridico y cultural constitucional. Al
no estar reglamentada la jurisdiccion indigena el monismo juridico se impone desconociendo
el derecho fundamental a la diversidad étnica y a las justicias propias, impactando
negativamente en el reconocimiento identitario de los indigenas que terminan en las carceles.

'El procedimiento traslado y la definicion del sitio de ejecucion de las medidas detencion y prision
domiciliarias transitorias de las personas privadas de la libertad caracterizadas como poblacion
indigena, domiciliadas al interior de sus territorios, seran acordados con las autoridades indigenas con
jurisdiccion en dichos territorios.

2 Auto 004 de 2009 Corte Constitucional. M.P: Manuel Cepeda Espinosa.

? https://www.ohchr.org/Documents/Publications/fs9Rev.2_SP.pdf

“ Declaracion Internacional para los pueblos indigenas (2017), Convenio 169 de 1989.



https://www.ohchr.org/Documents/Publications/fs9Rev.2_SP.pdf

Universidad

Externa FACULTAD DE DERECHO Externado I(\::(I"\';l()l)l l\ll'l'):;:'("xl\:lﬂl(il\kl[\

Centro de Imvestizacion Colombu ‘
de (olo«tu on Poltica Crimseul

Adicionalmente, el Decreto 546 es discriminatorio en tanto en el literal d) del articulo 2 prevé
la excarcelacion de las personas privadas de libertad con movilidad reducida por
discapacidad pero no la de aquellos que sufran de algun otro tipo de discapacidad (funcional
o estructural)®, como por ejemplo, de naturaleza cognitiva, otros tipos de discapacidad
sensorial, etc. La medida deberia aplicar para todas las personas que tengan algun tipo de
impedimento para valerse por si mismas, pero como el articulo no las contempla, resulta
contrario al principio de igualdad. Ademas, las personas con problemas de salud no deberian
estar sujetas a las exclusiones del articulo 6 del mismo decreto considerando que la finalidad
de la norma es la proteccién del derecho a la salud y a la vida y son estas personas quienes
estan mas expuestas al contagio del virus.

Para evitar que el Decreto 546 resulte discriminatorio es necesario que el Decreto se
condicione constitucionalmente de modo que tenga en cuenta la diversa situacion de los
indigenas y de las personas en situacion de discapacidad en las carceles y adopte medidas
diferenciales en torno a: a) La limitacion de las excepciones para las penas domiciliarias; b)
Los indigenas privados de la libertad en condicion de sindicados tienen derecho a la
presuncion de inocencia como todo ciudadano, a su libertad inmediata, detencion
domiciliaria y al fuero indigena; c) Los indigenas condenados por la jurisdiccion ordinaria
deben, a través del juez de ejecucion de penas y de las autoridades ancestrales, coordinar el
cumplimiento de la pena en el territorio indigena; d) En el caso de los indigenas juzgados
por la autoridades indigenas® que cumplen pena en cérceles del INPEC, debe mediar el
INPEC con la autoridad del resguardo para el cumplimiento de la pena en territorio indigena,
y e) La ampliacion de la medida de detencién domiciliaria o en sitios de hospedaje transitorio
para las personas privadas de la libertad que tengan discapacidades no solo de tipo motriz
sino también cognitiva, sensorial o de otra indole.

2. Juicio de necesidad

El juicio de necesidad, previsto en el articulo 11 de la LEEE, implica que las medidas que se
adopten en el decreto legislativo sean “necesarias para lograr los fines que dieron lugar a
la declaratoria del estado de excepcion”. La Corte ha sefialado que el analisis de los decretos
legislativos en punto de necesidad debe versar sobre dos aspectos. El primero de ellos es la
necesidad factica, la cual consiste en verificar facticamente si las medidas adoptadas
permiten superar la crisis o evitar la extension de sus efectos.

A nuestro juicio, las medidas adoptadas por en el articulo 1 del Decreto Legislativo 546 de
2020 no resultan suficientes para enfrentar la gravedad de la crisis generada por el Covid- 19
teniendo en cuenta la velocidad de propagacion y la escala de transmision del virus, que
supone un riesgo extraordinario y urgente contra los derechos a la salud y a la vida de todas
las personas privadas de la libertad en establecimientos carcelarios o transitorios.

Esta medida no supera un juicio de necesidad factica por diferentes razones:

> INPEC, Informe estadistico poblacién privada de la libertad No. 02, febrero 2020.
6 Llamados los “guardados”.
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En primer lugar, es inadecuada por la serie de requisitos a cumplir frente a la velocidad de
propagacion y la escala de transmision de este virus.

Por otra parte, los requisitos impuestos por los articulos 7 y 8 del Decreto Legislativo nimero
546 del 14 de abril de 2020 describen el procedimiento a seguir para hacer efectivas las
medidas de detencion preventiva y prision domiciliaria transitorias, con el fin de evitar el
contagio de la enfermedad coronavirus del COVID-19, su propagacién y sus consecuencias
al interior de los establecimientos carcelarios y penitenciarios. EI Decreto Legislativo lo
consagra en dos articulos separados para diferenciar a las autoridades responsables de hacer
efectiva la medida, segun se trate de personas privadas de la libertad de manera preventiva
(articulo 7) o definitiva (articulo 8), incluyendo en el primer caso la solicitud que el juez hace
al fiscal requiriendo informacién y documentacion, y la posibilidad de que sea el imputado
quien haga la solicitud de la medida a travées de su defensor.

Ademas de las diferencias apenas mencionadas, el procedimiento en ambos casos empieza
con la verificacién preliminar del cumplimiento de los requisitos objetivos para la aplicacién
de las medidas objeto del Decreto Legislativo que hace el director general del INPEC —por
medio de las direcciones regionales y los directores de los establecimientos penitenciarios y
carcelarios—, junto al envio al juez correspondiente de los listados y la siguiente
documentacion.

En el caso de personas detenidas preventivamente, dicha autoridad debera remitir al juez:
“las cartillas biograficas digitalizadas, la informaciéon que obre en la hoja de vida, los
antecedentes judiciales y los certificados médicos de las personas privadas de la libertad
que se ajusten a cualquiera de las circunstancias descritas en el articulo segundo” (Articulo
7 del Decreto legislativo 546).

De manerasimilar, si se trata de personas condenadas a pena privativa de la libertad, la misma
autoridad debera remitir al juez: “las cartillas biogréficas digitalizadas, el computo de la
pena, la informacion que obre en la hoja de vida, los antecedentes judiciales y los
certificados médicos correspondientes de las personas privadas de la libertad que se ajusten
a cualquiera de las circunstancias descritas en el articulo segundo” (Articulo 8 del Decreto
legislativo 546).
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El requisito de reunir las cartillas biograficas digitalizadas, la informacion que obra en las
hojas de vida’ y los certificados médicos® de las personas privadas de la libertad que se
ajusten a cualquiera de las circunstancias descritas en el articulo segundo del Decreto
Legislativo hace imposible o, al menos, excesivamente engorroso el impulso del
procedimiento que permitiria que personas privadas de la libertad puedan cumplir esta
medida en el lugar de su residencia o en el que el juez autorice, en aras de evitar el contagio
y la propagacion del COVID-19 y con ello salvaguardar la vida, la salud y la integridad
personal de quienes se encuentran en establecimientos penitenciarios y carcelarios con la
celeridad que la situacion requiere®.

La anterior consideracion tiene como fundamento el conocimiento directo —por nuestro
trabajo de investigacion socio juridica en carceles colombianas por mas de 20 afios'’- de las
deficiencias en la recoleccion de la informacion al interior de las carceles, asi como de las
limitaciones que tiene la atencion médica de los internos, lo que podria impedir conocer su
verdadero estado de salud. Deficiencias y limitaciones que, ademas, han sido constatadas por
la Corte Constitucional en las declaratorias del Estado de Cosas Inconstitucional carcelario
y penitenciario y en otros pronunciamientos, e incluso en el sexto informe semestral del
gobierno nacional al Estado de Cosas Inconstitucional del sistema penitenciario y carcelario
del 7 de junio de 2019.

Los anteriores requisitos resultan pues desproporcionados e inadecuados para atender la
velocidad de contagio o propagacion del virus. Tal como lo sefiala el mismo Decreto, para el
11 de marzo la Organizacion Mundial de la Salud notificé cerca de 125.000 casos de contagio
en 118 paises. Al 27 de abril de este afio, dicha cifra se increment6 de manera exponencial,

7 Respecto de las cartillas biogréficas y las hojas de vida, es frecuente y generalizado que las mismas
se encuentren desactualizadas y/o con espacios en blanco. Situacion que impediria, en primer lugar,
identificar con facilidad y rapidez a las personas beneficiarias de la medida contemplada en el Decreto
legislativo en cuestion, asi como incluirlas en los listados y enviar a la autoridad judicial la
documentacion completa. En segundo lugar, no contar con la informacién necesaria puede impedir al
juez ordenar la detencion o prision domiciliaria transitoria, haciendo imposible el cumplimiento de la
finalidad de salvaguarda de la vida, la salud y la integridad personal de las personas privadas de la
libertad, que persigue el Decreto legislativo en consideracion a la situacion de emergencia producida
por el COVID-19.

8 Con relacion a los certificados médicos, o bien pueden no reposar en las carpetas de los internos o
no dar cuenta del verdadero estado de salud de las personas privadas de la libertad en consideracion
al tiempo transcurrido desde el momento de la visita médica —que puede ser a su llegada al
establecimiento penitenciario y carcelario—, asi como de la alta probabilidad de que durante el tiempo
de reclusion la persona haya adquirido una nueva enfermedad o su estado de salud previo haya
empeorado y no haya sido atendido.

9 Este procedimiento previsto en el articulo séptimo presenta dificultades especialmente para la
poblacion sindicada privada de la libertad en Centros de Detencion Transitoria, pues no cuentan con
cartillas biogréaficas y certificados médicos por lo que implica la creacion de nuevos procedimientos
para el INPEC y genera dilaciones en el cumplimiento de las medidas establecidas en el Decreto.

10 Centro de Investigacion en Politica Criminal de la Universidad Externado de Colombia:
https://www.uexternado.edu.co/centro-de-investigacion-en-politica-criminal/
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al superar los 3.037.605 casos confirmados en el mundo y la muerte de 210.842 personas®*.
Para el 9 de marzo en Colombia, segun el Decreto 546, habia confirmados 3 casos y cero
muertes; y para el 27 de abril, segun el Ministerio de Salud el nimero se incremento a 5.597
casos confirmados y 253 muertes'?. No obstante, el incremento abrumador del contagio
presenta un subregistro debido a la ausencia de pruebas o tests para Covid-19, ya que solo
hasta el 8 de abril Ilegd al pais el primer lote de 47.500 pruebas rapidas para el diagnostico
de este virus®®.

En las carceles el riesgo de propagacion es mayor atendiendo a las condiciones de
insalubridad y hacinamiento del sistema penitenciario. El mismo Decreto sefial6 que al 14 de
abril de 2020 en los establecimientos carcelarios habia un déficit de 39.904 cupos por lo que
era necesaria su excarcelacion para evitar que las carceles se convirtieran en zonas de
transmision significativa de Covid -19.

Para el 27 de abril, solo en la Carcel de Villavicencio habia 186 personas con diagnéstico
confirmado de COVID-19 entre presos y guardia'®, asi como una cantidad de internos y
guardias de otras carceles del pais, como lo ha manifestado la Procuraduria General de la

Ryniversidad Jhons Hopkins. Coronavirus Resource Center. https://coronavirus.jhu.edu/map.html
12 Ministerio de Salud, Nuevo Coronavirus Covid-19. Recuperado el 27 de abril de 2010
https://d26365dI3altu8.cloudfront.net/ y Universidad Jhons Hopkins.. Coronavirus Resource Center.
Abril 27 de 2020.0btenido de https://coronavirus.jhu.edu/map.htm

13 Ministerio de Salud, abril 9 de 2020.0btenido abril 28 de 2020
https://www.minsalud.gov.co/Paginas/Llegan-al-pais-las-primeras-47500-pruebas-rapidas-para-
covid-19.aspx

14 Tiempo, E. Juez ordend traslado de presos de la carcel de Villavicencio. Abril 27 de 2020.
Obtenido de https://www.eltiempo.com/colombia/otras-ciudades/casos-de-coronavirus-en-la-carcel-
de-villavicencio-489030. Mechanisms relating to the Coronavirus Pandemic.

El Tiempo. Confirman primer contagio de Covid-19 en cércel de Picalefia, en Ibagué. Abril 25 de
2020 Obtenido de https://www.eltiempo.com/colombia/otras-ciudades/coronavirus-colombia-
confirman-primer-contagio-de-covid-19-en-la-carcel-picalena-de-ibague-488696

En el mismo sentido, en las noticias del Ministerio de Justicia “MinJusticia expone situacion
penitenciaria y carcelaria en Consejo de Seguridad del Meta”.
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Nacion®®, entre ellas: Leticia (Amazonas): La Picota, (Bogota):; Las Heliconias, Florencia
g

(Caquetd), La Esperanza, Guaduas (Cundinamarca)*®y Picalefia (Ibagué)®’.

Solo en la cércel de Villavicencio hay més casos confirmados que los que estan reportados
en algunas regiones del pais como Narifio (93)*® y Norte de Santander (62)*°, entre otras. Es
de publico conocimiento que los nuevos hechos de contagio en las cérceles y lugares de
detencion transitoria en vigencia del Decreto 546 del 14 de abril de 2020 han desbordado de
manera ostensible la respuesta del Estado y han afectado de manera ostensible los derechos
a la salud, vida e integridad personal de los internos. Los distintos diarios del pais?® dan
cuenta de la improvisacion con la que el Instituto Penitenciario y Carcelario ha dado
respuesta a esta situacion. Especificamente, sobre las presuntas irregularidades en el
procesamiento de traslado de internos ante la emergencia de salud publica por Covid-19, la
Procuraduria General de la Nacion inici6 investigacion disciplinaria al director del INPEC?.

De conformidad con lo dicho, de no removerse los obstaculos para el acceso a las medidas
previstas en el Decreto ni siquiera la escasa cantidad de gente hacia la cual esta dirigida la
detencion domiciliaria podra ser protegida. Al respecto, se debe recordar con la Comision
Interamericana de Derechos Humanos que “[e]l derecho internacional de los derechos
humanos ha desarrollado estandares sobre el derecho a contar con recursos judiciales y de

15 Procuraduria General de la Nacion. Procuraduria pidié a Minjusticia aplicar la legislacion penal
ordinaria para conceder libertades y asi prevenir y mitigar contagio con covid-19 en las carceles del
pais. Abril 27 de 2020. Obtenido de https://www.procuraduria.gov.co/portal/-Procuraduria-pidio-a-
Minjusticia-aplicar-la-legislacion-penal-ordinaria-para-conceder-libertades-y-asi-prevenir-y-
mitigar-contagio-con-covid-19-en-las-carceles-del-pais.news.

6 En el mismo sentido, Procuraduria General de la Nacion. (28 de abril de 28-04-2020).
Procuraduria abrié investigacién al director del INPEC, brigadier general Norberto Mujica Jaime.
Obtenido de https://www.procuraduria.gov.co/portal/-Procuraduria-abrio-investigacion-al-director-
del-INPEC_-brigadier-general-Norberto-Mujica-Jaime.news ; El Espectador. El bus del Inpec que
esparcio6 el COVID-19 a tres carceles del pais. Abril 24 de 2020). Obtenido de
https://www.elespectador.com/coronavirus/el-bus-del-inpec-que-esparcio-el-covid-19-tres-carceles-
del-pais-articulo-916378

17El Tiempo. Confirman primer contagio de covid-19 en carcel de Picalefia, en Ibagué. Abril 25 de
2020 Obtenido de https://www.eltiempo.com/colombia/otras-ciudades/coronavirus-colombia-
confirman-primer-contagio-de-covid-19-en-la-carcel-picalena-de-ibague-488696

18 Gobernacion de Narifio. Casos por municipio. Abril 27 de 2020. Obtenido de https:/covid-
19.narino.gov.co/tabs/mapa

19 Gobernacion de Norte de Santander. Abril 27 de 2020. Ultimo reporte de Covid en Norte de
Santander. Obtenido de http://www.nortedesantander.gov.co/Noticias-Gobernaci%C3%B3n-Norte-
de-Santander/ArticlelD/17418/%C3%9Altimo-reporte-de-COVID-19-en-Norte-de-Santander

20 En el mismo sentido, EI Espectador. El bus del Inpec que esparcié el COVID-19 a tres carceles del
pais. Abril 24 de 2020). Obtenido de https://www.elespectador.com/coronavirus/el-bus-del-inpec-
que-esparcio-el-covid-19-tres-carceles-del-pais-articulo-916378.

2lprocuraduria General de la Nacion. Procuraduria abrié investigacion al director del INPEC,
brigadier general Norberto Mujica Jaime. Abril 28 de 2020. Obtenido de
https://www.procuraduria.gov.co/portal/-Procuraduria-abrio-investigacion-al-director-del-INPEC_-
brigadier-general-Norberto-Mujica-Jaime.news
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https://www.eltiempo.com/colombia/otras-ciudades/coronavirus-colombia-confirman-primer-contagio-de-covid-19-en-la-carcel-picalena-de-ibague-488696
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otra indole que resulten idoneos y efectivos para reclamar por la vulneracion de los derechos
fundamentales. En tal sentido, la obligacion de los Estados no es s6lo negativa -de no impedir
el acceso a esos recursos- sino fundamentalmente positiva, es decir que debe organizar el
aparato institucional de modo que todos los individuos puedan acceder a esos recursos, para
lo cual los Estados deben remover los obstaculos normativos, sociales 0 econémicos que
impiden o limitan la posibilidad de acceso a la justicia”?.

En segundo lugar, y en relacion con lo anterior, se trata de una medida tardia y limitada. En
efecto, la expedicion del Decreto 546 de 2020 se realizé un mes despues (aproximadamente)
de la declaratoria de Estado de Emergencia Econdémica, Social y Ecoldgica (17 de marzo).
Ademas de este grave retraso, se observa que las medidas de sustitucion de la detencion
preventiva y de la prision por domiciliarias previstas en el articulo 2 del Decreto 546 se
quedan cortas frente a la urgencia que representa la pandemia. La tardanza se potencia con
el hecho de que las medidas ordenadas son aplicables a muy pocos supuestos de hecho, ya
que el Decreto en el articulo 6 excluye de su aplicacién a mas de 90 delitos. La aplicacion
del articulo 6 del Decreto tendria como resultado la exclusion de més del 50% de la poblacion
carcelaria®®, y esto sin contar las hipotesis de homicidio y hurto, toda vez que la estadistica
disponible no permite saber qué porcentajes corresponden a tipos calificados y a tipos
agravados, también excluidos por el articulo 6 del Decreto.

Lo anterior, hace vano el esfuerzo normativo por poner a salvo a estas personas que, como el
mismo Decreto lo reconoce, se encuentran en condiciones especiales de vulnerabilidad.
Siendo la sobrepaoblacién carcelaria de méas del 50%, la medida de excarcelacion deberia
tender, por lo menos, a descongestionar en esa proporcién los establecimientos (es decir,
enviar a prision domiciliaria a alrededor de 40.000 personas).

En tercer lugar, el Decreto Legislativo afecta su necesidad factica en tanto su articulo 1 no
hace una diferenciacién entre las personas que se encuentran cumpliendo medida de
aseguramiento de detencion preventiva en centros de detencidn transitoria o establecimientos
carcelarios en su calidad de sindicados y las personas condenadas. Por tanto, descarta la
aplicacion de medidas de aseguramiento no privativas de la libertad en favor de los
sindicados, violando garantias fundamentales como la libertad, la salud en conexidad con la
vida y la presuncion de inocencia.

22 CIDH (2007), El Acceso a la Justicia como Garantia de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Estudio de los Estandares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
Doc. OEA/Ser.L/V/11.129.

23 Pues quedan excluidos los delitos por los que de acuerdo con el INPEC, hay mas personas privadas
de la libertad, es decir, concierto para delinquir, trafico de estupefacientes, fabricacion de municiones
o de armas de fuego, acto sexual con menor de 14 afios, acceso carnal abusivo, fabricacion de armas
y acceso carnal violento. Inpec. Tablero Estadistico Instituto Penitenciario y carcelario. Abril 28 de
2020. Obtenido de http://200.91.226.18:8080/jasperserver-
pro/flow.html?_flowld=viewReportFlow&_report=%2Fpublic%2FDelitos%2Freports%2FDelitos_
Nacional_Modalidad_Delictiva_Intramural &ANNO=2020&MES=04&reportUnit=%2Fpublic%2F
Delitos%2Freports%2FDelitos_Nacional _Modalidad_Deli
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De acuerdo con la fundamentacion del Decreto, cerca de 36. 240 personas®* estan sometidas
a medida de aseguramiento de detencidn preventiva, lo que representa el 30% de la poblacién
privada de la libertad. Segun cifras del INPEC, el 8.3% (3.347) lleva mas de 36 meses de
detencion preventiva y aproximadamente el 33% (cerca de 13.000) esta en un rango de 11 a
35 meses®, lo que contraria la Ley 1760 de 2015 que establece los limites de la detencion
preventiva. Ahora bien, el Ministerio de Justicia revela que 6.159 personas estaban sindicadas
privadas de la libertad en estaciones de policia y Unidades de Reaccion Inmediata (URI)
(noviembre de 2018), como lo establece la siguiente gréafica:

PPL en estaciones de policia y URI PPL en centros carcelarios PPL en Establecimientos de

Estado Cant territoriales reclusion del Orden Nacional
PPL < 36 horas " 268 Estado Cant. Estado Cant.
Sindicados * 6.150 Sindicados ** 1.756 Sindicados™* 40.070

Condenados ** 673 Condenados ** 775 Condenados. 79.055
Total 7.100

Fuente: Ministerio de Justicia y del Derecho 2019.%

Esta revision de cifras permite concluir que el decreto en su articulo primero establece una
medida discriminatoria y violatoria de la libertad y la presuncion de inocencia, pues la
poblacion sindicada, sin importar la circunstancia bajo la cual se encuentre, se le impone la
medida de detencién domiciliaria. En el caso de que las personas hayan cumplido mas de 36
horas detenidas o que lleven mas de 1 afio privadas de la libertad sin que se haya prorrogado
esta medida de acuerdo con lo establecido en la ley, lo que procede no es la sustitucion de la
medida de aseguramiento ante la falta de resolucion de su situacion juridica sino la libertad
inmediata, independientemente de si se encuentra 0 no en un estado de vulnerabilidad. Es
necesario recordar que los centros de detencion transitoria no cuentan con una infraestructura
ni con personal suficiente para garantizar los minimos constitucionalmente asegurables
(acceso a agua potable, infraestructura basica, derecho a la salud y derecho a la alimentacion
adecuada), especialmente el acceso oportuno a la atencion médica y a tener unas condiciones
higiénicas y sanitarias dignas?®’ e indispensables ante esta situacion de la pandemia.

En virtud de lo anterior, el Decreto 546 debe condicionarse constitucionalmente a la
posibilidad de ampliar las medidas adoptadas o, en su defecto, a exhortar al gobierno para
que en un plazo perentorio adopte medidas apropiadas para atender la crisis en las carceles
que, bajo las medidas actuales, puede significar la muerte de gran parte de las personas
recluidas en centros penitenciarios. Asimismo, la H. Corte debe pedir la exequibilidad

24Ministerio de Justicia y del derecho, Decreto 546 de 2020, (Abril 2020)

25 INPEC, Informe estadistico poblacion privada de la libertad No. 02, (Febrero 2020).

26 Datos extraidos del Plan Nacional de Transformacion y Humanizacion del Sistema Carcelario en
Colombia, disponible en:
https://www.minjusticia.gov.co/Portals/0/Documentos2019/Plan_Carcelario/Plan_de_Transformaci
on_y Humanizacion_del_Sistema_Carcelario_en_Colombia_Resumen_Ejecutivo.pdf

27 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-151 de 2016, M.P. Alberto Rojas Rios.
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condicionada del procedimiento para la implementacion de las medidas pues supone un
tramite que puede hacer impracticable la medida y debe poder diferenciar entre sindicados y
condenados condicionando las medidas directamente o bien exhortando al gobierno para que
haga lo propio.

En este sentido, la Corte puede avanzar argumentos para que el gobierno nacional tome
medidas para “la reevaluacion de los casos de prision preventiva con el fin de identificar
aquellos que pueden ser sustituidos por medidas alternativas a la privacion de libertad, dando
prioridad a las poblaciones con mayor riesgo de salud frente a un eventual contagio del
COVID-19"% ¢ la evaluacioén “de manera prioritaria (...) de otorgar medidas alternativas
como la libertad condicional, arresto domiciliario, o libertad anticipada para personas
consideradas en el grupo de riesgo (...) mujeres embarazadas o con niflos a su cargo y para
quienes estan prontas a cumplir condenas”??, sin atencion al tipo de delitos que puedan haber
cometido.

Al respecto, ya la Comision de Seguimiento de la Sociedad Civil a la sentencia T.388 de
2013 en respuesta a las preguntas planteadas por la Corte Constitucional sobre crisis en
establecimientos de reclusion transitoria, recomendd la implementacion de un plan de
sustitucion de medidas de detencion preventiva por medidas no privativas de la libertad
especialmente en el caso que los delitos no sean violentos y que sean de poca lesividad®,
alternativa que no es contemplada por el decreto.

3. Juicio de intangibilidad

La honorable Corte Constitucionalidad debe declarar la constitucionalidad condicionada de
los articulos 7 y 8 del Decreto legislativo 546 del 14 de abril de 2020 bajo el entendido de
que se precisan medidas urgentes para proteger los derechos a la vida, la salud y la integridad
personal de las personas privadas de la libertad.

El juicio de intangibilidad parte del reconocimiento que ha hecho la jurisprudencia
constitucional acerca de la intangibilidad de algunos derechos, los cuales, a la luz de los
articulos 93 y 214 de la Constitucion, no pueden ser restringidos ni siquiera durante los
estados de excepcion. En la sentencia C-723 de 2015, la Corte establecio que, en virtud del
derecho internacional de los derechos humanos, se consideran como derechos intangibles los
siguientes:

28 Instituto Latinoamericano para la Prevencion del delito y el Tratamiento del delincuente. llanud.
El sistema interamericano ante la encrucijada producto de la crisis provocada por el Covid-19. Abril
2020. p. 19.

29 |bidem, p. 19.

30 Comision de Seguimiento de la Sociedad Civil a la Sentencia T-388 de 2013. Respuesta a
preguntas sobre crisis en establecimientos de reclusion transitoria. Expedientes acumulados T-
6.720.290, T-6.846.084, T-6.870.627 y T-7.066.167. Junio 2019.
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“[el] derecho a la vida y a la integridad personal; el derecho a no ser sometido a
desaparicion forzada, a torturas, ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes;
el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica; la prohibicién de la
esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos; la prohibicién de las penas de
destierro, prision perpetua y confiscacion; la libertad de conciencia; la libertad de
religion; el principio de legalidad, de favorabilidad y de irretroactividad de la ley penal;
el derecho a elegir y ser elegido; el derecho a contraer matrimonio y a la proteccion de
la familia; los derechos del nifio, a la proteccion por parte de su familia, de la sociedad
y del Estado; el derecho a no ser condenado a prision por deudas civiles; el derecho al
habeas corpus y el derecho de los colombianos por nacimiento a no ser extraditados.
Son igualmente intangibles los mecanismos judiciales indispensables para la
proteccion de esos derechos.”

Como se menciona en este concepto las medidas adoptadas por en el Decreto Legislativo 546
de 2020 dejan a la deriva derechos intangibles protegidos por nuestra Constitucién Politica,
lo anterior por las condiciones de hacinamiento, insalubridad y vulneracion de derechos que
caracteriza las carceles colombianas. Condiciones que constituyen una de las problematicas
estructurales que llevaron a la Corte Constitucional a declarar el Estado de Cosas
Inconstitucional carcelario y penitenciario®. Mas cuando estas consideraciones han sido
advertidas por distintas organizaciones e instituciones internacionales®? y nacionales como la

31 “Como quedo expuesto en los antecedentes de la presente sentencia, la situacion de salud en el
sistema penitenciario y carcelario vulnera de manera grave los derechos de las personas privadas de
la libertad. Las demoras excesivas en la atencidn, la ausencia de personal médico al interior de los
centros de reclusion, la ausencia de contratos o el represamiento de las solicitudes de procedimientos
y autorizacion de medicamentos, son algunas de las circunstancias que se denuncian y que permiten
a esta Sala establecer que el Estado colombiano esta incumpliendo sus deberes de proteccién y
garantia de derechos”, Corte Constitucional colombiana. (16 de diciembre de 2015). Sentencia T-762
de 2015. Magistrada sustanciadora: Gloria Stella Ortiz Delgado.

32 Organizacion Mundial de la Salud. Preparacion, prevencion y control del COVID-19 en las
céarcelesy otros lugares de detencion. Marzo de 2020. Alta Comisionada para los Derechos Humanos
de las Naciones Unidas. Marzo 25 de 2020. Declaracion de la Alta Comisionada del dia 25 de marzo
del afio 2020. Subcomité de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Tortura. Advice of the
Subcommittee on Prevention of Torture to States Parties and National Preventive Mechanisms
relating to the Coronavirus Pandemic. Marzo de 2020.Comision Interamericana de Derechos
Humanos. La CIDH urge a los Estados a garantizar la salud y la integridad de las personas privadas
de libertad y sus familias frente a la pandemia del COVID-19. Marzo 31 de 2020 Obtenido de
http://www.0as.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/066.asp. Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Declaracion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 1/20 9 de abril de 2020
covid-19 y derechos humanos: los problemas y desafios deben ser abordados con perspectiva de
derechos humanos y respetando las obligaciones internacionales. Abril 9 de 2020. Comité
Internacional de la Cruz Roja. Recomendaciones para la Prevencién y Control de la Covid-19 en
lugares de detencion. Marzo 2020.Instituto Latinoamericano para la Prevencién del delito y el
Tratamiento del delincuente- Ilanud. El sistema interamericano ante la encrucijada producto de la
crisis provocada por el Covid-19, abril de 2020.
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Defensoria del Pueblo de Colombia®, la Procuraduria General de la Nacion®*, la Comision

de Seguimiento de la Sociedad Civil a la Sentencia T- 388 de 2013%, entre otras.

Como bien lo fundamenta el Decreto 546, la pandemia actual representa una amenaza a la
salud por el riesgo infecto contagioso y de facil propagacion del Covid-19 en las carceles,
por ser sitios de encierro, con probabilidad de exposicién y riesgo al contagio del virus. En
este sentido, el hecho de que el decreto excluya a las personas con medida de aseguramiento
que estan en situacion de riesgo (articulo 2, literales a,b,c,d) por el tipo de delito (articulo 6)
atenta contra los derechos a la vida, a la salud, a no ser sometido a torturas, ni a tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes y representa situaciones de inequidad injustificables,
especialmente cuando entre las personas privadas de la libertad y el Estado existe una
relacion de sujecion que si bien, permite limitar ciertos derechos fundamentales a la vez
acentla el deber del Estado de asegurar el goce efectivo de derechos que no estan limitados.
Al respecto, la Corte Constitucional ha afirmado que:

“...una exclusion de absoluta y generalizada de la sustitucion de la medida de detencién
en establecimiento carcelario por la domiciliaria, en relacién con sujetos merecedores
de especial proteccion, bajo el Unico criterio de la gravedad abstracta del delito y de su
potencialidad de afectacion de la seguridad ciudadana, conllevaria a situaciones de
inequidad injustificables...”%®.

Con el Estado de Cosas Inconstitucional que se presenta actualmente en la carceles y centros
de detencion transitoria no es posible asegurar el goce efectivo de derechos fundamentales
de la poblacion en riesgo. Lo anterior sin siquiera mencionar las grandes diferencias que

33 Defensoria del Pueblo de Colombia, ha manifestado su apoyo al Ministerio de Justicia para que se
ponga en vigencia una normativa “...que permita detenciones domiciliarias con mayor “favorabilidad
que, en el codigo procesal vigente, con mayor cobertura, sin criterios reduccionistas estrangulantes,
para salvar la vida de miles de privados de libertad y de los guardianes servidores publicos de los
establecimientos penitenciarios...”. Defensora del Pueblo. Comunicado del 13 de abril del afio 2020
(https://www.defensoria.gov.co/es/nube/comunicados/9288/Defensor%C3%ADa-pideacelerar-
expedici%C3%B3n-del-Decreto-reglamentario-de-la-emergencia-carcelaria-c%C3%Alrceles-
Defensor%C3%ADa-COVID-19- detenciones-domiciliarias.htm).

34 Procuraduria General de la Nacion. (27 de abril de 2020). Procuraduria pidié a Minjusticia aplicar
la legislacion penal ordinaria para conceder libertades y asi prevenir y mitigar contagio con covid-
19 en las céarceles del pais. Obtenido de https://www.procuraduria.gov.co/portal/-Procuraduria-pidio-
a-Minjusticia-aplicar-la-legislacion-penal-ordinaria-para-conceder-libertades-y-asi-prevenir-y-
mitigar-contagio-con-covid-19-en-las-carceles-del-pais.news. Procuraduria General de la Nacion.
(28 de abril de 28-04-2020). Procuraduria abrié investigacion al director del INPEC, brigadier
general Norberto Mujica Jaime. Obtenido de https://www.procuraduria.gov.co/portal/-Procuraduria-
abrio-investigacion-al-director-del-INPEC_-brigadier-general-Norberto-Mujica-Jaime.news

35 Comision Interamericana de Derechos Humanos. (31 de marzo de 2020). La CIDH urge a los
Estados a garantizar la salud y la integridad de las personas privadas de libertad y sus familias
frente a la pandemia del COVID-19. Obtenido de
http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/066.asp

36 Corte Constitucional. Sentencia C-318 de abril de 2008. MP. Humberto Antonio Sierra Porto.
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persisten en la atencidn en salud de los internos de las carceles colombianas y que se derivan
de la existencia de dos modelos distintos®’. Estas diferencias repercuten en la garantia del
derecho a la salud de los internos y, para nuestro caso, en la no existencia de los certificados
médicos que de manera veraz y oportuna permitan identificar a las personas sefialadas en el
articulo segundo del Decreto Legislativo 546 de 2020 y otorgarles la medida de detencion o
prision domiciliaria transitoria.

De esta forma, si el Estado no procede a sustituir la detencion preventiva y la pena de prision
de manera urgente los funcionarios “dolosamente [estaran] consintiendo la posibilidad de
muerte de miles de personas” muchas de las cuales no estan condenadas®.

4. Conexidad interna

El articulo 6 del Decreto 546 de 2020, que consagra al menos 168 casos en los que quedarian
excluidas las medidas contempladas en el articulo 2 del mismo Decreto, adolece de varios
problemas de naturaleza constitucional. La masiva cantidad de excepciones a las medidas de
excarcelacion previstas para la poblacion privada de la libertad evidencia una falta de
conexidad desde el punto de vista interno®, es decir, entre la motivacion del Decreto y su
contenido.

El Decreto 546 reconoce en su parte motiva la responsabilidad que el Estado tiene en relacion
con la garantia de los derechos de la poblacion privada de la libertad. Reconoce asi mismo el
Estado de Cosas Inconstitucional que impera en las carceles colombianas y que algunos de
los principales componentes de dicho estado es el elevado indice de hacinamiento (un déficit
de 39.904 cupos) y las inaceptables condiciones de salubridad de los establecimientos (falta
de agua potable, falta de baterias sanitarias y duchas, falta de dotacién minima de elementos
de aseo, etc.). También reconoce que en dicho contexto es imposible tomar las medidas

37"La Ley 1709 de 2014 cre6 el Fondo Nacional para el servicio de salud de la Poblacion Privada de
la Libertad y el Decreto 2245 de 2015 lo regul6 como una cuenta especial de la Nacion sin personeria
juridica y con independencia contable, patrimonial y estadistica y determiné que los recursos ‘serdn
manejados por la entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el estado tenga més del
90% del capital, contratada por la unidad nacional de servicios penitenciarios y carcelarios,
(USPEC)".

Ademas, dispuso la prevalencia de este esquema sobre la afiliacion al Sistema General de Seguridad
Social en Salud o a los regimenes exceptuados o especiales. EI Decreto 1142 de 2016, sin embargo,
advirtio que la poblacion privada de la libertad ‘que se encuentre afiliada al Régimen Contributivo o
a regimenes exceptuados o especiales, conservara su afiliacion y la de su grupo familiar mientras
contintdie cumpliendo con las condiciones establecidas para pertenecer a dichos regimenes en los
términos definidos por la ley y sus reglamentos y podra conservar su vinculacion a un Plan
Voluntario de Salud”™ Corte Constitucional colombiana. (22 de febrero de 2018). Auto 121 de 2018.
Magistrada sustanciadora: Gloria Stella Ortiz Delgado.

38 Zaffaroni, R. E. Entrevista a E.Rall Zaffaroni- Entorno a la Declaracién de la Corte
Internaericana de Derechos, "COVID-19 y Derechos Humanos. (C. Yasenza, Entrevistador). Abril 5
de 2020.

39 Corte Constitucional. Sentencias C-723 de 2015.
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béasicas recomendadas para la prevencién del COVID 19 (lavado de manos, distanciamiento
fisico y desinfeccion) y que las cérceles son ambientes propicios para la transmision de la
enfermedad, lo que pone en riesgo a todas las personas que interactan en dicho entorno.
Ademaés, también en su motivacion, el Decreto hace alusion a la potencial gravedad que
puede entrafiar dicha dolencia.

Tan contundente motivacion carece totalmente de conexidad con el articulo 6 del mismo
Decreto, que ignora todas las anteriores consideraciones y enlista una serie de exclusiones
tan grande que hace perder a la medida de excarcelacion sentido pues obstaculiza su
finalidad, que es proteger a la poblacion privada de la libertad mas vulnerable de la infeccion
y de sus potenciales consecuencias.

Conclusiones

En nuestra consideracion, la honorable Corte Constitucional debe declarar condicionalmente
exequible el Decreto bajo estudio pues consideramos que, en cuanto al examen material de
las medidas, se debe dar un alcance diferente al contenido de la normativa en comento de
forma que tenga un efecto Gtil concreto frente a la situacion de crisis sanitaria en medio de la
crisis carcelaria que vive el pais. En concreto, por las razones expuestas, consideramos que
el decreto debe ser modulado para poder superar un juicio de constitucionalidad en torno a,
segun el orden de nuestros argumentos, los juicios (i) de no discriminacidn, (ii) necesidad
(iii) ausencia de intangibilidad, y, finalmente, (viii) conexidad material interna.

En cuanto a la no discriminacion solicitamos a la honorable Corte que condicione el articulo
9 del Decreto 546 de 2020 de modo que tenga en cuenta la situacién de los indigenas en las
carceles y adopte medidas diferenciales para garantizar su vida y la supervivencia de sus
pueblos y culturas en torno a: a) La limitacion de las excepciones para las penas domiciliarias;
b) Los indigenas privados de la libertad en condicién de sindicados tienen derecho a la
presuncién de inocencia como todo ciudadano, a su libertad inmediata, detencion
domiciliaria y al fuero indigena; ¢) Los indigenas condenados por la jurisdiccién ordinaria
deben, a traves del juez de ejecucion de penas y de las autoridades ancestrales, coordinar el
cumplimiento de la pena en el territorio indigena; d) En el caso de los indigenas juzgados
por la autoridades indigenas*®® que cumplen pena en carceles del INPEC debe mediar el
INPEC con la autoridad del resguardo para el cumplimiento de la pena en territorio indigena
y, €) es importante que la Corte exija al Gobierno la coordinacion inmediata entre las
autoridades ordinarias y las autoridades indigenas para el desarrollo de medidas pertinentes
para abordar la situacion actual en aras de la defensa de los derechos fundamentales de la
vida, la salud y la diversidad étnica en igualdad de condiciones.

En cuanto a la necesidad, en estrecha relacion con la conexidad material interna, se aprecia
que las medidas no tienen un desarrollo suficiente de conformidad con los derechos en juego
y la situacién de especial sujecidén en un ambiente caracterizado por un prolongado Estado
de Cosas Inconstitucional. Teniendo en cuenta esto, el Decreto 546 debe condicionarse

40 Llamados los “guardados”.
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constitucionalmente a la posibilidad de ampliar las medidas adoptadas o, en su defecto, a

exhortar al gobierno para que en un plazo perentorio adopte medidas propicias para atender

la crisis en las carceles que, bajo las medidas actuales, puede significar la muerte de gran

parte de las personas recluidas en centros penitenciarios, vulnerando el principio de

intangibilidad de las medidas.

Asimismo, la H. Corte debe pedir la exequibilidad condicionada del procedimiento para la
implementacién de las medidas pues supone un tramite que puede hacer impracticable la
medida y debe poder diferenciar entre sindicados y condenados, condicionando las medidas
directamente o bien exhortando al gobierno para que haga lo propio con el fin de viabilizar
y hacer expedito el tramite para el traslado de las personas privadas de la libertad que cumplan
los requisitos.

En este sentido, la Corte puede avanzar argumentos para que el gobierno nacional tome
medidas para la reevaluacion de los casos de prision preventiva con el fin de identificar
aquellos que pueden ser sustituidos por medidas alternativas a la privacion de libertad, segun
las sugerencias hechas por el Ilanud (2020) y los criterios propuestos por la Comision de
Seguimiento de la Sociedad Civil a la sentencia T.388 de 2013, que recomendé la
implementacién de un plan de sustitucion de medidas de detencidn preventiva por medidas
no privativas de la libertad, especialmente en caso de que los delitos sean no violentos o de
poca lesividad*!. Asi como otorgar medidas alternativas como la libertad condicional, arresto
domiciliario, o libertad anticipada para personas consideradas en el grupo de riesgo por el
virus, sin atencién al tipo de delitos que puedan haber cometido y, finalmente, revisar la
situacion juridica y humanitaria de las personas que se encuentren detenidas de manera
preventiva en los Centros de Detencion Transitoria.

En esa medida, se solicita a la Corte exhortar al gobierno para que ponga en marcha con
celeridad un plan de actualizacion de la informacion que reposa en las hojas de vida y en las
cartillas biogréaficas de las personas privadas de la libertad, junto a la digitalizacion de las
segundas. Lo anterior con la finalidad de asegurar que los directores de los establecimientos
carcelarios y penitenciarios cuenten con la informacion necesaria para iniciar cuanto antes y
de manera masiva el procedimiento de aplicacion de la medida que evite el contagio del
COVID-19, su propagacién y sus consecuencias.

También, se solicita a la Corte exhortar al gobierno para que se tomen medidas de
excarcelacion en centros de hospedaje transitorios especializados donde se pueda garantizar
el derecho a la salud y a la vida de la poblacién inimputable por las especiales condiciones
de vulnerabilidad en las que se encuentran, pues estan en unidades de salud mental en Cali
(en la cércel de EPMSC Cali ERE Vista Hermosa) y Bogota (al menos 40 personas en la
carcel Modelo) y hoy estan al albur de traslados intramurales. Adicionalmente, hay otras
personas con dolencias psiquiatricas en otros patios cuyo derecho a la vida y la salud deben
ser protegidos.

41 Comision de Seguimiento de la Sociedad Civil a la Sentencia T-388 de 2013. Respuesta a preguntas
sobre crisis en establecimientos de reclusion transitoria. Expedientes acumulados T-6.720.290, T-
6.846.084, T-6.870.627 y T-7.066.167. Junio 2019.
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Asi mismo, se solicita a la Corte Constitucional exhortar al gobierno para que de manera
extraordinaria, urgente e inmediata lleve a cabo una campafia masiva de atencion en salud
diagnostica de las personas privadas de la libertad para conocer su verdadero estado de salud
y para que se expidan los certificados médicos correspondientes de las personas privadas de
la libertad que se ajusten a cualquiera de las circunstancias descritas en el articulo segundo
del Decreto Legislativo 546 del 14 de abril de 2020.
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