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1. Introduccion - tramite legislativo

Por iniciativa de varios senadores de la Republica, en el aho 2019 fue radicado
el proyecto de ley 093 de 2019 Senado / 498 de 2020 Cémara, que tuvo como
objetivo adoptar acciones afirmativas para mujeres cabeza de familia en materia de
politica criminal y penitenciaria con enfoque de género, proponiendo modificaciones
al Codigo Penal, a la Ley 750 de 2002, el Cédigo de Procedimiento Penal y otras
normas concordantes. Lo anterior, al introducir la posibilidad de adoptar una medida
alternativa para el cumplimiento de la pena privativa de la libertad, denominada
servicio de utilidad pablica.

Ese mismo afio fue publicado el proyecto en la Gaceta nimero 734 de
2019 y remitido a la Comision Primera Constitucional del Senado para el estudio
correspondiente, cuyo ponente designado fue el senador Rodrigo Lara Restrepo. El
proyecto fue considerado y aprobado en sesién de la Comisién Primera del Senado
del 16 de junio de 2020 y en sesidn Plenaria Mixta el 15 de diciembre de 2020. Por
su parte, también fue discutido y aprobado en sesién de la Comisién Primera de la
Camara de Representantes del 9 de junio de 2021 y en sesion Plenaria del 18 de
junio de 2021.

Una vez aprobado en los debates reglamentarios surtidos en el Congreso de
la Republica, el Secretario General del Senado envi6 al Presidente de la Repdblica
los antecedentes y la version final del proyecto de ley para su correspondiente
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sancién ejecutiva. En principio, el gobierno nacional decidié no sancionar el proyecto,
presentando objeciones de inconstitucionalidad. Por ello, fue remitido a la Corte
Constitucional, quien en sentencia C-256/22 expuso sus consideraciones, segun lo
establecido en el articulo 32 del Decreto 2067 de 1991. Pese lo anterior, finalmente
el proyecto fue sancionado y entrd en vigencia como ley de la repUblica el 23 de
marzo de 2023.

2. Exposicion de motivos de la ley

Como ya se menciona previamente, esta ley tiene como principal propdsito hacerle
frente al problema de la doble victimizacién a la que se encuentran expuestas muchas
mujeres en Colombia. En este sentido, en la exposicion de motivos del proyecto se
menciona que la mayoria de mujeres privadas de la libertad en el pais son mujeres
cabeza de familia que se encuentran cumpliendo penas por temas relacionados con
tréfico de estupefacientes y hurtos. Muchas de estas se ven en la necesidad de acudir
a este tipo de conductas por la falta de oportunidades dignas que satisfagan sus
necesidades personales y familiares. En este sentido, se indica que la prision es un
instrumento indtil, en cuanto a su enfoque resocializador de mujeres que han cometido
el delito por cuestiones de necesidad y falta de oportunidades, y por ende, estas
medidas privativas de la libertad lo que hacen es que “sus hijos crezcan sin sus madres
y corran con ello mayores riesgos de caer en adicciones y criminalidad”.

En cuanto a los antecedentes de esta iniciativa legislativa, se mencionan
principalmente tres fuentes normativas y de informacién relevante para su
justificacion: a) Investigaciones académicas realizadas por la Universidad Javeriana,
el Comité Internacional de la Cruz Roja y el Centro de Investigacién y Docencia
Econdémicas, denominado: “Mujeres y prision en Colombia: desafios para la politica
criminal desde un enfoque de género”. Asi mismo, se cita un estudio elaborado por el
Centro de Estudios Dejusticia, sobre “Mujeres, politicas de drogas y encarcelamiento.
Una guia para la reforma de politicas en Colombia.” b) Las sentencias T-388 de 2013
y T-762 de 2015 de la Corte Constitucional que destacan la importancia de que
en Colombia se asuma una politica criminal que racionalice el uso de la prision e
incentive medidas alternativas de sancion, que busquen una efectiva resocializacion,
sobre todo cuando se trata de poblacién de especial proteccion como es el caso
de las mujeres, c) el Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto que consagra
la obligacién del Estado de “crear mecanismos sociales y administrativos para
brindar un tratamiento penal diferenciado, transitorio y condicionado, a personas
vinculadas, especialmente mujeres, al cultivo de plantaciones de uso ilicito y algunas
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de sus actividades conexas, con el fin de aportar elementos para la consolidacién y
sostenibilidad de la paz.”

Para justificar esta iniciativa legislativa, se hizo alusion al principio de minima
intervencion y finalidad de la pena. Indicando que la proteccidn de los bienes juridicos
a través del derecho penal solo puede ser subsidiaria. Y de esta manera la finalidad
de la pena contempla una dimension preventiva, retributiva y resocializadora’. Y,
por otro lado, se hizo referencia a la politica criminal y penitenciaria en Colombia,
mencionando que desde 1998 la Corte Constitucional ha considerado que este
sistema se encuentra en un estado de cosas inconstitucional. Especificamente, en
la sentencia T-762 de 2015 indicd que “e/ aumento de nuevos tipos penales es lo que
ha conllevado al incremento de penas y por ende a un nimero desproporcionado de
personas privadas de la libertad”. En este sentido, este proyecto de ley pretende
racionalizar el uso de la pena privativa de la libertad, en el sentido que delitos que no
son violentos y son consecuencia de la marginalidad social, sean desprovistos de las
penas privativas de la libertad.

Ahora, frente a la problemética de la situacién actual de las mujeres privadas
de la libertad, se traen algunos datos del INPEC que indican que (a) el 66% de
las mujeres privadas de la libertad pertenecen a estratos socioeconémicos bajos
(estratos 1y 2); (b) antes de la privacién de la libertad el 72,8% tenfan ingresos
inferiores a dos salarios minimos mensuales vigentes; (c) el 74,9% son madres
cabeza de familia; v, (d) el 56.6% tiene un bajo nivel de escolaridad. Adicionalmente,
se consigna que “la mayoria de estas mujeres reportaron haber cometido el delito
por razones relacionadas a su vulnerabilidad econdémica (...). £ 82,5% de las mujeres
privadas de la libertad entrevistadas no tienen antecedentes penales y generalmente
son condenadas por delitos que no implican el uso de la violencia™.

Asimismo, vale la pena mencionar que las conductas delictivas mas comunes
por las que son condenadas las mujeres que estan privadas de la libertad, estan
relacionadas con el trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, concierto para
delinquir, hurto y homicidio. Asi, se indica que un alto nimero de mujeres privadas
de la libertad en Colombia lo estan por delitos relacionados con las drogas y en
mayor medida a las condiciones de especial vulnerabilidad en la que se encuentran
las mujeres, especialmente las proveedoras y cuidadoras de su familia, que hallan en
el mercado ilegal de las drogas una forma de sustento econdmico para sus hogares.

1 Congreso de la Republica. Gaceta 734 del 09 de agosto de 2019. Bogota DC: Imprenta Nacional de
Colombia.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-252 de 2022, M.P. Jorge Enrique Ibafez.
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Por otro lado, también se menciona que las mujeres que se encuentran privadas de
la libertad por delitos relacionados con trafico o fabricacion de estupefacientes se
caracterizan como personas con altos indices de pobreza, la mayoria son madres
cabeza de familia, proveedoras y cuidadoras de sus hogares, tienen bajo nivel educativo
y se vinculan al mercado de las drogas sin ser parte de dinamicas violentas®.

También se mencionan los efectos que viven estas mujeres por estar privadas de
la libertad, en cuanto a la carga emocional que se deriva de la desintegracion familiar,
sobre todo cuando son mujeres cabeza de familia, los hijos son los que mayor impacto
social tienen, asi como sus familiares enfermos o que tienen alguna condicion de
discapacidad. En muchos casos, hay presencia de desercion escolar, trabajo infantil,
problemas de salud mental, consumo de alcohol y drogas a temprana edad, entre otros.
En suma, se indica que la carcel detona desigualdades, discriminaciones e injusticias que
se derivan de los impactos que produce sobre mujeres que provienen de una situacion
social precaria que se aumenta significativamente cuando estan encarceladas.

Todo lo anterior, deja claro e introduce la necesidad de adoptar una politica
criminal con enfoque de género, que busque minimizar el trauma familiar, social y
econdémico que causa el encarcelamiento de las mujeres en sus hogares, reducir los
indices de hacinamiento carcelario, hacer efectivo el principio de proporcionalidad
de la pena y, sobre todo, disminuir los costos humanos, econémicos, familiares y
sociales de la privacion de la libertad. Es con base en lo anterior que se creé la ley
2292 de 2023.

3. Contenido del Proyecto de Ley

La Ley 2292 de 2023 estd compuesta por veinte (20) articulos, de los cuales
los primeros dos establecen su objeto y alcance. Sobre el objeto, como ya se ha
establecido anteriormente, se busca la adopcion de acciénes afirmativas para
mujeres cabeza de familiar en materia de politica criminal y penitenciaria, sin
perjucio de lo establecido por otra normatividad como seria la Ley 750 de 2002, en
el nimeral 5 del articulo 314 de la Ley 906 de 2004.

Asimismo, sobre el alcance se indican los siguientes puntos:

a. Que sera aplicable a aquellas mujeres cabeza de familia condenadas por

los delitos de: hurto (art. 239), hurto calificado (art. 240), hurto agravado
(art. 241), conservacion o financiacion de plantaciones (art. 375), tréfico,

3 Organizacion de los Estados Americanos et al. Mujeres Politica de drogas y encarcelamiento: Una
guia para la reforma de politicas en América Latina y el Caribe. (Bogota: CIM-OEA, S.F). Ver: https://
www.0as.org/es/cim/docs/womendrugsincarceration-es.pdf
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fabricacion o porte de estupefacientes (art. 376) y destinacion ilicita de
muebles o inmuebles (art. 377), o condenadas a otros delitos cuya pena
impuesta sea igual o inferior a ocho (8) afios de prision, donde se demuestre
por cualquier medio de pruebas que la comision del delito esta asociado
a condiciones de marginalidad que afecten la manutencién del hogar y
cumplan con los requisitos establecidos en la ley.

Igualmente, se indica que la medida podra aplicarse en los casos donde
exista concurso de conductas punibles respecto de las cuales proceda
prision domiciliaria.

No se aplicara cuando haya condena en firme por otro delito doloso dentro
de los cinco (5) afos anteriores a la comision de la nueva conducta punible
0 exista concurso con conductas punibles diferentes a las sefialadas.

Se podra aplicar el servicio de utilidad pUblica como medida sustitutiva de
la pena de prisién en los casos de condenas por el delito de concierto para
delinquir (articulo 340 del C.P), cuando el concierto esté relacionado con
los delitos de los articulos 239,240,241, 375, 376 y 377 del C4digo Penal.
Finalmente, se indica que las condiciones de marginalidad, que deben
probarse en el marco de esta ley, no dependen de la acreditacion de la
causal de atenuacion punitiva consagrada en el articulo 56 de la ley 599 de
2000 vy el beneficio otorgado en virtud de esta, no afectard la obtencidn de
la medida sustitutiva.

Por otro lado, los articulos siguientes establecen el servicio de utilidad publica,
indicando que la prestacion de servicios de utilidad pablica como sustitutiva de la
prision para mujeres cabeza de familia, consistird en “el servicio no remunerado que,
en libertad, ha de prestar las mujeres condenadas, a favor de instituciones publicas,
organizaciones sin animo de lucro y no gubernamentales, mediante trabajos de
utilidad publica en el lugar de su domicilio”. Y se establecen los criterios que debera
tener en cuenta el operador de justicia para aplicar y dosificar la pena sustitutiva de
prestacion de servicios de utilidad publica.

Sobre la dosificacidn, vale la pena indicar los criterios que se establecen en el
articulo 5°:

a.

La condenada deberéa trabajar un total de cinco (5) horas de prestacion de
servicios de utilidad pUblica por cada semana de privacién de la libertad
que se le imponga o que tenga pendiente de cumplir.

La jornada de prestacion de servicios de utilidad plblica no podrad ser
superior a ocho (8) horas diarias.
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La prestacion del servicio de utilidad publica se debera cumplir con un
minimo de cinco (5) horas y un méaximo de veinte (20) horas semanales.
La prestacion del servicio de utilidad publica no podré interferir con la
jornada laboral o educativa de la condenada.

La prestacion del servicio de utilidad plblica debera realizarse en el lugar
de domicilio del ndcleo familiar de las personas que estan a cargo de la
mujer cabeza de hogar.

Asimismo, la ley establece la necesidad de crear una politica plblica de
empleabilidad, formacién y capacitacion a cargo de los Ministerios de Trabajo, Educacion
y Comercio, a quienes les did un término de dos (2) afos para llevarla a cabo. Por otro
lado, el articulo 7 establece los requisitos que deben cumplirse para conceder la pena
sustitutiva de prestacion de servicios de utilidad publica, los cuales serfan:

1.

Que la pena impuesta sea igual o inferior a ocho (8) afios o se trate de
condenas impuestas por la comision de los delitos establecidos en los
articulos 239, 240, 241, 375, 376 y 377 del Cddigo Penal.

Que la condenada no tenga antecedentes judiciales, esto es, una condena
en firme dentro de los cinco (5) afos anteriores a la comision del delito,
salvo que se trate de delitos culposos, que tengan como pena principal la
multa o que sea por los mismos delitos del numeral anterior.

Que la condenada manifieste su voluntad de vincularse libremente a la
pena sustitutiva de prestacion de servicios de utilidad pablica.

Que se demuestre que es madre cabeza de familia, que para los efectos de
esta ley serd entendido como tener vinculos familiares, demostrando que
la condenada ejerce la jefatura del hogar vy tiene bajo su cargo afectiva,
econdmica y socialmente de manera permanente a hijos menores o
personas en condicion de discapacidad permanente.

Que la conducta atribuida a la condenada no tipifique el delito establecido
en el articulo 188-D del Cédigo Penal.

Que se demuestre que la comisién del delito esta asociada a condiciones
de marginalidad que afectan la manutencion del hogar.

Que la condenada comparezca personalmente ante la autoridad judicial
que vigile el cumplimiento de la pena cuando fuere requerida para ello o en
los términos acordados en el plan de servicios.

Por otro lado, el articulo 15 establece una politica de salud mental y
acompanamiento psicosocial para los establecimientos carcelarios. En este se
indica que el Ministerio de Salud y Proteccién Social disefara e implementara en el
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término de un (1) afo una politica de atencién integral para la promocién, prevencion
y seguimiento en materia de salud mental, cuidado psicoldgico y acompafiamiento
psicosocial al interior de los establecimientos carcelarios del pais. En esta misma
linea también se indica en el articulo siguiente que el Gobierno Nacional deberd
promover medidas de prevencion de los delitos de trafico de estupefacientes y
demas infracciones.

Finalmente, el articulo 17 modifica el tiempo de gestacién de la procesada
embarazada para ser candidata a la sustitucion de la detencion preventiva por la
del lugar de residencia y cuando sea mujer cabeza de familia de menor de edad; al
tiempo que el articulo 18 consagra la obligacion de la reglamentacion por parte del
Gobierno Nacional.

4. Objeciones gubernamentales al proyecto de ley

Como es de esperarse en este tipo de proyectos de ley, fueron varias las
discusiones que se dieron alrededor del mismo, donde se identificaron diferentes
posturas de algunos congresistas e incluso, del mismo gobierno nacional,
especificamente del entonces presidente lvan Duque.

Especificamente, las objeciones fueron formuladas respecto a los articulos 2, 4
y 7 del proyecto, ya que a su juicio estos permiten que el servicio de utilidad publica
se extienda a los delitos de concierto para delinquir, hurto calificado y agravado,
trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, destinacion ilicita de muebles e
inmuebles con fines de narcotréfico y demas delitos cuya pena impuesta sea igual
o inferior a 8 afos. Adicionalmente, el presidente de la Republica sostuvo que la
expresion “mujeres” contenida en los articulos 1, 2, 3, 4,5, 6, 14, 16, 17 y 19 incurre
en una omision legislativa relativa®.

Frente al primer argumento, indicé que el hecho de que el beneficio se extienda
a delitos graves de alto impacto, como los antes mencionados, contradice las
obligaciones estatales de proteger “tales bienes juridicos y castigar severamente
las conductas que los afectan y ponen en peligro”, y, por la otra parte, sefialé que
aplicar la medida en los casos aludidos “/esiona derechos e intereses individuales y
colectivos, pone en peligro la existencia misma de la sociedad y del Estado, en tanto
incentiva y promueve la comision de tales conductas delictivas, (...) [y] se presta para
la instrumentalizacion de las personas beneficiarias de la medida y sus familias.”®. Y

4 Corte Constitucional, Sentencia C-252 de 2022, M.P. Jorge Enrique Ibafiez.
5 Ibid.
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desde su perspectiva esto va en contravia de la obligacion del Estado colombiano
de cumplir con los convenios y mecanismos de cooperacion en la lucha contra el
narcotrafico y la delincuencia organizada.

Respecto al segundo argumento, indica que los hombres que estan a cargo de
la jefatura de un hogar, conformado por menores de edad, también merecen una
especial proteccion constitucional por parte del Estado. Resaltando que, a proposito
del andlisis de constitucionalidad del articulo 1 de la Ley 750 de 2002, en la Sentencia
C-184 de 2003, la Corte reconocid que el Congreso de la Republica estaba facultado
para “conceder el derecho de prision domiciliaria a las mujeres cabeza de familia, sin
que ello implique una violacion al principio de igualdad por no reconocer el mismo
derecho a los hombres.”®

En este sentido, considerd el presidente de la Republica que la mencionada
providencia constituye un precedente aplicable al proyecto, y que el hecho de aludir
exclusivamente a las “mujeres” pasa por alto que existen hombres que se encuentran
en la misma situacion factica, lo cual supone un escenario de desproteccion para los
menores de edad y para las personas en situacion de discapacidad que dependen de
una madre o un padre cabeza de familia.

Ahora, la Comision Accidental, quien es la competente para evaluar las
objeciones gubernamentales, una vez analizadas las objeciones mencionadas llego a
las siguientes conclusiones’:

* Frente a la objecién de los articulos 2, 4 y 7, sefald que, con base en

el direccionamiento estratégico de la Fiscalia General de la Nacion 2020-
2024, esta claro que la investigacion y judicializacion de las cadenas
criminales, en tanto actores altamente fungibles, “no aporta nada al logro
de resultados en la lucha contra el narcotréfico y el crimen organizado.”
De ahi, que cobre sentido la necesidad de “disenar e implementar
salidas alternativas al ejercicio de la accion penal para la poblacién
vulnerable obligada a participar en economias ilegales.” Por esa via, la

6 Sefialé que en la misma Sentencia C-184 de 2003, la Corte aclaré que “el legislador no puede
proteger exclusivamente los derechos al cuidado y amor de los nifios {...) cuando estos se ven
expuestos a riesgos y cargas desproporcionadas por la ausencia de la madre (...) y desentenderse
completamente de los derechos de los menores cuando dependen del padre”, lo cual condujo a que
en dicha providencia se declarara la exequibilidad del articulo 1 de la Ley 750 de 2002, bajo el
entendido de que el derecho de prision domiciliaria “podré ser concedido por el juez a los hombres
que, de hecho, se encuentren en la misma situacion que una mujer cabeza de familia, para proteger
(...) el interés superior del hijo menor o del hijo [en condicion de discapacidad]”. Corte Constitucional,
Sentencia C-184 de 2013, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

7 Corte Constitucional, Sentencia C-252 de 2022, M.P. Jorge Enrique Ibafez.
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implementacion de medidas alternativas a la pena de prision esta alineada
con la politica criminal vigente en el pafs y estda en consonancia con
el uso racional y subsidiario de la pena de prisidn y del derecho penal.
Asimismo, sefialé que, con base en las investigaciones incluidas en
la exposicion de motivos, las alternativas a la prisién para mujeres en
condiciones de vulnerabilidad resultan ser mucho mas beneficiosas para la
sociedad, si se tiene en cuenta que estas permiten “reducir los perjuicios
que tiene el encarcelamiento y contribuye a retribuir eficientemente a la
resacializacion y a la seguridad ciudadana”.

e Sobre la presunta omisidn legislativa relativa, la Comisién indicd que
“parte del propdsito al enfocar esta medida en mujeres cabeza de familia
se debe a que el encarcelamiento de las madres tiene efectos mas graves
debido a su rol de cuidado”, 1o cual se fundamenta en andlisis empiricos y
analiticos —como el realizado por la Pontificia Universidad Javeriana, el CIDE
y el CICR— a partir de los cuales se puede concluir que “e/ rol de cuidado
que cumplen las mujeres, en la mayoria de los casos como cuidadoras
principales o Unicas, es determinante en el impacto intergeneracional
que tiene la prision en casos de delincuencia por vulnerabilidad.” En ese
sentido, sostienen que es constitucionalmente admisible que el legislador
adopte acciones afirmativas en favor de las mujeres con las caracteristicas
anteriormente enunciadas, pues ello se sustenta en preceptos
constitucionales y jurisprudenciales y en instrumentos internacionales.
Por ello, la Comisién concluyd que la medida de politica criminal con enfoque
de género contenida en el proyecto de ley objetado permite atacar la
inequidad que se presenta en el sistema judicial, el cual, como lo demuestran
las estadisticas, afecta particularmente a las mujeres. En Gltimas, advirtieron
que “[n]o es aceptable de ninguna manera que nuestra justicia esté castigando
de manera desproporcionada a mujeres cabeza de familia en condicion de
marginalidad. Sin embargo, mientras los sesgos estructurales en cuanto a las
labores de cuidado se superan, debemos evitar un mayor dafo a las mujeres
cabeza de familia y, por ende, debemos asegurarnos [de] que las penas no
dificulten atn mas sus condiciones de vida."

En suma, teniendo en cuenta los argumentos de la Comision, esta solicito a
las plenarias tanto de la Camara de Representantes como la del Senado, improbar
las objeciones parciales formuladas por el ex presidente de la Republica e insistir
en la constitucionalidad del proyecto de ley. Finalmente, la Corte Constitucional se



Revista Nuevo Foro Penal No. 102, enero-junio Universidad EAFIT 209

pronuncié mediante sentencia C-256 de 2022, declarando infundada las objeciones
presentadas por el Gobierno Nacional y la Constitucionalidad del del Proyecto de Ley,
y especificamente se inhibe de estudiar la segunda objecidn por inconstitucionalidad
parcial relativa a la configuracion de una omision legislativa relativa, tan solo en lo
que respecta a las expresiones “mujeres” y “madre” contenidas en los articulos 1, 2,
3, 4,5y 19 del Proyecto de Ley No. 093 de 2019 - Senado y 498 de 2020 - Cdmara,
por ineptitud de la objecion.

5. Aplicacion de la ley
5.1. Requisitos para analizar su viabilidad

Como se ha logrado ver, esta ley nos invita a considerar diferentes
elementos identitarios en la historia de vida de las mujeres, ya que la condicion
de vulnerabilidad esta atravesada, en principio, por el hecho de ser mujeres (el
género). Esta situacion se agrava y diferencia cuando ellas tienen orientaciones
sexuales diversas, o pertenecen a grupos étnicos particulares, cuando han crecido
en la pobreza, lo que se traduce en barreras profundas en lo que respecta a la
privacion de la libertad. En este sentido, este tipo de medidas tienen que estar
encaminadas a la disminucién de los riesgos y dafos debido a las condiciones de
opresién que ellas atraviesan. Asi, la evaluacion de los requisitos para acceder a este
mecanismo sustitutivo de la prision debe alinearse con el caracter constitucional
de la medida, pero también con las directrices internacionales sobre la necesidad
de materializar el principio de minima intervencion, teniendo en cuenta la historia
de cada una de las mujeres.

De esta manera y con base en lo contenido en la Ley 2292, las personas que
pueden acceder a este beneficio son aquellas que cumplan de manera acumulativa
los requisitos mencionados en la ley, los cuales deben tenerse en cuenta algunas
precisiones para su interpretacion de aplicabilidad:

a. Ser mujer: como se logra ver en la exposicion de motivos y en la ley
2292 los servicios de utilidad publica estan enfocados en el género dadas
las razones del impacto diferenciado del delito y la prision en las mujeres.
Este requisito, se diferencia de otros subrogados penales como la prision
domiciliaria para madres cabeza de hogar, en el entendido que la poblacion
sujeta a beneficios de utilidad publica es la de mujeres que incluso sin
ser madres cumplen con los criterios establecidos por la Ley 2292 de
2023. En este sentido, la autoridad judicial debe verificar que la persona
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que solicita el beneficio sea mujer en un término amplio del concepto
(autoreconocimiento), sin importar que tenga hijos 0 no®.

b. Ser cabeza de hogar: entendiendo la jefatura de hogar cuando se ejerce
bajo la existencia de vinculos familiares y que la mujer condenada tenga
bajo su cargo afectiva, social y econdmicamente a sus hijos menores de
edad, 0 a otras personas en condicién de discapacidad permanente. De
esta manera, la condicion de jefatura del hogar debe extenderse a aquellas
mujeres que tienen bajo su cuidado a diferentes personas de la familia, no
siendo exclusivo para mujeres que son madres.

c. Estar condenada a penas de 8 afnos o menos, o por la comision
de delitos relacionados con el hurto o los estupefacientes: sera
importante mencionar que los articulos 2 y 7 de la Ley 2292 de 2023
establecen dos circunstancias diferenciadas al estar enmarcadas por una

“0” disyuntiva. Asi, el articulo 2 establece que el mecanismo aplica para
“mujeres cabeza de familia condenadas por los delitos establecidos en los
articulos 239, 240, 241, 375, 376 y 377 del Cddigo penal, o condenadas
por otros delitos cuya pena impuesta sea igual o inferior a los ocho anos
de prision”. De esta manera, el estudio del requisito que debe hacer la
autoridad judicial debera basarse en comprobar de manera objetiva que la
sentencia impuesta a la mujer cumpla con alguna de las dos condiciones
alternativas mencionadas anteriormente.

d. Haber cometido el delito en condiciones asociadas a la
marginalidad: este requisito debe ser analizado en concordancia con
el parrafo quinto del mismo articulo que establece que /as condiciones
de marginalidad que deben probarse para acceder a este beneficio no
dependen de la acreditacion de la causal de atenuacidn punitiva consagrada
en el articulo 56 de la Ley 599 de 2000. Por esta razon, es necesario
considerar que el requisito de marginalidad no es objetivo ni comprobable
solo a partir del estudio de la sentencia condenatoria y de la aplicacién o
no del atenuante punitivo contenido en el articulo 56 durante el proceso
penal. En ese sentido, la marginalidad se constituye en un requisito
personal que debe acreditarse y que demuestre que, al momento de la
comision del delito, las mujeres tenian condiciones socio econdmicas

8 Ministerio de Justicia y del Derecho. Cépsula demogréfica para Mujeres Privadas de la Libertad:
situacién demogréfica penitenciaria y carcelaria de las mujeres privadas de la libertad. (Bogotéa:
Ministerio de Justicia y del Derecho, 2020).
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que les impedian ejercer el rol de cabeza de familia de manera licita.
Cabe sefalar que el articulo 56 del Codigo Penal hace alusion a “profundas
situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas”, mientras
que la Ley 2292 menciona “que la comision del delito estd asociada a
condiciones de marginalidad que afecten la manutencion del hogar”. Si
bien las condiciones establecidas en el articulo 56, cuando se determinan
en el proceso penal pueden servir como prueba de que la mujer cometié
el delito en condiciones de marginalidad, no puede afirmarse que la
demostracion del requisito del articulo 56 sea un requisito indispensable
para comprender la situacién de marginalidad. La Ley 2292 se refiere a
que la comisién del delito esté “asociada” a condiciones de marginalidad,
esto es, que ni siquiera debe haber una relacion de causalidad directa, sino
que bastarfa que exista un vinculo contextual o situacional como minimo.
Este requisito sin lugar a duda exige una mirada al pasado, es decir al
momento de la comisién del delito, de tal forma que las autoridades judiciales
puedan estar convencidas de que las condiciones socioeconémicas de las
mujeres no les permitian ejercer labores de cuidado, y que en el marco de
su condicién de jefas de hogar fueron compelidas a la comision del delito
como forma de suplir la manutencién del hogar. Dadas las caracteristicas
establecidas por la Ley 2292 de 2023, la marginalidad para estos casos
deberd analizarse de manera sistematica con la condicion de mujer y
cabeza de hogar. Asi pues, es un requisito que debe tener conexidad con
las labores de cuidado ejercidas por las mujeres y no GUnicamente con la
comision de la conducta delictiva®.

Que la condenada no tenga antecedentes judiciales: siendo un
requisito de exclusion, la Ley 2292 de 2023 estableci6 en su articulo 7
Que los antecedentes judiciales para la presente ley se entienden como una
condena en firme dentro de los cinco anos anteriores a la comisién del delito.
Que si los antecedentes judiciales se tratan de delitos culposos no puede
aplicarse una exclusion.

Que si los antecedentes son por delitos que tengan como pena principal la
multa no puede aplicarse la exclusion.

Que, si los antecedentes son por delitos relacionados con los articulos 239,
240, 241, 375, 376 y 377 del Cadigo Penal no puede aplicarse la exclusion.

[bid.
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Que la condenada no tenga dentro de su sentencia un delito
relacionado con el articulo 188D ni 229 del Codigo Penal: la Ley
2292 de 2023 establecio dos exclusiones expresas del mecanismo
sustitutivo de la pena de prision por servicios de utilidad publica,
relacionados especificamente con los delitos de uso de menores para la
comision de delitos de delitos y la violencia intrafamiliar. En este entendido,
dado el principio de especialidad, en la Ley 2292 de 2023 el legislador no
dispuso de exclusiones adicionales. Frente a esto y de acuerdo con la Corte
Constitucional, el articulo 5° de la Ley 57 de 1887 establecié con claridad
que la disposicién relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga
caracter general. De lo dicho se deduce también que si se tienen dos normas
especiales y una de ellas, por su contenido y alcance, esta caracterizada por
una mayor especialidad que la otra, prevalece sobre aquella, por lo cual no
siempre que se consagra una disposicion posterior cuyo sentido es contrario
al de una norma anterior resulta ésta derogada, pues deberd tenerse en
cuenta el criterio de la especialidad, segun los principios consagrados en
los articulos 3° de la Ley 153 de 1887 y 5° de la Ley 57 del mismo afio'.

5.2. Sobre el servicio de utilidad publica

Como lo indica la ley, el servicio de utilidad piblica consiste en labores de

caracter comunitario que deben cumplirse en entidades sin animo de lucro o en
instituciones publicas. Para esto, el legislador dispuso de diversas herramientas, de
tal manera que sea posible que el acceso al beneficio de las mujeres que cumplen
con los requisitos no dependa de la disponibilidad de plazas a través de los listados
elaborados por el Ministerio de Justicia, sino que, en ausencia de estos en un
determinado municipio, sea posible acudir a otras medidas.

Ahora, de acuerdo con la ley, la posibilidad de acceso a una plaza de servicio de

utilidad publica puede darse por tres vias:

Listado del Ministerio de Justicia y del Derecho: de acuerdo con el
articulo 5 de la Ley 2292 de 2023, el Ministerio de Justicia y del Derecho es
la entidad competente para (i) suscribir convenios con entidades sin &nimo
de lucro e instituciones privadas que dispongan de las plazas disponibles;
(i) crear un listado con dichas plazas y remitirlo cada tres meses al INPEC
y al Consejo Superior de la Judicatura, 0 a quien haga sus veces, y por

10

Corte Constitucional, Sentencia C-005 de 1996, M.P. José Gregorio Hernandez.
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intermedio de los Consejos Seccionales de la Judicatura, a los juzgados
de conocimiento y de ejecucion de penas y de medidas de seguridad;
(i) delegar la realizacién de listados a las autoridades territoriales.
En este sentido, el Ministerio de Justicia cred a través del articulo
2.21.14.41. del Decreto 1451 de 2023, un Sistema de Informacion que
contiene el listado completo de plazas en todo el territorio nacional para
consulta publica. En este sistema, los jueces tienen la capacidad de
reservar aquellas plazas que seran otorgadas a las mujeres para prestar los
servicios en el municipio de su domicilio.

e A través de entidades territoriales: el articulo 5 de la Ley 2292 de
2023 dispone que, en caso de que no existan plazas en el listado del
Ministerio de Justicia para un caso en especifico, las maximas autoridades
administrativas del ente territorial deberan habilitar una plaza para que,
las mujeres que cumplan con los requisitos puedan obtener el beneficio.
Vale la pena recordar que la disponibilidad de plazas no es un requisito de
ley, sino la consecuencia de obtener el derecho por el cumplimiento de las
condiciones legales. De esta forma, quienes cumplan con los requisitos aca
mencionados deberén poder acceder a la libertad sin barreras de acceso
de tipo administrativo.

* Atravésdepropuestasrealizadaporlas mujeres uotrosinteresados,
previa valoracion judicial: de acuerdo con el articulo 7 de la Ley 2292
de 2023 cuando se solicite el beneficio al momento de imponer la sancién
penal, y este se otorgue sin plan de ejecucion de servicios de utilidad
publica, le corresponde al juez de ejecucion de penas elaborar dicho plan
con base en el listado del Ministerio de Justicia, o podra asignarla a otras
entidades que cumplanlos criterios establecidos en el decreto 1451 de 2023.

Reflexiones finales

Como se ha logrado ver, tanto datos y estudios cualitativos como cuantitativos
han logrado poner en evidencia el alto porcentaje de mujeres privadas de la libertad
que, por su condicién de género, cumplen con unas caracteristicas determinantes
para la creacion de medidas afirmativas a su favor: a) la mayoria de las mujeres en
prision tienen un estatus socioecondmico bajo, b) son madres cabeza de familia, c)
tienen hijos menores de 11 afios y d) muchas de ellas han sido victimas de violencias
basadas en género. Es por esto que leyes como la 2292 de 2023 no resultan para
nada desproporcionadas, ya que resaltan la importancia de implementar medidas
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afirmativas (a través de mecanismos juridicos) para hacerle frente a una realidad
social que afecta a muchas mujeres en Colombia y que, a mi juicio, no tendria por
qué sorprender el hecho de que exista la posibilidad de que mujeres en Colombia
(que cumplen con los requisitos que trae la ley), cuenten con la alternativa de cumplir
su condena en libertad, y al mismo tiempo contribuir a la comunidad, a través de la
prestacion de un servicio de impacto social.

La resignificacion del poder punitivo consiste precisamente en la consideracion
de otras vias que trasciendan la idea de castigo en términos de privacién de la
libertad, hacia alternativas que tengan un impacto positivo tanto en quien comete
el delito, como en las victimas y en la sociedad en general. La responsabilidad del
Estado frente al delito no se encuentra Gnicamente en castigar al responsable, sino
en tratar el delito como un fenémeno social que debe ser comprendido a través de la
identificacion de circunstancias de vida que rodean la comision del hecho, como en
este caso son las de las mujeres que cometieron delitos. Es a partir de la comprension
de estas circunstancias que sera posible tomar decisiones proporcionales y que
realmente puedan generar un impacto positivo en la sociedad y el sujeto mismo en
su proceso de responsabilizacién y resocializacion.

No obstante, aun siendo esta ley sdlida en cuanto a su contenido juridico,
el verdadero reto estara en su implementacion, tanto desde una perspectiva
reglamentaria para los diferentes actores involucrados, como en la interpretacion
y aplicacion que los jueces de ejecucion de penas hagan de la misma, ya que no se
puede negar que es una ley que trasciende el analisis objetivo de los elementos que
la componen y requiere apreciaciones que implican una mirada mas humana de los
elementos aportados como pruebas y el contexto que entran a narrar las mujeres
sobre las circunstancias que rodearon la comision del delito.

La sensibilidad del juez hacia los problemas constitucionales es una virtud

imprescindible enlatarea de hacerjusticia. Las decisiones juridicas debenrespetar

el principio de legalidad y a la vez ofrecer una soluciénreal a los conflictos sociales.

Enestatarea, el sentido de lajusticiay la equidad permiten hallar el derecho. Laley,

por si misma, es siempre deficiente frente alarealidad cambiante que estéllamada

aregular. Alintérprete le corresponde actualizar su contenido segun las cambiantes

circunstancias histdricas y sociales y dar una aplicacion correcta de las normas

con la clara conciencia que su cometido es resolver problemas y no evadirlos™.

11 Corte Constitucional, Sentencia T-605 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.
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