IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA DECRETOS
LEGISLATIVOS / CONTROL AUTOMATICO DE CONSTITUCIONALIDAD -
Mecanismo de revision del Decreto 546 de 2020 / DECLARACION DE
ESTADO DE EMERGENCIA ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA - Pandemia
por coronavirus COVID-19 / MEDIDAS ADOPTADAS EN MATERIA
PENITENCIARIA° PARA EFECTO DE EVITAR Y CONTROLAR LA
PROPAGACION DEL COVID-19

[A] juicio de la Sala, el problema juridico se concreta a decidir si la tutela es
procedente para efecto de evaluar la conveniencia y efectividad de las medidas
adoptadas en el Decreto 546 de 2020 y para ordenar la prision domiciliaria en el
caso del [actor]. (...) [L]a parte actora alega que no son suficientes los criterios
adoptados en el Decreto 546 de 2020 para sustituir la pena de prisién y medida de
aseguramiento de detencidn 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. (...) se advierte que el demandante cuestiona un
decreto legislativo expedido en virtud de la declaratoria del estado de emergencia
econdémica, social y ecolégica, cuyo control le corresponde a la Corte
Constitucional, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 215 y 241 de la
Constitucion Politica. De ahi que la accion de tutela no es el mecanismo para
controvertir las inconformidades que surjan sobre esta clase de instrumentos
normativos, aun mas cuando el reproche se limita al mero desacuerdo frente al
alcance de las medidas adoptadas en el referido decreto. Circunstancia que para
esta Sala en modo alguno implica la vulneracién de derechos fundamentales del
actor. (...) Tampoco se advierte la existencia de una situacion especial de
vulnerabilidad, pues, (...) la parte actora no se encuentra en situacion de riesgo
extraordinario frente al Covid-19. (...) Ademas, debe decirse que la medida de
excarcelacion no ha sido la Unica adoptada en el marco de la emergencia
sanitaria, (...) [E]s claro que el tutelante debe acudir al proceso
constitucionalmente previsto para cuestionar los decretos legislativos, esto es, el
control automatico de constitucionalidad, previsto en el articulo 241 [numeral 7] de
la Constitucion Politica. A juicio de la Sala, se trata de un mecanismo idéneo y
eficaz, toda vez que otorga la posibilidad a los ciudadanos intervenir y exponer sus
objeciones, segun lo dispone el articulo 37 del Decreto 2067 de 1991.

ACCION DE TUTELA - Improcedencia / SOLICITUD DE BENEFICIO DE
PRISION DOMICILIARIA - Competencia del juez de ejecucion de penas y
medidas de seguridad / MEDIDAS ALTERNATIVAS A LA PRIVACION DE LA
LIBERTAD - Hacinamiento carcelario / SUSTITUCION DE LA PENA DE
PRISION Y MEDIDA DE ASEGURAMIENTO DE DETENCION PREVENTIVA EN
ESTABLECIMIENTOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS POR LA PRISION
DOMICILIARIA Y LA DETENCION DOMICILIARIA TRANSITORIAS EN EL
LUGAR DE RESIDENCIA - A sujetos en situacion de mayor vulnerabilidad
frente al Covid-19

Por otra parte, también es improcedente estudiar si la parte actora puede acceder
al beneficio de prision domiciliaria en el marco de la emergencia por Covid-19,
pues, como se Vvio, existe un procedimiento especial en ese sentido, el cual debe
decidirlo el respectivo juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad. En
otras palabras, al juez de tutela no le compete determinar si el [actor] puede
beneficiarse de prisibn domiciliaria, por cuanto se trata de una decisibn que
corresponde a los jueces de ejecucion de penas y medidas de seguridad, en los
términos del Decreto 546 de 2020. Finalmente, la Sala entiende la preocupacion
que tiene el demandante por su salud y, en ese sentido, advierte que, en los



términos del articulo 26 del Decreto 546 de 2020, (...) la Uspec y el Inpec deben
adquirir y proveer los elementos de bioseguridad al interior de los establecimientos
penitenciarios o carcelarios, con el fin de controlar la propagacion del Covid-19 y
atender a los contagiados. (...) Siendo asi, (...) la accién de tutela no es
procedente para efecto de cuestionar el Decreto 546 de 2020 ni para decidir si el
[actor] puede ser beneficiario de prision domiciliaria, por razon de la pandemia
ocasionada por el Covid-19. Por consiguiente, se declarara la improcedencia la
tutela. (...).
FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 86 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 241 - NUMERAL 7 / DECRETO 2591
DE 1991 / DECRETO 2067 DE 1991 - ARTICULO 37 / DECRETO 546 DE 2020
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
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Bogota D.C., veintitrés (23) de julio de dos mil veinte (2020)
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Actor: FABIAN PENA
Demandado: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, MINISTERIO DE JUSTICIA Y
EL DERECHO Y OTROS

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Sala decide la accion de tutela instaurada por Fabian Pefia, de acuerdo con el
Decreto 1983 de 2017.

ANTECEDENTES
1. Pretensiones

El 26 de mayo de 2020, Fabian Pefa instaur6é accion de tutela contra la
Presidencia de la Republica, el Ministerio de Justicia y del Derecho, el Consejo
Superior de la Judicatura, la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional, la
Fiscalia General de la Nacion, el Senado de la Republica y la Defensoria del
Pueblo, por considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la dignidad
humana, a la integridad, a la salud y a la vida. En consecuencia, formul6 las
siguientes pretensiones:

“Primero: Tutelar mis derechos constitucionales y fundamentales a la dignidad
humana, la vida, la integridad y la salud; vulnerados y amenazados por la
accion y omision de los funcionarios publicos denunciados en esta accion
constitucional.



Segundo: Ordenar a las partes accionadas que en el término de 18 horas
contadas a partir de la notificacion del presente fallo de tutela proceda a
garantizar la vida, la dignidad, la integridad de la P.P.L. como consecuencia
procedan a la expedicién de decretos con fuerza de ley para descongestionar
las cérceles del pais, acudiendo a medidas de la alternatividad penal como
son:

a. Libertad provisional para los sindicados.

b. Libertad condicional para las P.P.L. que cumplan el 50% de la pena.

c. Sustitucion de la prision por prision domiciliaria cuando el condenado
cumpla una tercera parte de la pena.

d. Conceder una rebaja del 50% para todas las penas y delitos.

e. Establecer como pena méxima de prision en Colombia la pena de 30 afios.
Dejar sin efecto las prohibiciones del articulo 68 A del Codigo Penal de
manera transitoria por un tiempo no superior a los 6 meses

Tercero: ordenar a las partes accionadas ordenen la sustitucién de la prision
por prisién domiciliaria a mi favor como medida eficaz para la proteccion de los
derechos fundamentales que se encuentran amenazados por estado de cosas
inconstitucionales y la pandemia Covid-19”.

2. Hechos
Del expediente, la Sala destaca los siguientes hechos relevantes:

Fabian Pefia se encuentra recluido en el Centro Penal y Carcelario de Maxima
Seguridad de Girén — Santander.

3. Argumentos de la accion de tutela

El actor aseguré que no se han tomado medidas eficientes para la prevencion del
virus en las prisiones colombianas. A pesar de que en estas se vive un estado de
cosas de inconstitucionales, dadas las condiciones de hacinamiento, la falta de
salubridad y de suministro de agua, la precaria alimentacion y las dificultades con
el sistema de salud.

Resaltd que no se ha implementado ninguna medida para reducir el hacinamiento
carcelario, pese a que esta ha sido una de las recomendaciones reiteradas de
muchas organizaciones defensoras de derechos humanos. Y que si bien el
Decreto 546 de 2020 contiene medidas al respecto, estas son insuficientes dado
que el articulo 6 cierra y obstaculiza la posibilidad real de una excarcelacion
transitoria.

Por esto, no es posible garantizar que la poblacidn reclusa tenga el espacio vital
suficiente y requerido para guardar distancias prudenciales. Condiciones propicias
para que se genere un contagio masivo como ocurrié en la céarcel de Villavicencio
y en otras siete mas.

4. Tramite impartido

4.1. En providencia de 29 de mayo de 2020, el Despacho sustanciador le solicito
a la Secretaria General informar sobre la existencia de acciones de tutela similares
tramitadas dentro de la Corporacion.

4.2. En auto de 3 de julio de 2020, se admitid la tutela presentada por Fabian
Pefia contra la Presidencia de la Republica, la Nacion - Ministerio de Justicia y del
Derecho - Direccién Politica Criminal y Penitenciaria, el Consejo Superior de la



Judicatura, la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional, la Fiscalia
General de la Nacion, el Senado de la Republica - Comisiébn de Derechos
Humanos y Audiencias y la Defensoria del Pueblo - Defensoria Delegada para la
Politica Criminal y Penitenciaria.

Asimismo, se ordend notificar a la Procuraduria General de la Nacion, al Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario — Inpec, a la Unidad de Servicios
Penitenciarios y Carcelarios — Uspec y al Establecimiento Penitenciario y
Carcelario de Alta y Mediana Seguridad de Girén — Santander. Igualmente, se
ordeno surtir las notificaciones correspondientes.

5. Intervenciones

5.1. La Presidencia de la Republica manifest6é los siguientes argumentos de
defensa:

5.1.1. El amparo de tutela no es la instancia para analizar la conveniencia,
oportunidad, legalidad o constitucionalidad de las medidas tomadas para hacerle
frente a la crisis generada por la Covid-19.

5.1.2. La accién de tutela es improcedente, porque no se probé como el
Decreto 546 de 2020, que por demas es el resultado de recomendaciones de
diferentes instancias nacionales e internacionales, afecta los derechos
fundamentales del actor. De hecho, aquel basé su escrito de tutela en situaciones
hipotéticas sobre un eventual y futuro contagio por Covid-19.

5.1.3. Los beneficios de detencion y prision domiciliarias no puedan ser
concedidos a quienes cometen delitos de especial gravedad (tal como lesiones
personales, violencia intrafamiliar, feminicidio, concierto para delinquir o delitos
sexuales, todos exceptuados de la medida, segun el Decreto 546 de 2020). Por
consiguiente, su otorgamiento responde a factores como el bien juridico lesionado
por el interno, la gravedad de la conducta, la duracion de la pena, el peligro para la
seguridad de la sociedad y las victimas y la magnitud del dafio causado.

5.1.4. Las medidas contempladas en el Decreto 546 de 2020 favorecen a la
regla de equilibrio decreciente establecida en las Sentencias T-388 de 2013 y T-
762 de 2015, y al distanciamiento recomendado por las autoridades de salud para
prevenir el contagio del Covid-19. En consecuencia, no le asiste razén al
accionante frente a que el Gobierno no ha adoptado las medidas para proteger los
derechos de la poblacion privada de la libertad.

5.1.5. La Presidencia carece de legitimacion en la causa por pasiva, puesto
gue las competencias del presidente de la Republica no guardan relacién directa
con el asunto planteado en la presente accion de tutela. Ademas, porque
atendiendo a los fenbmenos de descentralizacion, delegacion y desconcentracion
son otras autoridades de la Rama Ejecutiva las competentes en el asunto narrado
por el tutelante.

5.2. El Ministerio de Justiciay del Derecho aseguré lo siguiente:

5.2.1. Mediante el Decreto 546 del 14 de abril de 2020 se adoptaron
medidas para controlar la propagacion del Covid-19 en los establecimientos
carcelarios del pais, tal como la prision domiciliaria y la detencién domiciliaria
transitoria en el lugar de residencia. Este instrumento es idéneo, adecuado,
necesario y proporcional para evitar o al menos limitar el contagio del referido



virus; ademas, el decreto se basa en las recomendaciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y de otros organismos internacionales.

5.2.2. El Ministerio de Justicia y del Derecho carece de legitimacion en la
causa por pasiva, debido a que los articulos 7 y siguientes del Decreto Legislativo
546 de 2020 establecen que la competente para decidir si procede o no el
otorgamiento de los beneficios establecidos en el decreto es la jurisdiccion penal.

5.2.3. Los beneficios de detencidon y la prision domiciliaria no pueden ser
concedidos a quienes cometen delitos de especial gravedad o de alto impacto
social, cuya permanencia en el domicilio del interno pueden favorecer la
reincidencia, tal es el caso de delitos como las lesiones personales, la violencia
intrafamiliar, el feminicidio, el concierto para delinquir (simple y agravado) o los
delitos sexuales, todos estos exceptuados de la medida, segun el Decreto 546 de
2020. A fin de establecer si otorgar 0 no esos beneficios deben valorarse
circunstancias como el bien juridico lesionado por el interno, la gravedad de la
conducta, la duracién de la pena, el peligro para la seguridad de la sociedad y las
victimas y la magnitud del dafio causado.

5.2.4. Las medidas adoptadas en el Decreto 546 de 2020 no son
caprichosas. Al contrario responden a las recomendaciones hechas por la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS), el Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR), la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), la Corte Constitucional,
entre otras.

5.2.5. Contrario a lo afirmado por el accionante, el Gobierno Nacional, el
Inpec y la Uspec han adoptado una serie de medidas para materializar las
instrucciones de la Organizacién Mundial de la Salud.

Por esto, se dictaron los siguientes instrumentos normativos: (i) Directiva 004 del
11 de marzo de 2020, que establece protocolos para evitar la propagacion del
virus; (ii) Anexo 01 de la Directiva 004, que dispone la suspension de visitas y el
aislamiento de los reclusos contagiados o con sospecha de contagio; (iii)
Resolucién 1274 de 2020, que declara la urgencia manifiesta en los
establecimientos penitenciarios y carcelarios y autoriza la contratacion directa para
efecto de atender los asuntos referentes a la pandemia; (iv) Oficio 2020IE0057256
del 31 de marzo de 2020, que presenta la guia de orientacion para prevenir y
manejar casos de Covid-19 en establecimientos penitenciarios y carcelarios; (v)
Circular 019 del 16 de abril de 2020, que imparte lineamientos para el control,
prevencion y manejo de casos por Covid-19, y (vi) Resolucion 000197 del 25 de
marzo de 2020, que también declara la urgencia manifiesta en materia de
contratacion referida a las medidas para evitar la propagacion del Covid-19; entre
otras.

5.3. La Corte Suprema de Justicia present0 los siguientes argumentos de
defensa:

5.3.1. La accion de tutela es improcedente en lo que corresponde a la Corte
Suprema de Justicia, en la medida que en la demanda no se esgrimié ninguna
conducta concreta imputable a esta.

5.3.2. La peticibn de amparo se orienta a la expedicion de un decreto
legislativo que otorgue beneficios a la poblacién carcelaria con motivo de la
pandemia ocasionada por el Covid-19. Circunstancia que desborda la
competencia de la Corte, puesto que lo relativo a los estados de excepcion le



compete al presidente de la Republica, de conformidad con lo previsto en el inciso
2° del articulo 215 de la Constitucion Politica.

Ademas, sobre la situacion reprochada por el sefior Pefa, el Gobierno Nacional
expidié Decreto Legislativo 546 de 2020, en el cual se establecieron “medidas para
sustituir la pena de prisién y la medida de aseguramiento de detencién 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”.

En virtud de lo alli dispuesto, los encargados de determinar si se cumplen las
condiciones para acceder a los beneficios establecidos en el Decreto Legislativo
546 de 2020 son los jueces de ejecucién de penas y medidas de seguridad.

5.3.3. El tutelante no es un aforado constitucional, de manera que la
competencia para resolver sobre su libertad no se encuentra radicada en las Salas
Especiales de Instruccion y de Primera Instancia de la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia.

5.4. La Fiscalia General de la Nacién presentd los siguientes argumentos de
defensa:

5.4.1. Carece de legitimacion en la causa por pasiva, debido a que la
situacion narrada por el tutelante le corresponde (i) al legislador, encargado de
disponer sobre el régimen de libertad y de disefiar la politica publica criminal
carcelaria; y (ii) al Inpec, encargado de la custodia, vigilancia y atencion de las
personas privadas de la libertad.

5.4.2. Previo a la expedicion del Decreto 546 de 2020, la Fiscalia realizo
una serie de recomendaciones que fueron adoptadas por el Gobierno Nacional. En
virtud de esto, se contemplé un tratamiento especial para las personas mayores
de 60 afios, las madres que tengan hijos menores de 3 afios y aquellos que sufran
de enfermedades como céncer, diabetes, insuficiencia pulmonar, entre otras.

5.5. La Defensoria del Pueblo — Regional Santander expresé lo siguiente:

5.5.1. Las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional en el Decreto 546
de 2020 no son suficientes e idoneas, en razon a que ese instrumento normativo
cobija a un grupo limitado de personas privadas de la libertad en los
establecimientos de reclusion del pais. Realmente, son mas las personas privadas
de la libertad excluidas del beneficio de la prision y detencion domiciliaria
transitoria que los privados de la libertad beneficiarios de la norma.

Esa falencia podria ser subsanada con un nuevo decreto con fuerza de ley mucho
mas garantista y amplio que cobije a un mayor nimero de personas privadas de la
libertad. Sin embargo, esa atribuciéon esta en cabeza de la Presidencia de la
Republica, el Ministerio de Justicia y del Derecho y el Consejo Superior de Politica
Criminal.

Aun asi y sin perjuicio de las funciones propias de los jueces de ejecucion de
penas y medidas de seguridad o a los jueces de control de garantias, en virtud de
la figura de la excepcion de inconstitucionalidad, los jueces de tutela pueden
analizar si en determinado caso procede la inaplicacion del articulo 6 del Decreto
546 de 2020.



5.5.2. La Defensoria del Pueblo Regional Santander instauré una accion de
tutela a efectos de que se garantizaran los derechos fundamentales a la vida, a la
salud y dignidad humana, de las personas privadas de la libertad en las diferentes
penitenciarias del departamento de Santander, tal como en el Establecimiento de
Reclusién de mujeres de Bucaramanga, en el EPAMS de Girdn, en el EPMSC de
Bucaramanga, en el EPMSC de Vélez, EPMSC de San Gil, EPMSC de Socorro y
el EPMSC de Malaga.

Dicha accion se fundament6 en que en esos establecimientos penitenciarios no se
estad cumpliendo con los lineamientos para control, prevencidon y manejo de casos
por Covid-19 establecidos por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, pues no
se han suministrando los elementos de aseo e higiene, no se tienen zonas de
aislamiento para posibles contagios del virus y no se cuenta con servicio médico y
de enfermeria las 24 horas.

El Juzgado Primero de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de
Bucaramanga, en providencia del 21 de abril de 2020, concedié el amparo de la
tutela y en consecuencia impartio una serie de 6rdenes para la proteccion de los
derechos de las personas recluidas en dichos establecimientos, incluyendo el
EPAMS de Giron.

5.5.3. La Defensoria carece de legitimaciéon por pasiva, puesto que la
entidad no ha incurrido en accion u omision alguna que se traduzca en la
vulneracion de los derechos fundamentales del actor.

5.6. La Corte Constitucional expuso los siguientes argumentos de defensa:

5.6.1. Carece de legitimacién en la causa por pasiva, debido a que la Corte
Constitucional no actué ni intervino en los tramites liderados por el Gobierno
Nacional para afrontar la situacion de riesgo de salubridad generada por el Covid-
19, al interior de los centros carcelarios del pais. Ademas, no es la autoridad
encargada de poner en practica ninguna de las medidas contempladas en el
Decreto 546 de 2020, pues dicha competencia recae en la jurisdiccién penal y en
la autoridad penitenciara.

En todo caso, tampoco se advierte la vulneracion de los derechos fundamentales
del actor por parte de la Corte, en la medida en que en el escrito de tutela no se
detallaron circunstancias particulares, concretas y especificas que permitan llegar
a una conclusion al respecto.

5.6.2. Con todo, la Corporacion ha proferido varios autos a fin de la
proteccion de la poblacion privada de la libertad en el marco del Covid-19, tal
como el 110 de 2020 y el 157 de 2020. En el primero se tomaron medidas
provisionales en el caso de personas privadas de la libertad en centros de
detencion transitoria a cargo de entidades como la Policia Nacional y la Fiscalia
General de la Nacioén; en el segundo, respecto de la situacion sanitaria que afecta
a la cércel de Villavicencio.

Asimismo, el 3 de junio de 2020 se profirid un auto de pruebas en el cual la Sala
Especial de Seguimiento a las Sentencias T-388 de 2013 y T-762 de 2015 solicitd
informacion sobre las medidas implementadas para disminuir el riesgo de contagio
por Covid-19, asi como de las estrategias para mitigar sus efectos en los
establecimientos de reclusién en el pais.



Particularmente, se requirié informacion sobre la caracterizacion de las personas
privadas de la libertad por factores de patologias médicas y edad; la
implementacion de protocolos de atencion preventiva y de atencion médica; los
suministros de medicamentos; la realizacion de pruebas médicas de contagios; el
suministro y frecuencia de entrega de kit de aseo, y otras medidas. Todo lo cual
demuestra que la Corte Constitucional esta haciendo seguimiento al tema.

5.7. El Senado de la Republica argumenté que no ha vulnerado los derechos
fundamentales del actor, debido a que “Las pretensiones del accionante tienen
gue ver, con funciones propias de la Rama Ejecutiva”, mas no con la competencia
del Congreso de la Republica.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. De la accion de tutela. Generalidades

La accidon de tutela, consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica y
desarrollada por el Decreto 2591 de 1991, es una accién residual que permite a
todas las personas reclamar ante los jueces la proteccion inmediata de los
derechos fundamentales que sean vulnerados o amenazados, por la accién o la
omisién de cualquier autoridad publica o de los particulares, en el Ultimo caso,
cuando asi lo permita expresamente la ley.

La accidén procede cuando el interesado no dispone de otro medio de defensa,
salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. En todo caso, el otro mecanismo de defensa debe ser idéneo para
proteger el derecho fundamental vulnerado o amenazado, pues, de lo contrario, el
juez de tutela deberda examinar de fondo los argumentos que proponga el
demandante.

El caracter subsidiario de la accion de tutela responde a que ésta es procedente
cuando no existe otro mecanismo judicial o administrativo para proteger el derecho
fundamental o porque habiéndolo se configur6é un perjuicio irremediable!. Asi
entonces, una accion de tutela propende por la proteccion de aquellos derechos
fundamentales que de otra forma se verian desamparados, pero no por eso puede
entenderse que es el Unico mecanismo para su proteccion.

2. Planteamiento del problema juridico

2.1. El sefior Fabian Pefa alego la vulneracion de sus derechos fundamentales
a la salud, a la vida y a la integridad, debido a que, a su juicio, son insuficientes las
medidas adoptadas en el Decreto 546 de 2020, «Por medio del cual se adoptan
medidas para sustituir la pena de prision y la medida de aseguramiento de detencion
preventiva en establecimientos penitenciarios y carcelarios por la prisién domiciliaria y la
detencion domiciliaria transitorias en el lugar de residencia a personas que se encuentran
en situacion de mayor vulnerabilidad frente al COVID-19, y se adoptan otras medidas para
combatir el hacinamiento carcelario y prevenir y mitigar el riesgo de propagacion, en el
marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica.

La parte actora adujo que las medidas adoptadas en dicho decreto no solucionan
el problema de hacinamiento carcelario y no evitan de manera efectiva la
propagacion del Covid-19. Por consiguiente, solicitd que se ordenara el beneficio

1 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-543 de 1992.



de prisi6bn domiciliaria, pues, en su criterio, es la medida que garantiza de manera
efectiva sus derechos fundamentales a la salud, a la vida y a la dignidad humana.

2.2. De acuerdo con lo expuesto, a juicio de la Sala, el problema juridico se
concreta a decidir si la tutela es procedente para efecto de evaluar la conveniencia
y efectividad de las medidas adoptadas en el Decreto 546 de 2020 y para ordenar
la prision domiciliaria en el caso del sefior Fabian Pefa.

3. De las medidas adoptadas en materia penitenciaria para efecto de
evitar y controlar la propagacion del Covid-19

3.1. Como es de publico conocimiento, el 11 de marzo de 2020 la Organizacion
Mundial de la Salud declaré6 como pandemia la enfermedad denominada Covid-19
e instd a los diferentes Estados a tomar decisiones urgentes y concretas para
mitigar el contagio. Dicha declaratoria tuvo sustento en los alarmantes niveles de
propagacion y gravedad de los casos de contagio y los niveles de inaccion para
controlar el brote.

3.1.1. Asimismo, la Organizacion propuso un enfoque basado en la
participacion de todo el gobierno y de toda la sociedad, en torno a una estrategia
integral dirigida a prevenir las infecciones, a salvar vidas y a reducir al minimo los
efectos de la pandemia. Los puntos clave de la estrategia son: (i) prepararse; (ii)
detectar, proteger y tratar; (iii) reducir la transmision, e (iv) innovar y aprender.

3.1.2. De acuerdo con la Organizacion Mundial de la Salud existe suficiente
evidencia para concluir que el Covid-19 se transmite de persona a persona a gran
velocidad, que puede traspasar fronteras geograficas a través de pasajeros
infectados y que puede desencadenar una heumonia grave y ocasionar la muerte.

3.2. Con base el pronunciamiento de la Organizacion Mundial de la Salud,
mediante Resoluciéon 385 el 12 de marzo de 2020, el Ministerio de Salud y
Proteccion Social de Colombia declaré la emergencia sanitaria por causa del
Covid-19 y adopté medidas para evitar la propagacion.

3.3. En el marco de la crisis de salud publica causada por el Covid-19, por
comunicacion del 20 marzo de 2020, la alta comisionada de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos sostuvo que el Covid-19 ha empezado a propagarse
en las prisiones, en las céarceles, en los centros de detencién de migrantes y en
instituciones psiquiatricas y destaco la situacién de especial vulnerabilidad de las
poblaciones alli recluidas.

3.4. En el mismo sentido, la Comision Interamericana Derechos Humanos, en la
Declaracion 1/20 del 9 de abril de 2020 y en la Resolucién 001 de 20202, urgié a

2 En lo pertinente la Resolucién dice:

Personas Privadas de Libertad

45. Adoptar medidas para enfrentar el hacinamiento de las unidades de privacion de la libertad, incluida la
reevaluacion de los casos de prision preventiva para identificar aquéllos que pueden ser convertidos en
medidas alternativas a la privacién de la libertad, dando prioridad a las poblaciones con mayor riesgo de salud
frente a un eventual contagio del COVID-19, principalmente las personas mayores y mujeres embarazadas o
con hijos lactantes.

46. Asegurar que, en los casos de personas en situacion de riesgo en contexto de pandemia, se evallen las
solicitudes de beneficios carcelarios y medidas alternativas a la pena de prisiéon. En el caso de personas
condenadas por graves violaciones a los derechos humanos y delitos de lesa humanidad, atendiendo el bien
juridico afectado, la gravedad de los hechos y la obligacion de los Estados de sancionar a los responsables de
tales violaciones, tales evaluaciones requieren de un andlisis y requisitos mas exigentes, con apego al
principio de proporcionalidad y a los estandares interamericanos aplicables.



los Estados para enfrentar la gravisima situacion de las personas privadas de la
libertad, en el marco de la pandemia por Covid-19 y la situacion de sobrepoblacién
carcelaria. La Comision también reconocié que dicho contexto puede derivar en un
mayor riesgo para las personas que conforman grupos en situacién de
vulnerabilidad interior de las unidades de privacion de la libertad y, por ende,
sugirié “disponer en forma racional y ordenada medidas alternativas a la privacion de la
libertad”.

3.5. Estas recomendaciones tienen relevancia directa con el caso colombiano,
pues, como se sabe, la Corte Constitucional ha verificado la constante vulneracion
de derechos a poblacion privada de la libertad y el aumento de la situacion de
hacinamiento en los establecimientos penitenciarios y carcelarios. Asi, mediante
sentencias T-153 de 1998, T-388 de 2013, T-762 2015 y el Auto 121 2018, ha
reiterado que existe un estado cosas inconstitucional del sistema penitenciario y
carcelario y ha indicado acciones necesarias para mitigar la grave situacion de
derechos humanos de personas privadas de la libertad. Por ejemplo, la Corte ha
indicado la necesidad de una politica criminal que aplique excepcionalmente la
medida preventiva de aseguramiento?®.

3.6. En ese contexto, por Decreto 546 del 14 de abril de 2020, el Gobierno
Nacional adopté 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 detencién domiciliaria transitorias en el
lugar de residencia a personas que se encuentran en situacion de mayor
vulnerabilidad frente al Covid-19. Asimismo, dispuso medidas para combatir el
hacinamiento carcelario y prevenir y mitigar el riesgo de propagacion de dicho
virus.

3.6.1. Con base en informacién suministrada por la Organizacién Mundial
de la Salud* y la Organizacién de Naciones Unidas® y la Direcciéon de Politica
Criminal del Ministerio de Justicia y del Derecho®, el Decreto 546 de 2020
identifico la situacion de especial vulnerabilidad de ciertos grupos de personas
privadas de la libertad y adopté medidas dirigidas a mitigar el riesgo de contagio
por Covid-19. Concretamente, adoptd como medida especial la posibilidad de
otorgarles prision o detencion domiciliaria. En cuanto a las personas en especial
situacion de vulnerabilidad, el Decreto 546 identificd a los siguientes grupos:

(i) Personas que hayan cumplido 60 de edad.

47. Adecuar las condiciones de detencién de las personas privadas de libertad particularmente en lo que
respecta a alimentacion, salud, saneamiento y medidas de cuarentena para impedir el contagio intramuros del
COVID-19, garantizando en particular que todas las unidades cuenten con atencion médica.

48. Establecer protocolos para la garantia de la seguridad y el orden en las unidades de privacion de la
libertad, en particular para prevenir actos de violencia relacionados con la 17 pandemia y respetando los
estandares interamericanos en la materia. Asimismo, asegurar que toda medida que limite los contactos,
comunicaciones, visitas, salidas y actividades educativas, recreativas o laborales, sea adoptada con especial
cuidado y luego de un estricto juicio de proporcionalidad.

3 Corte Constitucional. Sentencia T-762 de 2015.

4 La Organizacion Mundial de Salud, en la guia provisional 15 marzo, denominada: «Preparacion, prevencion
y control de COVID-19 en prisiones y otros lugares de detencidn», afirmé que alrededor de uno cada cinco
personas con la enfermedad coronavirus COVID-19 se enferman gravemente y desarrolla cuadros
respiratorios de cuidado clinico. Los adultos mayores y aquellos con problemas médicos subyacentes, como
presion arterial alta, problemas cardiacos o diabetes, son mas propensos a desarrollar enfermedades graves.
5 La Resolucion 65-229 del 16 de marzo de 2011, dictada por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
que aprueba las denominadas Reglas de Bangkok, indicé que las mujeres privadas de la libertad se
encuentran en grupo poblacional cuyas condiciones de vulnerabilidad imponen la necesidad de dar un manejo
penitenciario diferencial a poblacion.

6 De acuerdo con los lineamientos dictados por la Direccion de Politica Criminal del Ministerio de Justicia y del
Derecho, de fecha 30 de marzo de 2020, es necesario en el contexto de emergencia de salud que se
atraviesa, adoptar medidas como las que dispone el Decreto Legislativo, en aquellos casos en los cuales los
nifios conviven con sus madres en los diferentes sitios reclusién, en cumplimiento del mandato constitucional.



(i) Madres gestantes o con hijo menor (3) afios de edad, dentro de los
establecimientos penitenciarios.

(iv) Personas en situacion de internamiento carcelario que padezcan cancer,
VIH e insuficiencia renal crénica, diabetes, insulinodependientes, trastorno
pulmonar, anticoagulacion, hepatitis B y 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, conformidad con la historia clinica del interno y la
certificacion expedida por 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.

(iv) Personas con movilidad reducida por discapacidad debidamente
acreditada conformidad con la historia clinica del interno y certificacién
expedida por el sistema general de seguridad social en salud que pertenezca
(contributivo o subsidiado) o personal médico del establecimiento penitenciario
y carcelario, cuando se encuentren a cargo del Fondo Nacional de Salud del
privado de la libertad.

(v) Personas condenadas o0 que se encontraren con medida de aseguramiento
de detencion preventiva en establecimiento penitenciario y carcelario por
delitos culposos.

(vi) Condenados a penas privativas de la libertad de hasta cinco (5) afios
prision.

(vii) Quienes hayan cumplido el cuarenta por ciento (40%) la pena privativa de
libertad en establecimiento penitenciario, atendidas redenciones a que se tiene
derecho.

3.6.2. En todo caso, dicho beneficio no fue absoluto, pues, en el articulo 6
fueron excluidos los condenados por ciertos delitos considerados graves, como
genocidio, homicidio doloso, homicidio agravado, hurto calificado, delitos contra
libertad, integridad y formacion o secuestro, cometidos contra nifios, nifias y
adolescentes, entre otros.

3.6.3. Adicionalmente, para efecto de acceder al beneficio de detencion o
prision domiciliaria, el articulo 7 del Decreto 546 de 2020 dispuso, en resumen, los
siguientes procedimientos:

(i) Personas cobijadas con medida de aseguramiento de detencion preventiva.
Tramite de oficio, que consiste en que, previa recopilacion de informacion
relevante entre el INPEC y la Fiscalia General de la Nacién, la procedencia del
beneficio debe decidirla el juez de control de garantias asignado por reparto o
el juez que conozca el caso. Ese tramite también puede iniciarse con solicitud
del interesado al juez coordinador del Centro de Servicios Judiciales, que
asignara el asunto por reparto y la decision sera susceptible de recurso de
apelacion, en el efecto devolutivo.

(i) Personas condenadas. Unicamente se prevé un tramite de oficio, que
sefiala una etapa previa de recoleccion de informacion relevante y una etapa
de decision a cargo de «los Juzgados de Ejecucion de y Medidas de
Seguridad respectivos». Asimismo, se indica que la correspondiente decisidon
es pasible de recurso de reposicion.



(i) El articulo 15 prevé una posibilidad adicional de procedimiento, pues
autoriza para que la Defensoria del Pueblo, la Procuraduria General de Nacién
por medio de sus procuradores penales | y Il y las personerias distritales y
municipales pueden identificar los casos en que sea procedente aplicar la
detencion o prisidbn domiciliaria y realizar las solicitudes respectivas. La
solicitud debe presentarse ante el INPEC, que la evaluara y, de encontrarla
procedente, la enviard al juez competente.

3.6.4. Ahora, para garantizar la celeridad en la evaluacion de casos y las
decisiones, el articulo 31 del Decreto 546 sefialdé que “durante aislamiento preventivo
obligatorio se permitira derecho a la circulacion de los funcionarios publicos de la Rama
Judicial, la Procuraduria General de la Nacion y la Defensoria del Pueblo que requieran
adelantar los procedimientos previstos en el presente decreto. Lo anterior bajo
acreditacion con documento de identidad y carné institucional. excepcién incluye los
casos en los cuales el servidor judicial es transportado por un tercero para acudir a los
despachos judiciales”.

3.6.5. Asimismo, para aumentar la celeridad de las decisiones, los Acuerdos
PCSJA20-11546 y PCSJA20-11549, dictados por la Presidencia del Consejo
Superior de la Judicatura, eximieron de reparto de tutelas y habeas corpus a los
juzgados penales municipales con funcion de control de garantias del Sistema
Penal Acusatorio y de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad.

4. Sobre la procedencia o no de las pretensiones de la parte actora

4.1. Debe recordarse, en primer lugar, que la parte actora alega que no son
suficientes los criterios adoptados en el Decreto 546 de 2020 para sustituir la pena
de prisibn y 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 situaciéon de mayor vulnerabilidad frente al Covid-19.

4.2. Es decir, de entrada, se advierte que el demandante cuestiona un decreto
legislativo expedido en virtud de la declaratoria del estado de emergencia
econOmica, social y ecoldgica, cuyo control le corresponde a la Corte
Constitucional, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 215 y 241 de la
Constitucion Politica.

De ahi que la accion de tutela no es el mecanismo para controvertir las
inconformidades que surjan sobre esta clase de instrumentos normativos, aun mas
cuando el reproche se limita al mero desacuerdo frente al alcance de las medidas
adoptadas en el referido decreto. Circunstancia que para esta Sala en modo
alguno implica la vulneracion de derechos fundamentales del actor.

4.3. De hecho, lo advertido es que las medidas establecidas en el Decreto 546
de 2020 no causan un riesgo inminente frente a derechos fundamentales. Al
contrario, estas resultan razonables y proporcionales.

4.4. Tampoco se advierte la existencia de wuna situacién especial de
vulnerabilidad, pues, de acuerdo con lo alegado en la demanda de tutela y lo
probado en el expediente, la parte actora no se encuentra en situacion de riesgo
extraordinario frente al Covid-19. Aquella ni manifestdé ni demostré, por ejemplo,
gue fuera mayor de 60 afios o que tuviera comorbilidades graves.



4.5. Ademas, debe decirse que la medida de excarcelacion no ha sido la Unica
adoptada en el marco de la emergencia sanitaria, pues, como bien lo informé el
Ministerio de Justicia y del Derecho, se dictaron otras directrices, tales como: (i) la
Directiva 004 del 11 de marzo de 2020, que establecié protocolos para evitar la
propagacion del virus; (ii) el Anexo a la Directiva 004, que dispuso la suspension
de visitas y el aislamiento de los reclusos contagiados o con sospecha de
contagio; (iii) la Resolucion 1274 de 2020, que declaro la urgencia manifiesta en
los establecimientos penitenciarios y carcelarios y autorizé la contratacion directa
para efecto de atender los asuntos referentes a la pandemia; (iv) el Oficio
20201E0057256 del 31 de marzo de 2020, que presentd la guia de orientacion
para prevenir y manejar casos de Covid-19 en establecimientos penitenciarios y
carcelarios; (v) la Circular 019 del 16 de abril de 2020, que impartié lineamientos
para el control, prevencién y manejo de casos por Covid-19, y (vi) la Resolucién
000197 del 25 de marzo de 2020, que también declard la urgencia manifiesta en
materia de contratacion referida a las medidas para evitar la propagacion del
Covid-19.

4.6. Siendo asi, es claro que el tutelante debe acudir al proceso
constitucionalmente previsto para cuestionar los decretos legislativos, esto es, el
control automatico de constitucionalidad, previsto en el articulo 241 [numeral 7] de
la Constituciéon Politica’. A juicio de la Sala, se trata de un mecanismo idéneo y
eficaz, toda vez que otorga la posibilidad a los ciudadanos intervenir y exponer sus
objeciones, segun lo dispone el articulo 37 del Decreto 2067 de 19918.

4.7. De hecho, una vez revisado el sistema de informacion de la Corte
Constitucional, la Sala encontré que actualmente se tramita el control automéatico
de constitucionalidad del Decreto 546, bajo el radicado RE277. En el marco de ese
proceso es donde el actor deberia intervenir y alegar las inconformidades que
tiene en cuanto a las medidas adoptadas en el mencionado decreto.

4.8. Por otra parte, también es improcedente estudiar si la parte actora puede
acceder al beneficio de prision domiciliaria en el marco de la emergencia por
Covid-19, pues, como se vio, existe un procedimiento especial en ese sentido, el
cual debe decidirlo el respectivo juez de ejecucion de penas y medidas de
seguridad. En otras palabras, al juez de tutela no le compete determinar si el sefior
Fabian Pefa puede beneficiarse de prision domiciliaria, por cuanto se trata de una
decision que corresponde a los jueces de ejecucién de penas y medidas de
seguridad, en los términos del Decreto 546 de 2020.

4.9. Finalmente, la Sala entiende la preocupacion que tiene el demandante por
su salud y, en ese sentido, advierte que, en los términos del articulo 26 del
Decreto 546 de 2020, la Uspec y el Inpec quedaron facultados para que «realicen
los traslados presupuestales necesarios y adelanten la contratacién directa de obras,
bienes y servicios requeridos a cargo de los recursos del presupuesto asignado, como los
recursos que en materia salud (sic) administra el Fondo Nacional de Salud de los
Personas Privadas la Libertad, sin sobrepasar la destinacién especifica de este ultimo,

7 A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, en los
estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes funciones:

[...]
7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte el Gobierno con
fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitucién.

8 Articulo 37. Para la efectividad de la intervencion ciudadana, en la revision de los decretos legislativos,
repartido el negocio, o el magistrado sustanciador ordenara que se fije en lista en la Secretaria de la Corte por
el término de cinco dias, durante los cuales, cualquier ciudadano, podréa intervenir por escrito, para defender o
impugnar la constitucionalidad del decreto.



previa autorizacién del Consejo Directivo del IINPEC con el objeto de tomar todas las
medidas sanitarias a fin de mitigar los efectos derivados del COVID-19, que permitan
garantizar la salud y bienestar la poblacion privada de la libertad y las condiciones
laborales de los servidores penitenciarios y auxiliares bachilleres, asi como todo aquello
necesario para el cumplimiento de la misionalidad». Es decir, de manera coordinada, la
Uspec y el Inpec deben adquirir y proveer los elementos de bioseguridad al interior
de los establecimientos penitenciarios o carcelarios, con el fin de controlar la
propagacion del Covid-19 y atender a los contagiados.

Por consiguiente, es pertinente instar a la Uspec y al Inpec para que, de manera
coordinada, provean los elementos y servicios necesarios para controlar la
propagacion del Covid-19 en los establecimientos penitenciarios y carcelarios del
pais y atender al personal contagiado. La Sala considera necesario insistir en que
los elementos de bioseguridad (tapabocas, jabon, gel antibacterial, etcétera) son
de vital importancia para evitar la propagacién del virus entre las personas
privadas de la libertad y las personas encargadas de vigilarlos y atenderlos.

4.10. Siendo asi, queda resuelto el problema juridico: la accion de tutela no es
procedente para efecto de cuestionar el Decreto 546 de 2020 ni para decidir si el
sefior Fabian Pefia puede ser beneficiario de prisibn domiciliaria, por razén de la
pandemia ocasionada por el Covid-19. Por consiguiente, se declarara la
improcedencia la tutela. Ademas, la Sala instara a la Uspec y al Inpec y al director
del Establecimiento Penitenciario de Alta y Mediana Seguridad de Girén —
Santander, para que provean los elementos necesarios para controlar y mitigar la
propagacion del Covid-19 en los establecimientos penitenciarios y carcelarios del
pais y para atender a los contagiados.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

FALLA

1. Declarar la improcedencia de la accion de tutela promovida por Fabian
Pefia, por las razones expuestas en esta providencia.

2. Instar al Inpec, a la Uspec y al director del Establecimiento
Penitenciario de Alta y Mediana Seguridad de Girén — Santander para que, de
manera coordinada, provean los elementos de proteccidon personal necesarios
para controlar y mitigar la propagacion del Covid-19 en los establecimientos
penitenciarios y carcelarios del pais para atender a los contagiados, incluyendo el
EPAMS de Giron.

3. Notificar la presente decision a las partes, tal y como lo dispone el articulo
30 del Decreto 2591 de 1991.

4. Publicar esta providencia en la pagina web del Consejo de Estado.

5. Enviar el expediente de tutela a la Corte Constitucional para su eventual
revision.



Copiese, notifiquese y cumplase

Esta sentencia se estudié y aprobo en sesion celebrada en la fecha.
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