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Resumen:

La medida de aseguramiento en centro de reclusion carcelario dentro el marco del
estado social de derecho, implica un analisis dentro del cual, se debe establecer si
en el ambito del procedimiento penal colombiano, los principios y derechos
contenidos en la Constitucion Nacional, esta medida es adecuada juridica y
constitucionalmente. En consecuencia, este trabajo se ocupa de analizar en
concreto los principios que rigen la privacion preventiva de la libertad en el
procedimiento penal, desde el punto de vista constitucional, legal y de
instrumentos internacionales. El principio de proporcionalidad constitucional, los
elementos desarrollados legalmente y los pronunciamientos del sistema
interamericano de derechos humanos sirven de fundamento a las interpretaciones
gue se proponen en el articulo, buscando proteger la libertad, sin renunciar a las
necesidades béasicas de justicia en un Estado social y democratico de derecho.
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Abstract:

The measure of assurance in a prison detention center within the framework of the
social rule of law, implies an analysis within which, it must be established whether,
in the scope of Colombian criminal procedure, the principles and rights contained
in the National Constitution, this measure is adequate legally, and constitutionally.
Consequently, this work deals with specifically analyzing the principles that govern
preventive deprivation of liberty in criminal proceedings, from the constitutional,
legal and international instruments point of view, seeking to harmonize the criteria
used by guarantees judges when time to resolve the prosecutor's request in this
matter. The principle of constitutional proportionality, the legally developed
elements, and the pronouncements of the inter-American human rights system
provide the basis for the interpretations proposed in the article, seeking to protect
freedom, without renouncing the basic needs of justice in a social and democratic
State of right.
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1. INTRODUCCION

Los fines del Sistema Penal Acusatorio consisten en otorgar garantias procesales
a las partes que estan inmersas en un proceso penal logrando un nexo con la
Constitucion y los Tratados Internacionales dentro del marco de Bloque de
Constitucionalidad. Los anteriores establecen limites en la expedicion e
interpretacion de normas inferiores a la carta superior.

Es decir, que el principio de supremacia por el cual se rige Constitucion Politica
de 1991 afecta la manera de “concebir, interpretar y aplicar el derecho ordinario,
mediante el conocido efecto de la interpretacion conforme con la Constitucion”
(CUELLAR JAIME, 2004, pag. 226).

En el marco de un Estado constitucional de derecho, la Constitucion Politica de
Colombia consagra en su articulo 29, como derecho fundamental, el principio de



inocencia, sefialando que toda persona se presume inocente mientras no se le
haya declarado judicialmente culpable.

Asi mismo la Constitucion dispone, en su articulo 250, que al ciudadano
procesado penalmente se le pueden imponer medidas preventivas para proteger
la sociedad o la victima, conservar la prueba u obligarlo a comparecer al proceso,
llegando incluso a privar de la libertad a quien no ha sido penado. De esta manera,
se privilegia el trdmite penal o la mera posibilidad de atentar contra alguien o de
fugarse frente al derecho inalienable del ciudadano de presumir que no ha
cometido delito.

En reiteradas decisiones de la Corte Constitucional se ha hecho un llamado de
atencion en cuanto a lo que ha denominado un “uso excesivo de la detencién
preventiva”, el cual ha hecho aportes significativos a las condiciones que han dado
lugar a las recientes declaraciones del Estado de Cosas inconstitucional
(SENTENCIA, 2013).

El uso de las medidas de aseguramiento privativas de la libertad en
establecimiento carcelario se encuentra en una relacion de tension entre al menos
dos discursos subyacentes o implicitos. Por una parte, se trata de una lectura del
procedimiento penal garantista que, retomando las posiciones mas radicales del
liberalismo para comprender al Estado Democratico y de Derecho aboga por la
mayor restriccion e incluso la supresion de las medidas de detencién preventiva vy,
por otra parte, se encuentra la supuesta necesidad de un sistema penal eficiente,
que parte de una nocion de seguridad ciudadana equiparable a seguridad del
Estado absolutamente abstracta y peligrosista, y que en ese sentido tiene como
pretension la extraccion del cuerpo social y neutralizaciéon de los supuestos o
presuntos delincuentes a través del encierro y el encarcelamiento masivo, como
consecuencia de una serie de percepciones sociales construidas sobre el delito y
la delincuencia.

Asi las cosas, este trabajo pretende realizar un analisis desde el punto de vista
doctrinario y jurisprudencial sobre las garantias que deben prevalecer desde el
punto de vista convencional y constitucional, frente a la restriccién de la libertad,
para lo cual deberemos dar respuesta a la siguiente pregunta: ¢Vulneran las
medidas de aseguramiento privativas de la libertad los principios
constitucionales de dignidad humana, presuncion de inocencia y libertad,
en el Estado Social y Democratico de derecho Colombiano?.

En esta medida, y con el fin de dar respuesta al interrogante planteado, el objetivo
general de este trabajo consiste en identificar si las medidas de aseguramiento
privativas de la libertad vulneran los principios constitucionales de dignidad
humana, presuncion de inocencia y libertad, en el Estado Social y
Democratico de derecho Colombiano, y como objetivos especificos analizar
los principios Constitucionales de dignidad humana, presuncion de inocencia y el
derecho a la libertad en el marco de la Constitucionalizacion del derecho penal;
determinar el concepto, los alcances y los requisitos de las medidas de
aseguramiento; y finalmente, realizar un analisis de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional Colombiana en torno a la constitucionalidad de las medidas de
aseguramiento en el Estado social y democrético de derecho colombiano.

Para lo cual se adelantara una investigacion desde el punto de vista teorico con un
enfoque cualitativo atendiendo a que se tendran en cuenta las posturas asumidas
por diferentes doctrinantes frente al tema objeto de estudio; la jurisprudencia,
especialmente de la Corte Constitucional, y las normas contenidas en los tratados
y convenios internacionales ratificados por Colombia, en desarrollo del bloque de
constitucionalidad. La investigacion sera de tipo analitico descriptiva ya que busca



descomponer fenomenos en sus multiples elementos, con miras a describir sus
principales caracteristicas y a su vez lograr un cabal estudio del objeto de la
investigacion.

La técnica de recoleccién de datos es bibliografica ya que se hara referencia a
informacion contenida en textos juridicos; como fuentes primarias se tendran en
cuenta la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, Constitucion Nacional, Cédigo Penal Colombiano,
Caodigo de Procedimiento Penal Colombiano, Jurisprudencia de la Corte Penal
Internacional y de la Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia de
Colombia; y como fuente secundaria el desarrollo de la doctrina en materia de
medidas de aseguramiento frente a los principios de dignidad humana, presuncion
de inocencia y derecho a la libertad.

1. La dignidad humana, la presuncion de inocencia y el derecho de
libertad en el marco de la Constitucionalizacion del derecho penal.

1.1 La Dignidad Humana:

Un principio con una naturaleza universal y humana, que compete a todos los
individuos de las Naciones, se trata de un principio rector que ha sido protegido
por las Naciones Unidas a través de diferentes herramientas constitucionales.

La Corte Constitucional ha desarrollado el concepto de dignidad humana,
seflalando que se puede observar desde diferentes puntos de vista, es decir:
Dignidad humana es un principio autbnomo que tiene correlacién con el plan de
vida de la persona, la determinacion y caracterizacion de las condiciones
socioecondémicas, culturales, politicas, religiosas que son intangibles, no tiene
relaciones con los bienes patrimoniales por ende lo que se desea es la integridad
fisica y moral, no vivir con humillaciones de nadie que tenga algun tipo de poder o
posicion social alta. Es un valor que el Estado debe proteger en el ordenamiento
juridico, derecho fundamental, principio constitucional autonomo. (SENTENCIA,
2002)

Kant permite inferir que el hombre tiene un fin en si mismo, por ser racional en sus
acciones y direccionarlas, las cuales deben hacerse mas humanas en todo el
tiempo sin discriminacion alguna. (SENTENCIA, 1995).

La dignidad como tal es parte esencial del ser humano, es previa a cualquier
ordenamiento normativo y ella no requiere para su subsistencia reconocimiento
juridico alguno. Sin embargo, los ordenamientos juridicos que en forma expresa la
recogen otorgan con ello legitimidad a los mismos. El anterior reconocimiento permite
hablar de la teoria del sujeto, la cual “no es otra que la consecuencia necesaria,
inexorable e indefectible de aquella idea que definitivamente se ha impuesto en
nuestra cultura: la dignidad humana como premisa antropoldgica, sentido y meta del
orden politico”. (HERRERA, 2014, pag. 81).

En Colombia la Dignidad Humana esta sefialada en el articulo primero de la
Constitucion Politica, en el preambulo y en diferentes estamentos normativos que
deben protegerse en todo lugar o escenario “los intervinientes en el proceso penal
seran tratados con el respeto debido a la dignidad humana”. (HERRERA, 2014,
pag. 101).

El Proceso Penal es por su naturaleza un limitante de principios constitucionales,
lo que conlleva a aplicar medidas que son lesivas de los conceptos supremos, sin
embargo, son totalmente legales al observar incumplimiento de un deber frente a



la ley, es decir, que la aplicacion de los mismos dara una tarea fundamental para
el juez en funcion de control de garantias constituyéndose como un avalista de las
actividades que realiza la Fiscalia.

Por ende, es la Fiscalia la que debe acudir ante el juez en funcién de control de
garantias asegurando la dignidad humana a todos los que hacen parte del proceso
penal, actuaciones que pueden poner en riesgo dicho principio, como por ejemplo,
una inspeccion corporal necesaria al imputado de sus genitales, lo que conlleva a
tener una autorizacion judicial por medio de un juicio de ponderacion, criterios de
idoneidad que son relevantes en la investigacion donde no existe ningun otro
medio eficaz que limite los principios constitucionales. Es decir que el juez debe
especialmente estudiar todos los medios segun la gravedad del delito, la lesién
causada y ponderar cada medida que se llegare a tomar en cuenta por parte del
ente acusador. (...). (ROBERTO, 2012, pag. 72).

Adicional a lo anterior, no se encuentra ajustado a los principios constitucionales
los incrementos desproporcionados de la penas de prision y de los términos y el
desborde en la imposicion de las medidas de aseguramiento privativas de la
libertad, ya que lo que se ha evidenciado es que el ente acusador las viene
utilizando con el objetivo de presionar “lo suficiente al imputado para que acepte
su responsabilidad o llegue a un acuerdo con la Fiscalia, a cambio de una rebaja
de la pena, como ha sucedido en Colombia, entre otras, con las leyes 890 de 1994
y 1142 de 2007, la primera de las cuales ordend para todos los delitos un
incremento de la pena minima en una tercera parte y de la maxima en la mitad,
argumentando la necesidad de unas penas lo suficientemente altas para un “buen
funcionamiento” del sistema acusatorio, como se reconoce en la propia exposicion
de motivos (Sotomayor, 2007, 2009). A tal efecto, se ha producido en Colombia un
incremento desmesurado de las penas con el objetivo principal de constreiir al
imputado a que renuncie al juicio y acepte los cargos por el temor de sufrir una
pena de prision extremadamente alta’. En este sentido la manifestaciéon de
allanamiento a cargos “hace que la pena se transforme en un mecanismo de
tortura que en muy poco difiere de los ya denunciados por Beccaria (2011, pp.
165-173), Pavarini (2001), Sotomayor (2009) y Sentencia C-163 de 2015.
(SOTOMAYOR ACOSTA JUAN OBERTO, 2017).

Ahora, con el aumento indiscriminado de penas, todos los delitos se han
convertido en gravisimos y, objetivamente, a todos los imputados podria
imponérseles una medida de aseguramiento privativa de la libertad,
independientemente de que en efecto, por una parte se cuente con los suficientes
elementos materiales probatorios para sustentarla y, por otra, se cumplan los fines
para imponerla.

En este caso, la vulneracion al principio de respeto a la dignidad humana no lo
constituye propiamente la rebaja de penas por aceptaciébn de cargos, ni los
preacuerdos con la Fiscalia, sino que para ello se incremente la pena mas alla de
la pena proporcional (cualquiera que esta sea), pues en el fondo se amenaza al
individuo con una pena injusta (Qque no merece) para obligarlo a aceptar su
responsabilidad (sin excluir la posibilidad de que sea inocente), y asi, luego de la
rebaja de pena, terminar imponiendo (por lo menos es asi en el caso colombiano)
la pena que desde un comienzo hubiera correspondido. En este caso, “la amenaza
en realidad opera como un nuevo tormento que permite la imposicion de penas sin
un juicio previo”. (ACOSTA, 2016).

1.2 La presuncion de inocencia:

Aquel que nace de la revolucion francesa, inmerso en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (Art.11), Convencion Americana de Derechos Humanos,



Pacto de San José de Costa Rica, intervenciones que las Naciones Unidas han
ratificado, que para el caso de Colombia fue ratificado a través de la Ley 16 de
1974.

Para Orlandi Renzo, (ORLANDI, pag. 184) este principio se debe resolver con la
férmula del in dubio pro reo, lo que hace que el juez se ayude para resolver casos
en medio de la incertidumbre, cuando no existen pruebas suficientes o estas se
apoyan a favor del imputado.

Ello implica que, la carga de la prueba respecto a la culpabilidad corresponde a
quien acusa, (Fiscalia General de la Nacion), “no son admitidas inversiones de la
carga de la prueba que hagan agravar sobre el imputado el peso de demostrar su
propia inocencia” (ORLANDI, pag. 186).

Para el doctrinante Dr. Alfredo Vélez Mariconde, evocando los postulados del
pasado de los pensamientos de GAROFALO, en donde la presuncion de inocencia
es atacada como en la actualidad por el conglomerado social, donde se
argumentaba que, si el fiscal o el Juez tuvieron razones para imputar, desde ese
momento un ciudadano que estaba sometido a una investigacién no se le podia
considerar inocente.

Para FERRI en sus postulados mas humanitarios, indic6 que la presuncion de
inocencia, sera aplicable para quien tenga buenos antecedentes, es decir aquel
que no haya cometido delitos que se denominaban perversos o0 no sea
reincidente; este pensamiento del Maestro Italiano, es el mismo que se tiene en la
actualidad cuando el mismo legislador y la aplicacion de los operadores judiciales
hablan de “Peligro Futuro para la comunidad”, basado en postulados como
continuacion de actividad delictiva o probable vinculacién a organizaciones
criminales, el niumero de delitos que se le imputa y la naturaleza de los mismos, la
existencia de sentencias condenatorias vigentes por delitos doloso o
preterintencional, entre otras (Art. 310 del C. P. Penal, Modificado Ley 1760 de
2015).

En la Obra “Presuncion de Inocencia”, el maestro Rodriguez Orlando Alfonso,
indica que no existen derechos absolutos y que la presuncion de inocencia no es
la excepcidn, por lo tanto no se puede negar de plano, sino que ésta siempre debe
permanecer. La jurisprudencia Constitucional, sefiala lo contrario, refutdndose los
planteamientos anteriores, donde se indicO6 que ademas de considerarse un
derecho fundamental, la presuncibn de inocencia es un postulado del
ordenamiento juridico principal y no admite excepciéon alguna, por lo que se hace
necesario la practica del debido proceso dentro de los postulados constitucionales
para desvirtuar su alcance. (SENTENCIA , 2013).

Lo anterior es base para decir que el Estado tiene la obligacion de desvirtuar la
inocencia del indiciado y probar la responsabilidad en la conducta punible, y que la
misma no recae en cabeza del indiciado, acusado o procesado; es decir no es
necesario que pruebe o que demuestre su inocencia. Se ha pronunciado la Corte
Constitucional al indicar que la presuncion de inocencia acompafia al indiciado
desde el momento que se interpone la noticia criminal, o la investigacion
adelantada de oficio, hasta que se dicte sentencia sea condenatoria o absolutoria
debidamente ejecutoriada.

FRANCESCO CARRARA, precis6 que ante la sospecha de la comision de un
delito, se cubre a favor del indiciado la presuncion de inocencia, no para detener
las actividades legitimas del Estado a través de sus autoridades, sino para servir
de muro al arbitrio, de obstaculo al error y proteccion de esa persona investigada.



La presuncion de inocencia como derecho fundamental esta consagrado en el
articulo 29 Constitucional Colombiano y en otros instrumentos internacionales que
hacen parte del Blogue de Constitucionalidad con fundamentos en la sentencia C-
458 de 2015, sefiala el rango normativo del Bloque de constitucionalidad que en
su parte pertinente dice:

“...La nocion de “bloque de constitucionalidad” busca transmitir la idea de que la
Constitucion no solamente se circunscribe a lo que se encuentra escrito dentro de
ella, sino que existen otras disposiciones, contenidas en otros instrumentos o
recopilaciones, que también son normas de la misma jerarquia...”

Por lo tanto, como lo indica el articulo 93 de la Constitucion Politica de Colombia,
que permite incorporar el bloque de constitucionalidad en nuestro derecho
positivo, es que se acogen tratados y convenios internacionales ratificados por
nuestro Pais.

Sobre el mismo tema se ha precisado en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966 (Nueva York), aprobado por Colombia a través de la
Ley 74 de 1968, y la Convencion Americana de derechos humanos de 1969 (San
José de Costa Rica), aprobada mediante la Ley 16 de 1972. Por su parte en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, proclamada por la organizacion
de Naciones Unidas, se indica el mismo pronunciamiento materia de estudio.
Como se infiere de la Carta superior en su articulo 29, de los tratados
internacionales ratificados por Colombia, la inocencia solo se logra desvirtuar con
sentencia de Culpabilidad o responsabilidad. Lo absoluto de este derecho se logra
hasta que un administrador judicial competente establezca la autoria de la
conducta punible bajo el grado de responsabilidad (Art. 381 del C. P. Penal).

Al respecto la Corte Suprema de Justicia con ponencia del Magistrado Dr. JOSE
LUIS BARCELO CAMACHO, en el radicado 85126 del 20 de abril de 2016, indic6
“... el Juez de tutela no es el unico llamado a proteger los derechos fundamentales
de las personas, sino que esa es la labor de todos los jueces de la Republica,
como claramente lo expresa el articulo 1° de la Ley Estatutaria de la
Administracién de justicia: La administracién de justicia es la parte de la funcién
publica que cumple el Estado encargado por la Constitucién Politica y la Ley de
hacer efectivo los derechos, obligaciones, garantias y libertades consagrados en
ella. Con el fin de realizar la convivencia social y lograr y mantener la
concordancia nacional”.

Bajo estos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, se puede indicar
que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion
Americana de Derechos Humanos, instrumentos que integran el Blogue de
Constitucionalidad y, por lo mismo tiene caracter superior o supralegal, reconocen
y protegen a todo ciudadano que haya cometido una conducta punible que se
presuma inocente hasta que no se le demuestre lo contrario en juicio y una
sentencia que lo declare responsable.

Se viene confundiendo la Garantia de la Presuncion de Inocencia, con la finalidad
del proceso Penal, al considerar que la Medida de Aseguramiento de Detencion
Preventiva privativa de la Libertad, es un mal necesario que genera una grave
intromision del Poder del Estado en el ambito del derecho a la Libertad del
Individuo, sin que medie una sentencia penal que lo justifique. En las mismas
condiciones lo ha sugerido LUIGI FERRAJOLI, quien indica que a pesar de tener
un sinnumero de opositores, la prision cautelar termina siendo aceptada como ese
mal necesario en aras de conseguir los fines de la jurisdiccion y convirtiéendose en
una defensa del orden social. (Ferrajoli, 1995).



1.3 Libertad:

Esencia de la vida, que se forma por ideas y teorias filosoficas que indican la
necesidad del ser humano en administrar sus libertades porque sin esa
administracion la sociedad viviria en desorden.

Es un pilar esencial en la vida del ser humano, de una sociedad democratica
presuntamente civilizada, que debe ser protegida al interior del sistema penal en
especial cuando el lus puniendi esta delegado al ejercicio del Estado en el
establecimiento de penas a delitos que son de fundamental control.

Un control que debe contener limites por tener especial cuidado al vulnerar
derechos y principios constitucionales como la libertad. “Es por ello, que desde la
misma constitucion se protege este derecho en aras de garantizar el respeto a
éste, en acatamiento al bloque de constitucionalidad, se pueden invocar
instrumentos internacionales establecidos para ello, los que deberan ser tenidos
en cuenta por el juez de control de garantias especialmente, cuando ante él acuda
un fiscal a solicitar la legalizacién de una captura.

En el Codigo de Procedimiento Penal actual en Colombia, la libertad es entendida
como un derecho inalienable, que contiene diferentes caracteristicas sefialadas en
la Convenciébn Americana de Derechos Humanos, en el articulo séptimo. Sin
embargo, en algunos eventos es necesaria su restriccion por mandato de la ley.
Los derechos protegidos por la Convencion Americana de Derechos Humanos
son:

* Derecho a la libertad personal y seguridad

» Nadie podra ser restringido o privado de su libertad fisica (salvo por defraudar la
ley penal, principios constitucionales entre Estados, comunidades o individuos)

* Nadie puede ser detenido o encarcelado arbitrariamente

 Cuando se diere la detencidn o encarcelamiento, se debe informar de las
razones que causaron la misma, sin demora o dilaciones

* La persona detenida debe ser llevado inmediatamente al funcionario y juez
competente para conocer del caso, con el fin de observar los hechos, calidades y
causas de la misma, en especial identificar que las garantias constitucionales se
hubieren respetado, identificar la legalidad de la privacion de la libertad.

* Nadie podra ser detenido por deudas, a excepciéon de las obligaciones
alimentarias.

Por su parte, el articulo 2° de la Ley 906 de 2004, Cddigo de Procedimiento Penal,
establece lo siguiente:

* El respeto de la libertad

* El impedimento de ser privado de la libertad, salvo escrito por autoridad
competente que cumpla con las formalidades legales.

* El juez en funcion de control de garantias por solicitud de la Fiscalia ordenara la
restriccion de la libertad cuando sea necesaria para asegurar la comparecencia en
el proceso penal, asegurar la proteccion de la sociedad y las pruebas

* Aunque las partes pueden solicitar la modificacién o revocacion de las medidas
gue restringen la libertad, por la variacion de la gravedad o por desproporcion.



* La legalidad de la captura debe ponerse en conocimiento del juez en funcion de
control de garantias dentro de las 36 horas siguientes a la detencion.?

Al igual que la dignidad humana, la libertad opera como un derecho y un principio
a favor de todo tipo de libertad, o medida que restrinja el mismo, salvo
excepciones descritas en el Cédigo Penal o en normas que son restrictivas de la
libertad por necesidad de proteccion a la sociedad, comunidad, victimas,
manipulacion de material probatorio o evidencia fisica que pueda ser adulterado
en contravia del idoneo desarrollo de la investigacion y sancion al culpable o autor
de la conducta punible.

Existen parametros y limites para el ejercicio o ejecucion de una medida de
aseguramiento que restrinja el derecho a la libertad, por una simple y presunta
razon fundada por el ente acusador que determine la comision de una conducta
punible.

Sin  embargo, hay practicas que en la actualidad han incrementado
alarmantemente el uso de esta medida de aseguramiento obteniendo como
resultado el hacinamiento en carceles, es decir, existen 11 formas distintas de
aplicarlas y solo se emplea la privativa de la libertad en establecimiento carcelario
0 penitenciario. Si observamos para el afio 2019, segun cifras aportadas por el
INPEC (INPEC, 2019), se contaba con 187.477 personas en conflicto con la ley
penal producto de la restriccion de la libertad a través de la imposicion de medidas
de aseguramiento de detencidn preventiva en establecimiento carcelario, lo que ha
hecho que existan en curso un altisimo porcentaje de demandas en contra del
Estado y en cabeza de la Fiscalia General de la Nacién por restriccion arbitraria al
derecho a la libertad.

Bajo estos términos la Corte Constitucional a través de la Sentencia T 388 de
2013, expuso su preocupacion frente a la desmedida utilizacién de las medidas de
aseguramiento por parte de funcionarios judiciales, asi: “Como parte de una
politica criminal y carcelaria respetuosa de un estado social y democrético de
derecho, las entidades del Estado, sin importar la rama a la cual pertenezcan,
deben tomar las medidas adecuadas y necesarias para evitar un uso indebido o
excesivo de las medidas de aseguramiento que impliquen la privacion de la
libertad de una persona. El Estado tiene que tomar todas las acciones que
correspondan para evitar que sea una realidad el adagio popular segun el cual la
condena es el proceso’. Los abogados expertos en el litigio advierten que las
medidas de aseguramiento mal administradas convierten el proceso penal en una
manera de imponer una pena privativa de la libertad, hasta que se constate que no
se pudo demostrar la culpabilidad de la persona. Bajo el orden constitucional
vigente el proceso penal no puede convertirse en una manera de imponer, de
facto, una condena arbitraria a una persona”.

El antecedente de la anterior decision esta contenida en los argumentos
sefalados en la sentencia T-153 de 1998, donde la Corte Constitucional resolvié
declarar y notificar la existencia de un estado de cosas inconstitucional en el
sistema penitenciario y carcelario a las diferentes autoridades publicas; revocar las
sentencias de instancia y en su lugar tutelar los derechos de los accionantes; vy,
finalmente, adoptar nueve (9) 6rdenes adicionales dirigidas a las diferentes
autoridades y entidades encargadas del sistema penitenciario y carcelario (por
ejemplo: disefiar un plan de construccion y refaccion carcelaria e implementarlo;
un lugar especial para los miembros de la fuerza publica; separar a los sindicados
de los condenados; investigar la falta de presencia de los jueces de ejecucion de
penas y medidas de seguridad a las carceles de Bellavista y la Modelo, en




Medellin y Bogota; adoptar medidas de proteccion urgentes mientras se adoptan
las medidas de caracter estructural y permanente.

Asi las cosas ademas de la afectacion del derecho fundamental a la libertad, en la
desbordada utilizacién de las medidas de aseguramiento, también se esta dejando
en entre dicho la afectacion del principio de la presuncion de inocencia, el cual
reviste de gran importancia en todo proceso judicial, “La presuncién es un juicio
l6gico del legislador o del juez, en virtud del cual se considera como cierto o
probable un hecho (lo segundo es presuncidon judicial o de hombre), con
fundamento en las méaximas generales de la experiencia, que le indican cual es el
modo normal como se suceden las cosas y los hechos. Desde otro punto de vista
y cuando son simples presunciones de hombre, son principios légicos basados en
las reglas de la experiencia, que permiten una correcta valoracion de las pruebas;
por consiguiente, no son en realidad presunciones, sino reglas para el criterio del
Juez”. (HERNANDO, TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL , 2014)

2. Concepto, Alcances y Requisitos de las Medidas de Aseguramiento
privativas de la libertad en establecimiento carcelario.

La jurisprudencia constitucional ha sefalado que el derecho a la libertad personal
no es absoluto, sino que se esta sujeto a privaciones y restricciones temporales.
Las privaciones legitimas a la libertad son llevadas a cabo por esencia en el marco
del proceso penal, bajo la forma de sanciones contra el acusado, como
consecuencia de su declaratoria de responsabilidad penal. Sin embargo, también
en el tramite de la actuacién el Estado puede afectar la libertad personal a través
de decisiones cautelares, denominas medidas de aseguramiento, transitorias,
decretadas con fines preventivos.

Las medidas de aseguramiento implican la privacién efectiva del derecho a la
libertad personal, restricciones a su ejercicio o la imposicién de otras obligaciones,
con el objeto general de garantizar el cumplimiento de las decisiones adoptadas
dentro del tramite, la presencia del imputado en el proceso y asegurar la
estabilidad y tranquilidad sociales, de modo que se contrarresten hipotéticas e
indeseables situaciones como producto del tiempo transcurrido en la adopcién de
la decision y las medidas de fondo a que haya lugar.

Las medidas de aseguramiento adquieren, sin embargo, una particular incidencia
constitucional debido, ante todo, a su capacidad para afectar de manera intensa la
libertad personal. El agente sufre un temporal, preventivo y, sin embargo,
ostensible impacto en el derecho a su libertad. Por estos innegables efectos, de
acuerdo con la Constitucion y la jurisprudencia de la Corte, la creacion de las
medidas de aseguramiento debe ser estrictamente excepcional y se encuentra
sometida a un conjunto de limites, disefiados en orden a salvaguardar el principio
de la dignidad humana y la prevencién del exceso en su utilizacion.

La Corte Constitucional ha elaborado una doctrina sélida y consistente acerca de
los limites a la creacion irrazonable e indiscriminada de las medidas de
aseguramiento que afectan las personas sometidas a la accion penal del Estado.
En la jurisprudencia de la Corte es posible visualizar un conjunto de limites
formales y un grupo de limites de caracter sustancial que sujetan la potestad del
disefio normativo del Congreso en la materia.

Segu la Corte pueden identificarse dos limites formales, ambos derivados del

articulo 28 C.P.: la reserva de ley en la creacion de las medidas que privan o
restringen la libertad personal y la reserva judicial en la imposicion de la
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respectiva medida cautelar. Los limites formales de las medidas de
aseguramiento consisten en la reserva de ley en la creacion de sus supuestos y la
reserva judicial en su imposicion. La reserva de ley implica la atribucién exclusiva
al legislador del diseiio de las medidas de aseguramiento y, como correlato, la
prohibicién de delegar esta funcion a otra autoridad. La reserva judicial, por su
parte, limita al legislador al establecer el funcionario competente para decretar las
medidas de aseguramiento, que no puede ser uno diferente que el juez.

Asi mismo la Corte ha fijado unos limites sustanciales frente a la imposicion de las
medidas de aseguramiento, entre ellos, la determinacion inequivoca de los
motivos por los cuales procede la restriccion de la libertad (estricta legalidad de las
medidas de aseguramiento), la excepcionalidad, proporcionalidad y gradualidad de
las medidas aflictivas de la libertad personal.

Dentro de dichos limites, unos de los mas importantes a nuestro criterio, y que
mas se vulnera, es la excepcionalidad; este limite proviene de mandatos
constitucionales y de normas internacionales en materia de derechos humanos.
La Corte ha sostenido:

“Segun el inciso segundo del articulo 93 de la Constitucién Politica, los
derechos consagrados en la Carta “se interpretaran de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia” y, en lo que se refiere a la detencion preventiva de las
personas que hayan de ser juzgadas, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la ley 74 de 1968, sefala, en
su articulo 9° que “no debe ser la regla general”, pero que “su libertad
podra estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia
del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las
diligencias procesales y, en su caso para la ejecucion del fallo”, al paso
gue la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de
San José, aprobada mediante ley 16 de 1972, indica en su articulo 7°
que “Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas
y en las condiciones fijjadas de antemano por las Constituciones
Politicas de los Estados Partes y por las leyes dictadas conforme a
ellas’.

Tanto de la Constitucion Politica como de los tratados internacionales a
los que se acaba de aludir se desprende que la tutela de la libertad
personal exige que los supuestos de su afectacion se rijan por el
principio de excepcionalidad, predicable también de la prision
provisional en tanto que es una de las hipétesis de privacion de la
libertad; por ello, sin perjuicio de que se la tenga por medida cautelar,
su adopcion implica la debida justificacién vertida en providencia judicial
motivada, previa ponderacion de las circunstancias concretas”
(SENTENCIA , 1997).

El amparo y la prevalencia de las que goza el derecho a la libertad personal en la
Constitucion y en instrumentos internacionales de derechos humanos obligan, asi,
a que el legislador prevea afectaciones a la libertad personal del imputado solo de
manera extraordinaria. Si bien son medidas provisorias y preventivas, dado que
materialmente conllevan una drastica intervencion en los derechos del investigado,
el Congreso Unicamente estd habilitado para crearlas en observancia de un
régimen de prevalencia de la libertad dentro del proceso y, por ende, solo con
caracter estrictamente excepcional.

2.1. Antecedentes normativos de las medidas de aseguramiento en el
ordenamiento juridico colombiano.
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Como antecedentes normativos de las medidas de aseguramiento en Colombia
podemos mencionar que las mismas emanan de la imperiosa necesidad de
establecer unos pardmetros minimos que permitieran garantizar por un lado (i) el
respeto de la dignidad humana, el derecho a la libertad y presuncion de inocencia
de todos los coasociados y, por otro, (ii) unos limites al poder punitivo del Estado.

En Colombia con la Ley 105 de 1931, se establecié un procedimiento penal que
hacia parte de la Legislacion comun, es decir regulaba varias ramas del derecho
entre ellas, el civil y penal. Posteriormente el Congreso expidio la Ley 94 de 1938,
que en su articulo 379 se ocupaba de las exigencias para proferir una medida de
“‘detencion”, esta ley daba la facultad al operador juridico de imponerla cuando se
contara con declaracion de testigo que ofreciera serios motivos de credibilidad, o
en su defecto existiera un indicio grave sobre responsabilidad penal, ya se tratare
de autor o participe del injusto penal. Posteriormente, se promulgo el Decreto 1345
de 1970, el cual se ocup6 de la detencidén preventiva en sus articulos 427 y 429.
Méas tarde se expide el Decreto 409 de 1971 el cual frente a la detencion
preventiva sefialé que la misma era procedente “cuando la infraccién porque se
proceda tuviere sefalada pena privativa de la Libertad, el procesado sera detenido
si resultare contra él por lo menos una declaracion de testigo que ofrezca serios
motivos de credibilidad, segun el Art. 226 de este cddigo, o un indicio grave de que
es responsable penalmente como autor o participe del hecho que se investiga”.
Surge luego para el afio 1981 el Decreto 181, a través del cual se crea un Codigo
de Procedimiento Penal, en éste ordenamiento juridico se le da el nombre de
‘medida de aseguramiento e Inferencia razonable” bajo varias modalidades
(conminacién, caucién y privacion de la libertad), sefialadas en el Art. 324 del
citado cédigo.

Posteriormente se expide la Ley 22 de 1984, que le dio vida al Codigo del Decreto
409 de 1971, y como consecuencia a ello quedaron en vigencia las medidas de
aseguramiento que se mencionaban en éste. Mediante el Decreto 050 de 1987, se
promulgé el Codigo de Procedimiento Penal, donde se habl6 de las medidas de
aseguramiento en el Art. 414 que en su parte pertinente decia: “Son medidas de
aseguramiento para los imputables la Conminacién, la caucién y la Detencion
Preventiva”, las cuales se aplicaban cuando en contra del procesado resultare por
lo menos un indicio grave de responsabilidad con base en las pruebas legalmente
aportadas o producidas en el proceso. Luego se expide el Decreto 2700 de 1991,
gue nace a la par con la Constitucion de 1991, en donde se hace referencia a la
existencia de la Fiscalia General de la Nacion y en el Art. 120 establece como una
de las funciones asignada a dicha entidad la de “Asegurar la comparecencia de los
presuntos infractores de la ley penal, adoptando las medidas de aseguramiento” y
el Art. 397 establecia las causales por la cuales procedia la detencidén preventiva.
Con la entrada en vigencia de la Ley 600 de 2000 se habla igualmente de las
medidas de aseguramiento, y conforme el Art. 114 es competencia de la Fiscalia
General de la Nacion adoptar las medidas de aseguramiento para lograr la
comparecencia de los presuntos infractores de la ley penal y en el Art. 355 se
establecen los fines de la imposicion de la medida de aseguramiento y a su vez el
Art. 356 fija como Unica medida de aseguramiento para los imputables la
detencion preventiva.

Teniendo en cuenta que con el sistema inquisitivo regido por la Ley 600 de 2000,
se presentaron multiples demandas contra la Nacién por error judicial, cometido en
su gran mayoria por la Fiscalia General de la Nacion, se expidié el Acto Legislativo
03 de 2002, por el cual se reforma la Constitucion Nacional, se modifican los
Articulos 250 y 251 Constitucionales y, en tal sentido, se restringe la competencia
de la Fiscalia General de la Nacién para adoptar las medidas de aseguramiento vy,
en su lugar, se le asigna la funcién de decretar medidas de aseguramiento al juez

12



que ejerza las funciones de control de garantias previa solicitud elevada por la
Fiscalia.

Con la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, se modificé el tratamiento de
los imputados, a quienes solo se les podia restringir la libertad en forma
excepcional conforme lo prevé el articulo 295 de la citada normatividad. En
relacion con las medidas de aseguramiento el nuevo codigo de procedimiento
Penal en el Art. 307, establece dos clases de medidas de aseguramiento,
Privativas de la Libertad y No privativas. En el mismo sentido que en las
legislaciones anteriores, la Ley 906 de 2004 también utilizo el concepto de medida
de aseguramiento, en donde se introducen en el campo juridico medidas no
privativas de la libertad, diferentes a la privativas intramural y domiciliaria. En el
Nuevo procedimiento se menciona otra forma de investigar aspectos de
responsabilidad al hablar de “Inferencia razonable” y no de dos indicios como las
legislaciones pasadas.

Debido a presiones mas que todo de los medios de comunicacién en el
malentendido de que la mayoria de los Jueces de Control de Garantias dejaban
en libertad a gran nimero de personas capturadas, el Congreso de la Republica
expidio la Ley 1453 de 2011 (Ley de Seguridad Ciudadana) norma que se convirtié
en el nuevo fantasma de la Ley 600, buscando el legislador volver a privar de la
libertad a la mayoria de imputados. Finalmente, y en buena hora, el Fiscal
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT y el entonces Ministro de Justicia YESID
REYES, promovieron la expedicion de la Ley 1760 de 2015, norma que adiciono el
paragrafo 2° del articulo 307 del C.P.P., imponiendo una carga adicional a la
Fiscalia General de la Nacion (FGN) en el sentido de que solo se podrian imponer
las medidas privativas de la libertad cuando la FGN probara al Juez de Control de
Garantias que las no privativas resultaran insuficientes, introduciendo con esto
una carga argumentativa mucho mas exigente para la Fiscalia a la hora de
sustentar una solicitud de medida de aseguramiento privativa de la libertad
permitiendo con esto que el Juez de Control de Garantias ejerciera de manera
mas clara el test de proporcionalidad de la medida de aseguramiento y, con ello,
logrando en mejor medida el cumplimiento de los fines perseguidos con la misma.

2.2 Privacion de la libertad sin que medie una sentencia condenatoria.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, en el articulo 14.2
expresa “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”. Por su parte,
el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales del 4 de noviembre de 1950, consagra en el articulo
6.2: “Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que la
culpabilidad haya sido legalmente declarada”; en este mismo Convenio en el
articulo 5.3 se hace alusion a la presuncion de inocencia. En el articulo 11 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, se ratifica la forma fundante de
la presuncion de inocencia, por virtud del cual: Toda persona acusada de un delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley y en un juicio publico en el que se hayan asegurado
todas las garantias necesarias para su defensa. La Convencion Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José, ratificado por Colombia a través de la
Ley 16/1974 dispone en su articulo 8: “Toda persona inculpada del delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad”.
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En la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano hay tres articulos
que recogen los principios fundamentales en materia de legislacion criminal. Uno
de ellos, el articulo 1X, refiere directamente la presuncién de inocencia del
imputado. Acoge la nocion principal de la critica que existia por parte de los
pensadores ilustrados al duro tratamiento que recibia el imputado en el proceso
inquisitivo. Segun el cual el imputado no debe ser tratado como culpable, y el resto
del precepto trata sobre las consecuencias que de esta premisa se derivan en el
ambito de la prision provisional.

La culpabilidad es por tanto, supuesto ineludible y necesario de la responsabilidad
y de la imposicion de la pena, lo que significa que la actividad punitiva del Estado
tiene lugar tan solo sobre la base de la responsabilidad subjetiva de aquellos
sobre quienes recaiga. En esos términos, resulta abiertamente inconstitucional la
norma de la ley penal que prevea hechos punibles sancionables objetivamente,
esto es, tan solo por la verificacion de que la conducta del sujeto encaje
materialmente en los presupuestos normativos, sin que se tenga en cuenta la
culpabilidad. También se opone a la Constitucion, y de manera flagrante, la norma
legal que presuma la culpabilidad del imputado.

La detencion preventiva es privar de la libertad al indiciado, imputado o acusado
durante el proceso penal; esto quiere decir, antes de la sentencia condenatoria
que decida sobre la responsabilidad penal por la actuacion contraria a derecho. El
sujeto sobre quien se decida la solicitud de imposicidén estara privado de la libertad
durante el transcurso del proceso penal; a menos que se revoque la detencion
preventiva (Codigo de Procedimiento Penal, 2004, art. 318) o que se le otorgue la
libertad provisional en virtud de alguna de las causales establecidas en el Codigo
de Procedimiento Penal (art. 317). El concepto claro de detencion preventiva es
cardinal en lo que respecta a este asunto. Asi, sabiendo el significado de la
restriccion de la libertad antes de juicio, es mas palpable identificar dentro de la
imposicién de la medida de aseguramiento los riesgos para el Estado social, en
especial para ciertos principios constitucionales y derechos fundamentales que
carecen de proteccién en el proceso penal, cuando no se tiene certeza de la
responsabilidad penal, ni de la comision efectiva del delito.

Al no tener claridad de los hechos, ni de la participacién real de la persona en el
presunto hecho punible, y asi aplicarsele la restriccion de la libertad, se estara en
presencia de la privacion injusta de la libertad antes de sentencia condenatoria,
ocasionada por la falta de garantias legales, constitucionales y fundamentales de
todo individuo involucrado en un proceso penal, implicado por razones
indeterminadas en la comisién de un presunto delito; ademas de las herramientas
juridicas inexistentes que permitan garantizar el goce de los derechos del
procesado mientras se compruebe su real participacion.

Desde la perspectiva formal definida por el procedimiento penal colombiano se
considera una medida de aseguramiento (Codigo de Procedimiento Penal, 2004,
arts. 306 y ss.) y por lo tanto, como una medida procesal cautelar. Aungque esta
Optica es discutible teniendo en cuenta el punto de vista material, esto es, que
suple la realidad social, la cual no deberia entenderse como una pena de prision
sin sentencia condenatoria; pues esto la convertiria en una figura inconstitucional,
por atentar contra los principios constitucionales del derecho penal como lo es el
derecho penal de acto (Codigo de Procedimiento Penal, arts. 6 y 9; Constitucion
Nacional, art. 29), la presuncién de inocencia (Cédigo de Procedimiento Penal,
2004, art. 7; Constitucion Nacional, art. 29) y la libertad penal (Cddigo de
Procedimiento Penal, 2004, art. 2; Constitucion Nacional, art. 28).

En los centros carcelarios de Colombia se vulnera y viola con demasiada
frecuencia los derechos fundamentales y el derecho internacional, con las
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medidas que se toman durante el proceso penal antes que se decida y/o se
determine sobre el hecho, materia de investigacion. El control de legalidad de las
medidas de aseguramiento y de decisiones relativas a la propiedad, tenencia o
custodia de los bienes, previsto en el articulo 392 del Cédigo de Procedimiento
Penal (Ley 600 de 2000), que fue declarado exequible por la Corte Constitucional
con la sentencia C-805 del 1 de octubre de 2002, bajo el entendido que el control
no solo puede ser invocado por el interesado, su defensor y el Ministerio Publico,
sino ademas por la parte civil cuando el funcionario judicial se abstiene de adoptar
medida de aseguramiento; presenta las siguientes particularidades: Es llevado a
cabo por el juez de conocimiento, para garantizar los derechos y garantias
constitucionales de los sujetos procesales, y puede ser formal y material. El
material recae sobre la existencia de la prueba minima para asegurar y se
presenta por errores de hecho y de derecho en que haya podido incurrir la Fiscalia
al apreciar la prueba. Los errores de hecho pueden ser falsos juicios de existencia,
identidad y raciocinio, y los de derecho por falsos juicios de legalidad y de
conviccion. Equivocaciones que ademas de ser demostradas deben dar como
resultado la desaparicion de la prueba minima para asegurar que prospere el
control de legalidad; este control material también puede ser solicitado en relacién
con la valoracion de la necesidad de imponer la medida de aseguramiento frente a
los fines constitucionales y legales que persigue, esto es, garantizar la
comparecencia del procesado al tramite y a la eventual ejecucion de la pena, y
evitar que continle delinquiendo y que ejecute actos atentatorios contra la
intangibilidad de la prueba.

Frente a la normativa internacional, y teniendo en cuenta el bloque de
constitucionalidad consagrado en el Art. 93 de la Constitucibn Nacional, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos expresa en su articulo 11 que:
“1. 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 publico en el
que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa. 2.
Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueron delictivos segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra
pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito”. Por su
parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 9
expresa que: “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueren delictivas segun el derecho aplicable. Tampoco
se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisién
del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicién
de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”. Y el articulo 29 de la
Constitucion Politica de Colombia manifiesta: “Toda persona se presume inocente
mientras no se le haya declarado judicialmente culpable”. Este derecho
constitucional fundamental deriva cuatro consecuencias que son: a) carga de la
prueba por el Estado, “correspondera al érgano de la investigacion penal la carga
de la prueba acerca de la responsabilidad penal [...] en ningun caso podra
invertirse esta carga probatoria” (Ley 906/2004, art. 7); b) prohibicion de la
confesion, “Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su
conyuge, compafiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil” (Constitucién Nacional, art.
33), en armonia con el articulo 8 de la Ley 906/2004; c) in dubio pro reo, “La duda
que se presente se resolvera a favor del procesado”; y d) libertad del acusado
como regla y no como excepcion. La prision preventiva de las personas que hayan
de ser juzgadas no debe ser regla general, pero su libertad podra subordinarse a
gue aseguren su comparecencia en el acto del juicio, o en cualquier otro momento
de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecuciéon del fallo/numeral 3
del articulo 9 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en linea con el
articulo 2 de la Ley 906/2004. En el articulo 295 de la misma ley se dice: “Las
disposiciones de este codigo que autorizan preventivamente la privacion o
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restriccion de la libertad del imputado tienen caracter excepcional; solo podran ser
interpretadas restrictivamente y su aplicacion debe ser necesaria, adecuada y
proporcional y razonable frente a los contenidos constitucionales. Toda persona se
presume inocente y debe ser tratada como tal, mientras no quede en firme
decision judicial definitiva sobre su responsabilidad penal. Por lo tanto,
correspondera al érgano de persecucion penal la carga de la prueba acerca de la
responsabilidad penal. La duda que se presente se resolvera a favor del
procesado. En ningln caso podrd invertirse la carga de la prueba. Para dictar
sentencia condenatoria debera existir convencimiento de la responsabilidad penal
del acusado, mas all4d de toda duda”. A pesar de que en el Congreso de la
Republica se suprimio la expresion “razonable”, algunas normas de desarrollo del
articulo 7 (norma rectora), conservan el término suprimido, por ejemplo, en el
articulo 372 se dice: “las pruebas tienen por fin llevar al conocimiento del juez mas
alla de duda razonable”. Lo dispuesto en el articulo 381 declara que “Para
condenar se requiere el conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delito y de
la responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el
juicio [...]". Aqui no se utiliza el vocablo “razonable”, por lo cual esta institucion de
la duda, se debe interpretar en el contexto de la norma rectora dispuesta en el
articulo 7 de la Ley 906/2004.

La duda razonable se conoce como la falta de conocimiento de las circunstancias
o hechos informados dentro de un proceso, es decir, que la prueba debe generar
dos tipos de finalidades, la primera es que la prueba tiene que hacer una fijacion
real de los hechos, la segunda que la obtencion de la prueba y la practica de la
misma debe convencer al juez.

Es relevante que exista el convencimiento del juez para determinar la
responsabilidad o culpabilidad del imputado, por ende, el 6rgano judicial debe
contar con la mayor formacion y experiencia para evitar estar inmerso en error que
perjudique la seguridad en el sistema procesal penal. Requiere de una valoracion
razonable, de una interpretacion idonea a partir de los hechos conocidos y de los
que existen duda, una relacion causal entre el material probatorio y evidencia
fisica, testimonios, etc., para endilgar una responsabilidad que conlleva a una
sancion penal que resulte en la pena privativa de la libertad. Duda razonable no
solo para el juez de conocimiento sino también para aquel que garantiza y observa
el cumplimiento de derechos constitucionales como la presuncién de inocencia.

Si bien el legislador autoriza la aplicacién al inicio del proceso penal (etapa de
indagacion e investigacion) de la medida de aseguramiento de detencion
preventiva en establecimiento carcelario, es decir, una vez empieza a actuar al
respecto meramente procesal del derecho a la presuncién de inocencia, puede
llevarnos a error, y estimar que estas medidas no son limites del derecho, sino
elementos definitorios del contenido del derecho. Desde la teoria constitucional de
los derechos fundamentales, no podemos tomar las medidas de aseguramiento
“‘como delimitadoras del derecho” a la presuncién de inocencia. Primero, no son
garantias procesales similares a “la garantia de la prueba de cargo”, a la de
“‘minima actividad probatoria”, a la de “pruebas practicadas en el juicio oral’, etc.,
que calificamos como “garantias contenido del derecho”. Todas estas protegen la
libertad y demas derechos fundamentales del inculpado frente al proceso.
Protegen al inculpado del proceso en si. Mientras que las “medidas de
aseguramiento” salvaguardan el “proceso” o un buen funcionamiento de la justicia,
o el orden publico, o la paz social frente al inculpado. El objeto de protecciéon no es
tan solo de la sociedad o de la victima, sino del procesado en si. Las medidas de
aseguramiento adelantan los efectos de la sentencia judicial, e incluso antes de la
celebracion del juicio. Y no seria l6gico que aquello contra lo que se enfrenta el
derecho a la presuncion de inocencia, sea a su vez la que le define. La presuncién
de inocencia impone una regla de tratamiento a favor del acusado durante la
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sustanciacion del proceso penal que implica la reduccion al minimo de cualquier
medida restrictiva de derechos del imputado durante el proceso. Cualquier medida
que altere esta regla debe considerarse una excepcion y no un elemento
constitutivo de derecho. Las garantias procesales que definimos como “contenido
del derecho” se establecen por el legislador para asegurar el tratamiento de la
inocencia del acusado durante el proceso. Sin embargo, las medidas cautelares
parten de una concepcion diferente del procesado.

Asi las cosas, la Unica manera de poder vencer la presuncién de inocencia de un
ciudadano que fue objeto de imposicion de una medida de aseguramiento privativa
de la libertad, no es precisamente a través de una audiencia preliminar que decide
sobre su libertad, sino, por el contrario, ésta debe obedecer al resultado de una
actividad probatoria rigurosa que se desarrolla y adelanta a través de un juicio oral
publico y contradictorio que permita al Juez de conocimiento, en aplicacion de los
principios de inmediaciébn y concentracion de la prueba, proferir un fallo
condenatorio.

2.3 El plazo razonable para delimitar la temporalidad de la vigencia de una
medida de aseguramiento.

En cuanto al plazo razonable para delimitar la temporalidad de la vigencia de una
medida de aseguramiento, que a nuestro criterio también vulnera el derecho a la
libertad y a la presuncion de inocencia, haremos referencia a una sentencia de la
Corte Constitucional.

En Sentencia C-221/17, a través de la cual se adelanta una demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 2 (parcial) de la Ley 1786 de 2016, “por
medio de la cual se modifican algunas disposiciones de la Ley 1760 de 2015”, la
Corte Constitucional frente al término de un afio consagrado en el articulo 1 de la
ley 1786 de 2016 (paragrafo 1 del art. 307 del CPP), parte de la idea de que la
persona ha estado privada de la libertad desde la vinculacion al proceso a través
de una medida de aseguramiento que generalmente se da al inicio de la
investigacion, luego de que se adelanta formulacion de imputacion o, en su
defecto, posterior al traslado de escrito de acusacion para los delitos que cobija la
ley 1826 de 2017; en tal sentido deja de lado casos en los cudles, verbi gracia, se
adelantd formulacién de imputacion luego de una declaratoria de contumacia, y
dentro de dicha investigacion se solicitd y decretd una orden de captura, la cual se
hace efectiva cuando ya nos encontramos en audiencia de juicio y precisamente
se profiere sentencia condenatoria la cual es apelada por la defensa y es alli
donde, a pesar de que ya nos encontramos en la fase final del proceso, la
persona capturada y a quien (para el ejemplo) se le impuso medida de
aseguramiento de detencion preventiva en establecimiento de reclusién debe
esperar un afo para poder alegar la causal de libertad contenida en el Paragrafo
1 del Art, 307 del CPP, cuando perfectamente para este tipo de situaciones podria
haberse sefalado un término en el numeral 6 del Art. 317 del CPP (Art. 2 de la
Ley 1786 de 2016- causales de libertad), ello en acatamiento de los principios pro
libertate y pro homine que consagra, entre otros compendios normativos
supranacionales, la Convencién Americana sobre derechos Humanos.

La corte en su sustentacibn sefiala que los plazos estdn debidamente
establecidos teniendo en cuenta que el término de la medida de aseguramiento se
encuentra determinado “dentro de un sistema de reglas dispuestas a partir de las
etapas procesales disefiadas por el legislador y no con base en normas aisladas”
y que, en tal sentido, frente a la norma demanda el “articulo 1 de la misma ley
1786 de 2016, el tiempo de las medidas de aseguramiento privativas de la libertad
no podra exceder de un (1) afio. Como se indico, el citado plazo ha sido
legislativamente estimado como razonable, desde la audiencia de formulacion de
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la imputacion, hasta la decision de la impugnacion en segunda instancia. Este
término, se dijo, funciona como una clausula general de libertad a favor del
acusado, fundada en un calculo del tiempo prudencial que toma el trdmite del
proceso, precisamente, hasta la adopcién del fallo que resuelve la apelacion
contra la sentencia. Por lo tanto, si bien constituye una causal general de libertad,
en el momento procesal al que se refieren los actores el derecho a un debido
proceso sin dilaciones y la libertad personal del acusado se encuentran
resguardados por el contenido de esa prevision legal.”

En tal sentido, desde el punto de vista constitucional, la corte parte de un
supuesto de un término de un afio para la vigencia de una medida de
aseguramiento, pero es consciente, y lo liga precisamente con un “plazo
razonable”, dentro del cual se desarrollaria en circunstancias “normales” un
proceso penal, es decir, medida de aseguramiento impuesta “desde la audiencia
de formulacion de la imputacion, hasta la decisién de la impugnacion en segunda
instancia”, desconociendo que existen circunstancias como las ya anotadas en las
cudles este término de un afio se hace excesivo, cuando se insiste, por ejemplo,
la persona es capturada en cumplimiento de una orden de captura vigente, el
fiscal solicita la imposicidon de una medida de aseguramiento consistente en la
privacién de libertad en establecimiento carcelario (art. 307 del cpp, literal a) No.
1), la cual es decretada por el juez de control de garantias, el proceso ya se
encuentra en etapa de juicio, posterior a ello se profiere sentencia condenatoria,
la defensa apela la decisién de primera instancia y se encuentra a la espera de la
decision de segunda instancia, lo cual hace que, por la omision del legislador al
no contar con un término definido, verbi gracia, desde el momento de la audiencia
de lectura de fallo y hasta que se profiera la decisién de alzada, la persona deba
someterse incluso a permanecer un afio privada de su libertad por cuanto como lo
sefialaban los demandantes, en muchas ocasiones la decision de segunda
instancia dura mas de un afio en dictarse, lo cual hace que para ese capturado se
le someta a un término de privaciéon de libertad injustificado ya que al
encontrarnos, para el ejemplo en concreto, en la etapa final del proceso
(audiencia de juicio oral), los términos de privacion de libertad, con ocasion de la
imposicion de una medida de aseguramiento, deberian ser mas cortos.

En el caso que estamos planteando, a nuestro juicio, el plazo “razonable” de
privacion de libertad, se torna injustificado desde el punto de vista constitucional
contrariando el articulo segundo constitucional debido a que las decisiones
segunda instancia al no proferirse dentro del término legal establecido (15 dias
una vez se somete a reparto, de conformidad con lo sefialado en el art. 179 del
CPP), implica la no efectivizacion del derecho a la libertad de un ciudadano; el 4°
constitucional, al no darse prelacion a los principios constitucionales y a la
optimizacién de los derechos fundamentales, en este caso a la igualdad y libertad
(articulos 13 y 28 de la constitucion); el Art. 29 frente al debido proceso, la
presuncion de inocencia, y especialmente el principio del plazo razonable.

En esta ocasién la Corte, en ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad,
debié haber observado que, el término de un afio contenido en la ley 1786 de
2016, es un plazo maximo razonable para personas que estan privadas de la
libertad con ocasion de la imposicion de una medida de aseguramiento desde el
inicio de la etapa de investigacion, per se, luego de la formulacién de imputacion o
en audiencias concentradas con ocasion de una captura en flagrancia; pero no es
razonable para el caso que se ha puesto de ejemplo o para situaciones donde el
juez de conocimiento ha dado aplicacion al contenido del inciso segundo del art.
450 del cpp; de ahi que en estos eventos, verbi gracia, debié la Corte declarar
exequible de manera condicionada la norma en el entendido que por el término
“equivalente” que trae la norma (Art, 2 ley 1786 de 2016) se entiende la decision
de segunda instancia para efectos de alegar una causal de la libertad; plazo que
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podria fijarse desde la audiencia de lectura de sentencia de primera instancia y
hasta la audiencia de lectura de fallo de segunda instancia. En cuanto al plazo se
considera que incluso 150 dias no es razonable frente a las garantias y derechos
fundamentales del procesado y a la etapa en la cual ya nos encontrariamos
(sentencia condenatoria de primera instancia, donde, entre otras situaciones, se
supone ya se ha evacuado etapa probatoria y se han presentado alegatos de
conclusién) por lo que éste deberia ser menor.

La anterior decisién podria ser sustentada precisamente a la luz de criterios de
convencionalidad y de bloque de constitucionalidad, teniendo en cuenta el
contenido de los articulos 93 y 94 de la constitucidon nacional, y aunado a que en
este caso se configura, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, la existencia de una omision legislativa relativa donde se requiere
constatar: “(i) que existe una norma sobre la cual se predique el cargo; (ii) que la
misma excluya de sus consecuencias juridicas aquellos casos que, por ser
asimilables, tenian que estar contenidos en el texto normativo cuestionado, o que
el precepto omita incluir un ingrediente o condicibn que, de acuerdo con la
constitucion, resulta esencial para armonizar el texto legal con los mandatos de la
carta; (iii) que la exclusion de los casos o ingredientes carezca de un principio de
razén suficiente; (iv) que la falta de justificacion y objetividad genere para los
casos excluidos de la regulacion legal una desigualdad injustificada frente a los
que se encuentran amparados por las consecuencias de la norma; y (v) que la
omisidn sea el resultado del incumplimiento de un deber especifico impuesto por
el constituyente al legislador.”

3. Jurisprudencia relativa al principio de dignidad humana y el derecho a
la libertad frente a la imposicién de la medida de aseguramiento
privativa de la libertad.

La libertad y la dignidad humana son valores fundamentales de la estructura
democrética del estado social de derecho; por tratarse de derechos fundamentales
estos no se pueden limitar bajo ninguna consideracion de orden legal por
supremacia constitucional que predica su absoluta prevalencia, como se
observara en el siguiente analisis jurisprudencial:

Sentencia C - 276 de 2019: Especificamente, el articulo 28 de la Constitucién
consagra el derecho a la libertad personal en los siguientes términos: “Toda
persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a
prisibn o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades
legales y por motivo previamente definido en la ley”.

Sentencia T - 007 de 2019. Una sintesis de la configuracion jurisprudencial del
referente o del contenido de la expresién ‘dignidad humana’ como entidad
normativa, puede presentarse de dos maneras: a partir de su objeto concreto de
proteccion y a partir de su funcionalidad normativa. Al tener como punto de vista el
objeto de proteccién del enunciado normativo ‘dignidad humana’, la Sala ha
identificado a lo largo de la jurisprudencia de la Corte, tres lineamientos claros y
diferenciables: (i) La dignidad humana entendida como autonomia o como
posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas
(vivir como quiera). (ii) La dignidad humana entendida como ciertas condiciones
materiales concretas de existencia (vivir bien). Y (iii) la dignidad humana entendida
como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad
moral (vivir sin humillaciones).
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Sentencia T - 012 de 2019. Es posible recoger la jurisprudencia de la Corte
Constitucional sobre el concepto de derechos fundamentales, teniendo como eje
central la dignidad humana, en tanto que valor central del sistema y principio de
principios. (...) “Sera fundamental todo derecho constitucional que funcionalmente
esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho
subjetivo”.

En ese pronunciamiento, la Corte sostuvo que el entendimiento de la persona y de
la sociedad en clave del Estado Social de Derecho debe girar en torno de su
dignidad humana y no principalmente en torno de su libertad. Es decir, ya no es la
libertad sino la dignidad humana el fin supremo de la persona. En ese contexto,
es, pues su prestacion esencial para garantizar a cada individuo un nivel de vida
digno que dé acceso al agua y al saneamiento basico, los cuales se elevan para
adquirir la connotacion de derechos fundamentales permitiendo su pleno
desarrollo en la sociedad.

Sentencia C- 137 de 2019. El derecho a la libertad personal también fue
desarrollado en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que en su
articulo 7 indica que toda persona detenida debe ser informada de las razones que
dieron origen a esa decision, y notificada sin demora, del cargo o los cargos
formulados contra ella. Asimismo, que “Toda persona detenida o retenida debe ser
llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su
libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en
el juicio”.

De lo anterior se puede denotar el actuar inoperante del estado, ya que vemos
como se exponen una serie de derechos conculcados como los son la dignidad
humanay la vida, los cuales se ven aun mas expuestos ante el gran hacinamiento
dentro de Ilas carceles debido al “Estado de cosas inconstitucionales”,
ampliamente reiterado por la Corte Constitucional Colombiana, y que pese a ello,
la imposicion de las medidas se siguen aplicando de manera ineficaz en relacién a
los derechos de los asegurados por el poder que adquieren los funcionarios, no
exploran los aspectos mas relevantes al momento de la imposicion restrictiva,
entro otras cosas por la ausencia de una verdadera politica criminal, y el cambio
de paradigma en relacién a una forzada medida, en gran parte de vision vengativa
y nNo proteccionista.

De igual manera se evidencia un retroceso en cuanto a la naturaleza garantista del
sistema, el cual también constituye un fracaso en el entendido que éste hibrido
sistema, predica una serie de garantias que a la postre no fueron bien planificadas
y que hoy por hoy, no reduce en nada la problematica de la justicia, haciendo que
las decisiones sean muy mecanizadas y poco analizadas, pues la simple idea, de
proteccion del proceso al margen de garantias constitucionales, choca con ese
sistema garantista de corte acusatorio.

Las personas que estan vinculadas a un proceso penal, bajo una medida de
aseguramiento, y que obviamente no han sido condenadas, no deberian
necesariamente incorporarse a centros de reclusion carcelaria, a menos que sea
de una manera muy excepcional y sin que su ingreso o internamiento, atente de
manera flagrante sus mas inmediatos derechos y su dignidad humana; sin
embargo podemos observar como el tema de hacinamiento emplea una relacion
con la misma problematica que soporta la poblacion carcelaria del Pais, sin ningln
tipo de distincion. Ha dicho la Corte Constitucional: “En las condiciones de
hacinamiento y deterioro de la infraestructura penitenciaria y carcelaria, asi como
de los servicios que se presentan en cada establecimiento, la posibilidad de que
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se den tratos crueles, inhumanos e indignos aumenta notoriamente” (SENTENCIA,
2013).

Asi las cosas, la imposicion de la medida de aseguramiento en establecimiento
carcelario, de momento se torna inadmisible por ausencia de politicas publicas
concretas, que obedezcan a un verdadero andlisis de la problematica carcelaria en
Colombia que garantice la dignidad humana en la poblacién privada de la libertad.

3.1 Fines constitucionales para la imposicion de una medida de
aseguramiento conforme pronunciamientos de la Corte Constitucional.

El articulo 250 de la Constitucién Politica, asigna a la Fiscalia General de la
Nacion la carga de solicitar ante el Juez de Control de Garantias la imposicion de
las medidas necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al
proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad, en
especial de las victimas.

El articulo 295 idem, indica que las disposiciones que autorizan preventivamente
la privacion o restriccion de la libertad del imputado (i) tienen caracter excepcional;
(i) solo podran ser interpretadas restrictivamente y (iii) su aplicacion debe ser
necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente a los contenidos
constitucionales.

Por lo anterior, se debe demostrar la satisfaccion de los siguientes requisitos
contenidos en los articulos 306 a 316 del CAdigo de Procedimiento Penal de 2004,
los cuales fueron organizados por la Corte Suprema de Justicia de la siguiente
manera (SENTENCIA, 2019):

i) La inferencia razonable de participacion del imputado en la conducta.
Para tales efectos, deben presentarse y explicarse las evidencias fisicas y otra
informacion legalmente obtenida, con la que se acredite, en el nivel de
conocimiento establecido en la ley, que el delito ocurrié y que el imputado es autor
o0 participe.

i) La necesidad de la medida contra el imputado. Para ello, tanto el
solicitante al formular la peticibn, como el juez al resolverla, deben evaluar los
siguientes factores:

a. Factores no procesales, que desarrollan los arts. 310 y 311 del Cédigo de
Procedimiento Penal, que disponen la imposicion de la medida restrictiva de la
libertad cuando el imputado represente un peligro para la seguridad de la
comunidad (posibilidad de reiteracién de la conducta o comisién de otras), o pueda
inferirse razonablemente que atentara contra la victima, sus familiares o sus
bienes.

b. Factores procesales, previstos en los canones 309 y 312, que disponen
la procedencia de la restriccion de la libertad cuando existan «motivos graves y
fundados» que den cuenta de que el imputado podria no comparecer al proceso
y/o afectar la actividad probatoria.

iii) La eleccion del tipo de medida a imponer. En esta etapa, es carga de los

involucrados en la diligencia indicar cual de las medidas de aseguramiento
previstas en el art. 307 del Codigo de Procedimiento Penal se habra de imponer
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(privativa o no privativa de la libertad), y luego exponer los motivos por los que
dicha medida es la procedente.

Para ello, deberan tenerse en cuenta: (i) las previsiones normativas aplicables,
esto es, las que permiten la imposicion de medida de detencion en establecimiento
carcelario (como el art. 313); (ii) las que prohiben el decreto de una medida
distinta a la de privaciéon de la libertad intramuros (v. gr. el art. 199 de la Ley 1098
de 2006); y (iii) si resulta procedente una medida no privativa de la libertad,
cuando la misma pueda ser suficiente para alcanzar el fin perseguido (paragrafo
2° del art. 307 y art. 308).

En este proceso, es necesario llevar a cabo el juicio de proporcionalidad, orientado
a que se evalue si la medida solicitada resulta adecuada, necesaria y proporcional
en sentido estricto, a través de un balance de los intereses que se confrontan, esto
es, el derecho fundamental que se afecta con la imposicion de la medida y el fin
constitucional que se busca proteger al decretarla (Art. 295 y 296 de la Ley 906 de
2004).

Como tercer aspecto, habran de evaluarse los problemas juridicos atinentes a las
particularidades del caso, como por ejemplo, la posibilidad de imponer una medida
mMAas 0 menos grave que la solicitada por la Fiscalia o la victima.

En consecuencia, el examen o juicio de proporcionalidad abstracto o concreto,
requiere: (i) previamente verificar que tanto el medio como el fin en si mismos
sean constitucionales, es decir que la eleccion del primero y fijacion del segundo
estén dentro del margen de accion que proporciona el Ordenamiento a la
autoridad competente para su imposicion, y (ii) adelantar el test a través de tres
subprincipios: idoneidad, necesidad y ponderacion — o proporcionalidad en sentido
estricto-. La idoneidad exige que el medio —restrictivo del derecho individual- sea
adecuado para la satisfaccion del principio que se beneficia con la realizacion del
fin propuesto, en tanto no es aceptable limitacion alguna cuando quiera que con
ello no se cumple el propdsito constitucional aducido por la autoridad; la necesidad
demanda que, de todos los medios posibles de idéntica eficacia, el 6rgano estatal
escoja el que sea menos restrictivo de los derechos; y la ponderacién impone que
la intensidad de la limitacion de la garantia iusfundamental que implica el uso del
medio, no resulte mayor que el beneficio juridico que puede proveer la
consecucion del fin perseguido.

Teniendo en cuenta lo anterior, a continuacion analizaremos varias sentencias de
Constitucionalidad de la Corte Constitucional que, a nuestro criterio, son
relevantes frente al tema de los fines constitucionales que se persiguen a traves
de la imposicion de las medidas de aseguramiento, asi:

Sentencia C-774 de 2001. En esta sentencia la Corte sefiala de manera explicita y
categorica la obligacion del funcionario judicial a efectos de la imposicion o
revocacion de la medida en el caso concreto, en cuanto a valorar tanto los
requisitos formales y sustanciales, como las finalidades constitucionales de la
misma. Por ello, para imponerla y mantenerla es necesario comprobar la
existencia de esas tres clases de requisitos. Ademas, con fundamento en la
jerarquia constitucional que ostentan los postulados de la dignidad humana, la
presuncion de inocencia y la libertad personal, también resulta relevante que en
forma expresa y categodrica se afirme el caracter de ultima ratio de la detencion
preventiva, por lo que no podra imponerse, cuando existan otros medios menos
gravosos para estos derechos y que sean idoneos para cumplir con las finalidades
de la medida; asi mismo, procede su revocatoria, cuando las finalidades aducidas
para su imposicion han perdido vigencia. Asi las cosas, ésta sentencia hace
hincapié en un doble aspecto altamente positivo que puede contribuir a la
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proscripcion de practicas institucionales de la jurisdiccion consistentes en la
imposicién automética de la detencién preventiva, cual es no sélo el de obligar al
funcionario o intérprete a valorar -al lado de los requisitos formales y sustanciales-
los fines que se aducen para su legitimacion, sino el de darle prioridad a
alternativas procesales a la detencion preventiva cuando éstas cumplen con las
mismas finalidades.

El primero de los fines que la Corte Constitucional reputa justificante de la
detencion preventiva es la proteccion de la comunidad en aras de impedir la
continuacion de la actividad delictiva, con el cual, segun la sentencia comentada,
la detencion preventiva hace posible que el Estado pueda cumplir con su razén de
ser y su fundamento, esto es, garantizar la prevalencia del interés general (Art. 1
de la Constitucion Nacional), y asegurar la convivencia pacifica de la comunidad
(Art. 2 ibidem).

La Corte Constitucional reconoce que la Libertad es derecho fundamental, con
diversos amparos normativos (Preambulo, Arts. 2, 28 y 29 de la Constitucion
Nacional) y, como todo derecho, no tiene el caracter de absoluto y, por lo tanto, es
susceptible de limitacién. Pero las restricciones al derecho a la libertad también
estan reguladas, para lo cual la Corte vincula dos criterios: el primero, que las
restricciones obedezcan a factores que satisfagan los principios de
proporcionalidad y razonabilidad; y el segundo, que tengan un caracter
excepcional, satisfagan el principio de ultima ratio, y que estén definidas por la ley
en forma clara e inequivoca.

Finalmente, esta sentencia tiene el mérito de referirse a supuestos en que la ley
no ha regulado el limite temporal para obtener la libertad provisional, como es el
caso del transcurrido entre la calificacion de la instruccion y la ejecutoria de la
resolucién de acusacion y el existente entre la celebracién de la audiencia de
juzgamiento y la sentencia definitiva. Para estos supuestos la Corte considera que
el juez debe establecer en cada caso "un plazo razonable, justo y proporcional”
con el fin de evitar que la medida se convierta en un "anticipado cumplimiento de
la pena".

Sentencia C-318 de 2008. En esta se adelanta un estudio de Constitucionalidad
del paragrafo del articulo 27 de la Ley 1142 de 2007, “Por la cual se reforman
parcialmente las leyes 906 de 2004, 599 de 2000 y 600 de 2000 y se adoptan
medidas para la prevencién y represion de la actividad delictiva de especial
impacto para la convivencia y seguridad ciudadana. La Corte sefiala que las
medidas de aseguramiento deben someterse al cumplimiento de estrictas
exigencias fundamentales que estructuran su legalidad, a saber: (i) deben ser
decretadas por intermedio de una autoridad judicial, en el desarrollo de un proceso
al cual acceden o accederan; (ii) con caracter eminentemente provisional o
temporal; y (iii) bajo el cumplimiento de los estrictos requisitos que la Constitucion
y la ley prevén. Adicionalmente, (iv) deben estar fundamentadas en alguna de las
finalidades constitucionalmente admisibles para su imposicién. El articulo 250
numeral 1° de la Constitucion destaca el criterio de necesidad como guia que debe
orientar la imposicion de una medida de aseguramiento, pardmetro que se
encuentra a su vez vinculado a las tres finalidades alli establecidas: (i) asegurar la
comparecencia de los imputados al proceso penal; (i) la conservacion de la
prueba; y (iii) la proteccion de la comunidad, en especial de las victimas.

Al lado de la naturaleza excepcional de la detencion preventiva y de su vinculacion
a fines (necesidad), se ha desarrollado el principio de gradualidad de las medidas
de aseguramiento, introducido por el propio legislador al establecer un plexo de
posibilidades para el aseguramiento de los fines del proceso, que va desde la
privacion de la libertad en establecimiento carcelario, o en la residencia del
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imputado, pasando por otra serie de medidas no privativas de la libertad que
pueden resultar mas idéneas y menos gravosas, para los fines cautelares de
aseguramiento de la comparecencia del imputado, de la prueba, o de la proteccién
de la comunidad y de la victima. De acuerdo con este principio el juez podra
imponer una o varias medidas de aseguramiento, conjunta o indistintamente,
segun el caso, adoptando las precauciones necesarias para asegurar Su
cumplimiento. Si se tratare de una persona de notoria insolvencia, no podra el juez
imponer sancion prendaria.

Segun esta sentencia la determinacion sobre las medidas de aseguramiento, los
requisitos y los supuestos en que ellas resulten procedentes, asi como las
condiciones para su cumplimiento, son decisiones que involucran consideraciones
de politica criminal, de conveniencia y de oportunidad que caen bajo la érbita de
competencia legislativa. Sin embargo, no se trata de una potestad absoluta sino
que ella encuentra su limite en los fines constitucionales y en los derechos
fundamentales, y debe estar guiada por los principios de razonabilidad y
proporcionalidad.

Frente al tema de la sustitucion de la detencién preventiva, se habla de un criterio
teleoldgico y de necesidad previsto en el numeral primero del articulo 314 de la
Ley 904 de 2006, justificando la sustitucion de la reclusion preventiva en
establecimiento carcelario por la del lugar de residencia del imputado, en el
cumplimiento de los fines propios de la medida de aseguramiento. Esto es, en el
principio de necesidad inferido a partir de valoraciones relativas a la suficiencia de
la medida para la satisfaccion de los fines que la misma debe cumplir en el caso
particular. El juicio de suficiencia que debe preceder a la sustitucion de la medida
debe fundarse en datos empiricos como la vida personal, laboral, familiar o social
del imputado; mediante este criterio se sienta una regla general de apreciacion
vinculada a fines, que debe efectuar el juez de control de garantias en todos los
eventos en que deba adoptar una determinacién sobre la sustitucion de la
detencion preventiva.

Como criterios especiales, basados en exigencias constitucionales de proteccion
reforzada en relacion con determinados sujetos merecedores de especial
proteccion, tales como la edad, la proximidad del parto, estado de gravedad,
cabeza hogar de familia, etc.

Como criterios negativos, es decir aquellos cuya concurrencia excluye el beneficio
de la sustitucion de la medida, el paragrafo del articulo 27 de la Ley 1142 de 2007,
gue adicion6 el 314 del C.P.P., introdujo el del impacto de la conducta en la
afectacion de la tranquilidad y la percepcion de seguridad de la comunidad.

Se atribuyé al juez la potestad de valorar adicionalmente y en concreto algunas
circunstancias tales como: (i) La continuidad de la actividad delictiva o la probable
vinculacion del imputado o acusado con organizaciones criminales; (ii) el nimero
de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos; (iii) la existencia de
una acusacion, medida de aseguramiento 0 mecanismo sustitutivo de pena
anterior por delito doloso o preterintencional; (iv) 6 la existencia de una sentencia
condenatoria vigente por delito doloso o preterintencional.

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, aun en los que contempla el
paragrafo del articulo 27 de la Ley 1123 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 infiere la
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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 adopcién de
la medida

En este orden de ideas, la limitacion del umbral de discrecionalidad del juez
(numeral 1° del articulo 314) se ubica en el campo del juicio de suficiencia propio
del momento de la sustitucion, no en el &mbito de la valoracion de la necesidad el
cual pertenece al momento de la imposicion de la medida. La limitacibn que
introduce el precepto no desconoce en consecuencia, el principio de necesidad de
la medida derivado de los postulados constitucionales de afirmacion de la libertad,
y de excepcionalidad de las medidas que la restringen con fines cautelares.

En virtud de la necesidad las medidas sélo pueden imponerse si concurre algunos
de los fines que las justifican como son los de asegurar la comparecencia del
imputado o acusado al proceso, la preservacion de la prueba y la proteccion de la
comunidad con énfasis en las victimas. En razon de la gradualidad el juez debe
elegir, entre el abanico de posibilidades que le suministra la ley, aquella que
resulte mas adecuada a los fines de la medida, atendidas las circunstancias
personales, laborales, familiares y sociales que rodean a su destinatario, asi como
las particularidades del caso.

Sentencia C-425 de 2008. Por la cual se realiza control constitucional a los
articulos 2°, 4°, 18, 21, 24, 25, 26, 30 y 32 de la Ley 1142 de 2007 “Por la cual
se reforman parcialmente las Leyes 906 de 2004, 599 de 2000 y 600 de 2000 y se
adoptan medidas para la prevencion y represion de la actividad delictiva de
especial impacto para la convivencia y seguridad ciudadana”. En esta sentencia la
Corte sefala que “la detencion preventiva en establecimiento carcelario es una
medida cautelar de tipo personal que adopta el juez en el curso de un proceso
penal y consiste en la privacién 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 duracidén precaria o
temporal porque 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’.

En cuanto a que si vulnera la presuncion de inocencia del imputado la regulacion
legal que autoriza a decretar la medida de aseguramiento consistente en
detencion preventiva en establecimiento carcelario cuando el aprehendido fue
objeto de otra captura dentro del afio anterior. Cuando se dicta como medida de
aseguramiento detencion preventiva sin beneficio de excarcelacion, la persona
sigue gozando de la presuncion de inocencia mientras no se pruebe su
responsabilidad.

Segun la Corte es logico suponer que dos capturas en el mismo afio a la misma
persona podria ser un indicador de la necesidad de la medida privativa de la
libertad no solo para evitar la multiplicacion del delito o la dedicacion asidua a la
realizacion de conductas reprochables penalmente que implican un claro peligro
para la sociedad, sino para evitar la fuga o la obstruccion de la justicia por parte de
quién ha demostrado tener cierto desprecio por la administracién de justicia.

Por otra parte, sefiala la Corte que no debe olvidarse que la norma acusada regula
casos validos de privacion legitima de la libertad, la cual sélo puede producirse en
dos situaciones: la primera, cuando el autor o participe de un delito fue capturado
en flagrancia y, la segunda, por orden escrita del juez de control de garantias con
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las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley. Luego, el juez
de control de garantias evalUa una situacion objetiva y verificable que consiste en
la "repeticion” de conductas reprochables penalmente en un término bastante
reducido, la cual puede ser valorada por el juez como un elemento relevante de la
necesidad, adecuacion y proporcionalidad de la medida de aseguramiento
consistente en la detencion preventiva.

Sentencia C-904 de 2008. En esta sentencia la Corte sefiala que los cargos de
inconstitucionalidad presentados contra el paragrafo del articulo 27 de la Ley 1142
de 2007 modificatorio del articulo 314 de la Ley 906 de 2004, que fueron
analizados y decididos en la Sentencia C-318 de 2008, y los aducidos en esa
oportunidad, coinciden, y por tanto, con respecto a ellos oper6 el fenbmeno de
cosa juzgada constitucional, toda vez, que unos y otros se fundamentaron en el
desconocimiento de la especial proteccion que le debe el Estado a ciertos sujetos,
dentro de los cuales se encuentra la mujer en estado de embarazo o lactante, de
lo cual se deriva una violacién a los principios de dignidad humana, presuncion de
inocencia, de necesidad de la medida restrictiva de la libertad, de excepcionalidad
de la detencién preventiva y de igualdad.

El alto Tribunal de lo Constitucional concluyé que la Unica interpretacion del
paragrafo demandado acorde con los principios constitucionales, es que no se
aplica la prohibicién absoluta de sustitucion establecida en la norma acusada, a
las causales previstas en los numerales 2, 3, 4 y 5 del articulo 314 de la Ley 906
de 2004, es decir, cuando se trata de (i) personas de la tercera edad, (i) de
mujeres embarazadas e nifios menores de seis meses, (iii) de enfermos graves, y
(iv) de hijos menores de edad o discapacitados al cuidado de su padre o madre
cabeza de familia, ya que todas estas condiciones constituyen posiciones juridicas
que exigen especiales imperativos de proteccion por parte de las autoridades, los
cuales surgen de la propia Constitucién, y que por ende no pueden ser
desconocidos.

Sentencia C-1198 de 2008. La Corte indica que “la preceptiva del articulo 24 de la
Ley 1142 de 2007, segun 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
gue 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
ambigledad en su lectura e interpretacion 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.
La expresion “en especial” del articulo 25 de la Ley 1142 de 2007, segun la cual la
modalidad y la gravedad de la conducta y de la pena a imponer seran los factores
a los cuales el funcionario judicial le dara preponderancia para determinar la
eventual no comparecencia del imputado al proceso, no son los criterios
especiales y Unicos para determinar si permitira la accion estatal, por el contrario,
es necesario que se analicen “ademas” los criterios subsiguientes contenidos en el
articulo 312 de la Ley 906 de 2004, de modo que pueda determinarse la
necesidad o no de la medida de aseguramiento no soOlo para garantizar su
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comparecencia, sino el cumplimiento de la sentencia, todo bajo el criterio de
necesidad y razonabilidad que constituyen sus presupuestos, al igual que la
interpretacion restrictiva que sobre las mismas se debe efectuar.”

La Corte encuentra entonces que la forma como se presentd el comportamiento o
la gravedad del mismo no son los criterios especiales y Unicos para determinar si
permitira la accién estatal, por el contrario, es necesario que se analicen
“ademas” los criterios subsiguientes contenidos en el articulo 312 de la Ley 906
de 2004, de modo que pueda determinarse la necesidad o no de la medida de
aseguramiento no sélo para garantizar su comparecencia, sino el cumplimiento de
la sentencia, todo bajo el criterio de necesidad y razonabilidad que constituyen sus
presupuestos, al igual que la interpretacion restrictiva que sobre las mismas se
debe efectuar.

CONCLUSIONES:

En un Estado Social de Derecho como en el que impera en nuestro Pais, el
derecho a la libertad y la dignidad humana, junto con sus mas inmediatos
derechos, consagra la necesidad de ponderar su prevalencia en aras de las
mejores condiciones de la persona humana, a efectos de que su vida sea
llevadera y al menos equilibrada en medio de la dificultad generada por el
aislamiento y la desvinculacién de la sociedad que lo acogia.

El Estado colombiano no esta en la capacidad de brindar las condiciones minimas
de proteccién a las personas privadas de la libertad en centros carcelarios, lo
anterior dada la situacion de Estado de cosas inconstitucionales, declarada por la
Corte Constitucional al interior de su reiterada jurisprudencia desde hace 20 afios
aproximadamente, por consiguiente, es de imperiosa necesidad dar aplicacion al
principio de gradualidad decretado por la misma Corte, y buscar la medicion
gubernamental para que por via administrativa, se incrementen los
establecimientos carcelarios y se mejoren las instalaciones fisicas ya existentes
para evitar los factores de degradacion de los derechos de los internos, o al
menos mejorar las ya existentes.

Teniendo en cuenta que los derechos fundamentales a la dignidad humana y la
libertad de las personas, constituyen principios fundantes del Estado Social y
democratico de Derecho, su prevalencia no se puede suspender, ni siquiera en los
estados constitucionales de excepcion; es indudable que la medida de
aseguramiento privativa de la libertad es una excepcion a la regla general, pero
esa excepcion no desplaza la primicia constitucional de la dignidad humana, como
un derecho fundamental materializado de manera alguna y sin mediacion
excepcional para su limitacion.

La condicion actual en las céarceles no brinda una vida digna para su poblacion ya
gue todos sus derechos son restringidos o negados. Por consiguiente, la
aplicacion de una medida de aseguramiento seria inoperante bajo esta premisa de
imperiosa prevalencia de la dignidad como presupuesto ineludible y de aplicacion
material, inmediata y permanente de los derechos fundamentales que puedan
verse comprometidos.

El Legislador al crear las Leyes obliga al operador juridico (entiéndase Juez con
funciones de Control de Garantias) a la imposicion de las medidas de
aseguramiento privativas de la libertad indiscriminadamente. No se encuentran
razones para privar de la libertad a un ciudadano que no ha sido declarado
responsable penalmente, por lo tanto debe respetarse el derecho Universal de
Inocencia, hasta cuando se demuestre lo contrario con la sentencia condenatoria,
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y de esta manera respetar dos derechos fundamentales que estan dentro de la
Dignidad Humana, la primera que es la Libertad individual y la segunda que es la
Presuncion de Inocencia, igualmente reconocidos por los Convenios
internacionales ratificados por nuestro Pais.

El operador judicial debe tener en cuenta las garantias que representan para el
procesado, la posibilidad de lesionarlo lo menos posible, el derecho que les asiste,
como por ejemplo el principio de gradualidad de las medidas de aseguramiento, ya
gue en él se consagran varias posibilidades para asegurar los fines propios de la
medida, a través de unas menos restrictivas, como limitacion a la libertad en su
lugar de residencia, o aquellas contenidas en el literal B, del articulo 307, de la ley
906 del 2004, las cuales corresponden a las medidas no privativas de la libertad.
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