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RESUMEN

El tema que ocupa el presente trabajo, lo constituye el anlisis de la casual prevista por el legislador
y desarrollada por la Corte Constitucional, “peligro para la comunidad ”, como requisito que se
debe observa para imponer o abstenerse de hacerlo, medida de aseguramiento de detencion
preventiva, situacion que ha ocupado el interés nacional los Gltimos afios, por cuanto generalmente
se acude a ella por parte del ente acusador, tratando de para sustentar la peticion restrictiva de
derechos fundamentales ante el Juez Control de Garantias, especialmente frente a lo establecido
en el articulo 310 de la ley 906 de 2004, donde la exigencia para el fiscal es la demostracion de
que la comunidad esta en peligro, los cuales generalmente se sustentan en presunciones futuras

que en algunos casos lesionan o trasgreden la presuncion de inocencia.

Palabras clave: Libertad, peligro para la comunidad, motivos fundados, presuncion futura,

presuncion de inocencia.



ABSTRACT

The subject that occupies the present work, it constitutes the analysis of the casual one anticipated
by the legislator and developed by the Constitutional Cut, "danger for the society”, like
requirement that must be observed to impose or to abstain to do it, measurement of assurance of
preventive detention, a situation that has occupied the national interest in recent years, as it is
generally resorted to by the prosecuting agency, trying to support the restrictive request of
fundamental rights before the Judge Control of Guarantees, especially against the provisions of
Article 310 of Law 906 of 2004, where the requirement for the prosecutor is the demonstration
that the community is in danger, which are generally based on future presumptions that in some

cases injure or transgress the presumption of innocence.

Keywords: Freedom, danger to the community, well-founded reasons, future presumption,

presumption of innocence.



INTRODUCCION

El tema principal que gobierna el presente trabajo esta ligado al estudio de una causal contenida
en la norma procesal penal vigente, en forma especifica en el articulo 310 de la ley 906 de 2004,
peligro para la comunidad, si bien es cierto existen unos elementos que el mismo legislador
considero se deben observar como criterios taxativos, ya que existe un margen de discrecionalidad
que corresponden tanto al fiscal como al Juez de Control de Garantias, situacion que en algunos
casos puede derivar en una vulneracion al principio de presuncion de inocencia, por cuanto surge

de apreciaciones del comportamiento futuro de una persona.

Estas valoracidn ex ante, generalmente atadas a la causa mediatica, nacen segun el caso de la
inclusién en las audiencias de los medios de comunicacion, inserciones deliberadas y en ocasiones
atentatorias de derechos que surgen de un mal entendido principio de publicidad que gobierna las
audiencias en un sistema de tendencia acusatoria como el implementado desde el afio 2006 en la

ciudad de Medellin.

Esto sustenta el objetivo general que se persigue con la presente argumentacion, al verificar la
suficiencia en un Estado de derecho de invocar una causal como la mencionada como Unico
requisito para restringir el derecho constitucional a la libertad, especialmente porque al revisar las
consideraciones positivizadas en el articulo 310 de la ley 906 de 2004, obedecen a motivos
fundados sobre la posibilidad de atentar contra la comunidad, sin que se establezcan mayores
circunstancias condicionantes del criterio del operador judicial, siquiera teniendo en cuenta en este
punto especifico la ponderacion que irradia el codigo sustantivo y procesal penal desde los

principios rectores.



Para desarrollar el objetivo antes citado, este trabajo consta de cuatro capitulos, en el primero de
ellos se hace una compilacion historica sobre la institucion de la detencion preventiva en la
legislacion colombiana, especialmente frente a los criterios que se han observado a lo largo de su
realidad judicial, para restringir el derecho fundamental a la libertad, mirando cémo ha

evolucionado desde la misma Constitucion de 1886 hasta nuestros dias.

En el segundo capitulo se hace un recorrido doctrinal sobre los criterios que deben observar en la
actualidad tanto el Juez de Control de Garantias como los intervinientes en la causa penal para
restringir el derecho fundamental a la libertad, especialmente los contenidos incluidos a partir del
articulo 306 y siguientes de la ley 906 de 2004 y el test de ponderacién que se ligd como
presupuesto adicional frente a la afectacion de este derecho tan costoso cuya reivindicacion
aparece contenida en instrumentos internacionales de proteccién de derechos fundamentales,

observados continuamente cuando de impugnar decisiones se trata en los tribunales de todo orden.

En el tercer capitulo, se realiza un compilacion del estado del arte existente en los
pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre los criterios a observar por los operadores
judiciales a la hora de restringir derechos fundamentales, especialmente cuando se impone en
contra de un ciudadano una medida de aseguramiento de detencion preventiva, acudiendo a la

causal prevista en el articulo 310 de la ley 906 de 2014, esto es el peligro para la comunidad.

Finalmente el esfuerzo argumentativo se enfoca en establecer cuéles son esos elementos materiales
probatorios que le permitan al Juez de Control de Garantias, y que debe sustentar el fiscal, para
que prospere una medida de esta naturaleza por esa razén especifica, lo anterior para entender qué

deberia considerar cada Juez como peligro para la comunidad desde su fuero interno, ya que alli



es donde realmente esta el problema objeto de estudio, en los vacios legislativos a la hora de valorar

esos elementos probatorios.

La carencia de estudios sobre el tema, es lo que sustenta el presente trabajo, ademas de la necesidad
de proporcionar a la comunidad en general y en especial a la comunidad académica de la facultad
de derecho de la Universidad Autonoma Latinoamericana, herramientas necesarias a la hora de
entender esta forma de restriccion, el alcance de la limitacion por via judicial al derecho a la
libertad, y los criterios legales y jurisprudenciales que desarrollan la reserva judicial de las
libertades publicas en la que se sustenta la reforma constitucional del articulo 250 y siguientes de

la Constitucién Politica.

La pertinencia de ésta investigacion y el impacto que se busca con la misma, estd orientada a
estudiar los criterios para la imposicién de medidas de aseguramiento restrictivas de derechos
fundamentales como la libertad, al seno de la jurisdiccion ordinaria, lo anterior por cuanto los
criterios vigentes por linea jurisprudencial que debe observar el operador judicial, son en su
mayoria presunciones futuras, aspectos que debe sustentar con base en especulaciones de hechos
que aun no se han materializado, lo cual podria incluso desnaturalizar la forma de entender el
derecho procesal penal que se implement6 a partir de la ley 906 de 2004, cuando se indica que

nadie puede ser juzgado sino conforme a las normas preexistentes del “acto” que se le imputa.

El presente trabajo es importante para la comunidad académica, porque pretende demostrar que
los criterios utilizados por los operadores y que estan vigentes en los articulos 308 y siguientes de
la ley 906 de 2004, exigen para su configuracion en el seno de una causa penal, el sustento de

motivos fundados los cuales generalmente se convierten en especulaciones del fiscal,



especialmente cuando no es posible justificar el riesgo para la comunidad aludida en elementos

probatorios objetivos.

Con el fin de cumplir de forma satisfactoria con los objetivos preestablecidos y previamente

planteados en esta investigacion, el enfoque metodoldgico se basara en los siguientes elementos:

Un paradigma hermenéutico, el cual segin Gadamer (1977) en su obra EI inicio de la filosofia
occidental: “intenta demostrar como la hermenéutica, indica no sélo el procedimiento de algunas
ciencias, o el problema de una recta interpretacion de lo comprendido, sino que se refiere al ideal
de un conocimiento exacto y objetivo, siendo la comprension el caracter ontoldgico originario de
la vida humana que deja su impresion en todas las relaciones del hombre con el mundo, pues el
comprender no es una de las posibles actitudes del sujeto, sino el modo de ser de la existencia

como tal”.

El anélisis juridico dentro del derecho interno, en especial lo concerniente al tratamiento legal y
jurisprudencial asumido por la jurisdiccion ordinaria al momento de imponer una medida de
aseguramiento de detencion preventiva, junto a las normas correctivas y sancionatorias destinadas
a castigar a los miembros de una sociedad que cometen delitos que guardan relacién directa y

proxima con los valores en los cuales se sustenta el estado de derecho.

Aunado a lo anterior, el método investigativo también conjugard elementos deductivos y de
analisis de la informacién recolectada, lo cual puede verse desarrollado en los capitulos de la
monografia que integran el grueso del estudio, y dentro de los cuales se despliegan los diferentes

temas que a su vez desarrolla cada uno de los objetivos, por medio de articulos bibliogréaficos.

Este es un estudio exploratorio y cualitativo, y bajo esta perspectiva después del analisis legal,
jurisprudencial y doctrinal planteado como metodologia, se procedera a indagar alguna de las
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causas que estan afectando la proteccion de la comunidad a través de la posibilidad de imposicion

de medidas de aseguramiento de detencion preventiva en establecimiento carcelario.

El método es cualitativo, por cuanto cobra especial valor las experiencias recogidas con los
funcionarios de la rama judicial, los cuales evidencian diariamente la problematica aqui planteada,
“Es una investigacion que se basa en el andlisis subjetivo e individual, esto la hace una
investigacion interpretativa, referida a lo particular ” (Hurtado Barrera, 2000), por ello se hace
visible la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y los tribunales superiores, entes
colectivos que en los Gltimos afios ha producido interesantes precedentes que matizan la realidad
vivencial de la poblacién en general, generando jurisprudencia especializada en materia de

interpretacion de las actuaciones de los trasgresores de la norma punitiva.

El enfoque se haréa desde la perspectiva critica, toda vez que se pretenden analizar los criterios que
fueron establecidos en la ley 906 de 2004, lo cual sin duda en algunos casos puede ir en contravia
de la presuncién de inocencia, cuando la medida de aseguramiento de detencién preventiva no se
utiliza de manera racional y objetiva, ya que por ejemplo en el caso del peligro para la comunidad,
los motivos fundados se construyen a partir de presunciones futuras, que en algunos caso rayan

con la especulacion.



1. BREVE RESENA HISTORIA DE LA CAUSAL “PELIGRO PARA LA COMUNIDAD”
EN LA REALIDAD JURIDICA COLOMBIANA

En la historia de la humanidad resulta remoto el origen de las prisiones, no asi de la institucion de
la detencion preventiva, la cual por lo menos en el Estado Romano, este instrumento no se
implementé como una forma de castigar a los delincuentes, sino como una medida para custodiar
a los procesados mientras se les dictaba una sentencia, por ello, esta medida se considera anticipada

a la detencién por cumplimiento de una sancién penal en sentido estricto.

En ese sentido (Garcia 1982), en su obra al estudiar la evolucion de esa institucion en el derecho

universal destaco:

La prision desde la etapa primitiva, hasta finales del siglo XVI, pasando por el derecho técnico
germanico, se ha utilizado fundamentalmente para guardar delincuentes, incluso con ulteriores fines
antrofagicos, no como medio represivo en si y ello es resultado de la concepcion que obre el delito y
delincuente tiene la época: el hecho sancionable es un mal, y le culpable un “perversus homo” no
susceptible de enmienda sino de castigo rapido y capital. En esta situacién la carcel custodia se
impone frente a la prisién entendida y aplicada como pena. (Garcia Valdez, 1982, pag. 11)

Lo cual ubica a esta institucion de detencion preventiva como una simple forma de resguardar al
delincuente mientras se adelantaba el juicio propio del modelo absolutista, la carcel posterior no
era vista como la medida necesaria sino por el contrario la pena de muerte se constituia en la mejor
forma de finiquito penal y la real consecuencia frente al mal ocasionado con la actuacion a la

religion, al absoluto y al modelo de gobierno.

En la edad media por ejemplo, dos factores hacian improcedente la privacion de la libertad,
generalmente asociado al aspecto netamente economico, el primero, porque existia la esclavitud,
y ahi el derecho penal era privado, el control de la libertad y de la sancion le correspondia al sefior

y duefio, era ilogico pensar en restringir la libertad a un esclavo cuando este desde su mismo
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nacimiento carecia de ella, y segundo el Estado no intervenia ya que se quitaba mano de obra

necesaria para cancelar los impuestos o tributos al sefior feudal, a la iglesia y al monarca.

Entonces la detencion se convierte en una medida costosa desde la perspectiva politica y

econdmica, asi lo plantea (Mir Puig 2005) en su obra cuando sefala:

Se necesitaba incrementar la mano de obra, la que escaseaba como consecuencia del crecimiento
econdmico y de la falta de crecimiento demogréafico generado por las guerras religiosas y los
disturbios internos. La reforma protestante y el Calvinismo, aporta valoracion moral altamente
positiva al trabajo, dan origen a la aparicion y proliferacion por toda Europa de las llamadas “Casas
de Correccion”, las que pretenden aprovechar la mano represada representada por la fuerza de
delincuentes, mendigos y prostitutas. (Mir Puig, 2005, pag. 47)

En la doctrina moderna, “la prision preventiva se caracteriza por ser la medida de caracter cautelar
que mas se aplica en el desarrollo del sistema procesal penal. Se aparta del contenido econémico
para la satisfaccion del Estado y por el contrario este se especializa en asumir los altos costos
financieros que implican la manutencion y el cuidado de los privados de la libertad, amén de ser
indirectamente el generador de la nueva problematica social del siglo XXI, “la ausencia de los

pater - familia y el desamparo de otros ordenes y/o factores sociales” (Ferrajoli, 1995, pag. 353).

Hacia la mitad del siglo XVIII, aparecen dos grandes obras que habrian de cambiar las
inclinaciones del pensamiento punitivo. La primera, la del Marqués de Beccaria; y, la segunda, la
de John Howard. Hombres que darian comienzo a una filosofia penal que se enmarca en lo que se
ha denominado el periodo correccionalista y moralizador del derecho penal, en el que, el primero
de ellos; Beccaria, influiria en el aspecto de la humanizacion de la pena, y, Howard, en el aspecto

de la humanizacién del régimen carcelario.

En cuanto se refiere a Beccaria, expuso una nueva teoria punitiva que fue sustentada en dos bases

fundamentales que permiten construir una justificacion armonica sobre la existencia de la pena
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como consecuencia del delito: La primera de ellas, referente a la mision de la pena, que, no siendo
otra diferente a la de mostrar las consecuencias del delito, permitiendo, disuadir de las conductas
delictivas a los demas miembros de la sociedad; y la segunda, la de neutralizar y castigar al

delincuente para brindar seguridad a la sociedad®.

Situacion que llego al marco normativo latinoamericano y colombiano desde la misma
constitucion politica de 1886 la cual en su articulado determind entre otros aspectos frente a los

derechos y garantias inalienables del individuo:

Articulo 23.- Nadie podra ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prision o arresto, ni
detenido, ni su domicilio registrado, sino a virtud de mandamiento escrito de autoridad competente,
con las formalidades legales y por motivo previamente definido en las leyes.

En ningln caso podra haber detencidn, prision ni arresto por deudas u obligaciones puramente civiles,
salvo el arraigo judicial.

Acrticulo 24.- El delincuente cogido in fraganti, podra ser aprehendido y llevado ante el Juez por
cualquiera persona. Si los agentes de la autoridad los persiguieren, y se refugiare en su propio
domicilio, podran penetrar en él para el acto de la aprehension; y si se acogiere a domicilio ajeno,
debera preceder requerimiento al duefio o morador.

Lo cual difiere de los contenidos hoy por hoy en el derecho de habeas corpus, en la obligatoriedad
de definir la situacién juridica o presentacion ante autoridad competente dentro del término
establecido de las 36 horas y la reserva judicial de las libertades publicas, segun la cual solamente

los jueces de la republica son los Gnicos que pueden restringir derechos fundamentales.

Esta Constitucion permitid la aparicion de institucién adjetivas y sustantivas en materia penal,

dentro de las cuales es oportuno sefialar el cddigo procesal de 1938, ley 94 de junio 13, publicado

1 En su libro “De los Delitos y de las Penas”, Beccaria, en el capitulo 12, denominado Fin de las penas, sostiene lo
siguiente: El fin, pues, no es otro que el de impedir al reo causar nuevos dafios a sus ciudadanos y retraer a los demas
de la comision de otros iguales. Luego deberan ser escogidas las penas y aquel método de imponerlas, que guardada
la proporcion hagan una impresidon mas eficaz y mas durable sobre los animos de los hombres, y la menos dolorosa
sobre el cuerpo del reo”.
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en el diario oficial 23801, en cual es u articulo 379 frente a la institucion de la detencion preventiva

planteaba:

ARTICULO 379. Cuando la infraccion por que se procede tuviere sefialada pena de presidio o de
prision, el procesado sera detenido, si resultare contra €l por lo menos una declaracién de testigo que
ofrezca serios motivos de credibilidad, aunque no se haya todavia escrito, o un indicio grave de que
es responsable penalmente, como autor o participe de la Infraccion que se investiga, o si el
funcionario que decretare la detencion lo hubiere visto en el acto que constituye su participacion en
la infraccion.

Una declaracion de un testigo era suficiente para privar de la libertad a un ciudadano, incluso un

indicio grave, el cual en la misma denominacion procesal era definido como:

ARTICULO 216. Se entiende por indicio un hecho de que se infiere I6gicamente la existencia de
otro hecho.

ARTICULO 217. Un solo indicio no hara jamas plena prueba, a no ser que sea necesario o presuncion
legal no desvirtuada.

ARTICULO 218. El indicio es necesario cuando es tal la correspondencia y relacion entre los hechos,
gue existiendo el uno no puede menos gque haber existido el otro.

Algo similar a lo que hoy se exige frente a los motivos fundados, solamente que el servidor que
pretende invocar esta vez no lo hace con base en hechos pasados sino tomando en cuenta
presunciones futuras de posibilidad de afectar a la victima con la conducta penal, lo cual nada tiene
que ver con la responsabilidad del procesado, lo que podria constituir una vulneracién a la
presuncion de inocencia, si se tiene en cuenta que ese criterio discrecional puede estar influenciado
en algunos cosas por la realidad mediatica que gobierna la actuacion en el sistema procesal
colombiano, o a situaciones de costumbre judicial donde se privilegia este instituto? y se obvia el

test de ponderacion exigido por la jurisprudencia constitucional.

2 En ese sentido véase el estudio elaborado por el Ministerio de justicia sobre la racionalizacién de la detencidn
preventiva disponible en: https://www.minjusticia.gov.co/Portals/0/4detencionpreventiva.pdf.
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En el mismo sentido el decreto ley 409 de 1971 fijo algunas reformas a la situacion de la detencion,
dentro de las cuales se destaca la necesidad de ser escuchado en diligencia de indagatoria previo a
la definicion de situacion juridica, en esencia se plantean unos presupuestos positivos para
determinar cuando se debe restringir la libertad, en ese sentido en este esquema procesal escrito

de corte inquisitivo se consagraba:

ARTICULO 439. PRESUPUESTOS PARA DICTAR AUTO DE DETENCION. Cuando la
infraccion por que se procede tuviere sefialada pena privativa de la libertad, el procesado serd
detenido si resultare contra él por lo menos una declaracion de testigo que ofrezca serios motivos de
credibilidad, segun el articulo 236 de este Cddigo, o un indicio grave de que es responsable
penalmente como autor o participe del hecho que se investiga.

Si la infraccion tiene pena de arresto y el procesado fuere merecedor del beneficio de excarcelacién,
dispondra de cuatro dias a partir de aquél en que se le notifique el auto de detencion, a fin de constituir
la caucién que en aquél se le exija para continuar en libertad. Si no otorga la garantia se haréa efectiva
la orden de detencion y ésta durara hasta cuando tal exigencia sea cumplida.

Para notificar la providencia podra expedirse orden de captura si el procesado se muestra renuente a
comparecer.

Esta norma fue derogada por el decreto ley 50 de 1987, el cual sefiala aspectos relevantes frente a
la legalizacion de captura, presentacion ante funcionario competente y términos para escuchar en
indagatoria y resolver situacion juridica, incluso se empezo a plantear la posibilidad de privar de
la libertad para resolver la situacién juridica, empezaron a diferenciar los requisitos formales de
los sustanciales lo cual es una incursion a las garantias procesales ya contempladas en instrumentos
internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la convencion

Americana de Derecho Humanos.

ARTICULO 414. REQUISITOS SUSTANCIALES: Son medidas de aseguramiento para los
imputables, la conminacion, la caucién y la detencion preventiva, los cuales se aplicaran cuando
contra el procesado resultare por lo menos un indicio grave de responsabilidad con base en las
pruebas legalmente producidas en el proceso.

ARTICULO 415. REQUISITOS FORMALES. Las medidas de aseguramiento se dictaran en virtud
de auto interlocutorio en que se exprese:

1. Los hechos que se investigan, su calificacion juridica y la pena correspondiente.
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2. Los elementos probatorios sobre la existencia del hecho y de la probable responsabilidad como
autor o participe.

Con posterioridad se promulgo ya en vigencia de la constitucion de 1991 el Decreto 2700 de 1991,
el cual aparecen instituciones como la detencion domiciliaria, y la medida de aseguramiento
cuando se trate de delitos de competencia de los jueces del circuito especializado es decir las
conductas mas graves, tal vez por la realidad de la seguridad y orden publico por la que atravesaba
el pais, y dos novedades legislativas severas como era: “Cuando en contra del sindicado estuviere
vigente sentencia condenatoria ejecutoriada por delito doloso o preterintencional que tenga pena
de prision y cuando se hubiere realizado la captura en flagrancia por delito doloso o
preterintencional que tenga prevista pena de prision, por ningun lado se incluyen los criterios de

peligro para la victima como presupuesto de detencién”.

Esta norma fue derogada finalmente por la ley 600 de 2000, norma de contenido adjetivo que aun
hoy en dia continua vigente por ejemplo para los congresistas en virtud de lo sefialado en el articulo
533 de la ley 906 de 20043, concordante con el articulo 235 Numeral 3 de la Constitucion Politica®,

y en la cual se introdujo por primera vez los fines de la restriccion en esencia sefialo:

La imposicion de la medida de aseguramiento procedera para garantizar la comparecencia del
sindicado al proceso, la ejecucién de la pena privativa de la libertad o impedir su fuga o la
continuacion de su actividad delictual o las labores que emprenda para ocultar, destruir o deformar
elementos probatorios importantes para la instruccion, o entorpecer la actividad probatoria.

ARTICULO 356. REQUISITOS. Solamente se tendra como medida de aseguramiento para los
imputables la detencién preventiva.

Se impondréa cuando aparezcan por lo menos dos indicios graves de responsabilidad con base en las
pruebas legalmente producidas dentro del proceso.

3 ARTICULO 533. DEROGATORIA Y VIGENCIA. El presente cédigo regira para los delitos cometidos con posterioridad
al 1o. de enero del afio 2005. Los casos de que trata el numeral 3 del articulo 235 de la Constitucién Politica
continuaran su tramite por la Ley 600 de 2000.

4 ARTICULO 235. Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia: 3. Investigar y juzgar a los miembros del Congreso.
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No procedera la medida de aseguramiento cuando la prueba sea indicativa de que el imputado pudo
haber actuado en cualquiera de las causales de ausencia de responsabilidad.

Se le agreg6 un indicio grave de responsabilidad y tampoco se incluy6 el aludido peligro para la

comunidad, incluso en vigencia de la constitucion de 1991 y del modelo de estado que esto deriva.

Ello lo sefialo incluso la Corte Constitucional al analizar los nuevos fines que se buscaban desde

la aplicacion de la norma con la institucion de la detencidn preventiva, en ese sentido sefialo:

Para que proceda la detencidn preventiva no s6lo es necesario que se cumplan los requisitos formales
y sustanciales que el ordenamiento impone, sino que se requiere, ademas, y con un ineludible alcance
de garantia, que quien haya de decretarla sustente su decisién en la consideracion de las finalidades
constitucionalmente admisibles para la misma. Los criterios legales de procedencia y de
seflalamiento de los fines de la detencion preventiva, deben concurrir con los mandatos
constitucionales, y podrian ser objeto de juicio de constitucionalidad cuando no se ajusten a los
postulados de la Carta fundamental. Si la detencidn se ordena sin considerar los principios y valores
que inspiran la Constitucion, y en particular, las finalidades constitucionalmente admisibles para la
misma, en su apreciacion en el caso concreto, el presunto infractor de la ley penal, su defensor o el
Ministerio Publico pueden solicitar el control de legalidad de la medida adoptada, o hacer uso de los
mecanismos constitucionalmente previstos para la defensa de los derechos fundamentales, toda vez
que de ello, resultaria una violacion de los derechos constitucionales a la libertad personal y a la
presuncion de inocencia y se presentaria, ademas, una violacién del debido proceso, si se establece
gue la ley se ha aplicado en un sentido excluido como inconstitucional por la Corte. (Sentencia C744,
2001)

Criterios que determin6 en la misma decision indicando que la detencion preventiva: “(...) se
endereza a asegurar a las personas acusadas de un delito para evitar su fuga y garantizar asi los
fines de la instruccién y el cumplimiento de la pena que, mediante sentencia, llegare a imponerse,
una vez desvirtuada la presuncién de inocencia y establecida la responsabilidad penal del

sindicado...”. (Sentencia C744, 2001)

Precedente que sin duda marco el punto de partida para lo que después fue institucionalizado en la

Ley 906 de 2004, lo cual va en contravia de la tradicién juridica del estado colombiano, que
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siempre ha tenido la influencia de las normas sustantivas y adjetivas del derecho continental

europeo, por un sistema anglosajon de corte utilitarista justicia premial®.

Al hacer el recorrido previamente citado, varias conclusiones resultan importante destacar, la
primera de ellas es que solamente hasta la ley 906 de 2004 se incluyo la causal del peligro para la
comunidad como requisito sustancial para la imposicion de una medida de aseguramiento, esta
inclusién como se analizara méas adelante obedece a modelos procesales que desconocen la
tradicion normativa colombiana y ubican un sistema de enjuiciamiento criminal impuesto por los

norteamericanos como requisito para la aprobacion y entrega de recursos en el plan Colombia®.

Nunca se tuvo en cuenta la necesidad de verificar, para imponer una medida de aseguramiento, la
posibilidad real o potencial del dafio causado a la comunidad del delito, y si bien es cierto esto
parece altruista desde la perspectiva de la inclusion necesaria, desnaturaliza el mismo sistema
acusatorio impuesto que es de partes, por cuanto la afirmacion de la proyeccién y la posibilidad
entonces de la privacion de la libertad surgen de especulacion futuras que nunca fueron tenidas en
cuenta siquiera por el Constituyente de 1991, ya que solamente esta inclusion llego después de la
reforma del 2002, que permitié la implementacion de un sistema penal la que como se ha dicho ya

en dos oportunidades es ajeno a nuestra tradicion judicial.

5 En ese sentido es pertinente observar el argumento del Raul Castafio disponible en:
http://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/viewFile/2257/2187.

6 Esta afirmacion resulto la conclusién en el congreso americano de derechos humanos realizado en la ciudad de
México donde tratadistas de todo el eje latinoamericano discutieron al bondades y desaciertos del sistema impuesto
por los norteamericanos en se sentido ver: https://noticias.terra.com.mx/mexico/politica/consideran-juicios-orales-
una-imposicion-de-eu-por-tlc,82b83155603df310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html
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2. FINES CONSTITUCIONALES DE LA DETENCION PREVENTIVA

Los fines derivan en esencia del articulo 250 superior, de alli nace su influencia en la norma
procesal y se deriva su obligatoria aplicacion dentro del sistema penal acusatorio para los
intervinientes del proceso penal, especialmente para el Fiscal quien debe asumir la carga probatoria
con suficiencia, para justificar ante el Juez de Garantias la pertinencia de la restriccion para el caso
objeto de estudio, asi se garantiza la presuncion de inocencia y se da vida a los postulados
eshozados en las decisiones de los tribunales internacionales creados para la proteccion de los

derechos humanos.

Por ello, las medidas de aseguramiento como lo destaca Bedoya 2007 son:

Medios estatales de preservacion y defensa social. Con ella se busca la preservacion de la comunidad
de los posibles ataques de la persona “peligrosa” y, ademas, con ella el Estado busca mantener intacta
su facultad de poder ejecutar sanciones penales que llegue a imponer luego de un debido proceso.
Las medidas de aseguramiento pueden entenderse entonces como medidas de prevencion general y
estatal en cuanto se busca proteger a la comunidad y garantizar la potestad sancionatoria del estado.
(Bedoya Bedoya, 2007, pags. 87,88)

Para ese grupo de personas, estan dirigidas las normas juridicas, y la medida de aseguramiento
ejerce sobre ellos una barrera, una defensa de posibles ataques futuros de los transgresores de la
norma, por cuanto en una entidad de esta naturaleza, donde los efectivos no son tan numerosos
como en otras formas de asociacion colectiva, cualquier lesion a los bienes juridicos, tiene
multiples repercusiones, ya que en ese limitado espacio geografico, cualquier alteracion al orden
natural, deriva en situaciones que podrian desencadenar indisciplina, dando al lastre con el

cumplimiento que debe caracterizar al personal que alli cohabita.

Dichas medidas, deben ser valoradas desde la perspectiva de la observancia de la dignidad humana,
evitando excesos en la intervencidn estatal, por cuanto con ellas se limita un derecho fundamental,

cuya titularidad esta en cabeza del ciudadano, y por ello sélo podra ser limitado en la medida que
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se cumplan con las finalidades previstas por la Ley y la Constitucion y se cumplan con los
requisitos contenidos en esas normas, lo anterior, por cuanto esa ponderacion constituye un limite

material del ius puniendi.
Asi lo reconoce Granados 2001 cuando manifiesta:

La libertad junto con otros derechos fundamentales del sindicado se ven afectados tras la imposicion
de cualquier medida restrictiva de la libertad. Por lo tanto, el Estado, so pena de excederse en sus
facultades y de enfrentarse a una medida flagrantemente inconstitucional o ilegal, debe aplicar un
juicio de proporcionalidad entre la finalidad buscada y la naturaleza e intensidad de la medida. Dicho
juicio el cual integra la idoneidad, necesidad de la medida, reviste de una gran importancia, dado que
a través de él se reconoce la limitacion al recurso del lus Puniendi del Estado. (Granados, 2011, pag.
6).

Ademas, porque podria presentarse un conflicto entre la restriccion a la libertad (en virtud de la
limitacion autorizada por la ley y los tratados internacionales’), y el derecho de la presuncion de
inocencia, “encerrar a una persona en una prision antes que se declare si es culpable o inocente,
es violar y desconocer el principio de la presuncion de inocencia; atentar contra el principio de
la dignidad humana y desconocer el llamado principio de la libertad personal estatuidos en los
articulo 28,12 y 29 de la Constitucién Colombiana y articulos 2°, 3 0y 4° del mismo cédigo de
procedimiento penal que se encuentra en vigencia®”, por cuanto al estar autorizada la limitacion
en normas de rango constitucional, al hacerse efectiva podria afectarse la percepcion de esta
persona, por encontrarse en dicha situacion puede tener la comunidad en la que ejerce sus
funciones, con la innegable afectacién al buen nombre, desprestigio institucional y sefialamiento

y estigmatizacién que ello trae consigo.

7 Art. 72inc. 52 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos; Art. 92 inc. 32 del pacto internacional de derecho
civiles y politicos. Véase ademas: art. 92 inc. 32 del PICD.

8 SANDOVAL, Rafael. Medidas de aseguramiento y libertad provisional. Bogota. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez.
1999. P4g. 59
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Por eso dichas medidas se consideran una excepcion, por eso la libertad el Quijote la definia

diciendo:

“la libertad SANCHO, es uno de los mas preciados dones que a los hombres dieron los cielos; con
ella no pueden igualarse los tesoros que encierra la tierra y el mar encubre; por la libertad, asi como
por la honra, se puede y debe aventurar la vida, y por el contrario, el cautiverio es el mayor mal que

le puede venir a los hombres (Vargas, 2009, pag. 17).

En ese estado de las cosas, se hace indispensable mencionar precisamente esos fines
constitucionales y legales que hacen factible la aplicacién de dicha excepcion, y para ello, es

oportuno referirse a la jurisprudencia de la Corte Constitucional como fuente obligada de consulta:

Los fines son:

(...) la necesidad de asegurar la comparecencia del sindicado al proceso, y al eventual cumplimiento
de la pena, la proteccién de la actividad probatoria frente a cualquier acto de ocultamiento,
destruccion, deformacion o entorpecimiento, la proteccion de las victimas y los testigos, y la
proteccion de la comunidad del peligro derivado de la eventual continuidad de sindicado en la
actividad delictiva (Sentencia C371, 2002).
Esos fines aparecen ahora presentes tanto en la jurisdiccion ordinaria como en la penal militar y
los ha dividido en tres grandes grupos como lo destaca el Profesor Miguel Angel Pedraza® y seran
utilizados para nuestra argumentacion: i. necesidad de la medida para evitar que el imputado
obstruya el debido ejercicio de la justicia (riesgo de obstaculizacion) ii. Necesidad de la detencion
porque el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima (riesgo

de reiteracién); y iii. Necesidad de aseguramiento por cuanto resulta probable que el imputado no

comparecera al proceso o al cumplimiento de la sentencia de condena (riesgo de fuga).

9 PEDRAZA Miguel. La detencién preventiva en el sistema acusatorio. Bogota. Ediciones Juridicas Andrés Morales.
2010. Pag. 87 y 88.
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2.1. Riesgo de Obstaculizacion

El legislador dentro de su libertad de configuracion normativa contemplé que se debe entender por
obstruir el libre ejercicio de la justicia y para ello se trae a colacion el articulo 309 de la ley 906 de
2004, cuya naturaleza desde su promulgacion, irradié de manera significativa la jurisdiccion

ordinaria tornandola mas garantista, la citada norma consagra:

“Articulo 309. Obstruccién de la justicia. Se entendera que la imposicion de la medida de
aseguramiento es indispensable para evitar la obstrucciéon de la justicia, cuando existan motivos
graves y fundados que permitan inferir que el imputado podra destruir, modificar, dirigir, impedir,
ocultar o falsificar elementos de prueba; o se considere que inducird a coimputados, testigos, peritos
0 terceros para que informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente; o cuando
impida o dificulte la realizacion de las diligencias o la labor de los funcionarios y demaés
intervinientes en la actuacion®®”.

Con esta norma se busca proteger la actividad probatoria de la investigacion, y por ende la buena
marcha de la administracidn de justicia, en cabeza hasta este momento de los fiscales, al considerar
que es indispensable mantener privado de la libertad al imputado, para que éste; no entorpezca, ni
influya en el recaudo de los elementos materiales probatorios o de la evidencia fisica, incluso, para
que no afecte las etapas iniciales de la actuacidn, en donde en muchos casos se torna necesaria su

presencia, por expresa disposicion legal, evitando la dilatacion innecesaria de los procesos.

Guarda sustento en lo que en Alemania se denomina “peligro de oscurecimiento” Yy se enlaza con

la obstruccion presumida del procesado por cuanto:

Este peligro existe legalmente si se da la sospecha de que el inculpado destruirda medios de prueba,
los modificara, suprimira, disimulara, o falsificara, de que influira de forma ilicita en coinculpados,
testigos o peritos, de que motivara a otros a tales conductas, y por ello amenazase el peligro de que
la investigacion de la verdad quedara dificultada” (Gomez Colomer, 195, pag. 107).

Lo cual constituye una presuncion futura, los verbos rectores estan conjugados de esa forma, por

tanto, le corresponde al Fiscal como director de la peticion, demostrar que el procesado tiene, por

10 ARBOLEDA Mario, Cédigo Penal y Procedimiento Penal, Bogota Editorial, Leyer 2012. Pag. 744.
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ejemplo, la capacidad de general aquel mal en el desarrollo de la investigacion y para ello, debe
acudir a las caracteristicas personales, sociales y econdmicas del imputado, de alli porque se
supone que es un lider, un director un comandante que cuenta con poder derivado de su jerarquia
en la institucion, con lo cual puede llevar a influenciar en los posibles testigos, o incluso comprar

conciencias, para que delante del juez se entregue una version alejada de la verdad.

Al respecto del Pedraza 2010 en su obra plantea:

(...) digase que el imputado que puede inducir testigos o que influye decididamente en la opinién
de sus compinches es por lo general un “poderoso”, un “jefe”, un “cabecilla”, o una persona con
poder de intimidacién o de constrefiimiento sobre otros, con capacidad suficiente para someter la
voluntad de los demés llegado el caso en que su poder econdmico no se suficiente para dominar la
conciencia ajena. Lo mismo cabe predicar para el evento de la manipulacion del perito, de quien a
pesar de presumirse su caracter recto, incorruptible y firme, puede verse amenazado por la fuerza
intimidante del imputado que le manipula (Pedraza, 2010, pag. 90).

Lo que lleva a pensar que este requisito de obstruccion a la justicia, desaparece en la media que el
6rgano encargado de recolectar los medios de prueba haya culminado su labor, por cuanto, estos
elementos ya estan en poder del fiscal, lo cual en los procesos penales es muy comin que suceda,
toda vez que los testimonios, que son en muchos casos los que sustentan por ejemplo una conducta
como el hurto simple, son recolectados el mismo dia de la denuncia, y con ello, después de abierta
la investigacion se llega a la imputacion, lo cual haria dificil sustentar esta suposicion en la medida

que no es probable la afectacion de la actividad probatoria cuando esta ya se llevo a cabo.

2.2. Riesgo de reiteracion

Mas adelante se hara hincapié sobre esta causal especialmente en lo atinente al peligro para la
comunidad, no obstante, es importante desde ya sentar algunos criterios normativos y doctrinales
sobre el particular, ya que para justificar la detencion preventiva acudiendo a esta causal, es

indispensable analizar la posibilidad de que el imputado continle generando un dafio a la
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comunidad, lo cual cobra sentido desde el punto de vista constitucional, al matizar la afectacion

con los fines esenciales del Estado, acudiendo al principio de proporcionalidad.

El legislador consagro lo que debe considerarse peligro para la comunidad, y establecio en el
articulo 310 circunstancias tales como: (1). La gravedad del hecho, (2) La pena imponible, (3) la
continuacion de la actividad delictiva o la probable vinculacién del imputado con organizaciones
criminales (4) El hecho de estar acusado, o de encontrarse sujeto a alguna medida de
aseguramiento, o de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad,
por delito doloso o preterintencional. (5) el nimero de delitos imputado y la naturaleza de los
mismos, lo cual impone un trazo de perfil peligroso del imputado, el estudio de la gravedad del
hecho imputado y el analisis de la pena en caso de ser condenado entre otros aspectos incluidos

por via de modificacion legislativa.

La detencion preventiva por motivos de peligrosidad del autor constituye una “necesidad penal?”.
Esto es una medida de aseguramiento que se toma por razones de defensa social para proteger a la

comunidad de futuros delitos que vaya a cometer el futuro delincuente.

Por ello, al analizar la gravedad del hecho, o la posible pena imponible, el operador judicial debera
efectuar un juicio de proporcionalidad, poniendo en la balanza el dafio causado con la conducta y
la libertad, teniendo en cuenta la posible sancién que esta conducta podria generar en caso de llegar
a un condena, dejando en manos del Fiscal, la carga argumentativa pero sobretodo probatoria al
momento de solicitar la medida de aseguramiento de detencion preventiva en la audiencia

pertinente, con el fin de demostrarle al Juez de Control de Garantias, la causal referida, ya que no

11 FERRAJOLI, Luiji. Derecho y razén, teoria del gigantismo penal. Traduccién de Perfecto Andrés Ibafiez. Madrid.
Editorial Trotta, 2001. Pag. 551 -555.
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es suficiente con la mera enunciacion, se hace indispensable soportarla con medios de prueba

legalmente obtenidos los cuales permiten justificar la decisién que ha de tomar el Juez.

Al respecto la Fiscalia General de 1a Nacion en el “Manual de las Audiencias Preliminares” escrito

por Piedad Lucia Vanegas Villa, consagro para sus funcionarios:

Dada la gravedad de este tipo de decisiones en materia de afectacion del derecho fundamental a la
libertad, es Idgico que el legislador exija que la necesidad de proteccién de alguno de estos intereses
constitucionalmente relevantes debe tener soporte en “motivos graves y fundados”. Asi pues, no
basta con que el fiscal aduzca que el imputado podré destruir evidencias, sino que debe aportar los
medios de acreditacion que sirven de fundamento a su aseveracion, por ejemplo, que al momento de
la captura amenazé a los testigos; que en procesos anteriores procedié violentamente contra ellos;
que tiene acceso a las pruebas e intent6 destruirlas cuando se enterd de que estaba siendo investigado,
etc. (Vanegas, 2007).

Porque esos motivos fundados a los que se refiere la autora, son determinantes al momento de
restringir la libertad, y quedan en la subjetividad del juez y en su percepcién cuando el fiscal le
solicita la restriccion a la libertad, con lo cual no se quiere significar que surgen del arbitrio del
operador judicial, sino de los elementos materiales probatorios con los cuales se sustenta esa
aseveracion, ya que de alli se deduce el peligro del sujeto activo, la posibilidad de afectacion a

victimas o testigos, y el riesgo de reiteracion.

2.3. Riesgo de fuga.

Al respecto en la ley 906 de 2004, el legislador consider6 la no comparecencia al proceso o a la
eventual condena, en el articulo 312, al indicar que la falta de arraigo en la comunidad, la gravedad
del dafio causado y el examen del comportamiento durante el proceso o en otro anterior, son los

aspectos a observar por el Fiscal y por el Juez para restringir la libertad invocando esta causal.

La falta de arraigo del imputado en la comunidad, significa esa carencia de vinculos familiares,
sociales y laborales en la comunidad donde se desenvuelve y por ello seria viable pensar en la

posibilidad de su ausencia en el proceso.
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Dentro de la misma norma, se establece como requisito para ello el arraigo que se determina por
el domicilio, asiento de la familia, de sus negocio o trabajo, ademas como sucede cuando la persona
por ejemplo, goza de doble nacionalidad, y tiene las facilidades de abandonar el pais o los recursos

necesarios para permanecer oculto.

En ese sentido al igual se ha pronunciado la doctrina Alemana al considerar que:

El peligro de fuga no puede ser apreciado esquematicamente, segun criterios abstractos, sino, con
arreglo al claro texto de la ley, sélo en razon de las circunstancias del caso en particular. Asi, de la
gravedad de la imputacion y del monto de la pena esperada segun el caso no se puede derivar, sin
mas, la sospecha de fuga, sino que deben ser considerados también el peso de las pruebas de cargo
conocidas por el imputado, asi como su personalidad y su situacion particular. Por otra parte, el hecho
de que el imputado tenga un domicilio fijo no es suficiente de ningiin modo, para negar el peligro de
fuga. En la préctica, el peligro de fuga representa el motivo de detencion méas importante, en cuyo
caso, para fundar una formula preponderante se invoca la expectativa de una pena elevada (Roxin,
2000, pag. 260).

En el mismo sentido como lo resefia (Rodriguez 2007) en la doctrina latinoamericana ha dicho que
algunos pardmetros que deben analizarse al momento de decidir la existencia del peligro de fuga

son:

(...) el arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia, de
sus negocios o trabajo y las facilidades para abandonar definitivamente el pais o permanecer oculto;
b) la pena que podria llegar a imponerse en el caso; c) la magnitud del dafio causado; d) el
comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro proceso anterior, en la medida en
que indique su voluntad de someterse a la persecucion penal (...) Heinz Zipf menciona entre las
circunstancias por considerar el monto de la pena esperada, las relaciones personales del imputado,
en particular sus vinculos familiares, la seguridad del puesto de trabajo, el domicilio fijo, los cambios
frecuentes de domicilio o trabajo, la utilizacion de nombres falsos o papeles...” (...) “Al hablarse de
‘peligro’ de fuga, se esta haciendo referencia a la probabilidad de que el imputado, en caso de
permanecer en libertad, vaya a sustraerse a la accion de la justicia, evitando ser juzgado, o bien se
vaya a sustraer de la pena que se podria imponer (Rodriguez Llobet, 1997, pag. 171).

Con lo cual se pude indicar que constituye una valoracion de las condiciones personales del
procesado, su actividad econdmica, su pasado, incluso su futuro, todo ello con el fin de determinar
cuando una persona debe ser detenida cuando se considera que puede abandonar las

responsabilidades propias del proceso, lo cual en algunos caso podria entenderse como una
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estrategia defensiva pasiva, no obstante el legislador asi lo considero y la Corte Constitucional lo

abalo cuando realizo el estudio constitucional de la medida®?.

2.4. Ponderacién del dafio causado al bien juridico y la restriccién a la libertad como derecho
fundamental — principio de proporcionalidad.

La norma procesal ha indicado, que ademas de lo precedentemente analizados, se debe inferir
razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva, para entrar a

imponer una media de aseguramiento de detencion preventiva.

Esa inferencia razonable de autoria o participacion surge del juicio de proporcionalidad, que busca
por un lado garantizar el respeto al derecho fundamental y por el otro, la efectividad de la Justicia
a la hora de reprochar un comportamiento que lesion6 o puso en peligro determinado bien juridico

tutelado.

Por ello, a la hora de realizar el juicio de ponderacion entre el dafio causado y el grado de afectacion
al bien juridico, es necesario acudir al principio de proporcionalidad y de esta manera determinar
si la medida es necesaria, es decir si con esa medida que se escogio se cumple el fin constitucional
que se pretende proteger y si se protege, adecuada o idonea; porque la medida sirve para el fin que

se pretende proteger y es la menos invasiva de derechos fundamentales del imputado.

Para poder entender este principio de proporcionalidad es importante citar a los siguientes autores

BECCARIA, Cesare:

Los obstaculos que apartan a los hombres de los delitos deben ser méas fuertes a medida que los
delitos sean mas contrarios al bien publico y en proporcion a los estimulos que impulsan a ellos. Por
ello debe existir una proporcién entre los delitos y las penas (Beccaria, 2007).

12 Sentencia C-469 de 2016. ALBERTO ROJAS RiOS
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GARCIA Herreros, Orlando:

(...) la falta de proporcionalidad. La desproporcion entre los medios que el acto utiliza y los fines
gue persigue la ley al otorgar las facultades para realizarlo, es a nuestro juicio, causal de nulidad del
acto” (Garcia Herreros, 1997, pag. 206).

ALONSO Mas, Maria José:

“En una primera aproximacion, la proporcionalidad podria definirse como la necesaria adecuacion
entre los hechos determinantes y el contenido del acto administrativo, en relacion con los fines del
mismo” (Alonso Mas, 1998, pag. 426).

PERELLO DOMENECH, Isabel:

La formulacion inicial del principio de proporcionalidad se encuentra en el ambito del derecho penal,
en el que prontamente adquirio relevancia, de forma particular en determinacion con la regulacion
de la pena. (Perello Domenech, 1997)

Bajo la anterior perspectiva el principio de proporcionalidad tiene una funcion en la estructura del
proceso interpretativo, para aplicar el elemento menos gravoso al caso concreto, por cuanto la
existencia de dos circunstancias especiales como la restriccion de la libertad y el dafio causado,
obligan a valorar de manera independiente cada afectacion, buscando un equilibrio entre la medida

y el fin perseguido con la misma.

Lo anterior porque;

(...) en el proceso penal generalmente las decisiones que deben adoptarse pueden representar
afectacion de intereses personales y es cuando el operador juridico debe entrar a establecer y justiciar
técnicas de contrapeso de los bienes juridicos o valores y al ponderacion de los intereses del proceso
mismo, sin sacrificar los intereses individuales, de manera entonces que, so pretexto de lograr los
fines estatales con el proceso, no se menoscaben las garantias y derechos personales, pues antes que
ser represor, el Estado por disposicion constitucional, esta obligado a sacrificar la vida, honray bienes
de las personas (Rodriguez Llobet, 1997, pag. 179).

Esos derechos mencionados, no son absolutos, precisamente el mismo legislador y constituyente
a partir de la creacion de la figura de la detencion preventiva o la prohibicion de enajenacion de
bienes, los limita, y reserva la posibilidad de afectacion al juez, actividad reglada en el codigo de

procedimiento penal, que contiene una ritualidad procesal en la cual el fiscal como solicitante de
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la afectacion cumple con la carga argumentativa y probatoria, para justificar la limitacion al
derecho y el juez pondera, desde lo constitucional lo presentado, en procura de una decision que
dignifique la justicia y cumpla con los postulados del estado social y democrético de derecho,

especialmente el de la dignidad humana.

Por que como lo dijera la Corte Constitucional:

“El juicio de ponderacidn conduce a gue en un caso concreto se le otorgue primacia juridica a un
principio frente a otro, sin que ineludiblemente en todas las hipotesis de conflicto, la solucién deba
ser exactamente la misma, pues dependera de las circunstancias facticas y juridicas que se hagan
presente en cada asunto. De otro lado, es posible que una regla entre en contradiccion con la vocacion
normativa de un principio, sea 0 no de rango constitucional, en dicha situacion y dado el mayor peso
gue se reconoce a los principios en el ordenamiento juridico, debe introducirse una clausula de
excepcion en cuanto al caracter normativo de la regla juridica, con motivo de la decision del caso en
concreto (Sentencia C818, 2005)

En la proporcionalidad entonces “es l6gico que deba existir equilibrio entre la limitacion del
derecho fundamental y la importancia del interés cuya tutela se pretende. Este aspecto fue en
buena parte regulado por el legislador, toda vez que la medida de aseguramiento de detencion
preventiva, como Las audiencias preliminares en un sistema penal acusatorio se vio, solo procede

frente a delitos considerados por el legislador como “graves” (Ferrajoli, 1995, pag. 90)”.
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3. RECORRIDO POR LAS DECISIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN
TORNO A LOS CRITERIOS PARA IMPONER MEDIDA DE ASEGURAMIENTO DE
DETENCION PREVENTIVA

Por via jurisprudencial se han desarrollado en los ultimos afios gran cantidad de postulados
referidos en la ley 906 de 2004, las normas adjetivas de contenido sustantivo suelen ser revisadas
con cierta regularidad por los 6rganos colegiados, generando precedentes que deben ser

observados por las partes que cumplen su rol en el sistema de enjuiciamiento criminal colombiano.

Partiendo de esa premisa, a continuacion se compilan algunos pronunciamientos que se han
tomado en el seno de la Corte Constitucional (en adelante la Corte) y que en gran medida han
contribuido a entender lo que el operador juridico debe entender a la hora de realizar su tarea de
restringir de la libertad a un ser humano, situacién que sin duda constituye una afectacién al
principio de presuncion de inocencia, especialmente si la restriccion se prolonga en el tiempo de

manera injustificada.

3.1 Derecho a la libertad en materia penal, desde la perspectiva de las decisiones de la Corte
Constitucional.

En reiterada jurisprudencia®®, la Corte ha sefialado que el derecho a la libertad no es absoluto, este
puede ser restringido si se tiene presente el principio de legalidad como norma fundante y limite
formal del “ius Puniendi”, bajo esa premisa es dable su afectacion si se tiene presente el: “i) motivo
previamente definido en la ley; ii) mandamiento escrito de autoridad judicial competente; vy iii)

que se realice con la plenitud de las formalidades legales. El texto precisa asi mismo que iv) la

13 En ese sentido ver sentencias C-024 de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero y C-327 de 1997, M.P. Fabio
Mordn Diaz.
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persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez competente dentro de las
treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decision correspondiente en el término que
establezca la ley, y advierte finalmente que v) en ningin caso podra haber detencidn, prision ni

arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad imprescriptible” (Sentencia C816, 2004).

No surge entonces de la mera liberalidad del operador judicial o el servidor de policia su
afectacion, se debe cumplir con las exigencias previstas en las normas positivas, por cuanto este
constituye un derecho muy costoso, solo limitado por las autoridades judiciales en virtud de lo

concebido y conocido como reserva judicial de las libertades pablicas (Villamil, 1999, pag. 382).

Desde esa perspectiva la restriccion a este derecho en materia penal implica el cumplimiento de
aspectos incluidos en al codificaciones y desarrollados por la jurisprudencia, criterios de
ponderacion que generan expectativas de valoracion en relacion con la vulneracion a bien juridico,
mismo que puede ser de naturaleza personal y colectiva y cuya proteccion esta en cabeza de los
tipos penales, mecanismo que el legislador encontré dentro de la libertad de configuracion

legislativa.

En ese sentido la Corte ha senalado:

Se deduce de lo expuesto que el constituyente no concibid la libertad individual a la manera de un
derecho absoluto, inmune a cualquier forma de restriccion; todo lo contrario, fluye del propio texto
superior que en determinados casos en que tal limitacion tenga lugar han de venir fijados por la ley,
siendo claro, en consecuencia, que tratdndose de la libertad personal la Constitucion Politica
establece una estricta reserva legal.

En la fijacion de las condiciones en las que resulte posible la privacién de la libertad, el legislador
goza de un margen de apreciacion inscrito dentro de la denominada libertad de configuracién que le
permite, en cuanto representante del pueblo, traducir en normas legales sus decisiones, adoptadas
como respuesta a problemas latentes de la sociedad y que son el resultado de un proceso en el que
normalmente se involucran consideraciones y valoraciones de naturaleza politica.

Sin embargo, esa libertad del legislador, perceptible al momento de crear el derecho legislado, tiene
su limite en la propia Constitucion que, tratandose de la libertad individual, delimita el campo de su
privacion no sélo en el articulo 28, sino también por virtud de los contenidos del preambulo que
consagra la libertad como uno de los bienes que se debe asegurar a los integrantes de la nacion; del
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articulo 2° que en la categoria de fin esencial del Estado contempla el de garantizar la efectividad de
los principios, y de los derechos consagrados en la Constitucion, a la vez que encarga a las
autoridades de su proteccion y del articulo 29, que dispone que toda persona "se presume inocente
mientras no se la haya declarado judicialmente culpable" y que quien sea sindicado tiene derecho "a
un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas.

Asi pues, aun cuando el derecho a la libertad no es absoluto es claro que su limitacién tampoco ha
de tener ese caracter y, por lo tanto, el legislador, al regular los supuestos en los que opere la
restriccion del derecho, debe observar criterios de razonabilidad y proporcionalidad que fuera de
servir al proposito de justificar adecuadamente una medida tan dréstica, contribuyan a mantener
inalterado el necesario equilibrio entre las prerrogativas en que consiste el derecho y los limites del
mismo (Sentencia C327, 1997).

Esto indica que en materia de restriccion a la libertad personal, concebida y contemplada en el
articulo 28 de la Constitucion Politica, los jueces de la Republica y excepcionalmente la Fiscalia
son los Unicos que pueden disponer de la restriccion a este derecho, las razones y los motivos estan
taxativamente sefialados en la ley y se debe realizar un ponderacion frente a la afectacion, de bienes
juridicos puestos en peligro o lesionados con la conducta punible objeto de andlisis vy la
reafirmacion de la libertad que si bien es cierto no es absoluta no pude ser vulneradas de manera

arbitraria.

En especial porque este derecho esta cobijado por una serie de garantias, en ese sentido la Corte

ha sefialado:

En el articulo 28 C.P. se estructuran como verdaderas reglas constitucionales, “encaminadas a
delimitar de manera estricta la actividad del Estado frente a esta libertad fundamental”. Asi, de
acuerdo con ese precepto “nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prision
0 arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino i) en virtud de mandamiento escrito
de autoridad judicial competente, ii) con las formalidades legales y iii) por motivo previamente
definido en la ley. El texto precisa asi mismo que iv) la persona detenida preventivamente sera puesta
a disposicion del juez competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte
la decisidn correspondiente en el término que establezca la ley, y advierte finalmente que v) en ningln
caso podra haber detencion, prisién ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad
imprescriptibles (...)”. Con ello, se fijan limites precisos sobre los motivos y condiciones en que
podra restringirse el derecho a la libertad, asi como las actuaciones que implican el desconocimiento
de dicho derecho. Lo anterior sin olvidar que la intervencion judicial opera “tanto en el momento de
disposicion a través de una orden motivada, como en el momento del control de legalidad de una
efectiva privacién de la libertad”, con lo cual el juez se convierte en el mas cierto garante de la
libertad. Una condicion que “se afianza sobre los rasgos de autonomia e independencia que la
Constitucion reconoce a sus decisiones (...)” (Sentencia C239, 2012).

31



Lo cual muestra la importancia de su respecto, proteccion y sancion para quienes afecten esta
garantia constitucional, de ahi a que se deba al momento de imponer una medida de aseguramiento
tener presente varios aspectos, el primero de ellos es que esta constituye una limitacion de caracter
provisional, es decir no se puede extender en el tiempo por cuanto se afecta el debido proceso,
constituye una afrenta al pazo razonable y su prolongacién injustificada constituye una sancion

gue se asemeja a una pena y que existe un control legal y material de su afectacion.

3.2. Principio de presuncion de inocencia en las decisiones de la Corte

La presuncion de inocencia como lo advierte la Corte, “adquiere el rango de derecho fundamental,
por virtud del cual, el acusado no estd obligado a presentar prueba alguna que demuestre su
inocencia y por el contrario ordena a las autoridades judiciales competentes la demostracion de la
culpabilidad del agente. Este derecho acompafia al acusado desde el inicio de la accion penal (por
denuncia, querella o de oficio) hasta el fallo o veredicto definitivo y firme de culpabilidad, y exige
para ser desvirtuada la conviccion o certeza, mas alla de una duda razonable, basada en el material
probatorio que establezca los elementos del delito y la conexion del mismo con el acusado. Esto
es asi, porque ante la duda en la realizacion del hecho y en la culpabilidad del agente, se debe
aplicar el principio del in dubio pro reo, segun el cual toda duda debe resolverse en favor del

acusado” (Sentencia C744, 2001).

Derecho que se estima lesionado cuando se restringe de la libertad a un ciudadano y esta se
prolonga de manera injustificada en el tiempo, en la medida a que entre mas tiempo pase desde la
efectiva limitacion al derecho sin que exista una resolucion definida, mas se asemeja a una penay

con ello se potencializa la afectacion.
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En especial porque se dispone en la ley y jurisprudencia que el ciudadano aunque sea privado de

la libertad de manera provisional, aun goza de la presuncion de inocencia, en palabras de la Corte:

La persona detenida sigue gozando de la presuncion de inocencia pero permanece a disposicion de
la administracién de justicia en cuanto existen razones, previamente contempladas por la ley, para
mantenerla privada de su libertad mientras se adelanta el proceso, siendo claro que precisamente la
circunstancia de hallarse éste en curso acredita que el juez competente todavia no ha llegado a
concluir si existe responsabilidad penal”. Es decir, el detenido preventivamente debe seguir siendo
tratado como una persona inocente en todos los &mbitos pues el hecho de que en su contra se haya
dictado una medida de aseguramiento privativa de la libertad no equivale en modo alguno a una
condena (Sentencia C289, 2012).

Lo cual hace indispensable preservar todas las garantias que tiene un ser humano que ain no ha
sido vencido en juicio, aspectos como la prolongacién indefinida del proceso, la injerencia
permanente de los medios de comunicacion en las audiencias algunos de ellos manipulan de forma
sesgada la informacion mostrada, la presentacion en publico por parte de las autoridades judiciales
como botines de guerra de las personas capturadas, suelen diluir la proteccion constitucional y

limitar el derecho de una manera flagrante.

Frente a estos dos Ultimos aspectos, los medios de comunicacion y las autoridades encargadas de
hacer cumplir la ley, suelen presentar a las personas que capturan sin ninguna clase de filtro y en
muchos casos acompafados de editoriales que exacerban lo acontecido, mostrando aquel individuo
que fue puesto a disposicion de las autoridades aquel que se encuentra subjudice, como el peor
criminal que debe ser castigado, una forma de disuasion'* a la usanza, olvidando que se trata de
un ser humano que aun no ha sido vendido en juicio y con ello continia gozando del derecho

fundamental a la presuncidon de inocencia.

Este topico fue desarrollado por la Corte en la sentencia TO14 de 2013, dedicidn en sede de revision

de tutela en donde dispuso:

1 Tiene su fundamento en la idea que la amenaza de castigo por parte del Estado disminuye la criminalidad.
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La jurisprudencia ha puesto de presente que el desconocimiento del principio de veracidad, en
asuntos donde la informacion emitida sugiere que una persona tiene antecedentes penales o se
encuentra vinculada a actividades ilicitas, conlleva la vulneracion del derecho fundamental a la
presuncion de inocencia, garantia prevista en el articulo 29 de la Constitucion Politica. Lo anterior
resulta 14gico si se tiene en cuenta que una noticia no puede adelantarse a los resultados de una
investigacion judicial, pues se presentaria un desbalance entre la equidad de la informacion emitida
y la recibida que vulnera inevitablemente derechos como la honra y el buen nombre. En suma, resulta
de gravedad extrema olvidar, en aras de un mal entendido concepto de la libertad de informacion, el
impacto que causa en el conglomerado una noticia, en especial cuando ella alude a la comision de
actos delictivos o al trdmite de procesos penales en curso, y el incalculable perjuicio que se ocasiona
al individuo involucrado si después resulta que las informaciones difundidas chocaban con la verdad
de los hechos o que el medio se precipitd a presentar publicamente piezas cobijadas por la reserva
del sumario, o a confundir una investigacion con una condena. No puede sacrificarse impunemente
la honra de ninguno de los asociados, ni tampoco sustituir a los jueces en el ejercicio de la funcién
de administrar justicia, definiendo quiénes son culpables y quiénes inocentes, so pretexto de la
libertad de informacion (Sentencia T040, 2013).

Criterio jurisprudencial inobservado en muchos casos, que suele ser reivindicado via decision
judicial lo cual constituye una carga adicional en relacién con la afectacion, especialmente porque
la sociedad unicamente queda notificada del inicio de la actuacién, del momento especifico donde
se captura al ciudadano, cuando se presenta en publico, no asi de las resultas de la actuacién que
en mucho casos deriva en libertades preliminares por violacion a los derechos, procedimientos
equivocados a la hora de la captura o porque el fiscal con el material probatorio obrante no es
capaz de construir la inferencia razonable de autoria o participacion necesaria para la restriccion

provisional de la libertad.

En todos los casos, como lo ensefia la Corte se debe respetar la presuncion de inocencia, una
captura o detencion preliminar, no significa que se derrumbe este derecho, solo la sentencia
ejecutoriada puedo lograr tal condicionamiento, “las medidas adoptadas durante el proceso
deberan tener caracter preventivo y no sancionatorio” (Sentencia C003, 2017), por ello es deber
de los servidores de policia, de los medios de comunicacion y sobretodo del juez hacer prevalecer
esa prerrogativa constitucional, restringiendo la privacion de la libertad solo en los casos

necesarios y con apego a los presupuestos contenidos en la ley.
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3.3. Medidas de aseguramiento desde la perspectiva de las decisiones de la Corte

La corte ha desarrollado copiosa jurisprudencia en torno a los criterios que debe observar el
operador judicial para imponer una medida de aseguramiento, esta restriccion le corresponde
Unicamente al juez de control de garantias, situacion que refuerza como ya se consignd, el

contenido de la reserva judicial de las libertades publicas.

Al tenor de la corte, la detencion preventiva solo puede ser impuesta como medida excepcional,
cuando esta se torne, razonable, proporcional y adecuada de cara al asunto y a la afectacion del

ben juridico protegido con el tipo penal imputado, al respecto se ha sefialado:

Para que proceda la detencién preventiva no sélo es necesario que se cumplan los requisitos formales
y sustanciales que el ordenamiento impone, sino que se requiere, ademas, y con un ineludible alcance
de garantia, que quien haya de decretarla sustente su decision en la consideracion de las finalidades
constitucionalmente admisibles para la misma. Los criterios legales de procedencia y de
sefialamiento de los fines de la detencién preventiva, deben concurrir con los mandatos
constitucionales, y podrian ser objeto de juicio de constitucionalidad cuando no se ajusten a los
postulados de la Carta fundamental. Si la detencién se ordena sin considerar los principios y valores
gue inspiran la Constitucién, y en particular, las finalidades constitucionalmente admisibles para la
misma, en su apreciacion en el caso concreto, el presunto infractor de la ley penal, su defensor o el
Ministerio Publico pueden solicitar el control de legalidad de la medida adoptada, o hacer uso de los
mecanismos constitucionalmente previstos para la defensa de los derechos fundamentales, toda vez
que de ello, resultaria una violacion de los derechos constitucionales a la libertad personal y a la
presuncion de inocencia y se presentaria, ademas, una violacién del debido proceso, si se establece
gue la ley se ha aplicado en un sentido excluido como inconstitucional por la Corte (Sentencia C744,
2001).

Criterio que debe ser considerado al momento de la restriccion de la libertad de un ciudadano, por
cuanto “la finalidad de la detencion no es remplazar el término de la pena, y que la posibilidad del
coémputo previsto en la ley, no genera el poder para la autoridad judicial de disponer de la libertad
del sindicado hasta que se cumpla el tiempo que dura la pena, ya que de admitirse esa circunstancia,

se vulneraria flagrantemente la presuncién de inocencia y el debido proceso, ya que se cumpliria
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anticipadamente una sancién sin haberse declarado judicialmente la culpabilidad del sindicado”

(Sentencia C744, 2001).

Lo cual deriva en la excepcionalidad de la figura en caso concreto y definidos en la ley penal,

medida preliminar que ha sido definida por la Corte como:

(...) una medida cautelar de tipo personal que adopta el juez en el curso de un proceso penal y consiste
en la privacion de la libertad de manera provisional, pues su objetivo es realizar los derechos y
deberes constitucionales que, en sentido estricto, consisten en asegurar el cumplimiento de las
decisiones que se adoptan en el proceso y garantizar la presencia del sindicado en el mismo para que
sea mas efectiva, de una parte, la investigacion y el juzgamiento y, de otra, los derechos de las
victimas. La detencién preventiva, tiene una duracién precaria o temporal porgue su finalidad no es
sancionatoria, ni esta dirigida a resocializar, ni a prevenir el delito ni a ejemplarizar, sino que su
finalidad es puramente procesal y asegurar el resultado exitoso del proceso penal (Sentencia C425,
2008).

Lo cual sin duda muestra la finalidad de esta restriccion, dejando claro que su aplicacién debe ser
limitada en el tiempo, estar orientada a garantizar aspectos puntuales del proceso penal, no se trata
de una sancion ejemplarizante como a veces se concibe, sino solamente de algo precautelativo,
cautelar, que busca lograr o garantizar la efectiva aplicacion de justicia y por supuesto la proteccion
a las victimas, en ese contexto se ha construido una linea jurisprudencial a partir de las decisiones
de la Corte, segun la cual, la detencién preventiva solo se puede imponer cunado en ella confluyan

requisitos objetivos y subjetivos.

Frente a los primeros, los objetivos, son aquellos que se encuentran expresamente sefialados en la
ley adjetiva, por ejemplo el quantum de la pena, los segundos obedecen a tres situaciones concreta
ya referidos en precedencia, riesgo de fuga, riesgo de obstruccion y el riesgo de reiteracion, en

palabras de la Corte:

En resumen, (i) la estructura de las medidas de aseguramiento prevista en la Ley 906 de 2004, en
términos generales, resulta ajustada a las garantias constitucionales previstas en la seccion anterior.
(ii) El legislador incorpora a través de varias disposiciones los mismos fines de las medidas de
aseguramiento previstos en la Carta, es decir, la garantia de comparecencia de los imputados, la
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conservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad, en especial, de las victimas, y prevé
elementos adicionales para hacer univoca su interpretacion.

(iii) Asi mismo, establece un esquema de medidas de aseguramiento privativas de libertad, limitativas
de la libertad e impositivas de otras obligaciones, todas con el fin de alcanzar los fines
constitucionales citados. (iv) Debido a esta estructura, el esquema de medidas de aseguramiento es
tipicamente gradual, diferenciado y proporcionado en torno a las afectaciones a los derechos del
investigado, en relacion con dichos objetivos. (v) El legislador establece un mandato general de
afirmacion de la libertad y de su restriccion Unicamente en condiciones excepcionales, necesarias,
adecuadas, proporcionales y razonables.

(vi) La regulacion procesal penal, ademas, fija reglas especificas sobre la procedibilidad de la medida
de aseguramiento de detencion preventiva bajo un estricto criterio de necesidad probada. (vii) En
caso de no concurrir este requisito, el juez solo esta habilitado para decretar medidas no privativas
de la libertad. (viii) Por altimo, con arreglo al principio de proporcionalidad, la calificacidn juridica
provisional del delito no es suficiente para inferir el riesgo de obstruccion de la justicia, el peligro
para la seguridad de la sociedad o de la victima y la probabilidad de que el imputado no comparezca
al proceso o de que no cumplira la sentencia, pues siempre se requiere la necesidad de la medida en
relacion con dichos fines (Sentencia C469, 2016).

Lo cual muestra su caracter de excepcionalidad, su limitacion con fines diferentes a los
previamente sefialados constituye una vulneracion al derecho a la libertad, presuncion de inocencia
y muchas otras garantias ligadas de manera expresa al modelo de estado, una afrenta a la dignidad

humada protegida desde el preAmbulo de la Constitucion y un regresismo desafortunado.

Corolario con lo anterior, la Corte ha fijado tres aspectos relevantes cuando se analiza la
posibilidad de restringir del derecho a la libertad de manera preliminar por parte del operador

judicial: criterio de conviccion, necesidad y proporcionalidad.

En torno al criterio de conviccién, parte de la probabilidad de que el procesado sea el autor de la
conducta punible investigada, “en principio y por regla general, para que las decisiones del fiscal
sobre medidas de aseguramiento se basen en motivos fundados, deben obrar en el acervo
probatorio dos indicios relativos a hechos objetivos que indiquen con una alta probabilidad, mas
alla de la simple sospecha o de la mera constatacion de una plausible vinculacion de la persona

con los hechos investigados, que la persona es responsable, es decir, que realizd una conducta
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tipica, antijuridica y culpable” (Sentencia C805, 2002). Si bien es cierto lo planteado en esta

sentencia es referente de la ley 600 de 2000 se puede relacionar con factores de la ley 906 de 2004.

Lo anterior significa que del material probatorio obrante o evidencia fisica presentada de manera
preliminar ante el Juez De Control De Garantias, se infiera de manera razonable que el imputado
puede ser autor o participe del hecho que se le atribuye, no se trata entonces de una mera
especulacion o incluso un presentimiento, se trata de una preliminar conviccion fundada en medios
de conocimiento que permite vulnerar el derecho a la libertad, por cuanto existen razones
suficientemente fundadas para pensar que a persona cuya conducta le es atribuida puede tener que

ver en el hecho investigado y que surge de la noticia criminal o de la captura en flagrancia.

Frente al criterio de necesidad, la valoracion del juez debe partir de la base de que esta restriccion
se justifica en si mismo por la vulneracion del bien juridico y la proteccion de la comunidad
preliminarmente resguardada por la gravedad de la conducta cometida, ademas porque “repugna
al Estado Social de Derecho, al respeto por la libertad y la presuncién de inocencia, asi como a
otros derechos constitucionales, que una persona investigada sea detenida preventivamente cuando
ello no es necesario. Una medida tan gravosa de los derechos constitucionales no puede proferirse
con base en el capricho o el simple juicio de conveniencia del fiscal. Por el contrario, la
Constitucion exige que la medida se funde en motivos que justifiquen su necesidad en el caso

concreto a partir de los hechos especificos de cada situacion factica” (Sentencia C805, 2002).

De la siguiente forma ha sido considerado este criterio por la Corte:

Esta necesidad no es politica ni estratégica sino juridica, es decir, relativa al logro de los objetivos
del proceso penal en general y a los fines de cada medida cautelar en especial. Es necesaria la medida
cuando ésta es indispensable para alcanzar tales objetivos generales y fines especificos, a los cuales
ya se ha referido esta Corporacién (Sentencia C774, 2001).
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El legislador puede establecer diferentes criterios de necesidad*®puesto que la Constitucion no fija
un parametro Unico y puede modificar dichos criterios para atender cambios en la politica criminal,
siempre que respete la Constitucion y los tratados internacionales sobre la materia'® y no admita que
la medida puede ser dictada por capricho o simple conveniencia. Asi, por ejemplo, el criterio de
necesidad, a la luz de la politica criminal, puede ser mas o0 menos exigente segun la gravedad del
delito y la importancia de los valores constitucionales involucrados (Sentencia C774, 2001).

Bajo esta premisa la necesidad de imponer una medida de aseguramiento se justifica cuando esta
permite cumplir con los fines constitucionales, asi la restriccion se convierte en un imperante por
cuanto la proteccion de los fines superiores asi lo ameritan, la necesidad de proteger a la victima,
el recaudo probatorio y la posibilidad de aplicacion de justicia material, son los soportes con que
cuenta el operador judicial para limitar la libertad de un ciudadano, la necesitad de aplicacién de
la medida se justifica entonces en hechos concreto no en presunciones futuras como en ocasiones

ocurre.

Finalmente, frente al criterio de proporcionalidad, plantea la ponderacion existente entre los fines

perseguidos con la limitacion al derecho a la libertad y el derecho en si mismo, cuando por ejemplo

15 “por ejemplo, en el derecho comparado se aprecian diferentes criterios de necesidad. El articulo 144 del Cédigo
de Procedimiento Penal francés establece que la detencion procede cuando, entre otras razones, sea el Unico medio
para conservar las pruebas y los indicios materiales o para prevenir presiones sobre los testigos o sobre las victimas,
0 para evitar un acuerdo fraudulento entre personas sospechosas de ser cémplices en los hechos; o sea necesaria
para proteger a la persona de que trata la medida. Por su parte, el articulo 274 del Cédigo de Procedimiento Penal
italiano establece que las medidas de aseguramiento proceden cuando: a) sean necesarias para preservar la
integridad de la investigacion, de situaciones de peligro concreto para la obtencién o preservacidon de las pruebas,
b) cuando el procesado ha huido o existe peligro de que huya o cuando el juez considere que el procesado huira por
la posibilidad de ser sometido a una pena superior 10 de prision; c) cuando por las modalidades y circunstancias
especificas del hecho, asi como de la personalidad del procesado, haya un peligro concreto de que cometa delitos
graves contra el orden constitucional o de delitos de criminalidad organizada o de delitos similares a los que dieron
lugar a la iniciacion de la investigacidn criminal”. Tomado literalmente de:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-805-02.htm# ftn38.

16 Seglin el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado mediante la Ley 74 de 1968 establece:
"Nadie podra ser sometido a detencidn o prisidn arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las
causas fijadas por la ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta...". Por su parte, la Convencion Americana
de Derechos Humanos, ratificada por la Ley 16 de 1972 precisa: "1.Toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad personal. 2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas
de antemano por las constituciones politicas de los Estados o por las leyes dictadas conforme a ella Tomado
literalmente de: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-805-02.htm# ftn38.
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no existe otra alternativa diferente que afectar la libertad la medida se torna proporcional, contrario
sensu, cuando esta se puede garantizar de otra manera, por ejemplo si basta con cancelar el
pasaporte para evitar que el procesado abandone el pais y con ello logre su comparecencia al
proceso, no se entiende entones roque se deba restringir la libertad, cuando una medida

administrativa contribuye a preservar el fin previsto por la jurisprudencia y consignado en la ley.

En palabras de la Corte: “la medida debe ser proporcional a las circunstancias en las cuales
juridicamente se justifica. Por ejemplo, en el caso de la detencién preventiva, resultaria
desproporcionado que a pesar de que la medida no sea necesaria para garantizar la integridad de
las pruebas, o la comparecencia del sindicado a la justicia, se ordenara la detencion preventiva”

(Sentencia C805, 2002).

De todo lo anterior es posible asegurar que la restriccion a la libertad de manera preliminar es un
acto jurisdiccional, las razones y los motivos estan previamente sefialados en la ley, como limite
formal de la potestad del estado de sancionar o castigar, aspecto que tiene sin duda su naturaleza
y fundamento en el principio de legalidad, la parte objetiva y subjetiva esta reglada y si bien es
cierto la medida es contemplada en la norma adjetiva como se ha sefialado, su utilizacion primaria
y no excepcional genera una afectacion al derecho a la libertad y a la presuncion de inocencia,

ademas contribuye a congestionar el sistema penitenciario.
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4. EL PELIGRO PARA LA COMUNIDAD, CRITERIO PARA IMPONER MEDIDAS DE
ASEGURAMIENTO.

La ley procesal colombiana contempla dentro de las causales para la imposicion de una medida de
aseguramiento, que la persona constituya un peligro para la comunidad, la ley 904 de 2004,

modificada en varias ocasiones en este aspecto’, en torno a este topico sefiala:

Articulo 310. Peligro para la Comunidad. Para estimar si la libertad del imputado representa un
peligro futuro para la seguridad de la comunidad, ademas de la gravedad y modalidad de la conducta
punible y la pena imponible, el juez debera valorar las siguientes circunstancias:

1. La continuacion de la actividad delictiva o su probable vinculacion con organizaciones criminales.
2. El nimero de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos.

3. El hecho de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad, por
delito doloso o preterintencional.

4. La existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preterintencional.
5. Cuando se utilicen armas de fuego o armas blancas.
6. Cuando el punible sea por abuso sexual con menor de 14 afios.

7. Cuando hagan parte o pertenezcan a un grupo de delincuencia organizada.

Lo anterior es la codificacién que contempla algunos aspectos taxativos que debe tener en cuenta
el juez al momento de imponer la medida de aseguramiento y que debe sustentar el fiscal, estos
numerales tienen algunos aspectos que sugieren la apreciacién de comportamientos futuros y
algunos regresismos a un sistema de derecho penal de autor, por cuanto se parte de la condicion

personal del sujeto activo y no de la realizacion misma del hecho criminal.

17 Este articulo ha sido modificado por el articulo 3 de la Ley 1760 de 2015, por la Ley 1142 de 2007 y por la Ley 1453
de 2011.
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Respecto a las circunstancias del articulo 310, la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en

muchas ocasiones al respecto:

Respecto al numeral 1 del articulo 310: “’la continuacion de la actividad delictiva o su probable

vinculacion con organizacioén criminales ’ la Sentencia C 241 de 1997, magistrado ponente Dr.

Fabio Morén Diaz, se hace un referente Tedrico en lo que se debe entender por CONCIERTO
PARA DELINQUIR y COPARTICIPACION, pues no se puede caer en el facilismos de confundir

estos dos conceptos al momento de acudir a esta causal para imponer la medida de aseguramiento:

’(...) sefiala la doctrina como esencial para que se configure el delito del concierto, se refiere a
la disposicion de los sujetos activos del delito, de trascender la mera comisién en un espacio y
tiempo determinados, de uno o varios y especificos hechos punibles, caso en el cual se configura
la coparticipacion, pues el rasgo distintivo del tipo penal que se analiza es el caracter permanente
de la organizacion que se dedica sisteméaticamente a las actividades delictivas, la cual opera como

una empresa organizada, que como tal se "especializa” en determinadas conductas. (...) "’

En la sentencia C 469 de 2016 donde se demandan los numerales 2 al 7, la corte expone:

“(...) el discurso del peligrosismo penal no tiene que ver con la causal que se analiza, fundada
en criterios objetivos, como justificacion para imponer una medida de aseguramiento. Los
numerales atacados constituyen un conjunto de circunstancias, todas de hecho, que permiten
inferir al juez cuando es necesario limitar la libertad del imputado en aras de proteger los
miembros de la comunidad. Tales circunstancias se refieren o estan relacionadas, no con el
imputado en cuanto autor, con su caracter peligroso, sino con sus actos, como elementos de juicio

para inferir la probabilidad de nuevos delitos y la necesidad de la medida restrictiva.
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La justificante de la medida de aseguramiento prevista en el articulo demandado y en los demas
resefiados, como se expuso en los fundamentos de este fallo, es una regulacion que sigue de forma
casi literal el articulo 250 de la Constitucién Politica, segun el cual, los fines de las medidas
susceptibles de ser adoptadas dentro del proceso penal son, ademas de la garantia de la
comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacién de la prueba y la proteccién

de las victimas, “la proteccion de la comunidad”.(...)"’

Autores como Bernate (2014) han resaltado este aspecto al sefialar:

La figura del peligro para la comunidad encuentra sus raices en la filosofia de la Escuela Positivista
del Derecho Penal, que entiende que la pena tiene una finalidad resocializadora, y que existen
personas que, gracias a una predisposicion constitucional, sumada a unas condiciones ambientales,
representan un peligro para la sociedad, que tiene derecho a defenderse de ellas. En contraposicion,
la persona que no resulta peligrosa no requiere un tratamiento penitenciario, ni en la fase del proceso,
ni en la de ejecucidn de la condena. En ultimas, lo que representa peligro para la comunidad es una
persona y no un hecho especifico, y ello justifica la intervencion del Derecho Penal, en aras de
resocializar al individuo y neutralizar el peligro que representa respecto de una sociedad (Bernate,
2014).

Bajo esa premisa se torna complejo pensar que un ciudadano, una vez comete una conducta,
necesita de manera preliminar una restriccion a su derecho a la libertad de manera automatica,
especialmente si se tiene en cuenta como suele pasar en cada caso que se analiza esa posibilidad
que constituye un peligro para la comunidad, denominacion que sin mas, sin sustento, pone en la
palestra publica al individuo y lo convierte en el enemigo, en el que una forma de derecho penal

de autor que juzga de manera preliminar al individuo por lo que es y no por lo que hace.

Este aspecto fue analizado por la Corte en la primera modificacién incluida en la ley 1142 de 2007,
destacando que las causales taxativas y la enumeracion de requisitos alli contenidos no es
suficiente para sustentar el peligro para la victima o la comunidad, este debe ademas estar

sustentado en criterios de proporcionalidad y necesidad, en ese sentido expuso:
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La preceptiva del articulo 24 de la Ley 1142 de 2007, segln la cual para estimar si la libertad del
imputado resulta peligrosa para la seguridad de la comunidad, serd suficiente la gravedad y
modalidad de la conducta punible, pero que, de acuerdo con el caso, el juez podra valorar
adicionalmente las demas circunstancias alli contenidas, no atiende los criterios de necesidad y
proporcionalidad de la medida de aseguramiento y al establecer como suficientes la gravedad y la
modalidad de la conducta se desconocen esos criterios y con ello el principio de libertad que cobija
el proceso penal y el de legalidad de la medida preventiva para su privacion, pues se olvida que no
es suficiente ese criterio para determinar la procedencia o no del decreto de la misma, es imperativo
que se consulte su necesidad. Empero, para evitar ambigiiedad en su lectura e interpretacién seran
declaradas exequibles, bajo el entendido que para el funcionario judicial, al momento de determinar
el peligro que el imputado representa para la comunidad, no es suficiente la gravedad y la modalidad
de la conducta punible, sino que siempre debera valorar, bajo las finalidades que la Constitucion le
ha otorgado a esa clase de medidas preventivas, ademas de los requisitos contenidos en el articulo
308 de la Ley 906 de 2004, las demas circunstancias contenidas en los numerales 1° a 4° del articulo
310 ibidem (Sentencia C1198, 2008).

Lo anterior por cuanto,

No es suficiente que los supuestos facticos por los cuales el legislador considera que una conducta
delictiva da lugar a la imposicién de una medida de aseguramiento se encuentren establecidos en la
ley, es imperativo ademas que aquéllos sean claros, precisos y univocos, esto es, deben excluir
cualquier ambigliedad previsible y deben abstenerse de hacer generalizaciones y abstracciones que
pudieran minar la seguridad juridica de los asociados (Sentencia C1198, 2008).

Es decir, el derecho a la libertad se vulnera cuando, la inferencia razonable de autoria y
participacion para efectos de justificar una medida de aseguramiento, no es clara, precisa y

univoca, especialmente cuando no esta sustentada en elementos probatorios sélidos.

Este aspecto es analizado a profundidad por la agencia nacional de defensa juridica del estado, la
cual consciente del creciente nimero de demandas que diariamente llegan a los juzgados
administrativos, encuentra que el concepto de peligrosismo incluido en la normativa procesal
vigente se contrapone a los presupuesto de las normas internacionales ratificados por Colombia,

algunos aspectos relevantes del informe son los siguientes:

Un problema recurrente que se observa en la interpretacion de la Ley 906 de 2004 es la utilizacion
del peligrosismo contenido en la Constitucion y el articulo 310 del Codigo de Procedimiento Penal
como fundamento de la imposicion de medidas de aseguramiento intramurales. Como ya se ha visto,
en la legislacion colombiana, este aspecto representa un enfrentamiento severo con las nociones del
blogue de constitucionalidad dado que la interpretacion internacional recalca el caracter
estrictamente cautelar y no punitivo de la medida. Tanto de los precedentes de la Comision como de
la Corte Interamericana en el caso Lopez Alvarez34 (parr. 69), se refieren a este punto (Agencia
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Nacional de Defensa Juridica del Estado, 2014, pag. 56).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en ese sentido sefialo:

(...) la Corte ha sido mas categérica al enfatizar "la necesidad, consagrada en la Convencion
Americana, de que la prision preventiva se justificara en el caso concreto, a través de una ponderacion
de los elementos que concurran en éste, y gque en ningln caso la aplicacion de tal medida cautelar sea
determinada por el tipo de delito que se impute al individuo™ (Sentencia Corte Interamericana, 2009)

Sefialando incluso la contrariedad manifiesta que puede tener estas disposiciones internacionales
de proteccién de derechos humanos, que interpretan el sentir de los Estados al ratificar
instrumentos como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, dejando claro que “el
derecho internacional de los derechos humanos y, por ende, el blogue de constitucionalidad, se
contrapone a la legislacion interna en esta materia y, en consecuencia, aqui debe primar el examen
sobre la presuncion de inocencia frente a los criterios vagos de la legislacién colombiana. Nuestra
recomendacion en este punto sigue siendo la utilizacion del informe ya citado” (Agencia Nacional

de Defensa Juridica del Estado, 2014, pag. 57).

En ese sentido las cifras hablan por si solas, la inadecuada aplicacion de la medida de
aseguramiento por parte de los operadores judiciales, especialmente cuando analizan la
peligrosidad para la comunidad ha dejado innumerables demandas, donde en la mayoria de los
casos, la insuficiencia del soporte probatorio para vincular o sostener una acusacion en juicio
termina con una absolucion y con ello la necesaria demanda contra el Estado por vulneracion al
derecho a la libertad, que se hace visible una vez se solicita la restriccién a la libertad, esta es
concedida por la causal de peligro para la comunidad o la victima, y después el juez no tiene otro
camino que absolver por cuanto no se demostré mas alla de toda duda razonable su autoria en el

hecho endilgado.
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Dentro de las causales para condenar administrativamente al Estado como lo destaca el informe

de la agencia de defensa técnica estan:

Hechos por los cuales se condena a la administracidn
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B o

Hechos porloscuales se condena a b administracion Sentencias %5

Errorenla indagacidn por participacidn de sujetn, 47 490
Errorenla valoracidn delos elementos de prusba, 15 21%,
Falta del elemento de prueba [(suficiencia) 16 195
Error judizial por aplicacidn normativa [atipicidad), ] T
Falenciaz en la captura 3 Fh
Cfraz 1 1%
TOTAL 86 100%

(Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, 2014)

Es decir una inadecuada valoracidn factica y probatoria de los hechos juridicamente relevantes que
permiten de manera preliminar sustentar la inferencia de autoria o participacion con base en la cual
el juez de control de garantias puede restringir el derecho a la libertad, las causales objetivas no

son suficientes como ya se destaco, y los criterios contenidos en la normativa da si bien es cierto
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permiten identificar algunas causales para tener en cuenta en la audiencia, su sola enumeracién no

permite imponer una media de aseguramiento.

Lo anterior si se tiene en cuenta que el derecho a libertad en un Estado como el nuestro suele ser
un derecho muy costoso, su restriccion debe ser excepcional y sustentada en “motivos fundados”,
los cuales son contemplados por el legislador en el articulado ya compilado, pero no es definido
lo cual deja un amplio margen de discrecionalidad tanto a la fiscalia como al juez de garantias, al

respecto Zuluaga (2014) sefala:

La inexistencia de pardmetros estrictos para la comprension y tratamiento de los motivos fundados,
abre las puertas a la discrecionalidad de la FGN en la fundamentacion y ejecucion, especialmente,
de medidas que no requieren orden judicial previa. A lo anterior contribuyen diferentes problemas
relativos al tratamiento y control de los motivos fundados, es decir, a la motivacion de las diligencias
de investigacion. Por un lado, es cuestionable la limitacion al derecho de defensa por medio de la
restriccion de la contradiccidn a las diligencias del fiscal en la indagacion preliminar. Por otro lado,
de la mano de las restricciones al derecho de defensa, también es dudosa la legitimacion que se ha
consolidado en la jurisprudencia de la Corte del secreto presumarial (caracter reservado) de las
audiencias de control a las medidas que no requieren autorizacion judicial previa (Zuluaga, 2014).

Motivos fundados que han sido considerados por la Corte como:

(...) hechos, situaciones facticas, que si bien no tienen la inmediatez de los casos de flagrancia sino una relacion
mediata con el momento de la aprehension material, deben ser suficientemente claros y urgentes para justificar
la detencién. EI motivo fundado que justifica una aprehensién material es entonces un conjunto articulado de
hechos que permitan inferir de manera objetiva que la persona que va a ser aprehendida es probablemente
autora de una infraccion o participe de ella. Por consiguiente, la mera sospecha o la simple conviccion del
agente policial no constituyen motivo fundado (Sentencia C024, 1994).

Constituyen una articulacion sistémica de situaciones y hechos sustentados en elementos de
conviccidn, que le permiten al juez tomar una decisidn en torno a la restriccion de la libertad, no
son como suele evidenciarse presunciones futuras basadas en meras especulaciones del fiscal, se
trata de razones fundadas en los medios probatorios, lo anterior es importante porque “para que
una autoridad judicial pueda privar de la libertad a un individuo es necesario que existan motivos
fundados que, ponderados, prevalezcan sobre el interés de garantizar la libertad en el caso

concreto. Solo una vez efectuada dicha ponderacion, puede la autoridad judicial adoptar la
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resolucion a través de la cual se puede privar a la persona de su libertad, mediante las formalidades
que consagra la ley, bien se trate de una sentencia condenatoria, de una medida que ordene una

detencion preventiva, o una captura” (Sentencia C580, 2002).

(...) se debe considerar, de forma detenida, ponderada y racional, la primera parte de esa misma
disposicion, en lo referente a la frase “para estimar si la libertad del imputado resulta peligrosa para
la seguridad de la comunidad...”. Ello, pues no es posible considerar, como lo dice dicha normativa
transcrita, que la libertad por si sola pueda constituir un peligro para la comunidad. Por esa razon, se
considera que es necesario siempre observar los actos concretos de las personas para estimar su
eventual peligrosidad, punto sobre el cual, ademas, surgen hoy consensos. Hay gue tener en cuenta,
igualmente, que la consagracion abstracta del peligro como circunstancia para decretar medida de
aseguramiento, no es comdn en el derecho procesal penal comparado. Este es un aspecto central,
como tantos otros, si es que se van a tomar en serio las diversas normas que en el nuevo Codigo
hacen referencia al denominado “bloque de constitucionalidad” (Rama Judicial, 2005).

Como consecuencia de lo anterior, se dejan sentadas las bases que debe valorar el juez al momento
de imponer una medida de aseguramiento, conforme al manual para jueces de control de garantias

del doctor Alejandro Aponte:

1.- Facticas: Vale decir, que de conformidad con el 308 ya antes citado y en concordancia con los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogida, o de la informacion obtenida
legalmente, se puede inferir razonablemente (ésta es prueba minima) que el imputado es autor o

participe del hecho que se imputa.

2.- Legales: Se debe considerar, ademas de los requisitos constitucionales ya antes enunciados y
plasmados en el citado articulo 308, lo observado en el 313 de la misma obra, pues de no cumplirse
los condicionamientos constitucionales y los legales del 313, no seria posible la procedencia de al
menos la detencidn preventiva. En este evento es importante tener en cuenta que el juez debe
acoger todo lo relacionado con los dispositivos amplificadores del tipo o circunstancias que
modifiquen los hitos punitivos a efecto de decidir sobre la procedencia o no de la medida de

aseguramiento que corresponda.
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3.- Constitucionales: Con el nuevo sistema acusatorio implantado en Colombia a través del acto
legislativo 03 de 2002, se hace imperativo para todos los intervinientes en el proceso penal,
incluyendo de forma prominente al Juez de Control de Garantias, el que al momento de decidirse
sobre una peticién de medida de aseguramiento, debe hacerse un severo examen constitucional
sobre la misma, habida cuenta que el constituyente derivado decidi6 de forma expresa
constitucionalizar el tema de la medida de aseguramiento y asi lo desarroll6 en el articulo 2° del

acto legislativo precitado.

Asimismo se destaco que: “en estas circunstancias, el juez de control de garantias esta en la
obligacion constitucional de hacer un analisis racional ponderado y adecuado frente a la medida
de aseguramiento, esto significa, que siempre tendra que sopesar la necesidad de la medida frente
a la afectacion grave del derecho fundamental de la libertad del imputado, persona a quien
eventualmente se le va a restringir parcial o totalmente dicho derecho. Observamos que esta nueva
funcion de los jueces de garantias y de conocimiento, recae en nuestras cabezas, por cuanto es el
derecho penal la normatividad mas invasiva de la libertad de las personas y, en este sentido, se
justifica la mayor exigencia al momento de la argumentacion para imponer o no las medidas a que

hace alusion nuestra legislacion penal” (Rama Judicial, 2005).

Situacién que con la legislacion actual parece que se contrapone en la medida que en las reformas
subsiguientes existen retrocesos complejos que plantearon la dificultad en la apreciacion,
incluyendo aspectos futuros contrarios a la nueva forma que relacionar el estado con los

particulares partiendo del derecho penal de acto.,

Esta problematica fue resaltada por uno de los creadores del sistema acusatorio, el abogado Jaime

Granados al sefialar.
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En nuestro criterio, dichas reforman significan un verdadero retroceso en lo que atafie a la
excepcionalidad de la detencion preventiva, cambiando por completo la filosofia original de la
reforma que introdujo el sistema acusatorio, bajo la cual se queria hacer prevalecer la libertad y la
presuncion de inocencia como principal garantia del procesado (Gradados, 2015).

Ademas la implementacion de estos criterios contraria los estandares internacionales fijados para
la imposicién por via excepcional, en un pronunciamiento de la Corte Europea de Derechos

Humanos?® citado por Granados indico:

En relacion a este caso, el Tribunal observa que el demandante estuvo en prision durante un afio,
ocho meses y quince dias antes y durante su proceso. Durante este periodo, los tribunales examinaron
al menos diez solicitudes de puesta en libertad presentadas por €él, rechazandolas siempre por razon
de la gravedad de las acusaciones y el riesgo de que el interesado se diera a la fuga, entorpeciera la
accion de la justicia y presionara a los testigos. Sin embargo, las decisiones judiciales se limitaron a
enumerar estos motivos, sin apoyarlos en modo alguno en razones pertinentes y suficientes
(Gradados, 2015).

Dilucidaciones que permiten sefialar que la restriccion a la libertad por el peligro a la victima no
es suficiente la enumeracion taxativa de las causales contempladas en las normas procesales (art
310, 311), es necesario sustentar probatoriamente la existencia de motivos fundados que permitan
inferir razonablemente que el autor de la conducta puede atentar nuevamente contra el bien juridico
o contra la victima misma, el sefialamiento de la causal como presupuesto de la detencion contraria
el derecho internacional vulnerando con ello la libertad del ciudadano que aun en ese estado goza

de la presuncion de inocencia.

El problema surge entonces al utilizar la medida de aseguramiento como la Unica alternativa para
mantener el orden social, poniendo en tela de juicio la presuncion de inocencia, contrariando
incluso el derecho internacional, pues nuestra legislacion ha adoptado, entre otros, los siguientes

tratados internacionales:

18 Gran Sala de la Corte Europea de Derechos Humanos. Sentencia del 10 de marzo de 2009. Caso Bykov Vs. Rusia.
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a) LA DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS, que dispone que: ‘Toda
persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras que no se
pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio pablico en el que se hayan asegurado todas

las garantias necesarias para su defensa’

b) EL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, establece en su
articulo 14.2, que: ‘Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley’.

c) LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, en su articulo 8°

establece: ‘Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras

no se establezca legalmente su culpabilidad.

El problema evidenciado surge entonces de una inadecuada politica criminal, bajo el entendido de
que se utilizan aspectos sin ponderacion, lo cual ademas de cuestionar la inferencia razonable
exigida, también pone en riego al Estado en relacion con las cuantiosas demandas que

constantemente se estan incoando en la jurisdiccion administrativa.

La libertad es un derecho fundamental de aplicacién inmediata que reafirma la presuncion de
inocencia de una persona mientras esta no sea condenada, y con este tipo de disposiciones (como
lo es el articulo 310 de la ley 906 de 2004) se evidencia una vulneracion frente a tal derecho, pues
no resulta muy sensato limitarlo teniendo como fundamento una presuncion futura. Del mismo
modo el fiscal no tiene o no goza de poderes de adivinacion para saber que una persona va a
atentar con presunciones futuras contra la vida de otra, o si va poner en riesgo la seguridad de la
comunidad, el analisis de esos aspectos deben ser mas profundos, caso contrario se vulnera el

derecho a la libertad que tanto ha costado en la necesaria evolucion de la humanidad.
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CONCLUSIONES

El derecho a libertad es un derecho fundamental, inalienable y aunque no es absoluto, solamente
puede ser restringido por autoridades judiciales, esta premisa refuerza la fundamentacion teoldgica
del Estado de derecho y potencia la reserva judicial de las libertades pablicas como garantia del

respeto de la dignidad humana.

Asi mismo debe entenderse que la privacion de la libertad debe ser excepcional, por tal motivo
toda norma que tenga como proposito limitarla debe ser interpretada restrictivamente, teniendo en

cuenta los criterios de necesidad, proporcionalidad, razonabilidad y adecuacion.

Las causales para la restriccion de la libertad si bien es cierto estan taxativamente sefialadas en la
ley adjetiva, no son suficientes per se, para imponer una detencion preventiva, es necesario analizar
en cada caso concreto la inferencia razonable de autoria y participacion, sustentada en elementos

de prueba o medios de conocimiento.

Ademas de lo anterior, los motivos fundados permiten sefialar la proximidad de afectacion futura
a un bien juridico, respondiendo siempre al test constitucional obligatorio, estos es; la necesidad,

adecuacion, conveniencia y proporcionalidad en la aplicacion de la media de aseguramiento.

Incluir como esta en la actualidad, requisitos de tipo penal para restringir la libertad (caso de los
delitos contra menores de edad) va en contravia del derecho internacional de las decisiones de los
organos colegiados de proteccion de derechos fundamentales), que han sefialado en sus decisiones
que no basta con la enumeracién taxativa de tales presupuestos, sino que es necesario hacer un
analisis constitucional de la necesidad de restringir el derecho frente a la proteccion de los fines

del proceso penal.
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El fiscal no cuenta con una bola de cristal para saber quién atentara en un futuro contra la vida,
pensar de esa manera y sustentar medidas en meras especulaciones carentes de respaldo probatorio,
resulta nocivo para el Estado de Derecho y desvirtda el criterio incluido en el articulo 29
constitucional que sefiala que en Colombia prima el derecho penal de acto sobre el derecho penal

de autor.

El andlisis de la presente monografia esta enfocado al peligro para la comunidad que representa el
procesado dentro de determinada actuacién penal. Este peligro para la comunidad, expresado en
el articulo 310 de la ley 906/2004, no se puede confundir con los presupuestos expresados en el
articulo 311 de la misma ley, porque el peligro para la victima supone otros presupuestos, y es
evidente que en la practica suelen confundirse de manera arbitraria por parte de la fiscalia al

momento de argumentar la necesidad de imponer una medida de aseguramiento.
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