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GLOSARIO

FINES DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO: Hacen referencia a los
fundamentos legitimos en los que se basan las autoridades judiciales para la
imposicion de medidas de aseguramiento en Colombia, y que son las siguientes:
1) Riesgo de no comparecencia, 2) Riesgo de obstruccién a la justicia y 3) Riesgo
de reiteracion (peligro para la comunidad o para la victima).

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD: En palabras de la Corte Constitucional
Colombiana: “El control de constitucionalidad de las leyes tiene como punto de
partida el hecho de que dicha revision consiste en verificar la satisfaccion de los
principios que inspiran la formacion de la voluntad democratica (Corte
Constitucional, sentencia C-360, 2016, Parr. 3.8.2.).

ABUSQO: Es el uso incorrecto, injustificado, indebido o en exceso de un derecho,
poder, o facultad, entre otras situaciones o cosas (Corte Constitucional
Colombiana).

EL ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL (ECI): Es una figura o una forma
de decision que la Corte Constitucional adopta cuando se cumplen ciertos
requisitos para enfrentar una situacion grave: 1. que haya una violacion masiva y
recurrente de los derechos fundamentales de cierta poblacidn; 2. que esa violacion
no se deba a circunstancias especificas sino a problemas generales usualmente
ligados a la falta de cumplimiento de ciertas autoridades de sus obligaciones
legales y constitucionales y que, por consiguiente; ,3. las tutelas individuales no
sirven porgue, 4. se necesitan medidas generales (Uprimny, 2022).
HACINAMIENTO: Hacinamiento es el acto y el resultado de hacinar: acaparar,
almacenar o amontonar sin ningun tipo de orden. El concepto suele usarse con
referencia a la aglomeracién de personas en un espacio reducido o cuya superficie
no es suficiente para albergar a todos los individuos de manera segura y
confortable (J. Perez y M. Merino., 2018).
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RESUMEN

Con el presente trabajo se pretende exponer la situacion de
incompatibilidad que actualmente existe entre la jurisprudencia de la CortelDH3 y
la normatividad constitucional, legal y jurisprudencial del ordenamiento juridico
colombiano, pues, por un lado, la CortelDH entiende que la norma contenida en el
articulo 7.5 de la CADH* prevé como Unicos fundamentos legitimos de la prision
preventiva: 1°) el riesgo de que el imputado intente eludir el accionar de la justicia
(riesgo de no comparecencia tanto al proceso como a la posible condena) y 2°)
gue el imputado intente obstaculizar la investigacion judicial (riesgo de obstruccion

a la justicia).

Sin embargo, en Colombia, ademas del riesgo de no comparecencia y
riesgo de obstruccién a la justicia como fines legitimos para la imposicion de las
medidas de aseguramiento, se establece y se acepta que los jueces de control de
garantias restrinjan la libertad del procesado (particularmente con medidas
privativas de la libertad) con fundamento en que la libertad del imputado deriva en
un peligro, no solo para la seguridad de la victima, sino ademas para la seguridad

de la sociedad.

El peligro para la victima y la comunidad se desprende tanto de la
Constitucion Politica de Colombia (art. 250, numeral 1°) como de las normas del
Caddigo de Procedimiento Penal (ley 906 de 2004) como son los articulos 2, 114,

296, 308 numeral 2° (peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima), 310

3 La sigla CortelDH significa “Corte Interamericana de Derechos Humanos. La Corte Interamericana es uno
de los tres tribunales regionales de proteccion de los derechos humanos, conjuntamente con la Corte Europea
de Derechos Humanos y la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. Es una institucion judicial
auténoma cuyo objetivo es aplicar e interpretar la Convencion Americana. La Corte Interamericana ejerce una
funcioén contenciosa, dentro de la que se encuentra la resoluciéon de casos contenciosos y el mecanismo de
supervision de sentencias; una funcién consultiva; y la funcién de dictar medidas provisionales.

4 La sigla CADH significa “Convencion Americana de Derechos Humanos”. La Convenciéon Americana,
también llamada Pacto de Sanjosé de Costa Rica es un tratado que prevé derechos y libertades que tienen
que ser respetados por los Estados Partes. Asi mismo, La convencion establece que la Comision y la Corte
son los 6rganos competentes para conocer los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos
contraidos por los Estados partes de la Convencion y regula su funcionamiento (CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANQOS, 2019).



Vii

(peligro futuro para la seguridad de la comunidad) y 311 (peligro para la victima

por la libertad del imputado), con aval de las altas cortes.

La inclusién de la teoria de la peligrosidad del imputado como fin legitimo
de la imposicion de las medidas de aseguramiento previsto en Colombia va en
contra de la pacifica y reiterada jurisprudencia de la CortelDH y de los informes de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)® que proscriben el
denominado peligro para la comunidad como uno de los fines que motivan las
medidas de aseguramiento, en especial la detencién preventiva en centro

carcelario.

PALABRAS CLAVE: Fines de la medida de aseguramiento, Peligrosidad del

imputado, Control de constitucionalidad, Control de Convencionalidad.

5 La funcién principal de la Comisién es la de promover la observancia y la defensa de los derechos humanos
y servir como 6érgano consultivo de la Organizacion de Estados Americanos en esta materia. La Comision, por
un lado, tiene competencias con dimensiones politicas, entre las cuales destacan la realizacion de visitas in
loco y la preparacion de informes acerca de la situacion de los derechos humanos en los Estados miembros.
Por otro lado, realiza funciones con una dimension cuasi-judicial. Es dentro de esta competencia que recibe
las denuncias de particulares u organizaciones relativas a violaciones a derechos humanos, examina esas
peticiones y adjudica los casos en el supuesto de que se cumplan los requisitos de admisibilidad (Corte
Interamericama de Derechos Humanos, s.f.).
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ABSTRACT

Regarding the Purposes of the Assurance Measure (hereinafter FMA) there
is currently a difficult contradiction between the jurisprudence of the Inter-American
Court of Human Rights (IACHR) and the constitutional, legal and jurisprudential
regulations of the Colombian legal system, since, by On the one hand, the IACHR
understands that the norm contained in Article 7.5 of the American Convention on
Human Rights (ACHR) establishes as the only legitimate grounds for preventive
detention: 1° the risk that the accused tries to avoid the action of justice (risk of
non-appearance) and 2nd that the accused tried to hinder the judicial investigation
(risk of Obstruction of justice), however, in Colombia, in addition to the risk of non-
appearance and risk of obstruction of justice as legitimate fines of the custodial
measure of freedom in a prison establishment, it is established and accepted that
the judges of control of guarantees impose measures of privat assurance iv as of
freedom in a prison establishment on the basis that the freedom of the accused
derives in a danger, not only for the safety of the victim but also for society and
thus follows from the rules of the Code of Criminal Procedure (law 906 of 2004 )
such as articles 308 number 2 (danger to the security of society or the victim), 310
(future danger to the security of the community) and 311 (danger to the victim due

to the freedom of the accused).

The inclusion of the danger to society as a legitimate purpose of the
imposition of the deprivation of liberty measure in a prison established in Colombia
openly goes against the reiterated jurisprudence of the IACHR and the reports of
the Inter-American Commission on Human Rights that they outlaw the so-called
danger to the community as one of the purposes that motivate preventive detention

measures.

KEY WORDS: purposes of the security measure, danger of the accused,

Constitutionality Control, Conventionality Control.



INTRODUCCION
“No hay nada mas peligroso que la teoria de la peligrosidad”®

El abogado penalista que aterriza como defensor en una audiencia concentrada
ordinaria (presencial o virtual), esto es, audiencia de legalizacién de captura,
formulacion de Imputacion y solicitud de imposicion de medida de aseguramiento
es consciente del gran miedo por el que atraviesan muchas personas al saber que
muy probablemente iran a prision. Es por esto que el abogado penalista que funge
como garante del cumplimiento del derecho a la libertad, debe tener muy claro
cuales son los instrumentos juridicos con los que cuenta para llevar a cabo tan
importante tarea y de qué manera se utilizan estos instrumentos para proteger tan
importante derecho, por ello, este proyecto de investigacion esta relacionado

estrictamente con la medida de aseguramiento privativa de la libertad y sus fines.

El derecho a la libertad personal se erige como un derecho de caracter
universal’, por consiguiente, toda persona tiene derecho a la libertad y la
seguridad personal®, en Colombia. La Asamblea Nacional Constituyente creé la
Constitucion Politica Patria con el fin de fortalecer y asegurar los derechos
fundamentales dentro de los cuales esta el derecho fundamental a la libertad®.
Este derecho aparece consagrado en el articulo 13'° y 28! de la Constitucién
Politica de Colombia. El derecho a la libertad ademas se erige como principio

rector del coddigo de procedimiento penal?.

Para el desarrollo de este proyecto de investigacion se hara alusion a la
definicion y naturaleza de las medidas de aseguramiento, su contexto de
aplicacién, el concepto de la pena de prision y sus respectivas funciones, se hara

referencia a la incorporacién de los Fines de la Medida de Aseguramiento

6 ECHANDIA REYES, Alfonso. Profesor de Derecho Penal de la Universidad Externado de Colombia;
Exmagistrado Sala Casacion Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia.

7 Articulo 3°, 8°y 9° de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos (DUDH).

8 Articulo 7.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH).

9 Preambulo de la Constitucion Politica de Colombia.

10 Articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia: Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley...
11 Articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia: Toda persona es libre...

12 Articulo 2° del CPP: Libertad. Toda persona tiene derecho a que se respete su libertad...



previstos en el sistema penal acusatorio colombiano y por consiguiente se
realizara un recorrido historico de las normas procesales penales adoptadas por el
ordenamiento juridico colombiano que hablan de la medida de aseguramiento, se
determinaréa de qué manera se incorporaron estos fines al actual estatuto procesal
penal colombiano (ley 906 de 2004) como fundamentos constitucionales legitimos
para la aplicacion de una medida de aseguramiento en establecimiento carcelario,
se hara referencia a los principios y subprincipios del régimen de la libertad y su
restriccion y cuales son los requisitos que tanto la Constitucion como la ley 906 de
2004 exigen para la imposicién de una medida de aseguramiento.

También es supremamente relevante mencionar la importancia de los
hechos juridicamente relevantes para la imposicion de una medida de
aseguramiento y el control formal que deben ejercer tanto las partes e
intervinientes, pero en especial el juez como director del proceso, y

especificamente el juez de control de garantias en sede de imputacion.

De igual manera se hara referencia a los requisitos de orden constitucional
gue el legislador y el constituyente derivado exigen para la procedencia de la
restriccion del derecho a la libertad, esto es, el test de proporcionalidad frente a
contenidos constitucionales y que esta conformado por el juicio de idoneidad,

necesidad y proporcionalidad en estricto sentido.

Finalmente es importante hacer referencia al Control de Convencionalidad
gue ha hecho la CortelDH respecto de los Fines de la Medida de Aseguramiento y
para esto se hara un breve resumen de la sentencia T-469 de 2016 de la Corte
Constitucional Colombiana y por supuesto de la intensa y pacifica producciéon
jurisprudencial de la CortelDH respecto de la interpretacion y aplicacion adecuada

de los Fines de la Medida de Aseguramiento.



Formulaciéon del Problema.

¢Son indtiles los efectos de la Corte interamericana de Derechos Humanos
en Colombia por la aplicacion de leyes contrarias como lo es el articulo 310 del
Cdédigo de Procedimiento Penal Colombiano?

Planteamiento del Problema

La inclusién del peligro para la comunidad y la victima (articulo 310 del CPP)
como fin legitimo para la imposicion de la medida de aseguramiento privativa de la
libertad en Colombia abiertamente va en contra de la reiterada jurisprudencia de la
CIDH y los informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos que
proscriben el denominado peligro para la comunidad como unos de los fines

legitimos que motivan las medidas de detencion preventiva.

Sin embargo, la Corte Constitucional mediante sentencia C 469 de 2016
considerd que el articulo 310 de CPP se amoldaba no solo a los fines del
ordenamiento interno constitucional, sino que también se acoplaba a los fines

previstos por la CortelDH, lo cual no es cierto como se vera mas adelante.



Objetivo General:

Contribuir a la lucha contra la indiscriminada imposicion de medidas de
aseguramiento privativas de la libertad y proporcionar al lector los elementos
generales que le permitan ubicarse en el marco de una audiencia de medida de
aseguramiento, que conozca de manera detallada la forma como se debe realizar
una solicitud de medida de aseguramiento ante un juez de control de garantias,
pues si el abogado penalista (litigante) conoce coémo se solicita ésta, del mismo

modo sabrd como atacar cualquier irregularidad que se presente en su desarrollo.

Objetivos Especificos:

Conocer en detalle todos los elementos normativos que nos ofrece el titulo
IV del libro 1l del Cédigo de Procedimiento Penal y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional para que proceda una medida de aseguramiento privativa de la
libertad.

Exponer de manera detallada los considerandos de las sentencias mas
importantes de la CortelDH en los que sefiala que los Unicos fines legitimos para
la imposicion de una medida de aseguramiento privativa de la libertad son el

Riesgo de no Comparecencia y El Riesgo de Obstruccion a la Justicia.



Desarrollo

El hacinamiento carcelario un estado de cosas inconstitucional
en Colombia.

En el afio 1998 la Corte Constitucional por primera vez declar6é que los
procesados se encontraban en situacion de hacinamiento carcelario en las
carceles colombianas y que esto constituia un estado de cosas inconstitucional.
En esta sentencia la Corte Constitucional le atribuy6 el problema del hacinamiento
a la falta de infraestructura carcelaria y por consiguiente ordend al gobierno
nacional de turno la inclusion de presupuesto nacional para la construccion y

refaccion carcelaria (Corte Constitucional, sentencia T-153,1998, p. 48).

En el afio 2013 la misma Corporacion nuevamente se pronuncio respecto del
hacinamiento carcelario y declaré que el sistema penitenciario y carcelario
nuevamente estaba en un estado de cosas contrario a la Constitucion Politica de
1991 pero esta vez ya no como una problemética de infraestructura penitenciaria
sino como una problematica de ausencia de politica publica (particularmente
politica criminal) y por ende ordend al Gobierno Nacional, a través del Ministerio
de Justicia y del Derecho y al INPEC que convocara al Consejo Superior de
Politica Criminal para que continuara tomando las medidas adecuadas y
necesarias para superar el estado de cosas inconstitucional penitenciario y

carcelario (Corte Constitucional, sentencia T-388, 2013. resuelve. N° 3°).

En el afio 2015 la Corte Constitucional profiere la sentencia T 762 del afio
2015 con ponencia de la Honorable magistrada Gloria Estela Ortiz Delgado quien
realiz6 un estudio muy juicioso de las causas (problematicas de corte estructural)
gue conducen a la crisis penitenciaria y carcelaria. En esta sentencia de manera
acertada la Corte Constitucional concluyé que la principal causa del estado de
cosas inconstitucional son los desfases en los procesos primarios y secundarios

de la criminalizacion. (Corte Constitucional, sentnecia T-762, 2015, Parr. 27).



Respecto de la criminalizaciéon primaria la misma sentencia (T 762 de
2015), la Corte sostiene que la politica criminal colombiana: 1) Es reactiva y toma
decisiones sin fundamentos empiricos sélidos. 2) Tiene una tendencia al
endurecimiento punitivo (populismo punitivo), es poco reflexiva frente a los retos
del contexto nacional. 3) Esté subordinada a la politica de seguridad. 4) Es

inestable e inconsistente, y 5) Es volatil, en tanto, existe debilidad institucional.

De Igual manera la Corte Constitucional encuentra que la etapa de
criminalizacién secundaria guarda estrecha relacion con el hacinamiento
carcelario y tiene que ver con el uso excesivo de las medidas de
aseguramiento privativas de la libertad, que esta directamente relacionado,
ademas, con la falta de mecanismos de separacion y trato diferenciado entre
condenados y sindicados, que se abordara mas adelante.'® En este punto es
importante sefialar que existe una relacion directa entre el mencionado uso
excesivo de la prision preventiva y el hacinamiento carcelario. En términos del
Ministerio de Justicia y del Derecho “de las 119.378 personas privadas de la
libertad en los establecimientos penitenciarios a cargo del INPEC, el 38% de la
poblacién, es decir 44.322 internos son detenidos preventivamente (Corte
Constitucional, sentencia T-762, 2015, parr. 45_46).

Finalmente, la Corte Constitucional en la SENTENCIA SU-122-22 del 31 de
marzo de 2022 extendio la declaracion del estado de cosas inconstitucional del
sistema penitenciario y carcelario efectuada en la sentencia T-388 de 2013 para
cubrir también a las personas privadas de la libertad en los denominados centros
de detencién transitoria. Recordd que la detencion preventiva, como las demas
medidas de aseguramiento privativas de la libertad, es una restriccion a la libertad
establecida en la ley. Sin embargo, dicha medida debe ser absolutamente

excepcional (Corte Constitucional, sentencia SU-122, 2022, pag. 11).

Es necesario aclarar que entre el afio 2015 y afio 2022 el problema del

hacinamiento carcelario ha disminuido considerablemente. Segun el Instituto

13 Considerando N° 45 de la sentencia T 762 de 2015.



Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) la poblacién carcelaria asciende a
97.415 personas privadas de la libertad, de las cuales 23.008 personas son
detenidos sin condena (sindicados). Esto, sin embargo, sigue siendo algo
inhumano y explica buena parte del hacinamiento carcelario que sobrepasa el
20% (INPEC, 2022, tablero estadistico. Intramural).

No obstante, estos datos presentados por el INPEC no son muy creibles si
se tiene en cuenta que mas de la mitad de la poblacion privada de la libertad esta
recluida en céarceles cuyos niveles de hacinamiento carcelario superan el 80%, el
hacinamiento Colombia no puede ser del 20% por que a junio de 2020 mas de
12000 personas estaban en los centros de detencién transitoria®.

Por lo anterior es importante controlar la desbordada aplicacion de
imposicion de la medida de aseguramiento en establecimiento carcelario con
fundamento en el denominado peligro o proteccion a la comunidad y uno de esos

controles es una adecuada aplicacion del Control de Convencionalidad.

Reserva Judicial

El constituyente fijo varios limites al ejercicio del poder punitivo del Estado
y uno de ellos es el limite formal de la reserva judicial previsto en el articulo 28
de la Constitucion Nacional que ordena que la Unica autoridad que puede afectar
derechos fundamentales de los individuos es un juez de control de garantias?'®.
Una vez la persona es capturada ya sea por orden judicial previa emanada de
autoridad competente, o por orden de captura excepcional o en flagrancia, debe

ser puesta de inmediato ante la autoridad competente, esto es, ante el Juez de

14 CENTRO DE DETENCION TRANSITORIA: Entiéndase por centro de detencion transitoria, todos aquellos
espacios destinados para la detencion preventiva de personas con medida de aseguramiento y condenadas, a
cargo de la Policia Nacional, del Ejército Nacional y de la Fiscalia General de la Nacion.

15 Articulo 28 de la Constitucion Politica: “...La 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...”



control de garantias para que dentro de un término maximo de treinta y seis (36)

horas efectle la audiencia de control de legalidad de la captura.t®

Es importante recordar que las medidas de aseguramiento las solicita la
fiscalia (de manera residual el apoderado de victimas) en la audiencia de solicitud
de medida de aseguramiento dentro de las denominadas audiencias
concentradas ordinarias de la ley 906 de 2004, que se componen de (i) audiencia
de legalizacion de captura, (ii) audiencia de imputacion y (iii) audiencia de medida
de aseguramiento o de conformidad con el articulo 558 de la ley 1826 de 2017.

Los Fines de la Medida de Aseguramiento.

Para el desarrollo de esta tematica resulta necesario entrar a responder la
siguiente pregunta: ¢qué es un fin?, pues bien, para un mejor entendimiento se
sefala que la palabra fin, en este caso, no se utiliza como desenlace, conclusion,
consumacion o terminacion de algo, sino como el motivo o impulso para ejecutar,
hacer o llegar a algo que, para el caso de la medida cautelar consistente en
medida de aseguramiento en establecimiento carcelario, esos fines son el riesgo
de no comparecencia, riesgo de obstruccion a la justicia y peligro para la

comunidad o la victima.

Respecto del contexto de aplicacion de los Fines de la Medida de
Aseguramiento, hay que indicar que en la actualidad, existen funcionarios y
operadores juridicos que desconocen la diferencia entre los fines de la medida de
aseguramiento y los fines (funciones) de la pena, y es por esto que en algunas
audiencias preliminares de medida de aseguramiento se confunden los Fines de
la Medida de Aseguramiento con los fines (en realidad funciones) de la penay es
por esto que aun se puede escuchar a algunos fiscales argumentar que se debe

afectar la libertad de una persona con medida de aseguramiento en

16 La Corte Constitucional en sentencia C 163 de 2008 declaré exequible el inciso 3° del articulo 2° de la ley
906 e 2004 en el entendido que dentro del término de treinta y seis (36) horas previsto en la norma se debe
efectuar el control efectivo a la restriccion de la libertad por parte del juez de garantias o el juez de
conocimiento, si la captura se efectia en la fase del juicio. Este es el tnico sentido de la disposicion que
resulta acorde con los mandatos constitucionales.



establecimiento carcelario “para enviar un mensaje a la sociedad”, como Si
estuvieran haciendo referencia a la funcion o fin de la prevencion general de que

trata el articulo 4° del codigo penal, ley 599 de 2000.

Por lo anterior se debe dejar claro que una cosa son los fines o funciones
de la pena previstos en el articulo 4° del cédigo penal (ley 599 de 2000) y otra
muy diferente los fines de la medida de aseguramiento de que trata el articulo 296
y los numerales 1°, 2° y 3° del articulo 308 del CPP, los cuales estan
desarrollados por los articulos 309, 310, 311y 312 del cédigo de procedimiento
penal (ley 906 de 2004).

También es necesario recordar que la medida de aseguramiento se
diferencia de la pena en que ésta opera cuando el Estado ha logrado desvirtuar la
presuncion de inocencia del procesado, mientras que la medida de aseguramiento
se caracteriza por ser de naturaleza cautelar, transitoria o provisional y opera

antes de la condena como medida cautelar preventiva.

Respecto a las medidas de aseguramiento la Corte Constitucional ha indicado
que:

Las medidas de aseguramiento hacen parte de las denominadas medidas
cautelares y las defini6 como aquellas disposiciones que por peticion de parte o
de oficio, dispone la autoridad judicial sobre bienes o personas, cuyo objeto
consiste en asegurar el cumplimiento cabal de las decisiones adoptadas en el
proceso, garantizar la presencia de los sujetos procesales y afianzar la
tranquilidad juridica y social en la comunidad, bajo la premisa por virtud de la
cual, de no proceder a su realizacion, su propoésito puede resultar afectado por la
demora en la decision judicial (Corte Constitucional, sentencia C-774, 2001, p.
4.4)).
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Recorrido histérico de la medida de aseguramiento y los fines de
la medida de aseguramiento.

Es de publico conocimiento que una de las épocas mas dificiles y oscuras
de la historia de Colombia fue en los afios ochenta, pues el pais estaba
amedrentado por las fuerzas oscuras del narcotréfico que procuraban someter al
Estado. No obstante, fue en esta época que naci6 el Decreto 050 de 1987,/
instrumento juridico que por primera vez cre6 una variedad de medidas de
aseguramiento diferentes a la detencion preventiva en establecimiento carcelario,
entre las cuales figuraban: la caucioén, la conminacion, la detencién domiciliaria®®,
pues antes de esta norma se puede decir que la Unica medida de aseguramiento
gue existia era la detencion preventiva en establecimiento carcelario. Muy
importante es recordar que en este estatuto procesal aun no se hablaba de los

fines de la medida de aseguramiento.

En el afio 1991 se crea la Constitucion Politica de Colombia y mas adelante
se expide el decreto 2700 de 1991 por medio del cual se expide el codigo de
procedimiento penal, sin embargo, es preciso aclarar que este codigo
procedimental penal se basaba en la version original de la Constitucion Politica de
1991 en la que aun no existia un sistema de partes, es decir no existia el actual

sistema penal acusatorio contenido en la ley 906 de 2004.

Subsiguientemente, en el afio 2000 se expide la ley 600 del 2000, vigente en la
actualidad, (pues hay coexistencia procesal). Este codigo de procedimiento penal
consagraba como medida de aseguramiento la detencion preventiva en
establecimiento carcelario y la posibilidad de sustitucion por una detencién de
caracter domiciliaria. Con la ley 600 de 2000 es cuando por primera vez el

ordenamiento juridico colombiano comienza a normativizar la institucion de

17 Por medio del cual se expide el cédigo de procedimiento penal de 1987.

18 Art. 414 del decreto 50 de 1987. - Requisitos sustanciales. Son medidas de aseguramiento para los
imputables, la conminacion, la caucion y la detencién preventiva, las cuales se aplicardn cuando contra el
procesado resultare por lo menos un indicio grave de responsabilidad con base en las-pruebas legalmente
producidas en el proceso.



11

naturaleza constitucional de los fines de la medida de aseguramiento previstos en
el inciso 2° del articulo 3°; articulo 355 y 356 de la ley 600 del afio 2000.

Si bien es cierto que, en el estatuto procesal penal del afio 2000 se
plasmaron los fines de la medida de aseguramiento, tampoco es menos cierto que
esto era algo nuevo para los juristas de la época y como la fiscalia general de la
nacién era la que definia la situacion juridica de las personas respecto de su
libertad, los fiscales no se detenian a reflexionar o a realizar un andlisis de si
aplicaban una medida de aseguramiento con base en los fines mencionados
(previstos en el inciso 2° del articulo 3°; articulo 355 y 356 de la ley 600 del afio
2000), sino que solo bastaba con la verificacion de que contra la persona
procesada existiera un indicio de responsabilidad. Incluso era frecuente que los
fiscales reprodujeran la frase que decia que “una orden de captura o una medida
de aseguramiento no se le niega a nadie” lo cual denotaba pobreza juridica. Esto
ocurria porgue como el sistema que regia en ese momento era un sistema
inquisitivo y por eso mismo era que el érgano de persecucion penal no investigaba

para encarcelar sino al contrario, encarcelaba para investigar.

En el afio 2001 la Corte Constitucional emite una sentencia de
constitucionalidad supremamente importante, esto es, la sentencia C 774 de 2001.
Esta sentencia es de gran importancia, es supremamente relevante, por la sencilla
razon que esta providencia seria la consecuencia de que los mencionados fines
constitucionales se positivizaran en el texto superior constitucional
especificamente en el numeral 1° del articulo 250, el cual fue introducido en virtud
del acto legislativo 03 de 2002. Quiere decir lo anterior que, cuando el
constituyente derivado reforma la Constitucion Politica en su articulo 250, lo que
hizo fue rescatar lo que esta sentencia C 774 de 2001 dice sobre los fines de la
medida de aseguramiento y los incorpora en el numeral 1° del articulo 250

constitucional.

La sentencia C 774 de 2001 es especialmente importante también porque

en ella se cita la sentencia C — 397 de 1997 en la que por primera vez mencionan
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elementos constitucionales, sin embargo es con la sentencia C 774 de 2001 que la
Corte Constitucional le exige a la Fiscalia General de la Nacion que haga uso de
elementos constitucionales para que proceda la medida de aseguramiento,
particularmente con el denominado test de proporcionalidad (adecuacion,
idoneidad, necesidad y proporcionalidad ), incluso en esta sentencia por primera
vez se indica que si la medida de aseguramiento que se impone a una persona,
carece de fundamentos constitucionales es susceptible de ser atacada por via de
tutela, sin perjuicio del instituto juridico del Habeas Corpus.

No obstante lo anterior, la detencion preventiva dentro de un Estado
social de derecho, no puede convertirse en un mecanismo de privacion de la
libertad personal indiscriminado, general y automatico, es decir que, su
aplicacidon o practica ocurra siempre que una persona se encuentra dentro
de los estrictos limites que sefiala la ley, toda vez que la Constitucion ordena
a las autoridades publicas velar por la efectividad de los derechos y
libertades de las personas, garantizar la vigencia de los principios
constitucionales (la presuncion de inocencia), y promover el respeto de la
dignidad humana (preambulo, articulos 1° y 2°). Bajo esta consideracion,
para que proceda la detencion preventiva no solo 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
qguien haya de decretarla sustente su decision en la consideracion de las
finalidades constitucionalmente admisibles para la misma (Corte
Constitucional, 2001).”

Posteriormente, el 20 de diciembre de 2002, el congreso de la republica de
Colombia expide el acto legislativo 03 de 2002, “por medio del cual se reforma la

Constitucion Politica de Colombia en sus articulos 116, 250 y 251”.

Con el acto legislativo 03 de 2002 se introdujo la mas importante
modificacién que se haya realizado al disefio constitucional del régimen de

procedimiento penal en Colombia, pues se acogid un sistema procesal de
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tendencia acusatoria que abandono el tradicional sistema inquisitivo que

usualmente habia regido en el ordenamiento juridico colombiano.

Gracias al acto legislativo 03 de 2002 se dio paso al nhuevo cédigo de
procedimiento penal, esto es, La Ley 906 de 2004.

Con la Ley 906 de 2004 la Fiscalia General de la Nacién se convirtié en
parte dentro del proceso penal, y, en consecuencia, desprovista de la mayoria de
las funciones jurisdiccionales que en el pasado ejercia, de manera que toda la
afectacion de los derechos fundamentales del investigado es definida por un juez
gue debe autorizarla o convalidarla en el marco de las garantias constitucionales,
guardandose el equilibrio entre la eficacia del procedimiento y los derechos del
implicado mediante la ponderacion de intereses, a fin de lograr la minima
afectacion de las garantias fundamentales (Corte Suprema de Justicia, SP134-
2016, rad. 46.806 de 20-12-2016, M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez 2016).

Con la ley 906 de 2004, el legislador establecié once (11) modalidades de

medida de aseguramiento, de las cuales dos son privativas de la libertad son:

1) la detencion preventiva en establecimiento carcelario o intramural y la
detencion en el lugar de residencia del imputado (afectan la libertad en sentido
estricto). Ademas, nueve de las 11 medidas de aseguramiento son NO privativas
de la libertad (que afectan la libertad de locomocion), estas son: 1) La obligacion
de someterse a un mecanismo de vigilancia electrénica!®. 2) La obligacion de
someterse a la vigilancia de una persona o institucion determinada. 3) La
obligacion de presentarse peridédicamente o cuando sea requerido ante el juez
ante si mismo o ante autoridad que el designe. 4) La obligacion de observar buena
conducta individual, familiar y social, con especificacién de la mismay su relacion
con el hecho. 5) La prohibicién de salir del pais, del lugar en el cual reside del

ambito territorial que el fije el juez. 6) La prohibicion de concurrir a determinadas

19 El decreto 177 de 2008 establece tres modalidades: Articulo 3°. Modalidades. Son mecanismos de
vigilancia electrénica como sustitutivos de la pena de prision o de la detencién preventiva, el Seguimiento
Pasivo RF, el Seguimiento Activo GPS y el Reconocimiento de Voz.
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reuniones o lugares. 7) La prohibicién de comunicarse con determinadas personas
o con las victimas, siempre que no se afecte el derecho a la defensa, 8) La
prestacién de una caucion real adecuada, por el propio imputado o por otra
persona, mediante depdsito de dinero, valores, constitucion de prenda o hipoteca,
entrega de bienes o la fianza de una 0 mas personas idoneas y 9) La prohibicion
de salir del lugar de habitacién entre la 6:00 pm y las 6:00 a.m. El Juez podra
imponer una o varias medidas de aseguramiento, conjunta o indistintamente,
segun el caso, adoptando precauciones necesarias para asegurar su
cumplimiento. Si se tratare de una persona de notoria insolvencia, no podra el juez

imponer caucion prendaria (Codigo de Procedimiento Penal, art 307, literales a-b.).

Es necesario tener en cuenta que, para la imposicion de cualquiera de esas
11 medidas de aseguramiento el Juez constitucional debe tener en cuenta los
fines constitucionales, ademas de los requisitos legales y cumplir con los

requisitos que mas adelante se expondran.

Referencias normativas actuales sobre los fines de la medida de
aseguramiento.

El primer fundamento normativo sobre los Fines de la Medida de
Aseguramiento es de naturaleza constitucional y se encuentra consagrado en el
numeral 1° del articulo 250 de la Constitucion Politica en su contenido clausular

gue indica:

En ejercicio de sus funciones la fiscalia general de la nacion debera: 1.
solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas
necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso
penal, la conservacién de la pruebay la proteccién a la comunidad, en

especial de la victima (Constitucion Politica, de Colombia, Art. 250, num 1°).

El segundo texto normativo que habla sobre los FMA es el inciso 2° del articulo 2°

de la ley 906 de 2004 que establece:
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El juez de control de garantias, previa solicitud de la Fiscalia General de la
Nacion, ordenara la restriccion de la libertad del imputado cuando resulte
necesaria para garantizar su comparecencia o la preservacion de la prueba o
la proteccion de la comunidad, en especial de las victimas.” igualmente, por
peticion de cualquiera de las partes, en los términos sefialados en este cadigo,
dispondra la modificacion o revocacion de la medida restrictiva si las
circunstancias hubieren variado y la convirtieren en irrazonable o
desproporcionada (Ley 906 de 2004, art. 2°, Diario Oficial No. 45.658)

Respecto de los principios rectores del Codigo de Procedimiento Penal es
necesario traer a colacion el concepto de norma rectora emitido por el Dr.

Fernando Velasquez Velasquez quien sefala que:

Con las normas rectoras se designan las disposiciones juridicas que
incorporan al derecho positivo los postulados basicos del conocimiento
juridico; son, pues, los mismos principios inspiradores de esta parcela del
saber vertidos en los textos legales respectivos, que los dota de
obligatoria e imperativa observancia para el intérprete o administrador
de justicia, tanto en su labor doctrinaria como judicial, sobre todo si se
tiene en cuenta su rango constitucional (Velasquez, Fernando (2017).

Fundamentos de Derecho Penal, Parte General, pag. 41).

El tercer fundamento normativo que contiene los FMA es el articulo 114 del
cbdigo de procedimiento penal (ley 906 de 2004) que indica que la Fiscalia
General de la Nacioén para el cumplimiento de sus funciones constitucionales y
legales, tiene la atribucion de solicitar al juez de control de garantias las medidas

necesarias que aseguran la comparecencia de los imputados al proceso penal.

El cuarto fundamento normativo es el articulo 296 del cédigo de
procedimiento penal (ley 906 de 2004), este articulo también es de gran

importancia toda vez que, se erige como principio rector, no de todo el proceso
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penal, pero si del régimen de la libertad y su restriccion, pues estatuye cuales son
los fines para que proceda la restriccion de la libertad.

El quinto fundamento normativo es el articulo 308 del cédigo de
procedimiento penal (ley 906 de 2004), y el que, practicamente repite el numeral
1° de la Constitucion Politica de Colombia que indica:

El juez de control de garantias, a peticion del Fiscal General de la Nacion o
de su delegado, decretara la medida de aseguramiento cuando de los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados
o de la informacion obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente
gue el imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se

investiga, siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos:

1) Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar

gue el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.

2) Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o
de la victima. Que resulte probable que el imputado no comparecera al
proceso o que no cumplira la sentencia (Ley 906 de 2004, art. 2°, Diario
Oficial No. 45.658).

Como si fueran pocos los 5 fundamentos normativos que hablan de los
FMA, el legislador desarroll6 y explicé de manera individual cada uno de estos
fines en los articulos 309, 310, 311y 312 del codigo de procedimiento penal (ley
906 de 2004).

Todo lo anterior es supremamente importante porque como se puede
observar, lo que hace el legislador no es mas que forjar un recorrido transicional
gue va desde lo predominantemente constitucional y desciende de manera
escalonada. Es decir, existe una clausula constitucional (Numeral 1° del articulo
250 superior), que para volverse regla tuvo que convertirse en principio rector del
procedimiento penal (Art. 2° del CPP); que para volverse regla tuvo que volverse

principio del régimen de la libertad y su restriccion (Art. 296 del CPP); que para
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volverse regla ademas tuvo que establecerse cuales son los requisitos de la
medida de aseguramiento y que para volverse regla se define de manera
inequivoca uno a uno cuales son esos fines constitucionales para la imposicion de
una medida de aseguramiento en establecimiento carcelario (Arts. 309, 310, 311,
312):20

CLAUSULA CONSTITUCIONAL:

PRINCIPIO RECTOR Y GARANTIA
PROCESAL: inciso 2° del art. 2* de la 90{

1. la comparecencia de los

imputados al p de 2004. Principio rector del régimen de la
2 La conservacikn de la prueba. ELICG, previa solicitud de la FGN, ardenara la libertad y su restriccién: articulo 296 cpp
3. Proteccién de la comunidad, en restriceién de la libertad del imputado cuando La libertad personal podré ser afectada dentro
especial de las victimas, resulte necesaria para garantizar: de la actuacidn cuando sea necesaria para
evitar: -
1. Sucomparecencia (del imputado). REGLA: REQUISITOS DE LA MEDIDA DE
M ASEGURAMIENTO
z La preservacién de la D'"e?a' 1 La abstruccién a la justicla, asegurar Articulo 308 CPP:
3. a prote nidad en 2 la comparecencia del Imputado.

3. Inferencia razonable de autoria o

participacidn. Siempre y cuando:

4.

EXPLICACION DETALLADA DE LOS FINES DE LA M.A.

Articulo 309: Obstruccidn a la justicia. Convencional, constitucional y Legal)
Articulo 310: Peligro para la comunidad. (C 469 DE 2016)

Articulo 311: Peligro para la victima. (C 469 DE 2016)

Articulo 312: No comparecencia. (C 695 de 2014)

Auwmpe

PRINCIPIOS DEL REGIMEN DE LA LIBERTAD Y SU RESTRICCION
Y REQUISITOS DE ORDEN LEGAL PARA QUE PROCEDA LA
IMPOSICION DE UNA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO.

A continuacion, se realiza un breve analisis del contenido de los articulos
295 y 296 del codigo de procedimiento penal, pues de ellos es que se desprenden
los principios rectores del régimen de libertad y su restriccion que en dltimas son
los que orientan y desarrollan las seis instituciones procesales que se encuentran

en el titulo IV del Cédigo de Procedimiento Penal (ley 906 de 2004), que son:

1) Captura con orden previa (orden de captura expedida por autoridad
competente).

2) Captura en flagrancia.

20 Comunicacion personal del Honorable Dr. Andrés Fernando Ruiz en clase de fundamentos constitucionales,
el 28 de septiembre de 2021 en campus virtual de la Universidad Santo Tomas, sede Tunja.
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3) Laimposicion de la medida de aseguramiento.
4) La sustitucion de la medida de aseguramiento.
5) La revocatoria de la medida de aseguramiento.

6) Las causales de libertad.

PRINCIPIOS RECTORES DEL REGIMEN DE LA LIBERTAD Y SU
RESTRICCION

Previo al estudio del contenido de los principios y subprincipios de estas dos
normas rectoras del régimen de la libertad y su restriccion (articulos 295 y 296 del
CPP) es necesario traer a colacion lo relatado por el Maestro Fernando Velasquez
en su libro denominado Fundamentos del Derecho Penal en el que indica:

Ahora mas que nunca, es una verdad irrefutable aquella segun la cual la
riqueza de principios de un ordenamiento esta determinado no solo por los
valores de justicia sustancial por €l incorporados en el plano legal, sino también
por el trabajo cientifico realizado por los juristas y por la jurisprudencia,
obligados a luchar por la vigencia real de las conquistas que se infieren de
previsiones como las contenidas en dichas “normas rectoras”, de tal manera
gue catalogos de axiomas como el del titulo | del Cédigo no se conviertan en
una mas de las declaraciones simbdlicas... En sintesis: en un pais
caracterizado por la cotidiana violacion de los mas elementales derechos
humanos y por la impunidad, es obligacion de los estudiosos del derecho penal
continuar con la difusién de estos postulados y luchar porgue el sistema penal
venidero los haga realidad, pues no basta con las consagraciones legislativas
para lograr un sistema mas o menos coherente de principios, sino que se
requiere el trabajo académico, la jurisprudencia e incluso la lucha politica para
conseguirlo. Por supuesto, lo anterior muestra a las claras la importancia de
esta materia, sin cuya debida comprensién es imposible abordar con rigor la
exposicidon del derecho punitivo vigente, de tal manera que su ideario filoséfico

se vierta en todos y cada uno de los desarrollos llevados a cabo y se
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corresponda con la unidad que debe inspirar todo el sistema penal (Veldsquez,

Fernando (2017) (Fundamentos de Derecho Penal, Parte General, pag. 33).

Afirmacion de la Libertad

El articulo 295 del CPP establece la afirmacion de la libertad (principio
general de la libertad) e indica que: “Las disposiciones de este codigo que
autorizan preventivamente la privacion o restriccion de la libertad del imputado
tienen caracter excepcional; solo podran ser interpretadas restrictivamente y
su aplicacion debe ser necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente

a los contenidos constitucionales.

Al realizar un analisis del contenido principialistico del articulo 295 del CPP se
puede observar en primer lugar que, éste Unicamente autoriza la privacion o
restriccion de la libertad de manera preventiva o de manera cautelar, ¢ Por qué?,
por la sencilla razon de que a la persona que se le solicita una medida de
aseguramiento adn no se le ha logrado desvirtuar la presuncién de inocencia?!, es
decir, aun no ha sido condenado y por tanto es y sera inocente hasta tanto no se
le demuestre lo contrario, esto es, hasta que haya una sentencia en firme, de
conformidad con la clausula N° 29 de la Constitucion Politica y la norma rectora N°
7 del Cédigo de Procedimiento Penal que establecen que, “Toda persona se
presume inocente y debe ser tratada como tal, mientras no quede en firme

decision judicial definitiva sobre su responsabilidad penal.”

Excepcionalidad de la Detencidn Preventiva.

En el mismo articulo 295 del CPP se establece que la afectacion a la
libertad es de caracter excepcional, esto quiere decir que se excluye de la

generalidad o de la regla comun. Sin embargo, en Colombia tanto fiscales como

21 Articulo 11 de la DUDH: Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio pablico en el que se le hayan asegurado
todas las garantias necesarias para su defensa. — Articulo
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jueces siguen afectando la libertad de las personas como si fuera la regla comun y

sobre todo con fundamento en la ampliacion del peligro para la comunidad.

Criterio Hermenéutico Restrictivo

El articulo 295 del CPP contiene un criterio hermenéutico al cual se le
debe poner mucha atencion, pues establece que las normas que afecten la
libertad de un individuo deben ser interpretadas de manera restrictiva, lo que
significa que cuando el intérprete lea una disposicién comprendida entre los
articulos 295 y 320 del CPP y encuentre que una norma puede ser interpretada de
varias formas solamente podra escoger la mas favorable al procesado y por ende

la mas favorable al derecho a la libertad.

Regla Aplicativa del Test de Proporcionalidad

Por otro lado, el articulo 295 del CPP contiene una regla aplicativa
respecto del test de proporcionalidad, el cual se erige como instituto de naturaleza
constitucional y que esta conformado por tres sub juicios, esto es, adecuacion,
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad frente a contenidos constitucionales,
es decir, frente a los fines de la medida de aseguramiento que como se sabe son
el peligro para la comunidad, peligro para la victima, riesgo de obstruccion al

proceso y riesgo de no comparecencia.
En palabras de la Corte Constitucional:

El juicio de proporcionalidad es una herramienta argumentativa que
incorpora exigencias basicas de racionalidad medios — fines, asi como
una exigencia de justificacion de la actividad estatal cuando esta
restringe los derechos fundamentales de las personas. La
proporcionalidad (...) es un criterio de interpretacidon constitucional que
pretende impedir los excesos o defectos en el ejercicio del poder
publico, como una forma especifica de proteccidén o de realizacion de

los derechos y libertades individuales. El test o juicio de
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proporcionalidad, quedara superado cuando: 1) tal restriccion persiga
un fin constitucionalmente legitimo; 2) constituya un medio idéneo para
alcanzarlo; 3) sea necesaria, al no existir otro medio menos lesivo y
gue presente una eficacia similar para alcanzar el fin propuesto; 4)
exista proporcionalidad entre los costos y los beneficios
constitucionales que se obtienen con la medida enjuiciada. Estas
etapas coinciden con los subprincipios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto en los cuales la doctrina
nacional y extranjera ha descompuesto el juicio de proporcionalidad
(Corte Costitucional, sentencia T-575, 2009, par. 6).

El test de proporcionalidad desarrollado por la Corte Europea de Derechos

Humanos y por los tribunales constitucionales de Espafia y Alemania comprende

los siguientes pasos: 1) El Juez estudia si la medida es 0 no adecuada,

determinando si constituye un medio idoneo para alcanzar un fin

constitucionalmente valido. 2) El Juez examina si el trato diferente es o no

“necesario” o “indispensable y 3) El Juez realiza un analisis de “proporcionalidad

en sentido estricto” para determinar si el trato desigual no sacrifica valores y

principios constitucionales que tengan mayor valor relevancia que los alcanzados

con la medida diferencial (Duefias, Oscar José (2012) Hermenéutica Juridica, pag.

95).

El segundo principio rector del régimen de la libertad y su restriccion es el

previsto en el articulo 296 de CPP titulado “finalidad de la restriccion de la libertad”

gue, como ya se indicé no es otra cosa que la transcripcion del numeral primero

(1°) del articulo 250 constitucional, el cual se replica en el codigo de procedimiento
penal en los articulos 2, 114, 296, 308, 309, 310, 311, 312 que establecen que

para la imposicién de una medida de aseguramiento es absolutamente necesario

recurrir los fines constitucionales.
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La obligacién de Probar el Contenido de los Fines de la Medida de
Aseguramiento

El articulo 306 de la ley 906 establece que “El fiscal solicitara al juez de
control de garantias imposicién de medida de aseguramiento, indicando la
persona,? el delito?, los elementos de conocimiento® necesarios para
sustentar la mediday su urgencia, los cuales se evaluaran en audiencia

permitiendo a la defensa la controversia pertinente.

Conforme a lo establecido por el articulo 306 del CPP, es indispensable que
guien solicita una medida de aseguramiento (en especial las privativas de la
libertad), ya sea la fiscalia o la victima, cuenten con elementos de conocimiento

necesarios para sustentar la medida frente a contenidos constitucionales.
Al respecto la Corte Suprema de Justicia indica:

No es suficiente para pedir medida de aseguramiento la inferencia sobre
intervencion del imputado en el hecho punible y la gravedad del delito, sino
gue siempre debe hacerse una valoracion de los aspectos relacionados en
la ley sobre sus fines, los cuales son de caracter preventivo, no de pago
anticipado de la pena (Corte Suprema De justicia, M.P. PATRICIA
SALAZAR CUELLAR , rad. 46148 de 2016, parr. 3.1)

En este orden de ideas, frente a la ausencia de elementos de conocimiento
-que permitan advertir que el imputado obstruira el debido ejercicio de la
justicia, o que constituye peligro para la seguridad de la sociedad o de la

victima, o que no comparecera al proceso o no cumplira la sentencia-, la

22 EL articulo 128 del CPP, Indica que, La fiscalia General de la Nacién estara obligada a verificar la correcta
identificacion o individualizacion del imputado, a fin de prevenir errores judiciales. En los eventos en que el
capturado no presente documento de identidad, la policia judicial tomara el registro decadactilar y verificara la
identidad con aumentos obtenidos de la registraduria Nacional del Estado Civil y sus delegadas, de manera
directa o a través de los medios técnicos o tecnoldgicos de los que se disponga o tengan acceso.

23 El articulo 9° del Cédigo Penal ensefia que: “Para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica,
antijuridica y culpable. La causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del resultado.

24 Segun el articulo 382 del CPP: “Son medios de conocimiento la prueba testimonial, la prueba pericial, la
prueba documental, la prueba de inspeccion, los elementos materiales probatorios, evidencia fisica, o
cualquier otro medio técnico o cientifico, que no viole el ordenamiento juridico.
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Fiscalia debe abstenerse de pedir la restriccion preventiva (rad. 46148 de
2016, parr. 6.4.1).

Ahora bien, respecto de la urgencia no se puede pasar por alto que, hay
eventos en los que la etapa de indagacion dura meses y hasta afos, sin
emabargo, al momento de formular imputacion, la fiscalia, solicita orden de
captura y como si fuera poco solicita la restriccion de la libertad sin probar en
realidad de verdad cual es la urgencia, por lo tanto, en una medida de
aseguramaiento se deben exigir los elementos de conocimiento necesarios que

demuestren la urgencia.

Tipos De Medidas de Aseguramiento en el Ordenamiento Juridico
Colombiano

Es importante recordar que el articulo 307 del C de PP establece 11
medidas de aseguramiento de las cuales dos son privativas de la libertad que son
1) la detencion preventiva en establecimiento carcelario o intramural y la detencion
domiciliaria y nueve son NO privativas de la libertad. Si el fiscal solicita una
medida privativa de la libertad es porque si o si el delito cumple con las
caracteristicas o requisitos objetivos de que trata el articulo 313 del C de PP. Si el
fiscal solicita una medida no privativa de la libertad es porque el delito cumple con

las caracteristicas o requisitos objetivos del articulo 315 del C de PP.

Por otro lado, el articulo 307 en su paragrafo 2° (modificado por el
articulo 1 de la Ley 1786 de 2016) establece que: “Las medidas de aseguramiento
privativas de la libertad solo podran imponerse cuando quien las solicita pruebe,
ante el Juez de Control de Garantias, que las no privativas de la libertad resultan
insuficientes para garantizar el cumplimiento de los fines de la medida de

aseguramiento.

En este punto es importante recordar que, quien solicita una medida de

detencién preventiva debe probar en estricto sentido por qué las medidas de


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1786_2016.html#1
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aseguramiento previstas en el literal B del articulo 307 del CPP no resultan

suficientes para alcanzar los fines de la medida.

Hechos Juridicamente Relevantes como Requisito para la
Imposicion de la Medida de Aseguramiento.

Respecto de los hechos juridicamente relevantes la Corte Suprema de
Justicia en su sala de casacion penal ha dicho que un hecho juridicamente
relevante es aquel que se corresponde, que se adecuUa o se subsume, al
presupuesto factico previsto por el legislador en las respectivas normas penales
(Corte Suprema de Justicia, rad. 44.599 de 2017, parr. 1.1.).

Sefiala la Corte Suprema de Justicia que, al estructurar la hipotesis el fiscal
debe considerar aspectos como los siguientes: (j) delimitar la conducta que se le
atribuye al indiciado; (jj) establecer las circunstancias de tiempo, modo y lugar que
rodearon la misma; (iii) constatar todos y cada uno de los elementos del respectivo
tipo penal; (iv) analizar los aspectos atinentes a la antijuridicidad y la culpabilidad,
entre otros. Para tales efectos es imperioso que considere las circunstancias de
agravacion o atenuacion, las de mayor o menor punibilidad, etcétera (Corte
Suprema de Justicia, rad. 44.599 de 2017, p. 1.3.).

El articulo 308 establece que, “El juez de control de garantias, a peticion del
Fiscal General de la Nacién o de su delegado, decretara la medida de
aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica
recogidos y asegurados o de la informacién obtenida legalmente, se pueda inferir
razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta
delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes
requisitos: Riesgo de obstruccién a la Justicia, Peligro para la comunidad y Riesgo

de no comparecencia.
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Como se puede observar, al igual que en la audiencia de formulacion de
imputacion® el legislador también exige el requisito del estandar probatorio sobre
la inferencia razonable de autoria o participacion para la imposicion de una

medida de aseguramiento.

Desde la perspectiva de la suficiencia de los hechos juridicamente
relevantes, en la formulacion de hipotesis delictivas por coautoria, la jurisprudencia
(CSJ SP5660-2018, rad. 52.311) tiene establecido: Cuando en los cargos se
plantea que el imputado o acusado actud a titulo de coautor (de uno o varios

delitos en particular), la Fiscalia debe precisar:

i) Cual fue el delito o delitos cometidos, con especificacion de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar;

ii) La participacion de cada imputado o acusado en el acuerdo orientado a
realizar esos punibles;

iii) La forma como fueron divididas las funciones;

iv) La conducta realizada por cada persona en particular y

v) La trascendencia del aporte realizado por cada imputado o acusado, lo
gue, mas que enunciados genéricos, implica establecer la incidencia
concreta de ese aporte en la materializacion del delito; etcétera. Solo
de esta manera se puede desarrollar, en cada caso en particular, lo
dispuesto por el legislador en materia de concierto para delinquir,
coautoria, complicidad, entre otras expresiones relevantes del principio

de legalidad.

En este punto es importante indicar que contrario a lo que sucede en
audiencia de formulacién de imputacion, (en donde al juez le esta vedado hacer

control material a la formulacién de imputacién, respecto de la calificacidén

25 Articulo 287 del CPP: “El fiscal hara la imputacion factica cuando de los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o de la informacion legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado
es autor o participe del delito que se investiga. De ser procedente, en los términos de este cadigo, el fiscal
podra solicitar ante el juez de control de garantias la imposicion de la medida de aseguramiento que
corresponda.” (negrita fuera de texto).
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juridica)?® en la audiencia de solicitud de medida de aseguramiento, el Juez si
puede realizar un control material a la calificacion juridica y si encuentra que no
existe una inferencia razonable de autoria o participacion podra imponer una

medida de aseguramiento menos gravosa.?’

El Dr. Nelson Saray Botero, quien actualmente funge como magistrado del
Tribunal Superior de Medellin, refiere en su libro “Los hechos juridicamente

relevantes” que:

Son funciones del juez en la audiencia de imposicion de medida de

aseguramiento frente a los hechos juridicamente relevantes:

Uno. mientras el “juicio de imputacién” le esta asignado al fiscal, sin
posibilidades de control material por parte de los jueces (salvo casos
excepcionales), la determinacion de la inferencia razonable sobre
autoria o participacion del imputado frente al que se solicita la medida

cautelar le corresponde al juez.

Dos. A diferencia de la imputacion, la solicitud de medida de
aseguramiento implica la obligacion de presentar y explicar las
evidencias que sirven de soporte a la inferencia razonable de autoria o
participacion, sin perjuicio de lo atinente a los fines de la medida

cautelar.

Tres. La medida de aseguramiento se realiza a la luz de uno o varios

delitos en particular, entre otras cosas porque, segun el articulo 313 del

26 En el proceso adversarial, por regla general el juez de conocimiento no pude controlar materialmente la
acusacion del fiscal, “pero excepcionalmente debe hacerlo frente a actuaciones que de manera groseray
arbitraria comprometan las garantias fundamentales de las partes o intervinientes (CSJ, SP9853 16 de julio
2014. Radicacion 40871).

27 El juicio de suficiencia acerca de la sustitucion de la medida de aseguramiento, previsto en el numeral
primero del articulo 314, siempre estara precedido del juicio de necesidad de la medida de detencion
contemplado en el articulo 308 del C. de P.P., mediante el cual el Juez, en todos los eventos, ain en los que
contempla el paragrafo del articulo 27 de la Ley 1142 de 2007, efectuara no solamente la valoracion
probatoria que le impone aquel precepto (308 C.P.P.) sobre la existencia de elementos probatorios de los que
razonablemente se infiera la participacion del imputado en el hecho investigado, sino el juicio de necesidad
que le imponen los numerales 2, 3, y 4 de esta misma disposicion, para la adopcion de la medida
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C de PP. la detencion preventiva esta reservada a unas determinadas
conductas punibles.

Cuatro. Por tanto, el estudio de esta tematica solo puede realizarse a
partir de una hipétesis de hechos juridicamente relevantes
debidamente estructurados (Nelson Saray y Pelaez Mejia, (2022) Los
Hechos Juridicamente Relevantes en el Proceso Penal).

En sintesis, en la audiencia de legalizacion de captura, en la audiencia de
imputacion y acusacion, y mas aun en la audiencia de solicitud de medida de
aseguramiento se debe tener claridad si en realidad de verdad la fiscalia general
de la nacion, ha creado una hipotesis factica concreta que contenga las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en un lenguaje comprensible,?® es decir,
gue existan unos hechos juridicamente relevantes (inciso 2° del numeral 2° del
articulo 287 de la ley 906 de 2004) concretos, y es deber tanto de partes e
intervinientes como del director del proceso (Juez de control de garantias o Juez
de conocimiento) velar porque se cumpla con este requisito, pues en caso de no
existir hechos juridicamente relevantes se vulnera el derecho a la defensa y al
debido proceso y puede generar la nulidad del proceso incluso desde la audiencia
de legalizacion de captura por violacion del derecho a la defensa o al debido
proceso en aspectos sustanciales de conformidad con el articulo 457 del codigo

de procedimiento penal o incluso la absolucion.

El Denominado Fin de Proteccion ala Comunidad es un Problema
de Corte Estructural.

Seria del caso realizar un andlisis del Control de Constitucionalidad
respecto de los fines de la medida de aseguramiento, sin embargo, como se indicé
anteriormente tanto la Constitucién Nacional y el estatuto procesal penal avalan el

peligro para la comunidad. La Corte Constitucional por su parte, de manera amplia

28 Articulo 8 de la ley 906 de 2004, literal H: “EL imputado tiene derecho a conocer los cargos que le sean
imputados, expresados en términos que sean comprensibles, con indicacion expresa de las circunstancias de
tiempo, modo y lugar que los fundamentan.
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y pacifica ya establecié que, para imponer una medida de aseguramiento, ademas
de los requisitos legales se deben acudir a los fines de la medida de
aseguramiento (Corte Constitucional, 2001). No obstante, al adicionar el peligro
para la comunidad, se puede decir que hay control de constitucionalidad, pero no
hay control de convencionalidad.

Entonces frente al riesgo de no comparecencia y riesgo de obstruccion a la
justicia, es preciso indicar que no hay mucho que decir, no hay ninguna oposicién
al respecto, pues la Corte Interamericana de Derechos Humanos avala la
restriccion del derecho a la libertad cuando quien la solicita fundamenta su
solicitud en el fin constitucional denominado Riesgo de Obstruccion a la justicia o

Riesgo de no comparecencia.

El gran problema estéa en que el Estado Colombiano avala la proteccion o
peligro para la comunidad como fin legitimo para sustentar una medida de
aseguramiento en establecimiento carcelario. El problema es de corte estructural
por la sencilla razon de que el denominado peligro o proteccion a la comunidad no
solamente esta consagrado en una regla legislativa (articulos 296 y 308 del CPP)
y en una norma rectora del cédigo de procedimiento penal (articulo 2° del CPP)
sino que ademas aparece en una clausula constitucional (articulo 250 numeral 1°),
mientras que la Corte Interamericana de Derechos Humanos la proscribe

tajantemente.

El articulo 310 del CPP que desarrolla 'y explica en que consiste el “peligro

para la comunidad”, y el cual establece:

Para estimar si la libertad del imputado representa un peligro
futuro para la seguridad de la comunidad, ademés de la gravedad
y modalidad de la conducta punible y la pena imponible, el juez

debera valorar las siguientes circunstancias:

1. Lacontinuacién de la actividad delictiva o su probable

vinculacion con organizaciones criminales.
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2. El numero de delitos que se le imputan y la naturaleza de los
mismos.

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

4. Laexistencia 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 aun grupo de delincuencia

organizada.

Es importante sefialar que la grave contradiccion entre la Corte
Constitucional y la Corte interamericana de Derechos humanos que en este
proyecto de investigacion se plantea, no es un problema nuevo, pues en la
sentencia C 469 de 2016 la Corte Constitucional ya se pronuncio al respecto y por
consiguiente declaro la exequibilidad o constitucionalidad del del articulo 310 del
CPP y sus respectivos numerales. No obstante, es necesario indicar que la Corte
Constitucional en esta sentencia NO realizo un verdadero Control de

Convencionalidad.

En esta providencia se dice que, el ciudadano Salustiano Fortich Molina
mediante accion de inconstitucionalidad solicitd se declarara la inexiquibilidad de
los numerales 1°, 2°, 3°, 4°, 5°, 6° y 7° del articulo 310 del CPP por considerar que
esta norma iba en contra de los articulos 28 y 93 de la Constitucion Politica de
Colombiay 7 (nim. 2, 3y 5) y 8 (num. 1y 2) de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH).

Para el actor, el denominado “peligro para la comunidad” es contrario al
bloque de constitucionalidad y en especial a la interpretacion del articulo 7.3. de la
CADH que ha llevado a cabo la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH).
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Desafortunadamente, en esta sentencia (C469 de 2001) la Corte
Constitucional, se puede decir, no realizé un examen profundo, no realizé un
verdadero control difuso de convencionalidad, (excepto por el salvamento de voto
del Magistrado Alberto Rojas Rios), pues, la Corte de manera muy ligera
argumenté que el denominado fin de proteccion o peligro para la comunidad no iba
en contra de los tratados internacionales y para argumentar esto trajo a colacion

escasos 2 precedentes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Es asi que en el considerando N° 60 de la sentencia C 469 de 2016 la Corte

Constitucional Expreso:

Pese a lo anterior, la Sala observa que la CIDH y la Corte IDH han
contemplado de igual manera la probabilidad de ejecucion de nuevos
delitos, circunstancia ligada a la proteccion de la comunidad, como
justificacion para la imposicion de la prision preventiva. En el caso
Ricardo Canese Vs. Paraguay, luego de considerar que las medidas
gue afectan la libertad personal y el derecho de circulacion del
procesado tienen caracter excepcional, al estar limitadas por el derecho
a la presuncion de inocencia y los principios de necesidad y

proporcionalidad, la Corte IDH indico:

“129... La jurisprudencia internacional y la normativa penal comparada
coinciden en que para aplicar tales medidas cautelares en el proceso
penal deben existir indicios suficientes que permitan suponer
razonablemente la culpabilidad del imputado y que se presente alguna
de las siguientes circunstancias: peligro de fuga del imputado; peligro
de que el imputado obstaculice la investigacion; y peligro de que el
imputado cometa un delito, siendo esta Ultima cuestionada en la

actualidad.

Por su parte, en el Informe 2 de 1997, la CIDH destaco:
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“32. Cuando las autoridades judiciales evaltuan el peligro de
reincidencia o comision de nuevos delitos por parte del detenido, deben
tener en cuenta la gravedad del crimen. Sin embargo, para justificar la
prision preventiva, el peligro de reiteracion debe ser real y tener en
cuenta la historia personal y la evaluacion profesional de la
personalidad y el caracter del acusado. Para tal efecto, resulta
especialmente importante constatar, entre otros elementos, si el
procesado ha sido anteriormente condenado por ofensas similares,

tanto en naturaleza como en gravedad”.

De acuerdo con lo anterior, al interpretar los derechos a la libertad
personal y a la presuncion de inocencia consagrados en la CADH, la
Corte IDH ha reconocido el criterio de probabilidad de ejecucion de
nuevos delitos, asociable a la proteccion de la comunidad, como
justificacion para la imposicion de la prision preventiva, pese a
reconocer que actualmente es discutido. La CIDH, ademas, sostiene
gue, con sujecion a ciertos parametros, en general, de razonabilidad y
proporcionalidad, dicha causal puede ser empleada al decretar la
detencidn cautelar, siempre que la probabilidad de reiteracion en el

delito sea real (Corte Constitucional, sentnecia C-469, 2016, parr. 60).

Con lo anterior se tiene que, la Corte Constitucional desconocio de manera
abierta la abundante y pacifica jurisprudencia de Corte Interamericana de
Derechos Humanos que ha decantado y ha proscrito la proteccion o el peligro para
comunidad como fin para la imposicién de una medida d aseguramiento en

establecimiento carcelario.

El Control de Convencionalidad

Previo al estudio de las sentencias CortelDH en las la cuales proscribe el
peligro o la proteccién a la comunidad, se hara referencia a la definicion y efectos

vinculantes del control de convencionalidad.
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Para tal efecto es necesario traer a colacion el concepto emitido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos respecto del Control de Convencionalidad
en el que define y explica el concepto de control de convencionalidad de manera
didactica y muy facil de entender?®:

El Control de Convencionalidad es una institucién que se utiliza para
aplicar el derecho internacional, en este caso el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, y especificamente la Convencién
Americana de Derechos Humanos, y especificamente la Convencion y
sus fuentes, incluyendo la Jurisprudencia de este tribunal. Asi, en
varias sentencias la corte ha establecido que es consciente de que las
autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan
obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
Juridico. Pero cuando un Estado es Parte en un tratado internacional
como la Convencion Americana, todos su 0rganos, incluidos sus jueces
y demas organos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles, también estan sometidos al tratado, lo cual les obliga a velar
para que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean
mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin, de
modo que las decisiones judiciales y administrativas no hagan ilusorio
el cumplimiento total o parcial de las obligaciones internacionales. Es
decir, todas las autoridades estatales, estan en la obligacion de ejercer
exoficio ex oficio un “control de convencionalidad” entre las normas
internas y Convencién Americana, en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En
esa tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hechos la Corte Interamericana,
interprete Gltima de la Convencién Americana (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2019).

29 para mas informacién ver documento completo en el siguiente enlace: https://www.jep.gov.co/Sala-de-
Prensa/Documents/convencionalidad. pdf
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La evolucion de la jurisprudencia de la Corte IDH nos muestra que la
figura del control de convencionalidad, como herramienta eficaz para el
cumplimiento de las obligaciones del Estado, tiene como principales
caracteristicas: (i) Consiste en verificar la compatibilidad de las normas
y demds practicas internas con la CADH, la jurisprudencia de la Corte
IDH y los demés tratados interamericanos de los cuales el Estado sea
parte. (ii) Debe ser realizado de oficio por toda autoridad publica. (ii) Su
ejercicio se realiza en el &mbito de competencias de cada autoridad.
Por tanto, su ejecucion puede implicar la supresion de normas
contrarias a la CADH o bien su interpretacion conforme a la CADH. (iii)
La obligacion que esta siempre presente tras el control de
convencionalidad es la de realizar un ejercicio hermenéutico que haga
compatibles las obligaciones del Estado con sus normas internas. (iv)
Es baremo de convencionalidad la normativa internacional y la
jurisprudencia de la Corte IDH, tanto contenciosa como consultiva. (iv)
La obligatoriedad de realizar el control deriva de los principios del
derecho internacional publico y de las propias obligaciones
internacionales del Estado asumidas al momento de hacerse parte de

la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CIDH-htt).
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Habiendo entendido la definicion, la utilidad y el efecto vinculante del control

de convencionalidad a continuacion se realiza un breve recuento de la

Jurisprudencia de la CortelDH que proscribe el peligro para la comunidad como fin

de la medida de aseguramiento. Es decir, no la incluye como un fin legitimo.

Jurisprudencia de la CortelDH que NO ACEPTA el peligro parala

comunidad como un fin de la medida de aseguramiento.

Corte Interamericana de Derechos Humanos
Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador
Sentencia de 12 de noviembre de 1997

30 ver sentencia completa (Caso Suérez Rosero Vs. Ecuador) en el siguiente enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_35 esp.pdf
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Considerando N° 77

Esta Corte estima que en el principio de presuncion de inocencia subyace el
proposito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona es
inocente hasta que su culpabilidad sea demostrada. De lo dispuesto en el
articulo 8.2 de la Convencion se deriva la obligacion estatal de no restringir la
libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para
asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones y
gue no eludira la accion de la justicia, pues la prision preventiva es una
medida cautelar, no punitiva. Este concepto esta expresado en multiples
instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos y, entre otros,
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que dispone que la
prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la
regla general (art. 9.3). En caso contrario se estaria cometiendo una injusticia al
privar de libertad, por un plazo desproporcionado respecto de la pena que
corresponderia al delito imputado, a personas cuya responsabilidad criminal no
ha sido establecida. Seria lo mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo
cual esta en contra de principios generales del derecho universalmente

reconocidos.

Corte Interamericana de Derechos Humanos - Caso Tibi Vs. Ecuador Sentencia
de 07 de septiembre de 2004: Considerando N° 180.%*

Corte Interamericana de Derechos Humanos - Caso Acosta Calderén Vs.
Ecuador
Sentencia de 24 de junio de 2005: Considerando N° 111.%

Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Palamara Iribarne Vs. Chile

Sentencia de 22 de noviembre de 2005: Considerando N° 198.33

Slyer sentencia completa (Caso Tibi Vs. Ecuador) en el siguiente enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114 esp.pdf

32 yer sentencia completa (Caso Acosta Calderon Vs. Ecuador) en el siguiente enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_129 espl.pdf

33 ver sentencia completa (Caso Palamara Iribarne Vs. Chile) en el siguiente enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_135_esp.pdf



https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114_esp.pdf
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Corte Interamericana de Derechos Humanos caso Lépez Alvarez Vs. Honduras
Sentencia de 1 de febrero de 2006: Considerando N° 69.3*

Corte Interamericana de Derechos Humanos caso Servellén Garcia y otros vs.
Honduras - sentencia de 21 de septiembre de 2006: Considerando N° 90.%°

Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Chaparro Alvarez y Lapo
ifiguez vs. Ecuador Sentencia de 21 de nov de 2007: Considerando N° 93,36

Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Yvon Neptune vs. Haiti
Sentencia de 6 mayo de 2008: Considerando N° 98.%’

Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Bayarri vs. Argentina
Sentencia de 30 de octubre de 2008: Considerando N° 74.%8

Corte Interamericana de Derechos Humanos caso Barreto Leiva vs. Venezuela

sentencia de 17 de noviembre de 2009: Considerando N° 111.%°

Corte Interamericana de Derechos Humanos caso Usén Ramirez vs. Venezuela

sentencia de 20 de noviembre de 2009: Considerando N° 144.%°

Corte Interamericana de Derechos Humanos caso Vélez Loor vs. Panama

sentencia de 23 de noviembre de 2010: Considerando N° 171.4

Corte Interamericana de Derechos Humanos caso Pacheco Teruel y otros vs.
Honduras sentencia de 27 de abril de 2012: Considerando N° 106.%

Corte Interamericana de Derechos Humanos caso J. Vs. Peru - sentencia de 27
de noviembre de 2013: Considerando N° 157.43

34 yer sentencia completa (caso Lopez Alvarez Vs. Honduras) en el siguiente enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 141 esp.pdf

35 ver sentencia completa (caso Servelldn Garciay otros vs. Honduras):
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 152 esp.pdf

36 yer sentencia completa (Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador):
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 170 esp.pdf

37 ver sentencia completa (Caso Yvon Neptune vs. Haiti) en el siguiente enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 180 espl.pdf

38 ver sentencia completa (Caso Bayarri vs. Argentina) en el siguiente enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 187 esp.pdf

39 ver sentencia completa (Caso Barreto Leiva vs. Venezuela) en el siguiente enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 206 espl.pdf

40 ver sentencia completa (Caso Us6n Ramirez vs. Venezuela) en el siguiente enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 207 _esp.pdf

41 ver sentencia completa (Caso Vélez Loor vs. Panama) en el siguiente enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 218 esp2.pdf

42 ver sentencia completa (Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras)}
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 241 esp.pdf
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Corte Interamericana de Derechos Humanos caso Arglelles y otros vs.
Argentina sentencia de 20 de noviembre de 2014: Considerando N° 120:%
Para que la medida privativa de la libertad no se torne arbitraria debe cumplir
con los siguientes pardmetros: i) que su finalidad sea compatible con la
Convencién, como lo es asegurar que el acusado no impedira el desarrollo del
procedimiento ni eludird la accion de la justicia; ii) que sean iddéneas para
cumplir con el fin perseguido; iii) que sean necesarias, es decir, absolutamente
indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una medida menos
gravosa respecto al derecho intervenido; iv) que sean estrictamente
proporcionales, de tal forma que el sacrificio inherente a la restriccion del
derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas
gue se obtienen mediante tal restriccion y el cumplimiento de la finalidad
perseguida; v) cualquier restriccion a la libertad que no contenga una motivacion
suficiente que permita evaluar si se ajusta a las condiciones sefaladas sera

arbitraria y, por tanto, violara el articulo 7.3 de la Convencion.

Corte Interamericana de Derechos Humanos caso Norin Catriman y otros
(dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena mapuche) vs. chile -

sentencia de 29 de mayo de 2014: Considerando 307 y S.S.:*° (Relevante)

Corte Interamericana de Derechos Humanos* caso WONG HO WING vs. Peru
sentencia de 30 de junio de 2015: Considerando N° 250.4

Corte Interamericana de Derechos Humanos caso Herrera Espinoza y otros vs.

Ecuador sentencia de 1 de septiembre de 2016: Considerando N° 143.%7

Corte Interamericana de Derechos Humanos caso Pollo Rivera y otros vs. Peru
sentencia de 21 de octubre de 2016: Considerando N° 121.48

43 ver sentencia completa (Caso J. Vs. Per() en el siguiente enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 275 esp.pdf

44 ver sentencia completa (Caso Arguelles y otros vs. Argentina) en el siguiente enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 288 esp.pdf

45 ver sentencia completa (Caso Norin Catriman vs. chile) en el siguiente enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 279 esp.pdf

46 ver sentencia completa (Caso WONG HO WING vs. Per() en el siguiente enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 297 esp.pdf

47 ver sentencia completa (Caso Herrera Espinoza y otros vs. Ecuador):
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_316 esp.pdf
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Definitivamente con los anteriores precedentes queda claro que la Corte
Constitucional con la sentencia C 469 de 2016, desconocié de manera incorrecta
mas de 20 precedentes de la CortelDH que proscriben la proteccién a la
comunidad o el peligro para la comunidad como fundamento legitimo para la

imposicion de una medida de detencidn en establecimiento carcelario.

Como si fuera poco lo anterior, posterior a la nefasta sentencia C-469 del afio
2016, la CortelDH continta con su posicion pacifica respecto de la proscripcion del
peligro para la comunidad. Es asi como en el afio 2018 expidi6é una nueva
providencia, esto es, la sentencia del caso mujeres victimas de tortura sexual en
ATEMCO v/s MEXICO de 2018 y aplic6 la misma tesis en el considerando 251:

Esta corte ha dicho que para que la medida privativa de la libertad no se

torne arbitraria, debe cumplir con los siguientes parametros:

1) Que su finalidad sea compatible con la convencion.

2) Que seaidonea para cumplir con el fin perseguido.

3) Que sea necesaria, es decir, absolutamente importante para

consequir el fin deseado v que no exista una medida menos

gravosa respecto al derecho intervenido.

4) Que sea estrictamente proporcional, de tal forma que el sacrificio

inherente a la restriccion del derecho a la libertad no resulte

exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen

mediante tal restriccion vy el cumplimiento de la finalidad

perseguida.

5) Y cualquier restriccién del derecho ala libertad gue no contenga

una motivacion suficiente, que permita evaluar si se ajusta a las

condiciones sefialadas sera arbitraria y por lo tanto violara el
articulo 7.3 de la CADH.

48 ver sentencia completa (Caso Pollo Riveray otros vs. Per()
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 319 esp.pdf
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Por otra parte, la CIDH*°, ha puesto, en el informe sobre el uso de la prision

preventiva en las américas lo siguiente:
CONSIDERANDO 3109.

La prision preventiva tiene un caracter estrictamente excepcional, y su
aplicacion se debe adecuar a los principios de legalidad, presuncién de inocencia,
razonabilidad, necesidad y proporcionalidad. Esta medida procede Unica y
exclusivamente en los casos y conforme a los requisitos expresamente previstos
por la Ley, y s6lo es admisible cuando se dirige a cumplir sus fines legitimos, que
conforme al articulo 7.5 de la Convencidon Americana son los siguientes: (a)
prevenir el riesgo de que el imputado eluda la accion de la justicia, para lo
cual se podra tener en cuenta su nivel de arraigo en la comunidad, su conducta
durante el proceso, la gravedad de la imputacién y la eventual condena; o (b)
evitar que obstruya el normal desarrollo de las investigaciones o el proceso,
para lo cual podra valorarse la capacidad del acusado de alterar gravemente las

pruebas, influir en los testigos o inducir a terceras personas a cometer estos actos.

49 La sigla CIDH significa “Comisién Interamericana de Derechos Humanos”. La CIDH es un érgano principal y
auténomo de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) encargado de la promocién y proteccion de
los derechos humanos en el continente americano (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS).
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CONCLUSIONES

En relacién con lo expuesto en el presente articulo de investigacion se

puede llegar a las siguientes conclusiones:

Es necesario repensar los fundamentos tradicionales que Colombia ha
tenido para efectos de argumentar cualquier cuestion que tenga que ver con la
medida de aseguramiento, pues si se realiza un estudio profundo se podra
determinar qué la mayoria de las personas privadas de la libertad como sindicados
en virtud de una medida de aseguramiento, es por la aplicacién del denominado

fin de peligro o proteccion a la comunidad.

La desproporcionada aplicacion de medidas de aseguramiento con
fundamento en la supuesta peligrosidad del imputado agudiza el problema que
desde hace mucho tiempo tiene Colombia respecto del estado de cosas
inconstitucional (hacinamiento carcelario) en el sistema penitenciario y carcelario
como producto del alto nimero de personas privadas de la libertad ya sea como
sindicados o condenados® y ademas, este problema de hacinamiento impide que
se cumplan las funciones de la pena en especial la funcién de reinsercion social

por deterioro de la infraestructura penitenciaria.

Que Colombia apruebe la imposicion de medidas de aseguramiento en
establecimiento carcelario con fundamento en el articulo 310 contradice la
supuesta aplicacion de derecho penal de acto prevista en el articulo 29 superior y

da paso a la aplicacion de un derecho penal de autor.

Por lo anterior, la finalidad de este escrito es la de contribuir a la lucha por
la vigencia real de las conquistas que se infieren de previsiones contenidas en las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como interprete

autorizado de la Convencidon Americana de los Derechos Humanos.

50 La sentencia T-153 de 1998
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El suscrito reconoce que existen casos en que los indiciados representan
un peligro futuro para la seguridad de la comunidad o de la victima como cuando
el indiciado amenaza tanto al juez como a los intervinientes del proceso y en esos
casos si se puede aplicar una medida de aseguramiento®!, pues simple y
sencillamente se estd ante una prueba como tal. Sin embargo, si aplicaramos bien
los principios del régimen de la libertad y sus restricciones y ademas probaramos
la posible ocurrencia de los fines, se puede decir que el denominado problema de

incompatibilidad, en si, no seria un problema.

Finalmente, como dijo el Exmagistrado de la Corte Constitucional, “Asi
pues, cuando los jueces internos llevan a cabo el control de convencionalidad lo
hacen dentro del contexto del principio de subsidiariedad, el cual regula el reparto
de competencias entre la justicia interna y la internacional. De tal suerte que, en
principio, cuando los jueces nacionales aplican debidamente el texto de la CADH y
la jurisprudencia internacional, estan evitando que los casos lleguen a

conocimiento del sistema americano de proteccion de los derechos humanos.”

51 https://www.youtube.com/watch?v=cYcCvYFkGzY
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