Universidad Libre Facultad de Derecho Bogota
Honorables magistrados
CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA
Magistrada ponente: DIANA CONSTANZA FAJARDO RIVERA
E.S.D.

Referencia: INTERVENCION CIUDADANA PROCESO RE-277

Jorge Kenneth Burbano Villamarin, actuando como ciudadano y Director del
Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional de la Facultad de
Derecho de la Universidad Libre seccional Bogota y Claudia Patricia Orduz
Bareto, actuando como ciudadana y docente de la Universidad Libre, miembro del
Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional de la Facultad de
Derecho de la Universidad Libre seccional Bogota, respetuosamente
presentamos ante la Honorable Corte Constitucional la siguiente intervencién con
ocasion del control automatico posterior de constitucionalidad del Decreto
Legislativo 546 del 14 de abril de 2020, "Por medio del cual se adoptan medidas
para sustituir la pena de prisién y la medida de aseguramiento de detencion
preventiva en establecimientos penitenciarios y carcelarios por la prision domiciliaria
y la detencién 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 Econdmica, Social y
Ecologica".

A. Norma objeto de control automatico de constitucionalidad

La norma que sera controlada es el Decreto Legislativo 546 del 14 de abril
de 2020, "Por medio del cual se adoptan medidas para sustituir la pena de prision y
la medida de aseguramiento de detencidon preventiva en establecimientos
penitenciarios y carcelarios por la prision domiciliaria y la detenciéon 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 Economica, Social y Ecolégica”.

B. Consideraciones del Observatorio de Intervencion Ciudadana
Constitucional

En atencion a que el Observatorio de Intervencién Ciudadana Constitucional
a través de sus diferentes intervenciones ha destacado la importancia del Capitulo
VI del Titulo VII de la Constitucion Politica, mediante el se regulan los requisitos de
forma y de fondo, asi como los controles de todo tipo, para prevenir que a la luz de
la Constitucion de 1991 se excedan las atribuciones del presidente de la Republica,
y que la “excepcién” o la “anormalidad” se convierta en la “regla” o la “normalidad”.

Igualmente, tal como se ha indicado y reconocido, de acuerdo con el articulo
215 de la Constitucion Politica y la Ley 137 de 1994, el Presidente de la Republica
estd facultado para declarar el Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecologica como medida excepcional, lo cual hizo mediante el Decreto Legislativo
417 del 17 de marzo hogafio, para afrontar el hecho grave y sobreviniente de la
pandemia derivada del COVID-19, actuando en concordancia con las decisiones
tomadas por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y las medidas nacionales,
gue bajo el soporte factico de la gravedad de la pandemia como hecho sobreviniente
e imprevisto evidencia los efectos negativos en la salud, la vida, la economia y, en
general, en el bienestar de los seres humanos a nivel planetario y, por supuesto, a
nivel nacional.

Asi mismo, se precisa que el Observatorio intervino en favor de la declaratoria
de exequibilidad del Decreto 417 de 2020, motivo por el cual la presente
intervencion versara de manera exclusiva sobre la viabilidad del Decreto 546 del 14
de abril de 2020 referido al trdmite y oportunidad de los articulos 38 y ss. del Cadigo
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Penal y 306 y ss. del Codigo Procesal Penal, que aluden a la pena sustitutiva de
Prisién Domiciliaria y a las medidas de aseguramiento, respectivamente.

En consecuencia, el presente decreto se analizara en cuatro acapites: 1.
¢, Qué tipos de medidas de aseguramiento y penas ha disefiado el legislador; 2.
Procedencia del Decreto Legislativo 546 del 14 de abril de 2020; 3.
Inconstitucionalidad de algunos apartes del Decreto Legislativo 546 del 14 de abiril
de 2020; vy, 4. Ausencia de politica criminal para evitar y controlar el hacinamiento
penitenciario y carcelario, frente a un estado de cosas inconstitucional ya decretado.

1. ¢Qué tipos de medidas de aseguramiento y sanciones ha disefiado
el legislador?

Sea lo primero tener en cuenta que la Constitucion Politica de Colombia ha
previsto en el articulo 28, que la libertad es un derecho fundamental, derecho que
segun la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano? sélo se podra
limitar por disposicion legal, lo que conduce a entender que si bien es cierto se habla
de un derecho inherente al individuo, en aras a las reglas sociales previstas en la
ley, la libertad entra a ser un derecho relativo.

Con ocasion a lo anterior, el articulo 2° del Cédigo Procesal Penal® prescribe
que solo podra limitarse el derecho a la libertad, por un Juez de Control de
Garantias, cuando se demuestre la necesidad que la persona que se encuentre
involucrada en el proceso deba estar privada de su libertad en aras de garantizarse
*la comparecencia al proceso, *la preservacion de las pruebas o *la proteccion de
la comunidad o de la victima. Estos son requisitos subjetivos* que no son
suficientes, ni exclusivos para tal limitacion, pues a mas de ello la norma procesal
ha indicado que dicha afectacion a la libertad como medida preventiva debe
valorarse, a fin de que se determine si la persona estara privada de la libertad en
establecimiento carcelario o en el domicilio, o si por el contrario como medida
preventiva se le puede imponer una medida de aseguramiento no privativa de la
libertad.

En este orden de ideas, la regla no es ni puede ser la medida de
aseguramiento o privacion de la libertad, y menos aun en establecimiento de
reclusion, al punto que solo procedera la medida de aseguramiento privativa de la
libertad, cuando adicional a los requisitos previstos en el articulo 2° de la norma

IARTICULO 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisién o arresto, ni
detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las
formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley. La persona detenida preventivamente sera puesta a
disposicion del juez competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decisién correspondiente
en el término que establezca la ley. En ningln caso podra haber detencién, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas
de seguridad imprescriptibles.

2ARTICULO 4. La libertad politica consiste en poder hacer todo aquello que no cause perjuicio a los demas. El ejercicio de
los derechos naturales de cada hombre no tiene otros limites que los necesarios para garantizar a cualquier otro hombre el
libre ejercicio de los mismos derechos; y estos limites sélo pueden ser determinados por la ley.

SARTICULO 2. LIBERTAD. Toda personatiene derecho a que se respete su libertad. Nadie podra ser molestado en su persona
ni privado de su libertad sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, emitido con las formalidades
legales y por motivos previamente definidos en la ley. El juez de control de garantias, previa solicitud de la Fiscalia General
de la Nacién, ordenard la restriccion de la libertad del imputado cuando resulte necesaria para garantizar su comparecencia
o la preservacion de la prueba o la proteccién de la comunidad, en especial, de las victimas. Igualmente, por peticién de
cualquiera de las partes, en los términos sefialados en este cédigo, dispondra la modificacién o revocacion de la medida
restrictiva si las circunstancias hubieren variado y la convirtieren en irrazonable o desproporcionada. <Inciso
CONDICIONALMENTE exequible> En todos los casos se solicitara el control de legalidad de la captura al juez de garantias,
en el menor tiempo posible, sin superar las treinta y seis (36) horas siguientes.

4 ARTICULO 308. REQUISITOS. El juez de control de garantias, a peticién del Fiscal General de la Nacion o de su delegado,
decretara la medida de aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y
asegurados o de la informacién obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o
participe de la conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos: 1. Que la
medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.
2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima. 3. Que resulte probable que el
imputado no comparecera al proceso o0 gue no cumplira la sentencia. PARAGRAFO 1lo. La calificacion juridica provisional
contra el procesado no sera, en si misma, determinante para inferir el riesgo de obstruccién de la justicia, el peligro para la
seguridad de la sociedad o de la victima y la probabilidad de que el imputado no comparezca al proceso o de que no cumplird
la sentencia. El Juez de Control de Garantias debera valorar de manera suficiente si en el futuro se configuraran los requisitos
para decretar la medida de aseguramiento, sin tener en consideracion exclusivamente la conducta punible que se investiga.
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procesal, ya sefialados, concurren algunos de los postulados previstos en el articulo
313° de la norma adjetiva, esto es que la investigacion proceda por algun delito de
competencia de los Jueces Penales del Circuito Especializados (genocidios, entre
otros), delitos adelantables de oficio en los cuales la pena minima sea o exceda de
4 afnos de prision (trafico de armas, estupefacientes, delitos sexuales, entre otros),
se trate de delitos contra los derechos de autor que evidencien una defraudacion
superior a 150 salarios minimos legales mensuales vigentes o, o0 se trate de alguno
de los delitos previstos en el paragrafo del articulo 314° del Cédigo Procesal Penal.

Y, si bien es cierto la medida de aseguramiento impuesta permanece durante
la vigencia del proceso, también lo es que la misma puede revocarse’, por lo que
cuando sobrevengan hechos que desvirtden las razones que motivaron la privaciéon
de la libertad, se podra de acuerdo con los parametros de los articulos 3178y 317A°

SARTICULO 313. PROCEDENCIA DE LA DETENCION PREVENTIVA. Satisfechos los requisitos sefialados en el articulo 308,
procedera la detencién preventiva en establecimiento carcelario, en los siguientes casos: 1. En los delitos de competencia de
los jueces penales de circuito especializados. 2. En los delitos investigables de oficio, cuando el minimo de la pena prevista
por la ley sea o exceda de cuatro (4) afos. 3. En los delitos a que se refiere el Titulo VIII del Libro 1l del Cédigo Penal, cuando
la defraudacion sobrepase la cuantia de ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes.

8 ARTICULO 314. PARAGRAFO. No procedera la sustitucion de la detencion preventiva en establecimiento carcelario, por
detencién domiciliaria cuando la imputacion se refiera a los siguientes delitos: Los de competencia de los jueces penales del
circuito especializados o quien haga sus veces, trafico de migrante (C. P. articulo 188); acceso carnal o actos sexuales con
incapaz de resistir (C. P. articulo 210); violencia intrafamiliar (C. P. articulo 229); hurto calificado (C. P. articulo 240); hurto
agravado (C. P. articulo 241, numerales 7, 8, 11, 12 y 15); abigeato (C. P. articulo 243); abigeato agravado (C. P. articulo 243-
A); estafa agravada (C. P. articulo 247); uso de documentos falsos relacionados con medios motorizados hurtados (C. P.
articulo 291); fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones de uso personal, cuando concurra con el delito de
concierto para delinquir (C. P. articulos 340 y 365), o los imputados registren sentencias condenatorias vigentes por los
mismos delitos; fabricacion, trafico y porte de armas y municiones de uso privativo de las Fuerzas Armadas (C. P. articulo 366);
fabricacién, importacion, trafico, posesién y uso de armas quimicas, bioldgicas y nucleares (C. P. articulo 367); peculado por
apropiacion en cuantia superior a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales (C. P. articulo 397); concusién (C. P.
articulo 404); cohecho propio (C. P. articulo 405); cohecho impropio (C. P. articulo 406); cohecho por dar u ofrecer (C. P.
articulo 407); enriquecimiento ilicito (C. P. articulo 412); soborno transnacional (C. P. articulo 433); interés indebido en la
celebracion de contratos (C. P. articulo 409); contrato sin cumplimiento de requisito legales (C. P. articulo 410); trafico de
influencia (C.P. articulo 411); receptacioén repetida, continua (C. P. articulo 447, inciso 1o y 30); receptacién para ocultar o
encubrir el delito de hurto calificado, la receptacion para ocultar o encubrir el hurto calificado en concurso con el concierto
para delinquir, receptacion sobre medio motorizado o sus partes esenciales, o sobre mercancia o combustible que se lleve
en ellos (C. P. articulo 447, inciso 20).

7 ARTICULO 318. SOLICITUD DE REVOCATORIA. Cualquiera de las partes podra solicitar la revocatoria o la sustitucion de
la medida de aseguramiento, ante el juez de control de garantias que corresponda, presentando los elementos materiales
probatorios o la informacién legalmente obtenidos que permitan inferir razonablemente que han desaparecido los requisitos
del articulo 308.

8 ARTICULO 317. CAUSALES DE LIBERTAD. Las medidas de aseguramiento indicadas en los anteriores articulos tendran
vigencia durante toda la actuacion, sin perjuicio de lo establecido en el paragrafo 1o del articulo 307 del presente cédigo sobre
las medidas de aseguramiento privativas de la libertad. La libertad del imputado o acusado se cumplira de inmediato y solo
procedera en los siguientes eventos: 1. Cuando se haya cumplido la pena segun la determinacién anticipada que para este
efecto se haga, o se haya decretado la preclusién, o se haya absuelto al acusado. 2. Como consecuencia de la aplicaciéon del
Principio de Oportunidad. 3. Como consecuencia de las clausulas del acuerdo cuando haya sido aceptado por el Juez de
Conocimiento. 4. Cuando transcurridos sesenta (60) dias contados a partir de lafecha de imputacién no se hubiere presentado
el escrito de acusacion o solicitado la preclusion, conforme a lo dispuesto en el articulo 294. 5. Cuando transcurridos ciento
veinte (120) dias contados a partir de la fecha de presentacion del escrito de acusacion, no se haya dado inicio a la audiencia
de juicio. 6. Cuando transcurridos ciento cincuenta (150) dias contados a partir de la fecha de inicio de la audiencia de juicio,
no se haya celebrado la audiencia de lectura de fallo o su equivalente. PARAGRAFO 10. Los términos dispuestos en los
numerales 4, 5 y 6 del presente articulo se incrementaran por el mismo término inicial, cuando el proceso se surta ante la
justicia penal especializada, o sean tres (3) o mas los imputados o acusados, o se trate de investigacion o juicio de actos de
corrupcion de que trata la Ley 1474 de 2011 o de cualquiera de las conductas previstas en el Titulo IV del Libro Segundo de
la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal). PARAGRAFO 20. En los numerales 4 y 5 se restableceran los términos cuando hubiere
improbacion de la aceptacion de cargos, de los preacuerdos o de la aplicacion del principio de oportunidad. PARAGRAFO
30. Cuando la audiencia de juicio oral no se haya podido iniciar o terminar por maniobras dilatorias del acusado o su defensor,
no se contabilizaran dentro de los términos contenidos en los numerales 5 y 6 de este articulo, los dias empleados en ellas.
Cuando la audiencia no se hubiere podido iniciar o terminar por causa razonable fundada en hechos externos y objetivos de
fuerza mayor, ajenos al juez o a la administracion de justicia, la audiencia se iniciara o reanudaréa cuando haya desaparecido
dicha causa y a mas tardar en un plazo no superior a la mitad del término establecido por el legislador en los numerales 5y
6 del articulo 317.

9 ARTICULO 317A. CAUSALES DE LIBERTAD. Las medidas de aseguramiento en los casos de miembros de Grupos
Delictivos Organizados y Grupos Armados Organizados tendran vigencia durante toda la actuacion. La libertad del imputado
0 acusado se cumplira de inmediato y solo procedera en los siguientes eventos: 1. Cuando se haya cumplido la pena segun
la determinacién anticipada que para este efecto se haga, o se haya decretado la preclusién, o se haya absuelto al acusado.
2. Como consecuencia de la aplicacion del principio de oportunidad, cuando se trate de modalidad de renuncia. 3. Como
consecuencia de las clausulas del acuerdo cuando haya sido aceptado por el juez de conocimiento. 4. Cuando transcurridos
cuatrocientos (400) dias contados a partir de la fecha de imputacién no se hubiere presentado el escrito de acusacién o
solicitado la preclusion, conforme a lo dispuesto en el articulo 294 del Cédigo de Procedimiento Penal.5. Cuando transcurridos
quinientos (500) dias contados a partir de la fecha de presentacién del escrito de acusacion, no se haya dado inicio a la
audiencia de juicio por causa no imputable al procesado o a su defensa.6. Cuando transcurridos quinientos (500) dias
contados a partir de la fecha de inicio de la audiencia de juicio, no se haya emitido el sentido del fallo. PARAGRAFO 1. En
los numerales 4y 5 se restableceran los términos cuando hubiere improbacién de la aceptacion de cargos, de los preacuerdos
o de la aplicacién del principio de oportunidad. PARAGRAFO 2. No se contabilizaran los términos establecidos en los
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del Cadigo Procesal Penal, acudir ante el Juez Constitucional, invocando cualquiera
de las diferentes alternativas, en procura de obtener el derecho a la libertad.

Ahora bien, partiendo del supuesto que la persona vinculada al proceso penal
resulte vencida en juicio y por ello se disponga sobre aquella una sancién®, es
preciso destacar que la misma en caso de corresponder a una penat! privativa de
la libertad, prision'?, podra ser sustituida®® para que, en su defecto, bajo el
cumplimiento de los requisitos objetivos previstos en el articulo 38B del Cdadigo
Penal'* relacionados con *condenas que no superen como pena minima en la
norma 8 afios de prision, *ni delitos considerados gravisimos y previstos por ello en
el articulo 68 A del Cddigo Penal, se valore el aspecto subjetivo, relacionado con
gue el condenado no pueda presentar una afrenta a la sociedad, tenga arraigo
familiar y social para saber en qué lugar va a cumplir la pena y advierta buen
comportamiento.

Solicitud que se podra realizar al momento de la condena en la audiencia
pertinente ante el Juez de Conocimiento, si se cumplen los requisitos antes citados
a fin de que la pena no se cumpla en establecimiento penitenciario, 0 en caso que
la pena o delitos excluyan tal posibilidad al momento de la condena, el mismo
legislador ha previsto en el articulo 38G del Cédigo Penal,'® que se podra solicitar
con posterioridad la concesion de dicha sustitucion ante el Juez Penal de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad, cuando se haya cumplido la mitad de la
condena, se pueda establecer su arraigo familiar o social, para conocer donde va a

numerales 5 y 6 del presente articulo, cuando la audiencia de juicio oral no se haya podido iniciar o terminar por maniobras
dilatorias del acusado o su defensor. PARAGRAFO 3. La libertad de los miembros de Grupos Delictivos Organizados y Grupos
Armados Organizados solo podra ser solicitada ante los jueces de control de garantias de la ciudad o municipio donde se
formul6 la imputacion, y donde se presenté o donde deba presentarse el escrito de acusacion. Cuando la audiencia no se
haya podido iniciar o terminar por causa objetiva o de fuerza mayor, por hechos ajenos al juez o a la administracion de justicia,
la audiencia se iniciara o reanudara cuando haya desaparecido el motivo que la origin. PARAGRAFO 4. No se aplicaran las
causales contenidas en los numerales 2 y 3 cuando el procesado se haya acogido al proceso de sometimiento contenido en
el Titulo Ill de esta ley.

10 ARTICULO 3. PRINCIPIOS DE LAS SANCIONES PENALES. La imposicion de la pena o de la medida de seguridad
respondera a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. El principio de necesidad se entendera en el
marco de la prevencion y conforme a las instituciones que la desarrollan

11 ARTICULO 34. DE LAS PENAS. Las penas que se pueden imponer con arreglo a este cédigo son principales, sustitutivas
y accesorias privativas de otros derechos cuando no obren como principales (...).

12 ARTICULO 37. LA PRISION. La pena de prision se sujetara a las siguientes reglas: 1. La pena de prision para los tipos
penales tendra una duracién maxima de cincuenta (50) afios, excepto en los casos de concurso. 2. Su cumplimiento, asi
como los beneficios penitenciarios que supongan la reduccién de la condena, se ajustaran a lo dispuesto en las leyes y en el
presente cédigo. 3. La detencién preventiva no se reputa como pena. Sin embargo, en caso de condena, el tiempo cumplido
bajo tal circunstancia se computara como parte cumplida de la pena.

13 ARTICULO 36. PENAS SUSTITUTIVAS. La prisién domiciliaria es sustitutiva de la pena de prision...

4 ARTICULO 38B. REQUISITOS PARA CONCEDER LA PRISION DOMICILIARIA. Son requisitos para conceder la prision
domiciliaria: 1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena minima prevista en la ley sea de ocho (8) afios
de prisién o menos. 2. Que no se trate de uno de los delitos incluidos en el inciso 20 del articulo 68A de la Ley 599 de 2000.
3. Que se demuestre el arraigo familiar y social del condenado. En todo caso corresponde al juez de conocimiento, que
imponga la medida, establecer con todos los elementos de prueba allegados a la actuacion la existencia o inexistencia del
arraigo. 4. Que se garantice mediante caucion el cumplimiento de las siguientes obligaciones: (...).

15 ARTICULO 38G. La ejecucion de la pena privativa de la libertad se cumplira en el lugar de residencia o morada del
condenado cuando haya cumplido la mitad de la condena y concurran los presupuestos contemplados en los numerales 3 y
4 del articulo 38B del presente codigo, excepto en los casos en que el condenado pertenezca al grupo familiar de la victima
o en aquellos eventos en que fue sentenciado por alguno de los siguientes delitos del presente cédigo: genocidio; contra el
derecho internacional humanitario; desaparicién forzada; secuestro extorsivo; tortura; desplazamiento forzado; tréafico de
menores; uso de menores de edad para la comisién de delitos; tréfico de migrantes; trata de personas; delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexuales; extorsion; concierto para delinquir agravado; lavado de activos; terrorismo;
usurpacion y abuso de funciones publicas con fines terroristas; financiacion del terrorismo y de actividades de delincuencia
organizada; administracion de recursos con actividades terroristas y de delincuencia organizada; financiacién del terrorismo
y administracion de recursos relacionados con actividades terroristas; fabricacion, tréfico y porte de armas y municiones de
uso restringido, uso privativo de las fuerzas armadas o explosivos; delitos relacionados con el trafico de estupefacientes, salvo
los contemplados en el articulo 375 y el inciso 2 del articulo 376; peculado por apropiacion; concusion; cohecho propio;
cohecho impropio; cohecho por dar u ofrecer; interés indebido en la celebracién de contratos; contrato sin cumplimientos de
requisitos legales; acuerdos restrictivos de la competencia; tréfico de influencias de servidor publico; enriquecimiento ilicito;
prevaricato por accion; falso testimonio; soborno; soborno en la actuacién penal; amenazas a testigo; ocultamiento, alteracion
o destruccién de elemento material probatorio; en los delitos que afecten el patrimonio del Estado. PARAGRAFO. Los
particulares que hubieran participado en los delitos de peculado por apropiacién, concusion, cohecho propio, cohecho
impropio, cohecho por dar u ofrecer, interés indebido en la celebracion de contrato, contrato sin cumplimiento de requisitos
legales, acuerdos restrictivos de la competencia, tréfico de influencias de servidor publico, enriquecimiento ilicito, prevaricato
por accién, falso testimonio, soborno, soborno en la actuacion penal, amenaza a testigos, ocultamiento, alteracion, destruccion
material probatorio, no tendran el beneficio de que trata este articulo.
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cumplir la sentencia y tenga un buen comportamiento respaldado si se le impone
con caucion, verificAndose en todo caso por el Juez que el lugar de cumplimiento
de la sustitucion de prisidbn no corresponda con el lugar donde se encuentre la
victima o se trate de alguno de los delitos considerados como graves y previstos en
el articulo en cita.

Del mismo modo, resulta importante destacar que el propio ordenamiento
penal prevé la libertad plena bajo el otorgamiento de mecanismos sustitutivos de la
pena privativa de la libertad, por lo que la persona no tendra ni prision en
establecimiento de reclusién, ni prision domiciliaria como sancion privativa de la
libertad, siendo en consecuencia condenado, pero también beneficiado de figuras
como la suspensién condicional de la ejecucion de la pena'® o la libertad
condicional’.

La suspension condicional de la ejecucion de la pena, se otorga cuando al
condenado por el juez de conocimiento no se le impone una pena superior a cuatro
afos de prisibn como requisito objetivo, aun cuando tenga antecedentes penales, 0
se encuentre inmerso en alguno de los punibles previstos en el articulo 68 A de la
norma penal sustantiva, ya que si los antecedentes personales, sociales y familiares
del sentenciado son indicativos de que no existe necesidad de ejecucion de la pena
privativa de la libertad, el Juez de conocimiento podra otorgarle el beneficio de la
suspension de la ejecucion de la pena.

De otro lado, también se puede valorar la posibilidad de otorgar al condenado
el beneficio de la libertad condicional, la cual requiere que la persona vencida en
juicio y condenada por delitos y penas que no admiten suspender el cumplimiento
de la pena, al cumplir las tres quintas partes de esta, ante su buen comportamiento
se haga merecedora a gozar de la libertad.

Por lo que, si se partiera de los parametros previstos en la Constitucion y las
diferentes disposiciones penales y procesales penales, la privacion de la libertad
con medida de aseguramiento o condena en establecimiento carcelario o
penitenciario se entenderia que seria la excepcion, razon por la que se debe
verificar ante el hacinamiento carcelario que hoy se presenta en Colombia, si son
acertadas las disposiciones previstas en el Decreto Legislativo 546 del 14 de abril
de 2020.

2. Procedencia del Decreto Legislativo 546 del 14 de abril de 2020
En atencion al hacinamiento carcelario existente en Colombia, aunado a la

dificil situacion que se presenta en la vida y la salud de las personas que se
encuentran privadas de la libertad en establecimiento carcelario o penitenciario, se

BARTICULO 63. SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA. La ejecucion de la pena privativa de la libertad impuesta
en sentencia de primera, segunda o Unica instancia se suspendera por un periodo de dos (2) a cinco (5) afios, de oficio 0 a
peticién del interesado, siempre que concurran los siguientes requisitos: 1. Que la pena impuesta sea de prisién que no
exceda de cuatro (4) afos.2. Si la persona condenada carece de antecedentes penales y no se trata de uno de los delitos
contenidos el inciso 20 del articulo 68A de la Ley 599 de 2000, el juez de conocimiento concedera la medida con base
solamente en el requisito objetivo sefialado en el numeral 1 de este articulo. 3. Si la persona condenada tiene antecedentes
penales por delito doloso dentro de los cinco (5) afios anteriores, el juez podra conceder la medida cuando los antecedentes
personales, sociales y familiares del sentenciado sean indicativos de que no existe necesidad de ejecucion de la pena. La
suspension de la ejecucion de la pena privativa de la libertad no serd extensiva a la responsabilidad civil derivada de la
conducta punible. El juez podra exigir el cumplimiento de las penas no privativas de la libertad accesorias a esta. En todo
caso cuando se trate de lo dispuesto en el inciso final del articulo 122 de la Constitucién Politica se exigira su cumplimiento.

17 ARTICULO 64. LIBERTAD CONDICIONAL. El juez, previa valoracién de la conducta punible, concedera la libertad
condicional a la persona condenada a pena privativa de la libertad cuando haya cumplido con los siguientes requisitos: 1. Que
la persona haya cumplido las tres quintas (3/5) partes de la pena. 2. Que su adecuado desempefio y comportamiento durante
el tratamiento penitenciario en el centro de reclusién permita suponer fundadamente que no existe necesidad de continuar la
ejecucioén de la pena. 3. Que demuestre arraigo familiar y social. Corresponde al juez competente para conceder la libertad
condicional establecer, con todos los elementos de prueba allegados a la actuacién, la existencia o inexistencia del arraigo.
En todo caso su concesion estara supeditada a la reparacién a la victima o al aseguramiento del pago de la indemnizacién
mediante garantia personal, real, bancaria o acuerdo de pago, salvo que se demuestre insolvencia del condenado. Eltiempo
que falte para el cumplimiento de la pena se tendr4 como periodo de prueba. Cuando este sea inferior a tres afios, el juez
podré aumentarlo hasta en otro tanto igual, de considerarlo necesario.
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hace necesario adoptar “medidas para sustituir la pena de prision y la medida de
aseguramiento de detencidn 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 propagacién, en el marco
del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica".

En ese orden y luego de indicarse en la parte motiva del Decreto 546 de
2020, entre otros aspectos que, de acuerdo con lo manifestado por el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, en los ultimos diez afios se ha
incrementado significativamente la poblacién carcelaria, pasando de 84.444 a
120.667 personas privadas de libertad en establecimientos penitenciarios y
carcelarios; que ya la Honorable Corte Constitucional en varias decisiones ha
declarado el Estado de cosas inconstitucional del sistema penitenciario y carcelario,
indicado qué acciones se deben implementar para mitigar la grave situacion de
vulneracién de los derechos humanos de las personas privadas de la libertad, entre
las que se cuenta la excepcionalidad de la medida preventiva de aseguramiento,
promoviendo la creacion, implementacion y/o ejecucion de un sistema amplio de
penas y medidas de aseguramiento alternativas a la privacion la libertad.

Igualmente, se advierte que el actual confinamiento convierte a los
establecimientos penitenciarios y carcelarios en una zona de facil transmisién de la
enfermedad coronavirus COVID-19, por las condiciones de salubridad e higiene
dificiles de cumplir en dichos lugares. Entonces, la concentracién de personal en
establecimientos penitenciarios y carcelarios hace necesario implementar normas
inmediatas, de caracter apremiante, para evitar el contagio y la propagacion de la
COVID-19, ante todo a la poblacion mas vulnerable, esto es a adultos mayores,
mujeres en estado de embarazo o con hijos menores de tres afios en el
establecimiento carcelario y personas con enfermedades cronicas, como cancer,
VIH e insuficiencia renal cronica, diabetes, insulinodependientes, trastorno
pulmonar, anticoagulacion, hepatitis B y C hemofilia, artritis reumatoide,
enfermedades tratadas con medicamentos inmunosupresores, enfermedades
coronarias, personas con trasplantes, enfermedades autoinmunes, enfermedades
huérfanas y cualquier otra que ponga en grave riesgo la salud o la vida del recluso,
de conformidad con la historia clinica del interno y la certificacion expedida por el
sistema general de seguridad en salud al que pertenezcan (contributivo o
subsidiado) o personal médico del establecimiento penitenciario y carcelario,
cuando se encuentren a cargo del Fondo Nacional Salud la persona privada la
libertad y personas con movilidad reducida?®, entre otras.

Ademas, se valora para la emision del Decreto lo indicado por: 1. La Comision
Interamericana de Derechos Humanos -CIDH- en su comunicado de prensa 66/20
de 31 marzo de 2020, mediante el cual requiere a los Estados enfrentar la gravisima
situacion de las personas privadas la libertad con ocasion a la pandemia del
coronavirus COVID-19, instando particularmente a los Estados a reducir la
sobrepoblacion en los centros de detencibn como medida de contencion de la
pandemia, sugiriéndose en consecuencia acudir a medidas alternativas como la
libertad condicional, arresto domiciliario, o libertad anticipada, entre otros para
personas consideradas en el grupo de riesgo como personas mayores, personas
con enfermedades cronicas, mujeres embarazadas o0 con nifios a su cargo y para
guienes estén prontas a cumplir condenas. 2. El comunicado del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (25/03/2020) que advierte de
la propagacién de la pandemia entre otros en los establecimientos penitenciarios y

8Articulo 1 del Decreto 546 de 2020. PARAGRAFO 2°. Para los anteriores efectos se entendera que tienen movilidad reducida
por discapacidad quienes tengan disfuncionalidad permanente del sistema motriz, el aparato locomotor, el movimiento
independiente o las actividades de cuidado personal; todas ellas de caracter permanente y acreditadas en la histérica clinica.
No seran consideradas como personas con movilidad reducida por discapacidad las afectaciones 6seas o la ausencia de
alguna parte del cuerpo que no sea permanente o que no altere la funcionalidad antes sefialada y que no sea clinicamente
significativa por los cambios producidos en el movimiento independiente como caminar, desplazarse, cambiar o mantener
posiciones del cuerpo, llevar, manipular o transportar objetos y realizar actividades de cuidado personal.
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carcelarios. 3. La guia provisional del 15 marzo hogafio, emanada de la
Organizacién Mundial de Salud, denominada "Preparacion, prevencién y control de
COVID-19 en prisiones y otros lugares de detencion", destaco las personas con
mayor proclividad a los efectos de la pandemia (entre los que se relacionan a los
adultos mayores y aquellos con problemas médicos subyacentes, como presion
arterial alta, problemas cardiacos o diabetes). 4. La Resolucién 65-229 del 16 de
marzo de 2020 de la Organizacion de las Naciones Unidas, que aprueba las reglas
de Bangkok, considerando a las mujeres privadas de la libertad como un grupo
poblacional en condiciones de vulnerabilidad, en especial las mujeres embarazadas
y aquellas que conviven con sus hijos en los establecimientos de reclusién. 5. La
Ley 1346 de 2009 que aprobo la convencion sobre los derechos de las personas en
situacién de discapacidad, adoptada por la Organizacion de las Naciones Unidas y
reglamentada por la Ley Estatutaria 1618 de 2013. 6. El articulo 246'° de la
Constitucion Politica que permite que se aplique la Jurisdiccion indigena a aquellas
personas que hagan parte de dicha etnia, con el propésito que a través de sus
normas se administre justicia de acuerdo con los parametros alli establecidos y a la
Constitucion y leyes vigentes. 7. El acuerdo PCSJA20-11532 del 11 abril de 2020,
del Consejo Superior de la Judicatura que prevé el actuar de las autoridades en el
Estado de aislamientos derivado por la pandemia del COVID-19.

Resulta procedente proferir el Decreto 546 de 2020, a efecto que la salud y
la vida de los privados de la libertad en desarrollo del proceso penal no se vean
significativamente afectados con el contagio y propagacion de la pandemia COVID-
19. Se parte, en todo caso, para el otorgamiento de cualquier beneficio, de los
lineamentos previstos por la Direccion de Politica Criminal y Penitenciaria, y la
verificacion del derecho a la salud de las personas privadas de la libertad, el bien
juridico lesionado con el actuar del procesado o condenado, la gravedad de la
conducta realizada, la duracién de la pena privativa de la libertad impuesta, el
peligro para la seguridad de la sociedad y de la victima, asi como la magnitud del
dafo causado a las personas y a la comunidad.

Luego, ante la valoracion de derechos como la vida y salud del procesado o
condenado como consecuencia de la COVID -19, (que afronta su privacion de
libertad en situacion de hacinamiento), versus la comision o presunta comision de
un delito que pueda generar riesgo para la comunidad, victima o debido proceso,
resulta acertada la preocupacion del ejecutivo, pues el hecho imprevisto le conduce
a que se tomen decisiones prontas en aras de garantizar y proteger los derechos
citados de manera urgente, por lo que ante el hacinamiento penitenciario y
carcelario que se viene presentando desde hace décadas, lo cual es flagrante y de
publico conocimiento, sin asomo de solucién, no podia continuar a espera en la
toma de decisiones.

Téngase en cuenta que existen diversos pronunciamientos y llamados de
atencion ante el estado de cosas inconstitucional evidenciadas en dichos centros
de reclusion, los cuales, desde 2010, conforme al aludido decreto, se denunciaron
a través del INPEC, sin que se haya solucionado la problematica, razén por la que
sb6lo de manera acelerada, ante una situacion como la que hoy nos ocupa, se
advierte la grave situacion que se tiene en aquellos espacios, donde hoy se
encuentran ciudadanos que, a lo mejor por carencia de una politica criminal
realmente preventiva, en la mayoria de los casos, han acudido al delito, bien de
manera primaria o reincidente.

En ese orden de ideas resulta claro que delitos culposos, con penas no
superiores a cinco afios de prision, que no representen mayor gravedad, o penas
cumplidas en un cuarenta por ciento, previa valoracion del delito, la afectaciéon a la
comunidad o la victima y el buen comportamiento del procesado, admitan el

19 ARTICULO 246. Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito
territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucién y leyes
de la Republica. La ley establecera las formas de coordinacién de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional .
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cumplimiento de la pena restante en el lugar de domicilio del penado, concurriendo
la misma situacion para los delitos cuyo tramite procesal esta curso, frente a los
cuales partiendo de la presuncion de inocencia se habra de valorar la aplicaciéon de
la medida de aseguramiento en el domicilio.

Por lo que la valoracion del delito habra de realizarse de acuerdo con la
afectacion al bien juridico tutelado, a los tratados y convenios internacionales
ratificados por Colombia y en consecuencia a los lineamientos legales y
Constitucionales vigentes. Esto hace comprensible realizar un estudio particular en
caso de delitos como los que se realizan en contra de nifios, niflas y adolescentes
y previstos en el articulo 199 de la Ley 1098 de 2006%°, bajo la especificacion de
punibles que se excluyen de beneficios. En ese sentido, resulta pertinente destacar
gue los nifios, nifias y adolescentes son un grupo poblacional que a nivel nacional
e internacional gozan de especial protecciébn, mas aun por su condiciéon de
vulnerabilidad y por la trascendencia que tienen como futuro para cada sociedad,
por lo que quien vulnere a dichos sujetos, como se indicdé en el decreto, en
acatamiento de la Constitucion?! y la ley, no hara parte de aquellos beneficiarios con
la detencion domiciliaria o prision domiciliaria transitoria.

En el mismo orden se debe valorar el otorgamiento de beneficios cuando se
cometen delitos como el feminicidio??, punible de odio de género, en el cual se quita
la vida a la mujer por el hecho de ser mujer, pues con esta conducta se afecta
gravemente la tranquilidad, respeto y valor por la vida y en consecuencia por la
sociedad; delito que al igual que los sexuales denota gran dafo y desprecio por la
victima y comunidad, pues en estos ultimos, la afectacion va dirigida en contra del
derecho que tiene toda persona a disponer de su libertad, integridad y pudor sexual,
degradando a la victima, a quien se instrumentaliza, comercializa y humilla, por lo

20 ARTICULO 199. BENEFICIOS Y MECANISMOS SUSTITUTIVOS. Cuando se trate de los delitos de homicidio o lesiones
personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales, o secuestro, cometidos contra
nifios, nifias y adolescentes, se aplicaran las siguientes reglas: 1. Si hubiere mérito para proferir medida de aseguramiento
en los casos del articulo 306 de la Ley 906 de 2004, esta consistira siempre en detencién en establecimiento de reclusién. No
seran aplicables en estos delitos las medidas no privativas de la libertad previstas en los articulos 307, literal b), y 315 de la
Ley 906 de 2004. 2. No se otorgara el beneficio de sustitucion de la detencién preventiva en establecimiento carcelario por la
de detencioén en el lugar de residencia, previsto en los numerales 1y 2 del articulo 314 de la Ley 906 de 2004. 3. No procedera
la extincion de la accién penal en aplicacion del principio de oportunidad previsto en el articulo 324, numeral 8, de la Ley 906
de 2004 para los casos de reparacion integral de los perjuicios. 4. No procedera el subrogado penal de Suspensién
Condicional de la Ejecucion de la Pena, contemplado en el articulo 63 del Cédigo Penal. 5. No procedera el subrogado penal
de Libertad Condicional, previsto en el articulo 64 del Cédigo Penal. 6. En ningln caso el juez de ejecucion de penas
concedera el beneficio de sustituciéon de la ejecucién de la pena, previsto en el articulo 461 de la Ley 906 de 2004. 7. No
procederan las rebajas de pena con base en los “preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el imputado o acusado”,
previstos en los articulos 348 a 351 de la Ley 906 de 2004. 8. Tampoco procedera ninguin otro beneficio o subrogado judicial
o administrativo, salvo los beneficios por colaboracion consagrados en el Cédigo de Procedimiento Penal, siempre que esta
sea efectiva. PARAGRAFO TRANSITORIO. En donde permanezca transitoriamente vigente la Ley 600 de 2000, cuando se
trate de delitos a los que se refiere el inciso primero de este articulo no se concederan los beneficios de libertad provisional
garantizada por caucién, extincién de la accién penal por pago integral de perjuicios, suspension de la medida de
aseguramiento por ser mayor de sesenta y cinco (65) afios, rebajas de pena por sentencia anticipada y confesion; ni se
concederan los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad de condena de ejecucién condicional o suspension
condicional de ejecucion de pena, y libertad condicional. Tampoco procedera respecto de los mencionados delitos la prisién
domiciliaria como sustitutiva de la prision, ni habra lugar a ningin otro beneficio subrogado legal, judicial o administrativo,
salvo los beneficios por colaboracién consagrados en el Cédigo de Procedimiento Penal siempre que esta sea efectiva.

2L ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la
alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la
educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresién de su opinién. Seran protegidos contra toda forma de abandono,
violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econémica y trabajos riesgosos. Gozaran
también de los deméas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por
Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo
arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su
cumplimiento y la sancién de los infractores. Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.

22 ARTICULO 104A. FEMINICIDIO. Quien causare la muerte a una mujer, por su condicién de ser mujer o por motivos de su
identidad de género o en donde haya concurrido o antecedido cualquiera de las siguientes circunstancias, incurrird en prision
de doscientos cincuenta (250) meses a quinientos (500) meses. a) Tener o haber tenido una relacién familiar, intima o, de
convivencia con la victima, de amistad, de compafierismo o de trabajo y ser perpetrador de un ciclo de violencia fisica, sexual,
psicolégica o patrimonial que antecedi6 el crimen contra ella. b) Ejercer sobre el cuerpo y la vida de la mujer actos de
instrumentalizacién de género o sexual o acciones de opresion y dominio sobre sus decisiones vitales y su sexualidad. c)
Cometer el delito en aprovechamiento de las relaciones de poder ejercidas sobre la mujer, expresado en la jerarquizacion
personal, econémica, sexual, militar, politica o sociocultural. d) Cometer el delito para generar terror o humillacién a quien se
considere enemigo. e) Que existan antecedentes o indicios de cualquier tipo de violencia o0 amenaza en el ambito doméstico,
familiar, laboral o escolar por parte del sujeto activo en contra de la victima o de violencia de género cometida por el autor
contra la victima, independientemente de que el hecho haya sido denunciado o no. f) Que la victima haya sido incomunicada
o privada de su libertad de locomocién, cualquiera que sea el tiempo previo a la muerte de aquella.
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gue es comprensible que ante conductas como las citadas también se disponga la
no concesion de beneficios.

Del mismo modo resulta pertinente verificar que todo aquel comportamiento
que evidencie corrupcion? conlleva desprestigio, desconfianza y total desinterés del
autor por la cosa publica, afectandose de tal suerte a toda la colectividad, razén por
la que se parte que se estaré afectando el bien juridico de la Administracion Publica,
por ello cuando se incurra en delitos en los que haya corrupcién se habra de aplicar
lo previsto en la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (Mérida,
2003), en su articulo 30 que prevé cada Estado parte tener en cuenta la gravedad
de los delitos pertinentes al considerar la eventualidad de conceder ciertos
beneficios. Luego, si el autor se ve inmerso en un delito en el que afecta al colectivo,
como acertadamente lo establece el decreto, no podra beneficiarse.

Igual situacion especial concurre con los delitos en los que es clara la
concurrencia o pluralidad de personas, lo que implica la delincuencia organizada??,
ya que con dichos punibles se acude a aquellos delitos transnacionales, de acuerdo
con la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, que involucran economias ilegales a través de punibles como el
narcotrafico, la mineria criminal, la trata personas, el trafico migrantes, el
contrabando, blanqueo de capitales de otras rentas ilegales y la ganancia directa
del ilicito, delitos. Es que, Colombia como Estado parte de la Convencion citada,
(Convencion de Palermo, 2000), que contempla tanto beneficios como limitaciones,
tiene la obligacion de penalizar los delitos asociados a la criminalidad organizada y,
ademas, dispone en el articulo 11 la obligacion de considerar la gravedad de los
asociados al crimen organizado, al momento otorgar ciertos beneficios.

Asi mismo, generan gran prevencion y por ello sera improcedente otorgar los
beneficios previstos en el decreto objeto de estudio, cuando se trate de crimenes
de lesa humanidad, crimenes de guerra y delitos consecuencia del conflicto armado
ylo realizados con ocasion o en relacion directa o indirecta con el mismo, lo anterior
en virtud de la aplicacion de la ley vigente en materia de justicia transicional.

Asi las cosas, resulta comprensible que los punibles citados en parrafos
anteriores, al igual que los previstos en los articulos 38 G y 68A sean excluidos
segun el articulo 6 del Decreto 546 de 2020 del beneficio de la SUSTITUCION de
la medida de aseguramiento o prision en el domicilio del procesado o condenado,
pues evidencian la vulneracion de diferentes bienes juridicos y en consecuencia de
derechos como:

1. La vida, cometiendo o estando procesados por delitos como genocidio
(articulo 101), apologia genocidio (articulo 102) homicidio doloso (articulo
103), homicidio agravado (articulo 104), feminicidio (articulo 104A).

2. La integridad personal, cometiendo o estando procesados por delitos
como lesiones personales con pérdida anatdomica o funcional de un
organo o miembro agravadas (articulo 116 en concordancia con el articulo
119), lesiones causadas con agentes quimicos, acidos y/o sustancias
similares (articulo 116A).

ZBnttps:/itransparenciacolombia.org.co/2019/08/27/corrupcion/ La corrupcién consiste en el [...] abuso de posiciones de poder
o de confianza, para el beneficio particular en detrimento del interés colectivo, realizado a través de ofrecer o solicitar, entregar
o recibir bienes o dinero en especie, en servicios o beneficios, a cambio de acciones, decisiones u omisiones (Transparencia
por Colombia). El Banco Mundial define la corrupcion como el “uso indebido de servicios publicos para beneficio personal”.
Bajo el esquema utilizado tradicionalmente por Transparencia por Colombia, la corrupcién también puede ser tipificada como
pequefia y gran corrupcién. La “pequefia corrupcion” puede ser entendida “como el conjunto de actos en que se conceden
gabelas, ventajas o tratamientos preferenciales en contratos de bajo monto o en tramites ante el Estado”. La gran corrupcién
o “corrupcion a gran escala”, consiste en actos cometidos en los niveles mas altos del gobierno que involucran la distorsién
de politicas o de funciones centrales del Estado, y que permiten a los lideres beneficiarse a expensas del bien comun

24 CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA TRANSNACIONAL Por “grupo
delictivo organizado” se entendera un grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que actue
concertadamente con el propésito de cometer uno o més delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material;


http://images.google.com.co/imgres?imgurl=http://www.lookuppage.com/users/universidadlibresedebogota/UniversidadLibreSedeBogota.jpg&imgrefurl=http://www.lookuppage.com/users/universidadlibresedebogota/&usg=__N7wRfc2yepi6LwN3zkCIfOueiHY=&h=114&w=120&sz=19&hl=es&start=9&itbs=1&tbnid=1SVc9bsgm4GocM:&tbnh=84&tbnw=88&prev=/images?q=universidad+libre+bogota&hl=es&tbs=isch:1
https://transparenciacolombia.org.co/2019/08/27/corrupcion/

10.

Universidad Libre Facultad de Derecho Bogota
El Derecho Internacional Humanitario, cometiendo o estando
procesados por delitos contra personas o bienes protegidos por el DIH
Titulo 11, Capitulo Unico.
La libertad individual y otras garantias, cometiendo o estando
procesados por delitos como desaparicion forzada (articulo 165),
desaparicion forzada agravada (articulo 166), secuestro simple (articulo
168), secuestro extorsivo (articulo 169), secuestro agravado (articulo
170), apoderamiento y desvio de aeronave, naves o medios de transporte
colectivo (articulo 173), tortura (articulo 178), tortura agravada (articulo
179), desplazamiento forzado (articulo 180), desplazamiento forzado
agravado (articulo181), constrefiimiento ilegal por parte de miembros de
Grupos Delictivos Organizados y Grupos Armados Organizados (articulo
182A), trafico de migrantes (articulo 188), trata de personas (articulo
188A), trafico de nifias, nifios y adolescentes (articulo 188C), uso de
menores de edad para la comisién de delitos (articulo 188D), amenazas
contra defensores de derechos humanos y servidores publicos (articulo
188E).
La libertad, integridad y formacion sexuales, cometiendo o estando
procesados por delitos como violaciones, accesos 0 actos sexuales
abusivos con menor de 14 afios, explotacion sexual, entre otros punibles
previstos en el Titulo IV.
La familia, cometiendo o estando procesados por delitos como violencia
intrafamiliar (articulo 229).
El patrimonio econdmico, cometiendo o estando procesados por delitos
como hurto calificado (articulo 240) numerales 2 y 3, y 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 (articulo 241) numerales 3, 4, 12, 13 Y 15, no
obstante lo cual procederan las medidas contempladas en el Decreto
Legislativo en las hipotesis de hurto agravado cuando se haya cumplido
el 40% de condena; abigeato cuando se cometa con violencia sobre las
personas (articulo 243); extorsion (articulo 244); corrupcion privada
(articulo 250A).
La proteccion de lainformacion y de los datos, cometiendo o estando
procesados por hurto por medios informaticos y semejantes (articulo
2691).
El orden econGmico y social cometiendo, o estando procesados por
delitos como captacion masiva y habitual dineros (articulo 316),
contrabando agravado (articulo 319), contrabando de hidrocarburos y sus
derivados (articulo 319-1), favorecimiento y facilitaciéon del contrabando
agravado (articulo 320), lavado de activos (articulo 323), lavado de
activos agravado (articulo 324); testaferrato (articulo 326),
enriquecimiento ilicito de particulares (articulo 327), apoderamiento de
hidrocarburos, y sus derivados, biocombustibles o que los contengan
(articulo 327A).
La seguridad publica, cometiendo o estando procesados por delitos
como concierto para delinquir (articulo 340 inciso primero), concierto para
delinquir agravado (articulo 340 incisos segundo, tercero y cuarto),
asesoramiento a grupos delictivos organizados y grupos armados
organizados (articulo 340A), entrenamiento para actividades ilicitas
(articulo 341), terrorismo (articulo 343), terrorismo agravado (articulo
344), financiaciéon del terrorismo y de grupos delincuencia organizada y
administracién de recursos relacionados con actividades terroristas y
delincuencia organizada (articulo 345), amenazas agravadas (articulo
347), fabricacion y trafico de sustancias u objetos peligrosos (articulo
358), empleo o lanzamiento de sustancias u objeto peligrosos (articulo
359), fabricacion, trafico, porte o tenencia armas de fuego, accesoria
portes, o municiones agravado (articulo 365); fabricacion, trafico y porte
de armas, municiones de uso privativo las fuerzas armadas o explosivos
(articulo 366); fabricacion, importacion, trafico, posesion y uso de armas
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qguimicas, bioldgicas y nucleares (articulo 367), empleo, produccion,
comercializacién y almacenamiento de minas antipersonal (articulo367A),
ayuda e induccion al empleo, produccién y transferencia de minas
antipersonal (articulo 367-B).

11. La salud publica, cometiendo o estando procesados por delitos como
corrupcién de alimentos, productos médicos o material profilactico
(articulo 372) y delitos relacionados con el trafico de estupefacientes.

12. La Administracién Publica, cometiendo o estando procesados por
delitos como peculado por apropiacion (articulo 397), concusién (articulo
404), cohecho propio (articulo 405), cohecho impropio (articulo 406),
cohecho por dar u ofrecer (articulo 407), violacién del régimen legal o
constitucional de inhabilidades e incompatibilidades (articulo 408), interés
indebido en la celebracion de contratos (articulo 409), contrato sin
cumplimiento de los requisitos legales (articulo 410), trafico de influencias
de servidor publico (articulo 411), trafico de influencias de particular
(articulo 411A), enriquecimiento ilicito (articulo 412), prevaricato por
accion (articulo 413), utilizacion indebida de informacién oficial
privilegiada (articulo 420), soborno transnacional (articulo 433).

13. La eficaz y recta imparticion de justicia, cometiendo o estando
procesados por delitos como falso testimonio (articulo 442), soborno
(articulo 444), soborno en la actuacion penal (articulo 444A), receptacion
agravada (articulo 447), amenazas a testigo (articulo 454A).

14.La existencia y seguridad del Estado, cometiendo o estando
procesados por espionaje (articulo 463).

15. El régimen Constitucional y legal vigente, cometiendo o estando
procesados por rebelion (articulo 467).

En ese orden, el Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional
considera que resulta acertado que se hayan tomado medidas en relacion con la
situacion de las personas privadas de su libertad, por o que se considera que debe
declararse exequible el Decreto 546 del 14 de abril de 2020, pues resulta necesario,
proporcional y conexo con el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica
declarada. De lo contrario, resultaria ilégico que habiéndose declarado el Estado de
Emergencia ante la grave afectacion que a nivel nacional y mundial aqueja a toda
la poblacion y, en especial -de acuerdo con este decreto-, a la poblacion carcelaria,
no se adoptaran medidas para garantizar la salud, la vida, la libertad y el debido
proceso del privado de la libertad en establecimientos de reclusion.

Es preciso destacar que, conforme al Decreto 546 de 2020, de las mas de
500 conductas contempladas como delitos en la norma penal, tan solo se fijo
exclusion de otorgamiento del beneficio para aquellas que de acuerdo con el bien
juridico tutelado generan grave afectacion a la persona y la sociedad. Como se
infiere, en gran parte del decreto se admite la valoracion del otorgamiento del
beneficio, razén por la que en relacion con los articulos 1, 2, 4, 5y 6 del Decreto
546 de 2020 referente al Capitulo | —Disposiciones Generales, no se hace oposicion,
mas aun cuando ha sido la misma Constitucion, la Corte Constitucional y los
tratados suscritos por Colombia los que dan muestra de la especial proteccién frente
a los delitos tratados y, que, en consecuencia deben ser excluidos de beneficios.

3. Inconstitucionalidad de algunos apartes del Decreto Legislativo 546
del 14 de abril de 2020

No obstante, los argumentos expuestos sobre la procedencia y, como efecto,
la constitucionalidad del Decreto Legislativo 546 de 2020, el Observatorio de
Intervencion Ciudadana Constitucional de la Universidad Libre, luego del analisis de
la constitucionalidad de esta norma, concluye que algunos apartes son contrarios a
la Norma Superior, motivo por el cual se pasa a fundamentar y, en consecuencia, a
solicitar su inexequibilidad.

3.1 En relacién con el articulo tercero del Decreto 546 del 14 de abril de 2020,
que dice: “Término de duracién de las medidas. La detencion preventiva o la prision
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domiciliaria transitorias en el lugar de residencia tendran un término de seis (6)
meses”, el Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional de la Universidad
Libre Seccional Bogota, solicita a la Honorable Corporacién, decrete su
inconstitucionalidad.

Lo anterior por cuanto, la fijacion del término de duracion de seis meses, a
mas de no ser eficaz, pues no resuelve el problema del hacinamiento, ni de la
prevencién del contagio y propagacion de epidemias, entre ellas la de la COVID-19,
evidencia desigualdad en relacion con aquellas personas a quienes se les otorga el
beneficio en los términos del articulo 38 y ss del Codigo Penal y 314 del Cddigo
Procesal Penal. A toda luz, es inconstitucional al vulnerar el principio y derecho a la
igualdad.

Es preciso recordar que el beneficio como se indicé previamente, procede en
los casos en los cuales, *la persona no se encuentre inmersa dentro de los punibles
considerados gravisimos, (segun los términos del punto 2.1 relacionado en ese
escrito), y por ello con restriccion para su otorgamiento; *que adviertan buen
comportamiento y en consecuencia no afectan el proceso a la comunidad o la
victima; y que *adicionalmente la persona merecedora del beneficio, sea una de
aquellas previstas como de especial vulneracion y proteccion. Ademas, que, si se
trata de condenados, la pena impuesta no supere cinco afos, o se trate de
condenados que hayan cumplido el 40% de la pena; lo que implica que, en todos
los eventos tratados, se esta otorgando al beneficiado aquel voto de confianza que
permite que el proceso o la condena se continle con la persona privada de la
libertad pero en su domicilio.

Luego, si se le esta otorgando a la persona privada de la libertad el beneficio
de la detencion o prision domiciliaria por encontrarse dentro de los presupuestos
previstos en el inciso anterior, resulta ilégico y violador del derecho a la igualdad,
someter al procesado o condenado a cambios de habita, temor y angustia, por
encontrarse cercano a volver a la privacion de la libertad, aun cuando evidencie
buen comportamiento, demostrando que no merece tratamiento intramural.

Téngase en cuenta que la vida en el establecimiento carcelario o
penitenciario genera graves complicaciones y adaptaciones que conllevan a que la
persona privada de la libertad tarde dias, meses e incluso afios para poderse
adecuar, siendo en muchos de los eventos imposible su adaptacion. Entonces, el
Estado no puede de manera aventurada fijar un término para despojar de la
confianza y derechos al beneficiado con la detencién o prision domiciliaria, pues de
esta manera no se logra prevenir la comision del delito en curso y/o de delitos
futuros; mas aun porque en el afan, temor, miedo, angustia o evidencia de aun
teniendo buen comportamiento volver a ser limitado en su libertad, en muchos de
los casos surge la idea criminal, que conllevara a la comision de nuevos delitos,
entre otros, al no comparecer para que le priven de su libertad, al finalizar el termino
de los seis meses, en cuyo caso se dara inicio al proceso por el delito de fuga de
presos®.

Ahora bien, es preciso tener en cuenta que otorgar la detencion o prision
domiciliaria conduce a que no solo se aluda a la suerte del detenido, sino también
a los sentimientos, respeto, confianza, entre otros derechos de los padres, parejas
y/o hijos del beneficiado. Es decir, debe valorarse el impacto que tiene fijar un
término para aquella persona privada de la libertad, pues si como ocurre con quien
goza de dichos beneficios de manera ordinaria, se parte de la confianza en su buen
comportamiento y rehabilitacion, sélo se deberd limitar y revocar el beneficio para
guien concurra al delito, a la afectacion de las personas que hacen parte de su
domicilio, o de su entorno, o se evidencie el incumplimiento de las obligaciones
adquiridas en el acta de compromiso suscrita para gozar del beneficio. Generar en

2 LEY 599 DE 2000. ARTICULO 448. FUGA DE PRESOS. EIl que se fugue estando privado de su libertad en centro de
reclusién, hospital o domiciliariamente, en virtud de providencia o sentencia que le haya sido notificada, incurrird en prisién
de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses.
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la persona la zozobra por el tiempo del permiso, evidencia presumir el mal
comportamiento y no acudir al principio Constitucional de buena fe?® que debe
valorar toda persona y mas aun el Estado, por lo que la fijacion del término de seis
meses previsto en el decreto a mas de afectar a la familia®’ que anhela, comparte y
ama a ese que ha obtenido el derecho, conduce a la vulneracion de principios como
la confianza legitima y la seguridad juridica, que lleva a que la persona pueda sentir
tranquilidad y no temor frente a las disposiciones adoptadas en su beneficio, pues
solo generando confianza en el procesado o condenado si este no merece la
privacion de la libertad se le podra alejar del comportamiento delictual.

En relacion con el tema, resulta pertinente destacar que la jurisprudencia
constitucional ha clasificado los derechos fundamentales de los internos en tres
categorias: ‘(i) aquellos que pueden ser suspendidos, como consecuencia de la
pena impuesta (como la libertad fisica y la libre locomocion); (ii) aquellos que son
restringidos debido al vinculo de sujecion del recluso para con el Estado (como
derechos al trabajo, a la educacion, a la familia, a la intimidad personal); y (iii)
derechos que se mantienen incolumes o intactos, que no pueden limitarse ni
suspenderse a pesar de que el titular se encuentre sometido al encierro, dado a que
son inherentes a la naturaleza humana, tales como la vida e integridad personal, la
dignidad, la igualdad, la salud y el derecho de peticion, entre otros.”?® De esta
manera el Estado debera garantizar entre otros derechos, estos ultimos, para que
ante un trato igual para todos los que gozan del beneficio de la prision o detencion
domiciliaria, se logre que el procesado o condenado, simplemente acuda a un buen
comportamiento que lo aleje de la carcel o la penitenciaria.

En consecuencia, al conceder al procesado o condenado el derecho a estar
en casa, pero al poco tiempo limitado del mismo, se esta generando en aquel, su
familia y la comunidad, el convenimiento de que se trata de una persona que puede
afectar el proceso, no comparecer al mismo, o dafiar a la comunidad o a la victima,
lo cual es una clara muestra de la degradacién con la que se le esta tratando, pues
ha sido claro el legislador en sefalar que so6lo procedera la medida intramural
cuando concurran entre otros los aspectos citados y otorgar el beneficio y luego
restringirlo, sin que concurran condiciones nuevas que generen la medida
intramural, conducen a que el ciudadano infiera la inexistencia de seguridad juridica.

Es por ello que, como lo indica el Decreto 546 de 2020 en su articulo 30, es
pertinente valorar entre otras la Ley 1786 de 2016, segun la cual en relacién con la
persona procesada, articulo primero paragrafo 2, se debe verificar que: ° Las
medidas de aseguramiento privativas de la libertad solo podran imponerse cuando
quien las solicita pruebe, ante el Juez de Control de Garantias, que las no
privativas de lalibertad resultan insuficientes para garantizar el cumplimiento de
los fines de la medida de aseguramiento”, condicidon que en consecuencia merece
ser estudiada a efectos de que se verifique con el actuar del procesado si
permanecen las condiciones que motivaron la detencion intramural o si por el
contrario frente al periodo transitorio en el domicilio se deduzca que se puede

26 ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.

27 ARTICULO 42. La familia es el nicleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la
decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla. El Estado y la
sociedad garantizan la proteccion integral de la familia. La ley podra determinar el patrimonio familiar inalienable e
inembargable. La honra, la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables. Las relaciones familiares se basan en la
igualdad de derechos y deberes de la pareja y en el respeto reciproco entre todos sus integrantes. Cualquier forma de
violencia en la familia se considera destructiva de su armonia y unidad, y seré sancionada conforme alaley. Los hijos habidos
en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y
deberes. La ley reglamentara la progenitura responsable. La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el
nimero de sus hijos, y debera sostenerlos y educarlos mientras sean menores o impedidos. Las formas del matrimonio, la
edad y capacidad para contraerlo, los deberes y derechos de los conyuges, su separacion y la disolucién del vinculo, se rigen
por la ley civil. Los matrimonios religiosos tendran efectos civiles en los términos que establezca la ley. Los efectos civiles de
todo matrimonio cesaran por divorcio con arreglo a la ley civil. También tendran efectos civiles las sentencias de nulidad de
los matrimonios religiosos dictadas por las autoridades de la respectiva religion, en los términos que establezcala ley. La ley
determinara lo relativo al estado civil de las personas y los consiguientes derechos y deberes.

28 Sentencia T-266/13
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imponer bien una media de aseguramiento en el domicilio o una no privativa de la
libertad.

Ocurre lo mismo en relacion con el penado, a quien segun el articulo 150 de
la Ley 65 de 1993, se le permite dentro del tramite penitenciario acudir a ciertos
beneficios como la libertad o franquicia preparatoria previa al otorgamiento de la
libertad plena, medidas en las que, como ocurre con la medida de aseguramiento
domiciliaria o no privativa de la libertad, se parte de la confianza en el beneficiado
para que por su buen comportamiento pueda gozar, en este caso, del beneficio de
la prision domiciliaria.

Con fundamento en lo dicho, y poniendo de presente que aplicar un término
para el beneficio de la medida de aseguramiento o prision domiciliaria transitoria
evidencia vulneracion a la igualdad, confianza e incluso a la armonia y tranquilidad
del privado de la libertad y su familia, se solicita a la Honorable Corte Constitucional,
decretar inexequible el articulo tercero del decreto 546 de 2020 y, en su defecto,
disponer como mecanismo garantista de los derechos de los procesados a su salud,
seguridad juridica, estabilidad familiar y social, que ante un buen comportamiento
individual, familiar y social se disponga que el otorgamiento de las medidas
relacionadas como transitorias, tengan efecto permanente hasta tanto la persona
cumpla con las obligaciones suscritas en el acta de compromiso en que consta el
otorgamiento del beneficio.

3.2 En cuanto Capitulo II, referente a los procedimientos, se considera
respecto de los dos articulos previstos, lo siguiente:

3.2.1 Enel caso de las medidas de aseguramiento de detencion domiciliaria
transitoria se debe:

a. Por medio de las direcciones regionales y los directores de los
establecimientos  penitenciarios y  carcelarios  verificar
preliminarmente el cumplimiento de los requisitos objetivos
sefalados en el Decreto Legislativo.

b. Satisfecho el punto anterior, se debera remitir el listado junto con
las cartillas biograficas digitalizadas, la informacion que obre en la
hoja 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 del Decreto
Legislativo, al Coordinador del Centro de Servicios Judiciales o
guien haga sus veces.

c. Si el Defensor de confianza o publico es quien realiza la solicitud,
debera requerir al Director General del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario INPEC, la documentacion referida en el
numeral anterior, para continuar con el tramite pertinente.

d. El Coordinador del Centro de Servicios Judiciales o quien haga sus
veces de manera inmediata asignara por reparto a los Jueces de
Control de garantias o al Juez que este en conociendo el caso.

e. Una vez asignado el juez pertinente, este requerira a la Fiscalia
General de la Nacion, la informacion y documentacion que resulte
necesaria para emitir la respectiva decision.

f. El fiscal enviara lo solicitado dentro los tres (3) dias siguientes a la
fecha de recibo de la comunicacion, al juez requirente.

g. Una vez recibida la documentacion enviada por la Fiscalia se
dispondra por el Juez competente la verificacion de esta, a fin de
pronunciarse por escrito en un término no superior a cinco (5) dias.

h. Decision que admite la interposicion del recurso de apelacion
dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacion,

i. En caso de que sea procedente el beneficio y se ordene la
detencién domiciliaria transitoria por parte del Juez de Control de
Garantias, o el Juez que este conociendo del caso otorgue el
beneficiario de la medida, previo a su salida, suscribira acta de
compromiso ante la oficina juridica del Establecimiento
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Penitenciario y Carcelario respectivo o ante el responsable de las
Estaciones de Policia y Unidades de Reaccién Inmediata, segun
sea el caso.

3.2.2 Cuando se trata de la suspension de la prision intramural por prision

domiciliaria transitoria se debe:
a. Remitir por el Director General del Instituto Nacional
Penitenciarioy Carcelario INPEC, por medio de las direcciones
regionales y los directores de establecimientos penitenciarios y
carcelarios, el listado de las personas que se encuentran dentro de
los pardmetros previstos en el Decreto 546 de 2020 articulo
segundo, junto con las cartillas biograficas digitalizadas, el
computo de la pena, la informacion que obre en la hoja de vida, los
antecedentes  judiciales 'y los certificados = médicos
correspondientes de personas privadas la libertad que se ajusten
a cualquiera las circunstancias descritas en el articulo citado, al
Juez de Ejecucion de penas y medidas de seguridad, para que
este en un término no superior a cinco (5) dias proceda a verificar
la viabilidad del otorgamiento del beneficio.

b. Una vez notificada la decision se admite la interposicion de recurso

de reposicion dentro de los tres (3) dias siguientes.

Em relacidon con el capitulo segundo del Decreto 546 de 2020, es preciso
destacar que si bien es cierto el mismo referencia la necesidad de que se otorgue
la detencion domiciliaria transitoria en aras de proteger la salud y la vida de la
poblacién carcelaria, es claro que el articulo séptimo del Capitulo Il del Decreto 546
de 2020, consagra un proceso dispendioso para aquel que no ha sido condenado y
Se encuentra inmerso en un proceso penal, pues, a mas de requerir la verificacion
de que el procesado puede gozar del beneficio previsto en el decreto por cumplir
las condiciones del Capitulo I, se debe remitir la solicitud con la documentacion de
cada procesado, lo cual se encuentra en cabeza del INPEC, solicitud y documentos
gue una vez lleguen al Centro de Servicios Judiciales o quien haga sus veces
asignara por reparto a los Jueces de Control de Garantias o al Juez que esté
conociendo el caso.

Posteriormente, el funcionario asignado requerira a la Fiscalia General de la
Nacion la informacion y documentacion que resulte necesaria para emitir la
respectiva decision, y este tendra como se ha indicado tres dias adicionales, para
la remision pertinente al Juez que se pronunciara, quien para analizar la
documentacion y elementos aportados en aras de emitir el pronunciamiento
pertinente tendra cinco dias mas. Por lo que, a todas luces se evidencia un término
superior para pronunciarse frente al beneficio si se trata del procesado o del
condenado, pues para este ultimo, una vez recibida la solicitud y documentacién por
parte del Juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad se fija un término no
mayor a cinco dias para la toma de decision.

Luego, los términos previstos para el otorgamiento del beneficio contemplado
en el decreto son ampliamente superados en caso de aquella persona que no esta
condenada, y a quien por demas se presume inocente, vulnerandose de tal suerte
en relacién con el procesado a mas de su presuncion de inocencia, el derecho a la
igualdad.

En relacion con la presuncién de inocencia, es preciso destacar que la Corte
Constitucional ha reiterado que: “La presuncién de inocencia es una garantia
integrante del derecho fundamental al debido proceso reconocida en el articulo 29
de la Constitucion, al tenor del cual “toda persona se presume inocente mientras no
se le haya declarado judicialmente culpable”. Los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia —que hacen parte del bloque de
constitucionalidad en virtud del articulo 93 de la Constitucion- contienen dicha
garantia en términos similares. Asi, la Convencidbn Americana sobre Derechos
Humanos establece en su articulo 8 que “toda persona inculpada del delito tiene
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derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad™®. Y, a su turno, el articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos prescribe que “toda persona acusada de un delito tiene derecho
a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a
la ley”. Como se deriva de las normas transcritas, la presuncion de inocencia
acompana a la persona investigada por un delito “hasta el fallo o veredicto definitivo
y firme de culpabilidad.”°

Teniendo en cuenta el concepto transcrito, resulta preocupante que en el
otorgamiento de la detencién domiciliaria transitoria, medida que se aplica a quien
no ha sido vencido en juicio, se genere mayor tramitologia, tiempo y desconfianza
para la aplicacion del beneficio, frente a lo que ocurre con la persona condenada,
de quien si se encuentra dentro de las personas que pueden gozar del beneficio, se
dispone el envi6 al juez de ejecucidn de penas de manera pronta de la totalidad de
la documentacion necesaria para la verificacion de la viabilidad o no del beneficio,
por lo que se considera que si como lo establece el articulo 14.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos “toda persona acusada de un delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley’®! el termino para la toma de decisién debe ser igual, o incluso
preferente para quien no ha sido declarado culpable.

Se hace necesario entonces, que en el tramite pertinente para al
otorgamiento o no del beneficio de la detenciéon domiciliaria, si se cumplen los
presupuestos previstos en el Capitulo | del Decreto, se tenga especial
responsabilidad y proteccion por la persona a quien se presume inocente, por lo que
el tramite debe ser expedito a fin de que no se dilate el tiempo a través de la
asignacion de un juez que valora la solicitud y documentos aportados por el INPEC,
posterior asignaciéon de un fiscal para que aporte la documentacién requerida por el
juez designado y seguida valoracion de los documentos remitidos por el funcionario
fallador, pues a través de dicha dilacion, se denota el desinterés, desmedro y puesta
en riesgo de aquellas personas que bajo condiciones de especial proteccién por no
estar condenadas deben esperar una tramitologia en la cual por el contrario, se
presume que son responsables y por ello se dispone un procedimiento dispendioso.

Téngase en cuenta que “La presuncion de inocencia “se constituye en regla
basica sobre la carga de la prueba” de acuerdo con la cual “corresponde siempre a
la organizacién estatal la carga de probar que una persona es responsable de un
delito (...) lo que se conoce como principio onus probandi incumbit actori. La
actividad probatoria que despliegue el organismo investigador debe entonces
encaminarse a destruir la presuncién de inocencia de que goza el acusado, a
producir una prueba que respete las exigencias legales para su produccion, de
manera suficiente y racional, en el sentido de acomodarse a la experiencia y la sana
critica. Asi pues, no le incumbe al acusado desplegar ninguna actividad a fin de
demostrar su inocencia, o que conduciria a exigirle la demostracion de un hecho
negativo, pues por el contrario es el acusador el que debe demostrarle su
culpabilidad’®?.

En consecuencia, si se tiene un listado presentado por el INPEC en el que
se advierte el cumplimiento de los requisitos objetivos, corresponde al Estado
designar al Juez pertinente para que este en el menor tiempo posible, esto es, en
los mismo términos en que se analizan los derechos para el condenado a pena
privativa de la libertad valore la procedencia o no del beneficio, apreciandose por
este funcionario, igual que como lo haria el juez de ejecuciéon de penas y medidas
de seguridad la procedencia o no del beneficio. Pues “Ni el legislador ni los jueces
pueden presumir la culpabilidad de nadie”. Asi, “todo proceso penal debe iniciarse

2% Sentencia C-289/12
30 ibidem
31 |bidem

32 |bidem
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con una prueba a cargo del Estado que comience a desvirtuar la presuncion de
inocencia. Por ello, el legislador no puede implantar en una norma penal de caracter
sustantivo una presuncion de culpabilidad en sustitucién de la presuncion de
inocencia so pena de violar el articulo 29 de la Constitucién”. Mas aun cuando “La
persona detenida sigue gozando de la presuncién de inocencia, pero permanece a
disposicion de la administracion de justicia en cuanto existen razones, previamente
contempladas por la ley, para mantenerla privada de su libertad mientras se
adelanta el proceso, siendo claro que precisamente la circunstancia de hallarse éste
en curso acredita que el juez competente todavia no ha llegado a concluir si existe
responsabilidad penal’. Es decir, el detenido preventivamente debe seguir siendo
tratado como una persona inocente en todos los ambitos pues el hecho de que en
Su contra se haya dictado una medida de aseguramiento privativa de la libertad no
equivale en modo alguno a una condena’®. En el mismo sentido se habia
pronunciado la Corte indicando que” el principio de la presuncion de inocencia exige
gue la detencion preventiva se aplique Unicamente como medida extrema, tal como
lo determina el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y las Reglas
Minimas sobre las Medidas no Privativas de la Libertad, conocidas también como
las reglas de Tokio™®*.

De acuerdo con lo anotado resulta importante destacar, que el otorgamiento
de la detencion domiciliaria transitoria a quien se presume inocente por no haber
sido condenado, evidencia que el procesado sigue a disposicion de la justicia, sélo
gue no cumplira dicha medida en establecimiento de reclusion sino en su domicilio,
en virtud a que el delito por el cual esta siendo procesado, no se encuentra previsto
como aquellos significativamente gravisimos y por ello aunado a las condiciones
gue le hacen mas susceptible y proclive a contraer la enfermedad de la Covid-19 y
posiblemente morir, (lo cual adicionalmente generaria graves responsabilidades
para el Estado), debe tratarse minimo en los mismo términos en los que se valorara
la procedencia del otorgamiento de la sustitucion de la pena intramural por prision
domiciliaria transitoria.

Si bien es cierto, se ha hecho alusiéon en parrafos anteriores al claro
desconocimiento de la presuncion de inocencia, es claro que el trato del presunto
inocente es totalmente desigual frente al declarado culpable, por lo que del mismo
modo en el articulo séptimo del Decreto 546 de 2020, se evidencia el
desconocimiento del derecho a la igualdad, pues como se advierte de la estructura
del articulo citado, para el presunto inocente que solicite o pueda tener derecho a la
sustitucion de la medida de aseguramiento intramural por medida de aseguramiento
domiciliaria transitoria, son mayores los formalismos, tramitologia y términos a los
gue se aplicarian en relacion como se ha dicho y se insiste el responsable y
condenado, segun decision judicial.

Al respecto la Corte Constitucional ha indicado que la igualdad, “es un
mandato complejo en un Estado Social de Derecho. De acuerdo con el articulo 13
Superior, comporta un conjunto de mandatos independientes y no siempre
armonicos, entre los que se destacan (i) la igualdad formal o igualdad ante la ley,
relacionada con el caracter general y abstracto de las disposiciones normativas
dictadas por el Congreso de la Republica y su aplicacién uniforme a todas las
personas; (i) la prohibicion de discriminaciéon, que excluye la legitimidad
constitucional de cualquier acto (no solo las leyes) que involucre una distinciéon
basada en motivos definidos como prohibidos por la Constitucion Politica, el
derecho internacional de los derechos humanos, o bien, la prohibicion de
distinciones irrazonables; y (iii) el principio de igualdad material, que ordena la
adopcion de medidas afirmativas para asegurar la vigencia del principio de igualdad
ante circunstancias facticas desiguales.®

33 ibidem
34 Sentencia T-153/98

35 Sentencia C-178/14
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Resultando claro que, quien se encuentra privado de su libertad, en
situacion flagrante de hacinamiento, bien en desarrollo de un proceso con medida
de aseguramiento intramural o en prision intramural, se encuentra en las mismas
condiciones y bajo las mismas directrices de valoracion previstas en el Capitulo |
del Decreto 546 de 2020, siendo la Unica diferencia que el primero se presume
inocente, mientras que el Ultimo, como tantas veces se ha dicho ha sido declarado
culpable, por lo que si el decreto objeto de estudio, pretende adoptar medidas para
sustituir la pena de prision y la medida de aseguramiento de detencién 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 a la COVID-19, los unos y
los otros deben gozar de la misma valoracion juridica y probatoria y por ende la
tramitologia, formalismos y términos deben ser similares.

No obstante, al revisar el articulo séptimo del Decreto 546 de 2020, resulta
palpable que la tramitologia es dispendiosa ante un evento imprevisto y grave como
el que hoy vive Colombia y el mundo a consecuencia de la pandemia de la COVID-
19. Ello se enfatiza en relacion con la sustitucion de la medida de aseguramiento
intramural por domiciliaria, en donde se deduce que no es suficiente, como ocurre
para el condenado, con enviar el listado de las personas que puedan tener derecho
a la prision domiciliaria transitoria de acuerdo con el decreto al juez de ejecucion de
penas y medidas de seguridad para que decida, sino que, como se ha indicado, a
mas del envio del listado o requerimiento para disfrutar del derecho al centro de
servicios judiciales para que se designe un juez competente, este una vez revise los
documentos aportados debera solicitar a la Fiscalia informacion del procesado, por
lo que se habra de designar un Fiscal para dicho protocolo, quien ahora revisara la
situacion del procesado, remitira elementos probatorios al juez que le requirid
informacion y este una vez valore la misma, dispondra si procede o no el beneficio.
Luego, el tiempo transcurrido no se limita en ocho dias, sino que en acatamiento de
la tramitologia prevista es mucho mas amplio, conllevando a que en dicho periodo
la propagacion y contagio se incremente, por lo que la disposicion decretada siendo
compleja, resulta ineficaz.

Con ocasion a lo brevemente expuesto, se demuestra que el articulo séptimo
del Decreto 546 de 2020, al no ser expedito para el propdsito creado, cual es de
manera pronta evitar contagios, enfermedades y muertes, debe ser declarado
inexequible, y adicionarse un tramite eficaz y razonable que cumpla con el propadsito
teleoldgico tanto de la norma como del angustiante mundo actual. Esa disposicion
es ineficaz y atentatoria de los derechos de igualdad y de presuncion de inocencia,
motivo por el cual es inconstitucional y asi debe declararse.

Pero, resulta importante advertir que le correspondi6 al ejecutivo a través de
la Declaratoria del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica
contrarrestar la situacion que hoy se presenta en las carceles Colombianas y que
se incrementan a consecuencia del hacinamiento y la pandemia de la COVID-19, lo
anterior en atencion a que por décadas se ha denotado la falta de aplicacion de una
politica criminal coherente para evitar y controlar el hacinamiento penitenciario y
carcelario, frente a un estado de cosas inconstitucional ya valorado por el maximo
Tribunal Constitucional en diferentes pronunciamientos.

3.3. En lo atinente al articulo 27 del Decreto 546 de 2020, si bien es cierto se
ha manifestado la necesidad de adoptar una medida pronta ante la probleméatica de
salud derivada de la pandemia de la COVID-19, resulta neurdlgica y preocupante
la situacion referente a suspender por el término de tres (3) meses a partir del 14 de
abril hogafio, los traslados de personas con medida aseguramiento de detencién
preventiva y personas condenadas que se encuentren en los centros de detencién
transitoria como las Estaciones de Policia y Unidades de Reaccion Inmediata, a los
Establecimientos Penitenciarios y Carcelarios del orden nacional por cuenta del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC),
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Lo anterior por cuanto, si bien es cierto resulta comprensible impedir que se
sigan trasladando a los centros penitenciarios y carcelarios a las personas que se
encuentran en los centros de detencion transitoria, no resulta aceptable que sean
dichas dependencias en las cuales no se cuenta con las instalaciones, personal y
medidas sanitarias adecuadas para afrontar la contingencia que hoy se presenta,
las que deban asumir el control, colocando en riesgo a mas de la seguridad
ciudadana, la salud e incluso la vida de los privados de la libertad y de las personas
gue estan a cargo de las Estaciones de Policia y Unidades de Reaccién Inmediata.

Razon por la que no se puede trasladar la responsabilidad del hacinamiento
y salud de los detenidos a los pocos funcionarios encargados de los centros de
detencion transitorio, precisamente por dicha condicion, luego, al entender que con
la decision adoptada en el articulo 27 del Decreto 546 de 2020, a cambio de generar
proteccion a los internos y funcionarios a cargo, lo que se evidencia es la afectacion
de los derechos de los mismos, quienes no cuentan con las mismas condiciones
previstas por el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC en sus
establecimientos los cuales, aun cuando son habilitados para ello son insuficientes
gue se solicita se declare la inexequibilidad del articulo en mencidn, pues el estado
de cosas inconstitucional y el hacinamiento ahora también afectaria a los centros
de detencion transitoria, esto es a las Estaciones de Policia y Unidades de Reaccion
Inmediata.

Téngase en cuenta que desproteger a los hoy privados de la libertad en los
centros de detencion transitoria, y a las personas que estan a cargo de los mismos
constituiria como lo ha manifestado el tratadista Eugenio Zaffaroni “una nueva
modalidad de crimen de lesa humanidad: «Nos encontramos ante una nueva
forma de crimenes de lesa humanidad, como es el caso de las carceles. Si
no se hace nada, se mueren»”3, por lo que se deben tomar medidas urgentes
para que la poblacion detenida y sus cuidadores-responsables no se
contagien, ni propaguen la epidemia, pues al no tomarse medidas prontas,
coherentes y eficaces bien se podra hablar de la responsabilidad del Estado
con efectos gravemente honerosos tanto a nivel econémico como social.

4. Ausencia de politica criminal para evitar y controlar el hacinamiento
penitenciario y carcelario, frente a un estado de cosas
inconstitucional ya decretado

Colombia, a lo largo de la historia, ha sido prolifera en la creacion de
Constituciones y Leyes, presumiendo que por este medio se lograra combatir la
desigualdad social, la corrupcion y el delito, entre otras mullales problematicas que
presenta el Estado. Bajo ese entendido, a través del denominado “populismo
punitivo” se han disefiado diferentes codigos penales, como nuestra actual Ley 599
de 2000, disposicion a la que se le han incrementado varios titulos, capitulos y
articulos, a mas de aumento en las penas.

Parece ser que la l6gica del Legislador es que, judicializando, criminalizando
y prisionalizando gran parte del comportamiento humano se lograra un pais pacifico,
decente y préspero. Sin embargo, la Unica respuesta légica y comprensible ha sido
la congestion judicial y el insostenible hacinamiento carcelario.

Ha olvidado el legislador que mas que sancionar, castigar y reprimir, lo que
se debe es prevenir, generando politicas criminales que conduzcan a controlar el
delito y que, de contera, el derecho penal sea aplicado segun su concepcion como
la dltima ratio.

Es asi como la Honorable Corte Constitucional sefialo que la Politica Criminal
es “...el conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar para
hacerle frente a conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio

36 hitps://ipderecho.pe/zaffaroni-coronavirus-carceles-encontramos-nueva-forma-crimenes-humanidad/
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social con el fin de garantizar la proteccion de los intereses esenciales del Estado y
de los derechos de los residentes en el territorio bajo su jurisdiccién. Dicho conjunto
de respuestas puede ser de la mas variada indole.”®’, por lo que la Gnica respuesta
gue se puede concebir no debe ser la generacion de mas delitos y mayores penas,
ya que dicho fendmeno no ha logrado controlar el delito.

En este sentido se advierte que es tal la carencia de una politica criminal
adecuada para controlar los hechos que puedan afectar a la sociedad, que hoy,
condiciones como el hacinamiento y la congestidén judicial, estdn generando
grandes inconvenientes, al punto que al enfrentar una problematica tan delicada
como la producida por la pandemia derivada de la COVID-19, conlleva tomar
medidas urgentes para contrarrestar la condicion en que se encuentran los reclusos.

Y surge el cuestionamiento ¢ el Decreto 546 del 14 de abril de 2020 es acorde
al Estado de emergencia decretado? El Observatorio de Intervencién Ciudadana
Constitucional de la Universidad Libre seccional Bogota, considera que si,
excluyendo los apartes que se consideran contrarios al Ordenamiento Superior.

Lo anterior por cuanto, infortunadamente, el Estado a través de sus
representantes no ha cumplido con sus obligaciones y, como corolario, no ha
generado politicas reales encaminadas a prevenir el delito, resocializar al privado
de la libertad y controlar el hacinamiento carcelario, el cual ya se habia visto como
una preocupacion que habia generado que se decretara el estado de cosas
inconstitucional por la Corte Constitucional, por lo que resulta procedente emitir el
decreto objeto de estudio.

En relacion con el estado de cosas inconstitucional en las carceles, la Corte
Constitucional, a través de diferentes pronunciamientos, ha llamado la atencion en
relacion con las condiciones de hacinamiento en los centros penitenciaros y
carcelarios, resaltando que dicha condicién impide “...brindarle a todos los reclusos
los medios diseflados para el proyecto de resocializacion (estudio, trabajo, etc.).
Dada la imprevision y el desgrefio que han reinado en materia de infraestructura
carcelaria, la sobrepoblacion ha conducido a que los reclusos ni siquiera puedan
gozar de las mas minimas condiciones para llevar una vida digna en la prision, tales
como contar con un camarote, con agua suficiente, con servicios sanitarios, con
asistencia en salud, con visitas familiares en condiciones decorosas, etc. De
manera general se puede concluir que el hacinamiento desvirtia de manera
absoluta los fines del tratamiento penitenciario. Con todo, la Corte quiere concentrar
su atencion en una consecuencia que considera de mucha gravedad, cual es la de
gue la sobrepoblacion carcelaria impide la separacion de los internos por
categorias™®. (Resaltado fuera de texto).

Por lo que ya la Corte en la decision T-153 de 1998, hace 22 afios,
evidenciaba la preocupacion por la condicién de hacinamiento en las carceles que
impedia e impide la separacién y servicios en salud para los reclusos, situacion que
a cambio de mejorar en Colombia por el contrario se ha incrementado, elevando
aun mas la poblacién carcelaria, ante la falta de politicas publicas que controlen y
prevengan el comportamiento humano, por lo que cada vez es mayor la privaciéon
de la libertad.

En la sentencia citada, ya la Corte habia indicado que, “Las carceles
colombianas se caracterizan por el hacinamiento, las graves deficiencias en
materia de servicios publicos y asistenciales, el imperio de la violencia, la
extorsion y la corrupcion, y la carencia de oportunidades y medios para la
resocializacion de los reclusos. Esta situacion se ajusta plenamente a la definicion
del estado de cosas inconstitucional. Y de alli se deduce una flagrante violacion de

37 Sentencia C-646/01

38 Sentencia T-153/98
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un abanico de derechos fundamentales de los internos en los centros penitenciarios
colombianos, tales como la dignidad, lavida e integridad personal, los derechos
a la familia, a la salud, al trabajo y a la presuncion de inocencia, etc. Durante
muchos afios, la sociedad y el Estado se han cruzado de brazos frente a esta
situacion, observando con indiferencia la tragedia diaria de las carceles, a pesar de
que ella representaba dia a dia la transgresion de la Constitucion y de las leyes. Las
circunstancias en las que transcurre la vida en las carceles exigen una pronta
solucion. En realidad, el problema carcelario representa no sélo un delicado
asunto de orden publico, como se percibe actualmente, sino una situacion de
extrema gravedad social que no puede dejarse desatendida. Pero el remedio
de los males que azotan al sistema penitenciario no esta unicamente en las manos
del INPEC o del Ministerio de Justicia.”® Por lo que todas las ramas y 6rganos del
poder publico, conocen y han sido conocedores de la problemética en las carceles,
debieron preocuparse y ocuparse en la solucion de la problematica existente. Todo
ello motivo la decision tomada por el ejecutivo el pasado 14 de abril 2020, por lo que
se considera ajustada a derecho, pues, la falta de compromiso del Estado a través
de sus instituciones ha evidenciado el abandono de estas personas, muchas de
ellas ni siquiera condenadas, por lo que gozan aun de su presuncién de inocencia.

Por la anterior razon, en aras a proteger la vida y salud de esta poblacion
excluida del interés y trabajo del legislativo, de manera excepcional se considera
gue las disposiciones contempladas en el decreto que concreta el analisis cumplen
con los principios derivados de la Constitucion, la ley y la jurisprudencia, como la
necesidad, proporcionalidad y conexidad. Son medidas extraordinarias para
situaciones graves y sobrevinientes.

Téngase en cuenta que el hacinamiento carcelario ha sido un problema que
se viene denunciando desde hace décadas, como se puede verificar en la parte
motiva del decreto y, como ya se anoto, en la sentencia de constitucionalidad de
1998. Esta problematica ya debio ser resuelta. No obstante, la respuesta que se ha
obtenido es acudir al populismo punitivo generando mayores tipos penales y
aumento en penas, sin acudir a politicas publicas y politicas criminales adecuadas
para prevenir el delito, controlar el hacinamiento y resocializar a las personas que
se han visto inmersas en una conducta desviada, a fin de evitar la ocurrencia y
reincidencia.

De no tomarse medidas en este momento, mas aun como se indico por la
Oficina del Alto Comisionado de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el
17 de marzo de 2020, entre otros organismos, corresponde al Estado adoptar las
medidas de contencion, basicas de higiene, distanciamiento social y el aislamiento
personal, en los establecimiento penitenciarios y carcelarios, en aras a que se
pueda garantizar la supervivencia de los internos durante el brote de la COVID-19,
se estaria actuando, como lo han hecho hasta ahora nuestras instituciones, con total
desprecio y desinterés por el privado de la libertad. Luego, al tener la obligacion los
estados de afrontar la problematica existente, en procura de evitar la propagacion
de la epidemia e incluso la pérdida de vidas y asonadas en los establecimientos
carcelarios, resulta acertada la decisién adoptada.

Con base en los anteriores argumentos, el Observatorio de Intervencién
Ciudadana Constitucional considera que el Decreto 546 del 14 de abril de 2020 se
ajusta y es procedente frente al Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecologica, en virtud de lo cual se considera debe ser declarado exequible
parcialmente, en atencion a que los articulos tercero, séptimo y veintisiete, se
consideran inconstitucionales como se expresoé en la parte motiva de este escrito al
vulnerar derechos a la igualdad, presuncion de inocencia, familia, salud y vida, entre
otros.

39 ibidem
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C. Peticion

Con base en lo expuesto, el Observatorio de Intervencion Ciudadana
Constitucional de la Universidad Libre Seccional Bogota, solicita a la Honorable
Corte Constitucional declare inexequibles los articulos, tercero, séptimo y veintisiete
del Decreto Legislativo 546 de 2020.

De los sefiores Magistrados, atentamente,

YLttt 30

Jorge Kenneth Burbano Villamarin

Director Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional

Facultad de Derecho Universidad Libre, Bogota.

Calle 8 No. 5-80, Segundo Piso - Cel. 3153465150 - Correo: kbv@hotmail.com

Claudia Patricia Orduz Barreto

Miembro del Observatorio de Intervencién Ciudadana Constitucional

Docente del Area de Derecho Penal, Facultad de Derecho Universidad Libre,
Bogota.

C.C. 52104170. Tel. 3118868819 - Correo: claudiaorduz@yahoo.com.mx
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