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ASUNTO: Observaciones al proyecto de decreto legislativo “/por medio del cual se conceden los
beneficios de la detencion y la prision domiciliarias 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”.

Respetadas(os) doctoras(es):

El Gobierno Nacional, en el marco del Estado de Emergencia econdémica, social y ecoldgica declarado
a través del Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, y frente a la necesidad de proteger el derecho
fundamental a la salud de la poblacion privada de la libertad (PPL) por los eventuales contagios
masivos del virus COVID-19, dio a conocer un borrador de decreto legislativo en el cual se proponen
mecanismos transitorios para abordar la situacion de esta poblacion.

Para ofrecer una respuesta acorde al gobierno nacional y al pais, la Fiscalia General cre6 un comité
técnico asesor, mediante la Resolucion 0451 de 2020, conformado por funcionarios de amplia
experticia y conocimiento que se ha dedicado esta semana a evaluar minuciosamente las medidas
propuestas y las implicaciones que estas generarian en las investigaciones que cursan en la Fiscalia.
Esta comunicaciéon es el resultado del estudio realizado en ese escenario, de los comentarios
individuales y las reuniones sostenidas en el equipo liderado directamente por el Fiscal General de la
Nacion.

Para la Fiscalia General de la Nacion resulta necesario presentar las observaciones y propuestas sobre
las posibles medidas que se tomen en esta materia, de cara a propiciar una adecuada implementacion y

! “Por el cual se declara un Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en todo el territorio Nacional”.
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articulacion en el sistema acusatorio, en cumplimiento de lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 251
de la Constitucion Politica, segun el cual le corresponde al Fiscal General de la Nacion: “participar en
el disefio de la politica del Estado en materia criminal”, y del inciso 2° del articulo 2 de la misma carta
politica, en el sentido de que corresponde a todas las autoridades publicas “proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demds derechos y libertades,
v para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares™.

En el presente documento la Fiscalia General de la Nacion: (I) analiza la constitucionalidad de las
medidas propuestas para advertir de una posible desproporcionalidad en las mismas; (II) explica las
razones por las cuales el proyecto de decreto podria no obtener los fines de proteccion de la PPL
perseguidos; y (III) describe algunas propuestas que se consideran constitucionalmente proporcionales,
adecuadas y pertinentes para para evitar la propagacion del COVID-19 en la PPL.

I. REPAROS A LA CONSTITUCIONALIDAD DEL DECRETO

La Corte Constitucional, en reiteradas oportunidades, ha establecido que los decretos legislativos
expedidos en el marco del Estado de Emergencia econdmica, social y ecologica deben superar los
siguientes juicios: “(i) de conexidad material y de finalidad, (ii) de ausencia de arbitrariedad, (iii) de
no contradiccion especifica, (iv) de motivacion suficiente, (v) de necesidad, (vi) de incompatibilidad,
(vii) de proporcionalidad y, finalmente (viii) de no discriminacién.”” Para la Fiscalia General de la
Naciodn, el proyecto de decreto no cumple con los anteriores requisitos por las razones que se exponen a
continuacion.

(i) El proyecto de decreto no supera el juicio de conexidad material y finalidad

Ausencia de protocolo de prevencion de contagio. La parte motiva del proyecto de decreto expresa una
preocupacion por la atencion en salud de la PPL en el marco del Estado de Emergencia econdmica,
social y ecoldgica declarado para evitar la propagaciéon del COVID-19. Pese a ello, las medidas
establecidas en la parte dispositiva de este no establecen un plan o protocolo de prevencion, deteccion,
diagnoéstico y tratamiento, sino que buscan conjurar esta problemadtica situacion a partir de la concesion
de los beneficios de detencion y prision domiciliaria transitorias y masiva de procesados y condenados.

En ese sentido, las facultades extraordinarias entregadas al Presidente de la Republica en virtud del
Estado de Emergencia econdmica, social y ecologica declarado mediante el Decreto 417 de 2020,
estarian siendo usadas para resolver un problema estructural (el hacinamiento carcelario y
penitenciario), y no para afrontar la coyuntura sanitaria actual, lo que evidencia la ausencia de
conexidad de las medidas adoptadas con la finalidad material del proyecto de decreto.

2 Corte Constitucional. Sentencia C — 466 de 2017. Magistrado ponente: Carlos Bernal Pulido.
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(i) El proyecto de decreto evidencia arbitrariedad al interrumpir el normal funcionamiento de
las ramas del poder publico.

El proyecto de decreto desconoce las atribuciones constitucionales de la Fiscalia General de la
Nacion. El Constituyente le atribuyd a la Fiscala General de la Nacidén, de manera general, la
obligacion de “adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la investigacion de los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito™®. Contrario al precepto constitucional citado, el proyecto de
decreto le asigna al ente investigador y acusador la custodia y vigilancia de la PPL, es decir, le asigna
al Cuerpo Técnico de Investigacion (CTI) tareas administrativas relacionadas con las personas que sean
excarceladas, cuando ello le corresponde al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) de
conformidad con el articulo 14 del Cédigo Penitenciario y Carcelario (Ley 65 de 1993) modificado por
el articulo 3 del Decreto 2636 de 2004.

La ejecucion de las medidas es responsabilidad del INPEC. No es posible para la Fiscalia General de la
Nacion asumir la competencia de traslado, vigilancia y ejecucion de las medidas que implican la
reclusion domiciliaria de personas condenadas y procesadas. Sobre este aspecto, el paragrafo del
articulo 38C de la Ley 599 de 2000 dispone que el control de la medida de prisién domiciliaria sera
ejercido por el juez de ejecucion de penas con apoyo del INPEC, quien deberd realizar visitas
periddicas para verificar el cumplimiento de la medida, mientras que el inciso cuarto del articulo 314
de la Ley 906 establece que el control sobre el cumplimiento de la detencién en el lugar de la
residencia estard a cargo del INPEC, quien reportara a la Fiscalia General de la Nacion sobre sus
resultados.

Apoyo de la Fuerza Publica para labores de custodia. Ahora bien, de estimarse que el cumplimiento de
esta labor desborda la capacidad humana con que cuenta el INPEC para controlar el cumplimiento de
las medidas, la legislacion penal también prevé la posibilidad de que miembros de la Fuerza Publica
apoyen las labores de control sobre su cumplimiento, como lo disponen los articulos 38C de la Ley 599
de 2000 y el 29F paragrafo de la Ley 65 de 1993. No puede perderse de vista que la declaracion de la
emergencia penitenciaria y carcelaria faculta al Director del INPEC, de acuerdo con el articulo 168 de
la Ley 65 de 1993, para solicitar el apoyo de la Fuerza Publica con el fin de superar la situacion que dio
lugar a la misma.

Impactos de las medidas adoptadas en el Decreto en la labor de la Fiscal General de la Nacion.
Imponer a la Fiscalia labores de custodia genera cargas desproporcionadas para el ente investigador y
acusador, en la medida que no tiene la funcion constitucional, ni el entrenamiento, ni la experticia para
desarrollar esta funcién. Esta medida también afectaria la eficacia de la accion penal, pues el Cuerpo

3 Articulo 250 Superior.
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Técnico de Investigacion se destinaria a labores de custodia y no de policia judicial especializada en la
investigacion de conductas delictivas, a pesar de que en esta coyuntura es mas importante que nunca la
continuidad de las funciones de investigacion que desde alli se desarrollan.

La Fiscalia General de la Nacion no puede solicitar beneficios en favor del procesado. El contenido
del articulo 7 desdibuja la funcion constitucional asignada a la Fiscalia General de la Nacion de ejercer
la accion penal, imponiéndole el deber de solicitar beneficios a favor del procesado. En caso tal, es una
funcion exclusiva que debe asignarse a la Defensoria o el Ministerio Publico.

(iii) Las medidas no son necesarias para conjurar la crisis

No existe una explicacion sobre por qué la reduccion temporal de la PPL evita la propagacion del
virus. En este punto, debe resaltarse que la detencion o prision domiciliaria transitoria trae cargas para
el Estado, pues el recluso contintia privado de la libertad (en su domicilio), pero a érdenes del Estado.
En consecuencia, el Estado es responsable por el contagio del procesado o reo, y de su familia. En otras
palabras: esta medida no evita ni reduce el riesgo de propagacion del COVID-19.

Las medidas no garantizan el goce del derecho fundamental a la salud. La decisiéon de conceder la
detencion y la prision domiciliaria transitoria en el lugar de residencia a los PPL con las enfermedades
referidas no es una accion que por si sola disminuye la necesidad de hospitalizacion o la mortalidad en
caso de adquirir el COVID-19, si no se garantiza control y seguimiento de esta poblacion, y tampoco
garantiza por si mismo el cumplimiento del goce efectivo del derecho fundamental a la salud, dadas las
condiciones del sector ante la emergencia sanitaria, principalmente porque la inica accion en salud es
su afiliacion al SISBEN.

(iv) Las medidas son incompatibles con la legislacion adjetiva penal vigente

Desconocimiento de los pardametros sustantivos para proceder con las medidas de detencion
domiciliaria. Los requisitos propuestos en el borrador de decreto desconocen o amplian los requisitos
para que, en condiciones normales, las personas privadas de la libertad puedan solicitar la prision
domiciliaria o la sustitucion de la medida de aseguramiento en su lugar de residencia. Especialmente,
tratdndose de los delitos excluidos de la posibilidad de solicitar los beneficios transitorios, la lista de
exclusiones excede, incluso, las prohibiciones legales de estos mecanismos previstas en los articulos
38B, 38G y 68A de la Ley 599 de 2000 —para la concesion de subrogados— y las previstas en el
pardgrafo del articulo 314 de la Ley 906 de 2004 —para la sustitucion de la detencion preventiva en
establecimiento carcelario por detencion domiciliaria—. En otras palabras, el régimen ordinario es mas
beneficioso que el excepcional.
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El Gobierno Nacional no justifica por qué el régimen legal ordinario es insuficiente para enfrentar la
crisis. Pese a que la normatividad vigente determina las circunstancias que permiten imponer una
privacion de la libertad en lugar de residencia, el Gobierno Nacional no justifica la modificacion de
estos requisitos ni la necesidad de ajustar otros. Por ejemplo, el Articulo 314 de la Ley 906 de 2004,
establece, entre otras cosas, que las personas de 65 afios en adelante pueden beneficiarse de la
sustitucion de la detencion preventiva, asi como también tienen este derecho las mujeres gestantes que
estén proximas al parto. En caso de considerarse que estos pardmetros objetivos deben ser modificados
para atender la emergencia del COVID-19, debe contarte con el sustento médico-cientifico que asi lo
determine.

La definicion de enfermedades y condiciones no tiene sustento. De igual manera, debe tenerse en
cuenta que la expresion de ‘enfermedades catastroficas’, utilizada en uno de los considerandos, no ha
sido la utilizada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social para referirse a los grupos de riesgo
frente al coronavirus, sino que ha sefialado que dicho grupo lo comprenden pacientes con patologias
cronicas de base, esto es: afecciones tales como inmunodepresion o enfermedades cronicas cardiacas,
pulmonares, renales, hepaticas, sanguineas o metabdlicas, tales como la diabetes. El punto critico en
esta materia (que se presenta también en el articulado) es que no existe evidencia de que las
enfermedades en relacion con las cuales se estan definiendo beneficios, constituyan un riesgo especial
frente al Coronavirus. No es claro, en ultimas por qué razén se incluyeron estas y no otras.

(v) Las medidas no guardan proporcionalidad con los hechos que buscan limitar en sus efectos

La sustitucion de la medida intramural por la prision y/o detencion domiciliaria masiva no es una
medida sanitaria ni protege adecuadamente la salud de la PPL. Bajo estos supuestos, es claro que la
medida abandona a su suerte a estas personas, como quiera que su traslado a un domicilio privado no se
acompafia de ninguna medida especifica para prevenir o mitigar el riesgo de contagio de COVID-19.

La sustitucion masiva de la medida intramural pone en peligro la seguridad ciudadana. Por otra parte,
es claro que la medida, frente a las complejas circunstancias econdmicas y sociales que esta
enfrentando la sociedad colombiana, pone en peligro la seguridad ciudadana, como quiera que ello
puede alentar la criminalidad al propiciar una sensacion generalizada de impunidad. En ese orden de
ideas, la medida se aprecia como absolutamente desproporcionada, por carencia de idoneidad.

Los criterios de exclusion son desproporcionados y arbitrarios. Por ultimo, debe tenerse en cuenta que
las exclusiones sefialadas, dado que no tienen una justificacion establecida en la parte motiva del
proyecto de decreto, resultan siendo arbitrarias. Se observa con preocupacion que la lista de
exclusiones incluye algunos delitos con penas bajas, mientras que deja por fuera conductas tipicas mas
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violentas y de mayor punibilidad. Por ejemplo, el listado no incluye delitos importantes como la
violencia intrafamiliar®, el homicidio®, el concierto para delinquir® entre otros, e incluye algunos delitos
contra la criminalidad organizada y las finanzas criminales, sin motivacion alguna. Para la Fiscalia es
esencial que se limiten los beneficios en relacion con las personas que estan condenadas o aseguradas
por la comision de delitos violentos, como una forma de ponderar los derechos de las PPL con los
derechos de la ciudadania en general.

(vi) Las medidas imponen una discriminacion injustificada respecto a diferentes sectores de la
PPL.

El Gobierno Nacional no justifica la exclusion de diferentes sectores de la PPL. En este caso, se
advierte excluida del texto a la poblacién que en virtud del Sistema Penal de Responsabilidad para
Adolescentes se encuentra sujeta a privacion de la libertad en Centros de Atencion Especializada, de
conformidad con el Cddigo de Infancia y Adolescencia (Ley 1098 de 2006), a pesar de tratarse de
sujetos de especial proteccion constitucional. En esta medida, tampoco se fijan disposiciones tendientes
a orientar la forma de proceder al interior de los establecimientos de atencion especializada dentro del
Sistema Nacional de Bienestar Familiar.

Poblacion privada de la libertad recluida en los Centros de Reclusion Militar. Igualmente, se omite
hacer relacion expresa a las medidas que deben adoptarse en los casos de las personas que se
encuentran en los Centros de Reclusion para miembros de la Fuerza Publica, bien en el sentido de
sefialar expresamente si se encuentran excluidas de las medidas dispuestas en el borrador de decreto o
en caso entender que son aplicables, coémo operarian las responsabilidades administrativas para ello.

Poblacion indigena privada de la libertad. Asimismo, tampoco hay disposiciones que pretendan
regular la privacién de la libertad de los indigenas legitimamente condenados por la jurisdiccion
especial indigena y que se encuentran a cargo del Institucion Nacional Penitenciario y Carcelario
(INPEC).

El proyecto no contempla casos de detencion preventiva bajo la Ley 600 que son responsabilidad de la
Fiscalia General de la Nacion. El proyecto de decreto no contempla las medidas que deben adoptarse
para atender la situacion de las personas que se encuentren privadas de la libertad, en cumplimiento de
una medida de aseguramiento de detencion preventiva, bajo el régimen procesal de la Ley 600 de 2000.
Sobre este aspecto, el articulo 363 del cuerpo normativo en mencion unicamente dispone que, durante
la instruccion, el funcionario judicial revocara la medida cuando sobrevengan pruebas que la

4 Articulo 229 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000), modificado por el articulo 1 de la Ley 1959 de 2019.
5 Articulo 103 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000).
¢ Articulo 340 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000).
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desvirtien. Por ende, la ausencia de cualquier mencion a la posibilidad de conceder algin beneficio a
las personas procesadas bajo esta normativa o aplicar los alli previstos, genera un trato desigual que
también podria derivar en un gran numero de solicitudes a las autoridades competentes y acciones
constitucionales para procurar la aplicacion de estas medidas.

La PPL en situacion de discapacidad. En el caso de las personas en situacion de discapacidad, debe
tenerse en cuenta que esta no es un atributo de la persona, sino un complejo conjunto de condiciones
creadas por el entorno. Por ende, para documentar o certificar la discapacidad, se requiere mas que una
certificacion médica o la validacién de una historia clinica, esto es, se necesita un andlisis integral de
las condiciones de la persona.

II. CONVENIENCIA Y PERTINENCIA DEL PROYECTO DE DECRETO

(i) El procedimiento de aplicacion de las medidas adoptadas mediante el decreto es confuso, no
especifico y generaria un caos en el sistema

Desconocimiento del régimen vigente de beneficios y subrogados sin justificacion. El borrador de
decreto se concentra en establecer dos beneficios transitorios diferentes a los mecanismos sustitutivos y
subrogados establecidos por el legislador, pero no sefiala cudles son las razones constitucionalmente
admisibles para prescindir de su aplicacién como respuesta a la emergencia generada por la pandemia.
Esta omision, como ya fue senalado, afecta directamente aspectos como la idoneidad de las medidas
adoptadas de cara a requisitos ya mencionados como su relacion de causalidad especifica con el estado
de emergencia.

Desconocimiento de la congestion en los despachos judiciales del pais. No se puede desconocer que la
verdadera razon por la cual no se aplican este tipo de medidas vigentes en Colombia, no es porque no
exista un régimen legal (que si lo hay y es incluso mas amplio que el propuesto en el Decreto) sino los
problemas de congestion judicial. Hoy existe congestion en la resolucion de este tipo de medidas y con
las disposiciones del Decreto sélo se exacerbaria. Por ejemplo, el articulo 7° del borrador de decreto
ordena a los jueces competentes decidir sobre la sustitucion de la medida intramural por prision
domiciliaria transitoria de todos los casos que lleguen a su conocimiento en tres dias “corrientes”, lo
cual desconoce no solo las limitaciones de los despachos judiciales en términos de carga laboral sino la
posibilidad, previsible, de la interposicion masiva de recursos de habeas corpus o acciones de tutela por
parte de los internos para obtener una respuesta a su situacion juridica. Todo esto sobrecargaria, atn
mas, la administracion de justicia. Por esta razon, el foco deberia ser el fortalecimiento institucional
para resolver este tipo de solicitudes y no crear un régimen alterno.

Certificacion de las circunstancias de riesgo. La facultad de certificar que la condicion de salud de un
interno no es compatible con la vida en prision o, para el presente caso, que ostenta circunstancias de
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riesgo si llegase a contraer el virus COVID-19, se encuentra a cargo de un médico legista
especializado, de conformidad con lo previsto en el articulo 68 de la Ley 599 de 2000. Bajo este
criterio, no seria posible que estas circunstancias sean certificadas por el personal médico de los
establecimientos carcelarios. En todo caso, debe tenerse en cuenta que el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses no cuenta con la capacidad de realizar procesos diagndsticos de
novo yl/o valoraciones a la PPL para corroborar diagnosticos o realizar pruebas paraclinicas, o
tratamientos relacionados con las patologias que padecen.

Capacidad del INPEC para certificar el estado de salud de la PPL. Sumado a este aspecto, las
deficiencias en el sistema de salud de la poblacion privada de la libertad impedirian que, en la practica,
el INPEC esté en la capacidad real de entregar diagnosticos oportunos para cumplir con la finalidad de
determinar si un interno se encuentra en eventual riesgo de contraer el virus COVID - 19 debido a la
prexistencia de patologias de base. Las entidades de control han sefalado que, en términos generales,
aunque la situacion en la prestacion de los servicios de salud varia de un centro de detencion a otro, la
atencion médica disponible se limita al servicio de urgencias basicas y de baja complejidad. En esa
medida, la provision de medicamentos u otros tratamientos depende de la red familiar de la persona que
se encuentra detenida. Muchas de las personas privadas de la libertad en estos centros padecen diversas
afecciones de salud que no son tratadas y que, en muchos casos, son contagiadas a quienes los rodean.

Necesidad de mantener el margen de decision del juez y la posibilidad de apelar las decisiones. Dos
elementos importantes que deben considerarse son el margen de decision y valoracion del juez y la
posibilidad de impugnar sus decisiones. En cuanto a lo primero, la decision del juez no puede depender
unicamente de la verificacion del cumplimiento de los requisitos objetivos determinados en el decreto
(articulo 10). Esto limita un necesario margen de interpretacion y discrecionalidad del cual debe
dotarse a los operadores judiciales para resolver casos atipicos o con caracteristicas particulares que
requieran analizar la prevalencia de otros derechos, intereses o fines constitucionalmente legitimos
como la proteccion a las victimas y la eficacia de la accion penal, entre otros. De otro lado, la
imposibilidad de impugnar la decision sobre la concesion de los beneficios transitorios (articulos 7 y
10) implica la vulneracion del derecho fundamental al debido proceso en la medida en que limita las
garantias judiciales previstas en el articulo 5° de la Ley 137 de 1994, especificamente, en lo
relacionado con los derechos consagrados en el articulo 29 de la Constitucion, pues se trata de una
providencia que se refieran al cambio de su sitio de reclusion por lo que deberia ser susceptible del
recurso de apelacion.

(ii) Riesgos sociales
Afectacion del minimo vital de la PPL. La reclusion domiciliaria de los internos genera una carga

desproporcionada a sus familiares, sin que se haya previsto una atencidn sanitaria especifica y, menos
aun, la proporcion de alglin tipo de ayuda alimentaria para garantizar su supervivencia minima en las
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condiciones de confinamiento que ya debe enfrentar en este momento toda la poblacion. En este
sentido, el decreto puede estar creando un problema ain mayor al que quiere solucionar, al trasladar a
particulares las obligaciones de manutencién y atencidon en salud que no estdn en posibilidades de
atender adecuadamente. La limitacién en la seguridad alimentaria de esta poblacion podria incluso
devenir en una amenaza para la seguridad ciudadana. Contemplar medidas para abordar los aspectos de
bienestar de la poblacioén carcelaria en temas de alimentacion (y salud como se menciond antes) es
esencial para garantizar la proteccion de sus derechos humanos.

Las medidas no evitan la propagacion del COVID—19. En ese contexto, la sustitucion masiva de la
medida intramural no es una verdadera medida sanitaria ni protege adecuadamente la salud de la PPL y
de los residentes en la vivienda en la cual va a cumplirse la detencion. Por el contrario, el sistema
penitenciario abandona a su suerte a estas personas, como quiera que su traslado a un domicilio privado
no se acompaifia medidas especificas para prevenir o mitigar el riesgo de contagio del virus COVID-19.
Tampoco se indica la necesidad de una valoracion médica previa al eventual traslado o la toma de
muestras clinicas que descarten el contagio con el virus COVID-19.

Carga del INPEC va a ser desproporcionada y genera problema en efectividad de su funcion. La
aplicacién de los beneficios transitorios previstos en el borrador de decreto no contempla la real
situacion en la cual se encuentra el Sistema Nacional Penitenciario y, particularmente, las limitaciones
administrativas del INPEC para identificar a la poblacién objeto de las medidas. Debido a la situacion
de hacinamiento en los establecimientos penitenciarios, muchas personas privadas de la libertad se
encuentran en centros de detencion transitoria, no se encuentran a cargo del INPEC, no han sido
resefiadas ni ingresadas a sus sistemas de informacion. Actualmente el INPEC tampoco estd en
capacidad de cumplir a cabalidad con su funcion de vigilancia para el cumplimiento de estas medidas.
Ademas, las personas que se encuentran privadas de la libertad en su lugar de residencia a menudo son
capturadas en flagrancia reincidiendo en conductas delictivas.

No se toman medidas para los establecimientos carcelarios. El borrador de decreto se concentra en los
beneficios transitorios para disminuir el hacinamiento, pero no aborda -pese a la grave posibilidad de
contagio en los establecimientos carcelarios- las medidas sanitarias al interior de dichos centros de
reclusion, no s6lo para quienes quedan excluidos de tales beneficios de prision o detencion transitoria
domiciliaria, sino también para el personal de custodia del INPEC, a quienes también debe garantizarse
adecuadamente el acceso a las medidas sanitarias para la prevencion y propagacion del virus. Lo
anterior es mas grave aun si se tiene en cuenta que el Ministerio de Salud en los “Lineamientos para el
control y prevencion de casos por COVID-19 para la poblacion privada de la libertad PPL en
Colombia” ya estableci6 medidas claras y especificas que requieren ajustes concretos a la forma en la
que actualmente operan los centros de reclusion.
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III. PROPUESTAS PARA EVITAR LA PROPAGACION DEL COVID-19 EN LA PPL
(i) Otras alternativas de sustitucion de la medida intramural posibles

Medidas existentes en el ordenamiento juridico actual con las que se podria afrontar la crisis. Aunque
las figuras juridicas de la reclusion domiciliaria u hospitalaria por enfermedad grave (art. 68 del C.P.) y
la sustitucion de la detencion preventiva por estado grave por enfermedad (causal 4° del art. 314 del
C.P.P.) no abarcan a todas las personas privadas de la libertad pertenecientes a grupos poblacionales en
alto riesgo por el COVID 19 (adultos mayores, mujeres en estado de gravidez y personas con
condiciones médicas o enfermedades que aumentan el riesgo), se trata de mecanismos juridicos
vigentes que transitoriamente podrian flexibilizarse y fortalecerse para efectivizar las acciones
tendientes a la proteccion de la poblacion mas vulnerable durante la emergencia.

Medidas de fortalecimiento administrativas para aplicar los mecanismos existentes. Esta medida
podria resultar igualmente aplicable con la concesion de beneficios o subrogados penales, en tanto se
agilice el procedimiento para la concesion de estos. Esto dependerd, en gran medida, del aumento de la
capacidad administrativa del INPEC para remitir las solicitudes y sus soportes a los jueces de ejecucion
de penas, asi como del incremento del nimero de funcionarios judiciales dedicados a decidir la
procedencia o no de dichas medidas. A la par, como medida temporal podrian eliminarse algunas
barreras administrativas que impiden el acceso a estos beneficios, como la constitucion de cauciones
para acceder a su concesion.

Creacion de jueces de ejecucion de penas de descongestion para aplicar el cumplimiento de
mecanismos. Otro de los cuellos de botella que existe actualmente para la aplicacion de los mecanismos
existentes que podrian ayudar a mitigar el problema del hacinamiento carcelario, y el riesgo que ello
implica para el COVID_19, es la congestion judicial. Para este efecto se podrian conformar equipos de
jueces de descongestion en el area de ejecucion de penas y medidas de seguridad con el fin de resolver
tanto las solicitudes de subrogados y sustituciones que se encuentran represadas como las nuevas
solicitudes que de forma ordinaria pueden presentar las personas privadas de la libertad, con capacidad
de hacer audiencias virtuales en todas las jurisdicciones en las que ello sea requerido.

Digitalizacion de informacion y expedientes en INPEC para agilizar procesos Conforme a las
obligaciones que se pretende imponer a los directores de los establecimientos penitenciarios en la
remision de listados, solicitudes y expedientes digitalizados, resulta necesario dotar estas oficinas tanto
de recursos fisicos para posibilitar su labor como de recursos humanos suficientes para que estas tareas
se desarrollen con transparencia, celeridad y eficiencia.

Aplicacion de las facultades que tiene el director del INPEC para proponer medidas. Dentro de las
medidas para proteger a la PPL, se puede acudir a los beneficios administrativos contemplados en los
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articulos 146, 147A, 148 y 149 del Codigo Penitenciario y Carcelario (Ley 65 de 1993), previa
aprobacion de los Jueces de Ejecucion Penas y medida de seguridad conforme el articulo 38, numeral 5
de la ley 906 de 2004 y del articulo 79 de la ley 600 de 2000, numeral 5, este ultimo declarado
exequible por la Corte Constitucional C312 de 2002

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que el INPEC bajo la declaratoria del Estado de Emergencia
Carcelaria, ocurrido el 22 de marzo de 2020, mediante la Resolucion 001144, cuenta con las facultades
necesarias para trasladar, reubicar, coordinar con autoridades sanitarias atencion especial, entre otras
medidas necesarias para responder al estado de emergencia generado por el COVID-19 en los
establecimientos penitenciarios.

(i) Medidas para mitigar los posibles impactos negativos de la sustitucion de la medida
intramural

Utilizacion de los recursos del USPEC para proveer seguridad alimentaria transitoria a quienes sean
enviados a su domicilio. La Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC) es una unidad
administrativa especial, con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera, adscrita al
Ministerio de Justicia y del Derecho. De conformidad con lo establecido en el articulo 4 del Decreto
4150 de 2011, el objeto de esta entidad es el de “gestionar y operar el suministro de bienes y la
prestacion de los servicios, la infraestructura y brindar el apoyo logistico y administrativo requeridos
para el adecuado funcionamiento de los servicios penitenciarios y carcelarios a cargo del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC.” El articulo 67 de la Ley 65 de 1993 establece el deber
a cargo del USPEC de proveer la alimentacion a las personas privadas de la libertad y para este rubro
se destinaron en 2020 recursos por $490,873,200,000. Si bien la responsabilidad de la USPEC en
principio se limita a las personas privadas de la libertad, estos recursos se podrian usar temporalmente
para garantizar por lo menos la alimentacion de quienes sean enviados a sus domicilios y no cuenten
con recursos propios para asumir esta carga. De esta forma se garantizarian los derechos humanos de
las PPL, evitando ponerlas en condiciones de mayor vulnerabilidad que las que tienen actualmente.

Creacion de centros de reclusion transitorios para llevar detenidos en el marco del ejercicio de las
funciones constitucionales. Entre las funciones asignadas a la USPEC se encuentran las de “/adelantar
las gestiones necesarias para la ejecucion de los proyectos de adquisicion, suministro y sostenimiento
de los recursos fisicos [...] que sean necesarios para la gestion penitenciaria y carcelaria” y
“[promover, negociar, celebrar, administrar y hacer seguimiento a contratos de asociaciones publico-
privadas o de concesion, o cualquier tipo de contrato que se suscriba que tengan por objeto la [...]
operacion y prestacion de servicios asociados a la infraestructura carcelaria y penitenciaria’. Ahora
bien, el presupuesto de la USPEC para la vigencia 2020 es de $1,203,373,840,000. El 68%
($824,119,400,000) corresponde a recursos de funcionamiento. El resto del presupuesto corresponde a
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recursos de inversion que ascienden a $379.254.440.000 y se distribuye en proyectos relacionados con
el mejoramiento y la ampliacion de la infraestructura:

ID DEL

PROYECTO NOMBRE DEL PROYECTO APROPIACION

Implementacion de salas para la realizacion de audiencias y
2018011000292 | diligencias judiciales en los establecimientos de reclusion del 3.408.000.000
orden nacional.

Fortalecimiento  tecnologico de la seguridad en los

2018011000317 establecimientos de reclusion del orden nacional. 4.000.000888

2018011000329 Construccion ampha.cm.n de 1nfraestr}1’ctura para generacion de 250.934.440.000
cupos en los establecimientos de reclusion del orden nacional.

2018011000336 Fortalecimiento de la infraestructura fisica de los ERON a cargo 120.492.000.000
del INPEC.

2018011000466 Fo.ﬂalemmlentf) en la .':.1p11c::».1c19n de la ges‘Flon docur,nental en la 420.000.000
unidad de servicios penitenciarios y carcelarios Bogota

TOTAL 379.254.440.000

Ejecucion del presupuesto. Un elemento importante para considerar es que el USPEC ha tenido
problemas en la ejecucion presupuestal, lo que significa que hay espacio para aplicar dichos recursos.
Es asi como en 2019 el presupuesto de proyectos de inversion fue $285.035.189.359 para 5 proyectos
de inversion, pero el nivel de ejecucion fue 7.1%’.

Usar bienes bajo la administracion de la SAE para trasladar transitoriamente a la PPL. La Sociedad
de Activos Especiales S.A.S. (SAE) administra el Fondo para la Rehabilitacion, Inversion Social y
Lucha contra el Crimen Organizado (FRISCO). En desarrollo de dicha labor, tiene la facultad de
administrar los bienes objeto de la accion de extincion de dominio y aquellos que hayan sido afectados
con medidas cautelares dentro de ese proceso. La SAE tiene bajo su administracién un estimado de 302
inmuebles en toda Colombia, distribuidos entre predios rurales y urbanos (96 son predios rurales, 191
son predios urbanos y 15 estdn por determinar), que cuentan con vocacion de ser utilizados para

7 Estos datos se encuentran en el Sistema de Seguimiento a Proyectos de Inversion (SPI) del Departamento Nacional de
Planeacion DNP: https://spi.dnp.gov.co/Consultas/ResumenEjecutivoEntidad.aspx?id=img_Por+Entidad (consulta realizada
el domingo 5 de abril de 2020)
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atender eventualmente la crisis generada por la propagacion de la pandemia COVID_19. En estos
bienes se podrian generar centros de reclusion temporal y especial, para la PPL que mayor riesgo tenga
frente al COVID_ 19 o para aquella que en un futuro resulte contagiada, bajo la administracion y
supervision del INPEC.

IV.CONCLUSION: LA PROPUESTA DE LA FISCALIA GENERAL PARA ABORDAR LA

COYUNTURA

Tomando en cuenta el andlisis realizado en el presente documento, la Fiscalia propone los elementos
que se incluyen a continuacion para el abordaje de la situacién de la PPL. Estos elementos ponderan la
proteccion de los derechos humanos de la PPL con los derechos de la poblacion colombiana no privada
de la libertad, especialmente en relacion con la seguridad ciudadana.

1.

3.

Las medidas que se adopten deben orientarse a resolver la coyuntura y nos los problemas
estructurales del sistema penitenciario. Las medidas que se tomen con respecto a la prevencion
de contagio del COVID — 19 para la poblacion privada de la libertad con medida de
aseguramiento, detencion preventiva o en cumplimiento de una sentencia, deben estar dirigidas
unicamente a la declaratoria del Estado de Emergencia Econdmica y Social contenida en el
Decreto 417 de 2020. En ningun caso, los instrumentos de transitoriedad pueden ser utilizados
para solucionar problemas estructurales del hacinamiento carcelario, los cuales deben ser objeto
de medidas permanentes y correspondientes al marco juridico ordinario.

Consulta a las autoridades relevantes en materia de politica criminal. Las medidas transitorias
deberian ser consultadas con el Consejo Superior de Politica Criminal y la Comision
Interinstitucional de la Rama Judicial, quienes pueden buscar mecanismos para sesionar
virtualmente y tomar decisiones urgentes.

Aplicacion de las facultades que tiene el director del INPEC para proponer medidas. Dentro de
las medidas para proteger a la PPL, se pueden acudir a los beneficios administrativos
contemplados en los articulos 146, 147A, 148 y 149 del Cédigo Penitenciario y Carcelario (Ley
65 de 1993), previa aprobaciéon de los Jueces de Ejecucion Penas y medida de seguridad
conforme el articulo 38, numeral 5 de la ley 906 de 2004 y del articulo 79 de la ley 600 de
2000, numeral 5, este ultimo declarado exequible por la Corte Constitucional C312 de 2002.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que el INPEC bajo la declaratoria del Estado de
Emergencia Carcelaria, ocurrido el 22 de marzo de 2020, mediante la Resolucion 001144,
cuenta con las facultades necesarias para trasladar, reubicar, coordinar con autoridades
sanitarias atencion especial, entre otras medidas necesarias para responder al estado de
emergencia generado por el COVID-19 en los establecimientos penitenciarios.
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4. Aplicacion del beneficio de libertad condicional. Una segunda medida razonable seria la
aplicacion efectiva del beneficio de libertad condicional establecido en el articulo 64 del Codigo
Penal. Este beneficio supone que se verifique, entre otros, el buen comportamiento y el arraigo
familiar y social. El punto critico en este caso es que se requiere que las solicitudes se tramiten
de manera expedita y que incluso se descongestionen las que ya estan presentadas a la espera de
una decision. En esta materia, mediante un Decreto Legislativo se podrian adoptar medidas de
descongestion e incluso flexibilizacion de algunos requisitos que se requieran. Algo similar
podria definirse en relacion con los mecanismos actuales de prision domiciliaria de acuerdo con
las reglas del Coédigo Penal.

5. Focalizacion de beneficios adicionales a los establecidos en el régimen actual en crimen no
violento. En caso de que se consideren beneficios adicionales a los establecidos en el régimen
vigente, estos deberian concentrarse en delitos no violentos con penas inferiores a afios 5 afios.
Este régimen, en todo caso, requeriria exclusiones como las de el concierto para delinquir que
se usa en casos de terrorismo y delincuencia organizada, y los delitos de violacién de medidas
sanitarias y propagacion de epidemia, que son criticos en la coyuntura para garantizar el
cumplimiento de las medidas de confinamiento.

6. Proteccion de los derechos humanos de la PPL y ejercicio de la posicion de garante del
Estado. Las medidas domiciliarias transitorias que se aplicarian por cuenta de los instrumentos
mencionados requieren que, en todos los casos, se valoren las necesidades de proteccion
alimentaria y en salud de estas personas. En estos casos, las medidas se aplicarian en un
momento critico de la economia, por lo que no puede haber una expectativa razonable de que
estas personas puedan involucrarse en una actividad productiva. Por esta razén, se deben
adoptar medidas para garantizar la alimentacion de quienes sean beneficiarios de las medidas vy,
no sodlo su afiliacion al régimen subsidiado de salud, sino un seguimiento minimo de su estado
de salud.

7. Definicion de lugares adecuados para atender los casos de las personas sin un domicilio. Es
posible que algunas de las personas que sean potencialmente beneficiarias de las medidas no
cuenten con un domicilio para que estas puedan ser ejecutadas. En estos casos se debe disponer
de lugares adecuados para alojar temporalmente estas personas. Para ello se deberian considerar
al menos dos fuentes de financiaciéon. De un lado, los recursos de la USPEC que cuenta
actualmente con proyectos de inversion de este tipo y con dinero para financiarlos (y que en el
pasado ha tenido una bajisima ejecucion presupuestal). Adicionalmente, se podrian considerar
bienes a cargo de la SAE que puedan ser adaptados rapidamente para esta finalidad.
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8. Las medidas transitorias no deben imposibilitar la ejecucton de nuevas capturas con la

carfespondienu: (cgalimcic’m. No s¢ puede obstruir a la justicia ni dejar desprotegida a Iz
socicdad colombiana frente a los delincuentes. La Fiscalia General de la Nacidn continuara

cur_nplicndo con sus obligaciones constitucionales en relacion con la captura y procesamiento de
quicnes cometan actos delictivos,

9. Las medidas transitorias se deben enfocar en la poblacion vuilnerable. Las medwdas transitonas

deben estar dingidas unicamente a poblacion que se encuenire en centros penilencianos o
transitorios privadas de la libertad, que objetivamente se encuentren en condiciones de salud
que los ubique en un alto riesgo frente al COVID-19, esto de acuerdo con la evidencia empinca
nacional ¢ intemacional y a la verificacion realizada por médicos especializadeos. En este
sentido, las medidas deben centrarse en la poblacion carcelana de edad avanzada, asi como las
mujeres gestantes. Adicionalmente, dentro del marco de excepcionalidad debe tener un valor
protagdnico la proteccién de la poblacion adolescente que se encuentra sujeta a medidas
privativas de la libertad, lo que implica un proceso de coordinacion y apoyo con el ICBF en sus
competencias.

10. Respeto de las facultades constitucionales de la Fiscalia. Las medidas transitorias deben

respetar las competencias constitucionales y legales de Ia Fiscalia General de la Nacion, de esta
manera la responsabilidad de custodia, traslado y administracion de la poblacion carcelana del
pais no puede trasladarse al Ente Acusador.

11, Respeto de los derechos de las victimas. Las decisiones de sustitucion de las medidas deben

tencr cspecial consideracién con los derechos de victimas vulnerables como mujeres, nifios,
ninas y adolescentes, asi como el alto nesgo de fuga del procesado, por ello siempre debe
dejarse un marco de discrecionalidad al jucz en su decision y que la medida no opere
automaticamente.

12. Garantia de la doble instancia. Sc debe garantizar ¢l derecho a la doble instancia de las

Atentamente,

decisiones que s¢ tomen con respecto a fa Iibchd. como garantia fundamental mtegrante del
derecho al debido proceso.
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Anexo Unico: comparacion medidas adoptadas en Europa y Latinoamérica para atender la situacion de la PPL
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