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ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

El derecho fundamental a la libertad personal se encuentra consagrado, en el
ordenamiento juridico colombiano, en el articulo 28 de la Constitucion Politica vigente;
este establece la facultad positiva que posee toda persona para desarrollarse de
acuerdo a la multiplicidad de opciones que escoja para su vida, sin que esta

prerrogativa revista un caracter absoluto e ilimitado.

Lo anterior en consideracion de que, pese a ser un derecho fundamental, ha
sido reiterado, por la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana, que estos
imperativos deben armonizarse con los demas bienes y valores en que se funda la
Carta Politica de nuestro pais, en el entendido que los imperativos fundamentales no
pueden dejarse al arbitrio de cada individuo de modo que sobrepasen los derechos de

los demas.

En esta medida, uno de los limites que encuentra el derecho fundamental a la
libertad personal se constituye en la imposicion de medidas de aseguramiento.
Nuestro actual sistema penal acusatorio, regido bajo los parametros de la Ley 906 de
2004, consagra la posibilidad de que las personas inmersas en el marco de un proceso
penal, puedan esperar la resolucién del mismo ya sean amparados en su derecho
fundamental a la libertad o, excepcionalmente, cobijadas bajo una medida de

aseguramiento.

En este punto, es preciso advertir que, la regla general del ordenamiento
juridico nacional es la espera de las resultas del proceso en libertad, bajo el amparo
de la presuncion de inocencia, pues esta garantia se erige como un postulado esencial
del andamiaje juridico colombiano, al imponer la obligacidon, en la practica juridica y
administrativa, de que las autoridades se cifian, completamente, a las exigencias que

impone un debido proceso para desvirtuar su alcance.



De esta forma, esta garantia adquiere el rango de derecho fundamental, por
virtud del cual el acusado no esta obligado a presentar prueba alguna que demuestre
su inocencia, de modo que el encargado de la demostracion de su culpabilidad es el

Estado, mediante las autoridades judiciales competentes.

Bajo estos presupuestos, cuando el ente acusador, en cabeza de la Fiscalia
General de la Nacién, decide optar por la solicitud de una medida de aseguramiento,
debe hacerlo previa acreditacién de que los elementos probatorios que tiene en su
conocimiento, en contra del procesado, permitan inferir, razonablemente, que este
pueda ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga y teniendo en
cuenta, ademas, que la medida sea necesaria por comportar, las particularidades
propias del caso, uno de los 3 escenarios siguientes: (i) que la medida de
aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado obstruya el
debido ejercicio de la justicia, (ii) que el imputado constituya un peligro para la
seguridad de la sociedad o de la victima o (iii) que resulte probable que el imputado

no comparecera al proceso o que no cumplira la sentencia.

Es asi como la Fiscalia debe precisar cual o cuales requisitos escoge para
fundamentar su solicitud de imposicion de medida de aseguramiento, procediendo a
sustentar su peticion a través de la realizacién de un test de proporcionalidad que
permita esclarecer si estas medidas resultan adecuadas, necesarias y proporcionales
en sentido estricto para la finalidad que persiguen, sin que, a su turno, sacrifiquen
derechos o principios de mayor rango constitucional, ya que al tratarse de medidas
cautelares que recaen sobre los individuos, restringiendo su derecho fundamental a la
libertad, es palpable la evidencia de una amplia injerencia Estatal que debe ser

regulada mediante exigentes parametros como los descritos.

Finalmente, de la adecuada sustentacion de estos criterios y del material
probatorio aportado depende la aprobacion, por parte de un Juez con Funcion de

Control de Garantias, de la imposicidon de la medida.



DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Las medidas de aseguramiento dentro del proceso penal son caracterizadas
por su naturaleza excepcional, preventiva, cautelar y temporal, pues abarcan una
amplia intromisién en el derecho fundamental de la libertad de las personas, ya sea

restringiéndolo o condicionandolo.

En este sentido, la actual codificacién procesal penal -Ley 906 de 2004-
establece, en su articulo 310, los 3 requisitos por los cuales puede proceder la
imposicion de una medida de aseguramiento, a saber: (i) que la medida de
aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado obstruya el
debido ejercicio de la justicia, (ii) que el imputado constituye un peligro para la
seguridad de la sociedad o de la victima o (iii) que resulte probable que el imputado no

comparecera al proceso o que no cumplira la sentencia.

Sin embargo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, convenio
debidamente ratificado por el Congreso Colombiano mediante Ley 16 de 1972, y los
diferentes pronunciamientos que de su analisis emanan, por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, desaprueban tajantemente el requisito
numero 2 del articulo en cita, concerniente al peligro que comporte el imputado para
la sociedad, como un sustento o presupuesto idoneo para la imposicion de una medida

de aseguramiento dentro del despliegue de un proceso penal.

No obstante, en clara contravia de la disposicién contenida en el articulo 93 del
Texto Politico Colombiano, el cual obliga a que “los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos
y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion” prevalezcan en el orden
interno, asi como que los derechos y deberes consagrados en la Constitucion
Politica se interpreten “de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia”, la Corte Constitucional Colombiana,

mediante sentencia C-469 de 2016, avala la consagracion de este requisito -peligro



que comporte el imputado para la sociedad- como un presupuesto acorde a los
postulados constitucionales, el cual puede ser usado en sede de procesos de

enjuiciamiento penal, para la solicitud de imposicion de medidas de aseguramiento.

De esta forma se pretende, con el presente trabajo de investigacion, determinar
de qué forma las razones juridicas por las cuales la Corte Constitucional
Colombiana, en sentencia C-469 de 2016, donde plantea la tesis de compatibilidad
que declara la constitucionalidad del requisito “peligro para la comunidad” como
presupuesto para la imposicion de una medida de aseguramiento en el
ordenamiento juridico colombiano, se encuentran ajustadas a las garantias
contenidas en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como de la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

PREGUNTA DE INVESTIGACION

¢ De qué forma las razones juridicas por las cuales la Corte Constitucional
Colombiana, en sentencia C-469 de 2016, donde plantea la tesis de compatibilidad
que declara la constitucionalidad del requisito “peligro para la comunidad” como
presupuesto para la imposicion de una medida de aseguramiento en el
ordenamiento juridico colombiano, se encuentran ajustadas a las garantias
contenidas en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como de la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?

OBJETIVO GENERAL

Analizar de qué forma las razones juridicas por las cuales la Corte
Constitucional colombiana, en sentencia C-469 de 2016, donde plantea la tesis de
compatibilidad que declara la constitucionalidad del requisito “peligro para la
comunidad” como presupuesto para la imposicion de una medida de aseguramiento

en el ordenamiento juridico colombiano, se encuentran ajustadas a las garantias
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contenidas en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como de la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Establecer cuales son los antecedentes legislativos, constitucionales y
jurisprudencias, aunado a la normatividad vigente, concernientes a las
medidas de aseguramiento y el bloque de constitucionalidad, en el
ordenamiento juridico colombiano.

Identificar la postura de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
punto al requisito “peligro para la comunidad” como presupuesto para la
imposicion de una medida de aseguramiento, asi como las consideraciones
desarrolladas por la Corte Constitucional Colombiana, en punto al mismo
tema, en sentencia C-469 del 2016.

Reflexionar en torno a la figura del requisito de peligro para la comunidad
como presupuesto para la imposicion de una medida de aseguramiento

dentro del ordenamiento juridico colombiano.

JUSTIFICACION

En punto a la dilucidacion de la importancia, necesidad y pertinencia que

abarca el tema objeto del presente trabajo de grado, es menester indicar que este

reviste alta relevancia en sede de las dinamicas actuales en que se desarrolla

nuestro sistema penal acusatorio, por tratarse de una discusion con aristas

legislativas, jurisprudenciales, doctrinales, que involucran derechos y garantias

fundamentales dentro del ejercicio de la administracion de justicia.

Si bien el derecho fundamental a la libertad no se comporta como absoluto e

ilimitado dentro del despliegue del Estado Social de Derecho colombiano, si se

presenta como un precepto de estricta observancia en el desarrollo de procesos

penales, pues ha establecido el legislador y la jurisprudencia nacional que, en el
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desarrollo de las actuaciones procesales corresponde, como regla general, la
espera de la resolucion del tramite judicial en libertad, encontrandose como
excepcional, la limitacion de este derecho mediante la imposicion de medidas

cautelares como lo son las medidas de aseguramiento.

De esta forma, la critica reflexiva que se desarrolla mediante esta actividad
investigativa, se erige como un concepto necesario y pertinente en el marco de la
imparticion de justicia en el ambito penal, pues las exposiciones y conclusiones aqui
realizadas pueden conducir a un cambio de precedente tanto local como nacional,
dentro de las decisiones que profieren los Juzgados con Funcion de Control de

Garantias del pais e, incluso, de la misma Corte Constitucional Colombiana.

Lo anterior, en el entendido de que esbozados los argumentos que nutren
esta discusidn, la judicatura puede producir un cambio en sus posturas, optando por
una vision mas benévola de las garantias fundamentales de los procesados, de
conformidad con el bloque de constitucionalidad, articulando la norma interna con
los pronunciamientos internacionales de los diferentes tribunales defensores de
derechos humanos y todos aquellos compendios normativos que avala y ratifica

Colombia en torno a este topico.

Asimismo, la Universidad de Caldas, como instituciéon participe de la
educacion publica superior, requiere que los profesionales formados en sus
claustros, revistan una actitud reflexiva y critica frente a las dinamicas procesales
actuales que rigen nuestro ordenamiento juridico, maxime si dentro de ellas se ven
involucrados derechos fundamentales de tal envergadura como la libertad personal

de los ciudadanos.

Es apremiante que la Universidad permita, con el desarrollo de estos trabajos
y por medio de sus profesionales, demostrar la mentalidad inquieta y propositiva
con que se forman sus estudiantes, de manera que estos no obedezcan al tenor

literal de la normatividad que rige nuestro pais sino que, por el contrario, cuestionen
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al legislador y a la judicatura, en aras de determinar los yerros que por largo tiempo
estos han ejercido y con los cuales han trasgredido, en multiples casos, imperativos

fundamentales.

En la consecucion de este proyecto, lejos de resultar como una finalidad
aislada que me permita acceder al titulo de abogada, el planteamiento de las
cuestiones realizadas, me brinda la posibilidad de nutrirme como una profesional en
derecho, participativa y proactiva en la defensa de los derechos fundamentales de
los ciudadanos mediante discusiones como las aqui propuestas, las cuales pueden
comportar un cambio de precedente y de dinamica del curso procesal de la justicia

penal.

METODOLOGIA

La presente investigacion consiste en una de tipo empirico analitica pues se
pretende entender un fendmeno a partir de la descripcion e identificaciéon de

informacion y datos que permitan contrastarse.

A su turno, corresponde a una investigacion descriptiva pues se encarga de
puntualizar los rasgos distintivos del objeto de estudio, limitandose a describir el

tema de investigacién, sin ahondar en los motivos por el que se produce el mismo.

Por su parte, también incluye el método cuantitativo de investigacion, en la
medida que, para arribar a las conclusiones expuestas fueron usadas herramientas

de recopilacion y analisis de informacion de multiplicidad de fuentes.
De esta manera, las técnicas e instrumentos de recoleccion y analisis de la

informacion utilizados corresponden a fichas técnicas bibliograficas, fichas técnicas

jurisprudenciales y fichas técnicas normativas.
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Por ultimo, cabe anotar que las fases en que esta fue desarrollada se
sintetizan de la siguiente forma: (i) exploracion bibliografica, (ii) exploracién
normativa, (iii) sistematizacion de la informacion, (iv) analisis de la informacion y (v)

revision del informe final.
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CAPIiTULO |

1. EL ACTUAL RITO DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL (LEY 906 DE 2004):

1.1. La implantacion del sistema penal con tendencia acusatoria en
Colombia: Acto Legislativo 03 de 2002.

Mediante la aprobacion del Acto Legislativo 03 del 19 de diciembre de 2002,
“se introdujo en el pais la mas importante modificacién que se haya realizado al
diseno constitucional del régimen de procedimiento penal, como parte integrante del
proceso de adopcion de una politica publica en el ambito criminal (...)" (Corte

Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal, 2015).

Este Acto Legislativo, por medio del cual se reforma la Constitucion Nacional
en sus articulos 116, 250 y 251, atinentes a la administracion de justicia y a la
Fiscalia General de la Nacion, produjo el acogimiento de un sistema penal
acusatorio que ya reclamaba la Constitucién Politica de 1991, generando,
consecuentemente, el abandono de los sistemas inquisitivos y mixtos que se

desarrollaban en nuestro ordenamiento juridico con anterioridad.

Aprobado el proyecto por el Congreso de la Republica, el 19 de diciembre de
2002, y publicado en el Diario Oficial 45.040 del 20 de diciembre del mismo afno, se
concurrié al desarrollo del nuevo modelo acusatorio a implantarse en Colombia,

tarea que culminé con:

Los proyectos de un nuevo Coédigo de Procedimiento Penal, un sistema
nacional de defensoria publica, un nuevo Cédigo Penitenciario y Carcelario,
un nuevo Estatuto Organico de la Fiscalia; al igual que modificaciones
parciales al Codigo Penal, a la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia
y al Proyecto de Ley Estatutaria Habeas Corpus en curso (...) y; en lo que
respecta al tema que ahora interesa preferencialmente, el nuevo Codigo de
Procedimiento Penal Ley 906 de 2004. (Granados Pefa, 2005)
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1.2. Caracteristicas generales del proceso penal acusatorio.

Con el fin de caracterizar las implicaciones que acarrea un sistema penal acusatorio,
debemos indicar que este se desenvuelve con atencidn a los siguientes rasgos, de

conformidad con la explicacion del autor (Saray Botero, 2017):

— Las funciones de investigacion, acusacion y juzgamiento se establecen en
titularidad de 6rganos separados e independientes.

— El proceso se desarrolla mediante la égida adversarial, es decir, obedece a
un proceso de partes, de las cuales debe predicarse el principio de igualdad:
tanto acusado como acusador se enfrentan en igualdad de oportunidades.

— El juez no ejerce iniciativa propia, pues no puede dar inicio al proceso ni
concurrir a la investigacion de hechos delictivos, asi como no participa en la
actividad probatoria, de ahi que su tarea se limite a proferir decisiones sobre
lo que las partes aporten al proceso.

— Reina la presuncion de inocencia, lo que indica que el procesado se tendra
como inocente hasta que no sea probada su responsabilidad.

— No existe tarifa legal probatoria, la cual refiere a aquellos sistemas donde:

La ley establece especificamente el valor de las pruebas y el juzgador
simplemente aplica lo dispuesto en ella, en ejercicio de una funcién que
puede considerarse mecanica, de suerte que aquel casi no necesita razonar
para ese efecto porque el legislador ya lo ha hecho por él. (Corte
Constitucional, 2005)

— EIl tramite procesal se desarrolla de manera oral y publica, brindando
prelacion a los principios de oralidad, publicidad, contradiccién, inmediacion,

concentracioén, entre otros.
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1.3. LaLey 906 de 2004, nuevo Cédigo de Procedimiento Penal.

El nuevo Codigo de Procedimiento Penal adoptado a partir de las precisiones
que obligaba la expedicion del Acto Legislativo 03 de 2002, entré en vigencia a partir
del 1 de enero de 2005 en determinados distritos judiciales, pues su implementacion
fue gradual, culminandose su consolidacion, en todo el territorio nacional, en el afio
2008.

Los cimientos de esta nueva codificacion procesal se encuentran en los
principios y normas prevalentes que guian y ordenan su composicion, reflejando,
como lo expone (Avella Franco, 2007), las pretensiones democraticas de un Estado
Social y de Derecho, recalcado en las garantias de dignidad humana, libertad e
igualdad, las cuales imprimen un contenido constitucional a las instituciones

procedimentales.

Tales normas prevalentes se consagran en el Titulo Preliminar de esta
codificacion, las cuales poseen como funcion, segun (Avella Franco, 2007), la
explicacion de la implementacidn de una normativa procedimental con una
perspectiva esencialmente constitucional, de manera que el proceso penal se

cimienta en derechos y garantias fundamentales.

1.4. Principios que rigen la Ley 906 de 2004.

Partiendo de lo ya resefiado, en cuanto que el Titulo Preliminar del Cédigo
de Procedimiento Penal consigna los “principios rectores y garantias procesales”
que se ocuparan de regir el compendio normativo, nos encargaremos de mencionar
estas normas rectoras, cuales son, dignidad humana, libertad, prelacion de los
tratados internacionales, igualdad, imparcialidad, legalidad, presuncion de inocencia
e in dubio pro-reo, derecho de defensa, oralidad, actuacién procesal desplegada
con pleno respeto a los derechos fundamentales, garantias para la materializacién

de los derechos de las victimas, lealtad, gratuidad, intimidad, contradiccion,
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inmediacién, concentracion, publicidad, juez natural, doble instancia, cosa juzgada,
restablecimiento del derecho, clausula de exclusion para aquellas pruebas
obtenidas con violacion de las garantias fundamentales, delimitacion del ambito de
accion de la jurisdiccidn penal, integracion de los demas ordenamientos procesales
en punto a los temas que no cubra esta codificacion procedimental, prevalencia de
las normas rectoras o constitucionales y, por ultimo, se consagra que en el
desarrollo del proceso penal, los servidores publicos acataran criterios de
necesidad, ponderacion, legalidad y correccién en el comportamiento, para evitar
excesos contrarios a la funcion publica, siendo estos moduladores de la actividad

procesal.

Ha de resaltarse, de acuerdo con la dinamica surtida en este trabajo de

grado, en una puntual explicacion de los siguientes principios:

1.4.1. El derecho fundamental a la libertad como principio fundante en

el proceso penal.

Establecido en los articulos 28 constitucional y 2 del Titulo Preliminar de la
Ley 906 de 2004, la libertad refiere al derecho que toda persona posee, en virtual
del cual no podra ser molestado en su persona ni privado de su libertad, si no
existiere mandamiento escrito de autoridad judicial competente, que se emita con

las formalidades legales y por motivos previamente definidos en la ley.

En virtud de este derecho fundamental y principio de nuestro Estado Social,

la Corte Constitucional Colombiana ha definido la libertad personal como:

La ausencia de aprehension, retencion, captura, detencion o cualquier otra
forma de limitacion de la autonomia de la persona. En ese sentido, se trata
de un presupuesto para el ejercicio de las demas libertades y derechos, pues
la detencidn supone la restriccion de las otras prerrogativas de las cuales la

persona es titular. (Corte Constitucional, 2019)
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De esta manera, se concluye que este derecho es fundante dentro del
proceso penal, pues debe ser la regla general que permee el mismo: el ciudadano
inmerso en esta actuacion debe tener, como primera opcion, la posibilidad de asumir
el proceso en libertad, pues su restriccidn solo obedece a escenarios excepcionales,
pues recuérdese que desde el preambulo de nuestra Carta Politica, es misién en
nuestro Estado Constitucional propender por la libertad general de todos los

asociados.

1.4.2. Garantia fundamental de prelacién de tratados internacionales.

Dispuesta como norma rectora numero 3 del Titulo Preliminar de la Ley 906
de 2004, la prelacion de tratados internacionales implica que en el desarrollo de la
actuacidon procesal penal prevalecera lo establecido en los tratados y convenios
internacionales que traten sobre derechos humanos ratificados por Colombia, por

formar parte del bloque de constitucionalidad.

En otros términos, en el despliegue de diligencias y en sede de las decisiones
adoptadas en el proceso penal, estas deben ser permeadas por el bloque de
constitucionalidad, institucion juridica que no solo avala las normas constitucionales
como los criterios orientados y focos interpretativos del orden interno, sino que,
permite la articulacion de estos con normas de mayor o igual jerarquia, como lo son
las normativas internacionales, esencialmente, las concernientes a regulacion de

derechos humanos.

1.4.3. Garantia fundamental de presuncion de inocencia.

Dentro del catalogo de derechos fundamentales que nos ha otorgado la
Bitacora Politica de 1991, el articulo 29 superior, en su inciso 4, hace referencia a

que “Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado

judicialmente culpable.”
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Esta maxima orientadora del proceso penal se reproduce, a su vez, en el
articulo 7 de la Ley 906 de 2004 y con algida relevancia en normativas
internacionales como la Declaracion Universal de derechos Humanos, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

Su desglose del derecho fundamental al debido proceso no implica que esta
garantia no posea, a su turno, connotacion individual de derecho, pues el Maximo
Tribunal Constitucional la ha reconocido como prerrogativa fundamental en este

sentido:

La Corte Constitucional ha definido la presuncién de inocencia en multiples
ocasiones, reconociendo explicitamente su caracter de derecho fundamental. De

este modo en la Sentencia C-205 de 2003 especificamente dijo que:

El derecho fundamental a la presuncion de inocencia, recogido en el articulo
29 constitucional, significa que cualquier persona es inicial y esencialmente
inocente, partiendo del supuesto de que solo se puede declarar responsable
al acusado al término de un proceso en el que deba estar rodeado de las
plenas garantias procesales y se le haya demostrado su culpabilidad. Asi
pues, la presuncién de inocencia, se constituye en regla basica sobre la carga
de la prueba, tal y como aparece consagrado en numerosos textos de

derechos humanos. (Corte Constitucional, 2017)

Bajo estas consideraciones, este imperativo fundamental se comporta como
un limite al ejercicio del poder punitivo, pues obliga al Estado, representado en el
organo de persecucion penal, a presentar la prueba que demuestre la
responsabilidad penal del procesado, pues cualquier duda sobre la misma, se
resolvera a favor de este; tdbmese en consideracién que en estos escenarios el
ciudadano resulta ser la parte débil ante la posible arbitrariedad estatal, pues

mientras el ente acusador puede generar un despliegue institucional en contra de

20



los individuos, estos actuan aisladamente sin todo el andamiaje que acompainia a la

Fiscalia General de La Nacion.

1.5. Etapas del proceso penal acusatorio establecido mediante la Ley 906
de 2004.

El Compendio Normativo Procesal Penal, que se ha establecido en nuestro
ordenamiento juridico mediante la Ley 906 de 2004, consagra como estructura de

desarrollo del proceso penal la siguiente:

Inicialmente, todo el andamiaje procesal penal es activado, como impera el
articulo 250 constitucional, cuando la Fiscalia General de la Nacién deba “adelantar
el ejercicio de la accion penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan
las caracteristicas de un delito, que lleguen a su conocimiento por medio de

denuncia, peticion especial, querella o de oficio”.

Una vez conocida la noticia criminal por medio de cualquiera de las acciones
anteriores, esta obligado el ente acusador a dar apertura a la etapa denominada (i)
indagacion preliminar. En este escenario, “la Fiscalia puede determinar, de manera
prematura, si los hechos puestos en conocimiento posiblemente existieron, si los
mismos revisten las caracteristicas de un delito y si es factible identificar e
individualizar a quien haya hecho parte de su ejecucion” (Espinosa Acuina & Pelaez
Reyes, 2021).

Para realizar tal labor, el organismo acusador posee la facultad de efectuar
actividades investigativas que le permitan recolectar la informacién suficiente para
lograr inferir razonablemente que la persona denunciada es autor o participe de las

conductas punibles puestas en su conocimiento.

Una vez culminadas estas actividades, la Fiscalia puede decantar en

cualquiera de los siguientes escenarios: (a) formulacion de imputacion, cuando se

21



logre alcanzar una inferencia razonable sobre la autoria o participacion de los
individuos, (b) decretar el archivo de las diligencias, cuando se determine que los
comportamientos denunciados no tienen la calidad para configurarse como delitos
o (b) solicitar la preclusion, cuando se establezca que no existe mérito para acusar,

por lo que se genere la culminacion del “proceso” con efectos de cosa juzgada.

Para el presente desarrollo de la pregunta de investigacién, solo
precisaremos en la (ii) formulacion de imputacion como etapa siguiente dentro del
desarrollo procedimental. Este estadio procesal consiste en un acto de

comunicacion mediante el cual:

(...) la Fiscalia General de la Nacion ejercita sus facultades como titular de la
accion penal en nombre del Estado al comunicar a una persona que contra
ella adelanta una investigacion por su probable participacion en un
comportamiento que se acomoda a los supuestos condicionantes de una
conducta definida en la ley como delictiva, momento a partir del cual aquélla
adquiere la condicion de imputada. (Corte Suprema de Justicia. Sala de

Casacion Penal, 2011)

Agotada la formulacién de imputacién, si el Fiscal opta por continuar con el
curso del tramite penal, se da paso a la etapa de (iii) juzgamiento, la cual se origina
con la presentacion del escrito de acusacion, el cual debe comprender los siguientes
requisitos, explicados por la (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal,
2011): individualizar en forma concreta y completa al acusado, contener una
relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, sefalar los datos
del abogado que representa técnicamente al procesado y, finalmente, indicar las
pruebas que pretende desarrollar en el juicio oral en aras de acreditar los aspectos

personales, facticos y juridicos de la acusacion.

Sin embargo, ha de advertirse que tales requisitos exclusivamente podran

surtir efectos sustanciales, cuando se formalicen en sede de audiencia ante un juez
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de conocimiento, de ahi el caracter complejo de la acusacion, pues debe

comprender un acto escrito y otro oral.

Posteriormente, se da paso a la audiencia preparatoria, en la cual se “busca
delimitar previamente el topico probatorio a través de la definicion concreta de las
pruebas a practicar en el juicio, luego de que se verificara su conducencia,
pertinencia, licitud y trascendencia” (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion
Penal, 2015), es decir, propuesto el caudal probatorio por parte de la Fiscalia y la
defensa del acusado, corresponde al juez delimitar o servir de filtro, en cuanto a las

pruebas que podran practicarse en la etapa procesal siguiente, esto es, el juicio oral.

Finalmente, llegada la realizacion de la audiencia de juicio oral, la cual se
desarrolla bajo el principio de inmediacion y concentracién de la prueba, esta
diligencia se constituye como el “escenario procesal oportuno para demostrar la
existencia o no de algun grado de responsabilidad penal de quien es procesado”

(Espinosa Acuia & Pelaez Reyes, 2021).

En otros términos, en el juicio oral se dilucida la disputa entre el acusador y
el acusado, pues mientras uno lleva la hipotesis delictiva al conocimiento del juez,
el otro concurre a la contraposicion de la misma, consolidandose, a su vez, el
principio contradictorio que rige este estadio procesal, de ahi que, tras la practica
probatoria, el funcionario judicial deba proferir un sentido del fallo en la misma
diligencia, el cual puede corresponder a dictar una sentencia condenatoria o

absolutoria.

2. LAS MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO EN LA LEY 906 DE 2004.

2.1. Qué son las medidas de aseguramiento.

Las medidas de aseguramiento son medidas cautelares que recaen sobre

una persona en el curso de un proceso penal, implicando una restriccion a su
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derecho fundamental a la libertad, de modo que se erigen como “normas
instrumentales de eficacia operativa del proceso” (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, 2019), pues lo que se pretende con las mismas es afectar tal
prerrogativa fundamental con el fin de evitar que el procesado concurra a la
obstruccién de la justicia al perturbar el desarrollo procesal o evitar el riesgo que el

mismo pueda implicar para la sociedad o la victima.

De esta manera, estas medidas son cautelas que implican la efectiva
limitacién o condicién al derecho fundamental a la libertad, pues pueden comportar
una privacion plena de este imperativo o condicionar su ejercicio a determinadas

obligaciones.

2.2. Caracteristicas generales de las medidas de aseguramiento.

El articulo 295 del Cdodigo de Procedimiento Penal recalca el caracter
excepcional de estas medidas cautelares, pues establece que las mismas solo
seran aplicadas previo juicio de ponderacién de la necesidad, adecuacion,
proporcionalidad y razonabilidad de las mismas frente a los mandatos
constitucionales, pues lo que se busca, de acuerdo a la jurisprudencia constitucional
es la salvaguarda de la dignidad humana, previniendo el exceso en su utilizacién
(Corte Constitucional, 2016).

Asimismo, su naturaleza es preventiva y no sancionatoria, pues estas no
implican el desconocimiento de la presuncidn de inocencia y no se constituyen como
una sancion, su finalidad recae en asegurar la efectividad del curso procesal, ya sea
para la comparecida del procesado al mismo o para evitar cualquier obstruccion al

debido proceso.

Por ultimo, debe recalcarse su temporalidad, de tal manera que no pueden
prolongarse indefinidamente en el tiempo, de alli el refuerzo a su condicién cautelar,

pues solo se aplican para el aseguramiento de fines dentro de la consecucion del
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proceso, en esta medida, los limites temporales a los que pueden ceifiirse se
encuentran regulados en el paragrafo del articulo 307 y en la norma 307A de la

Norma Procedimental Penal.

2.3. Clases de medidas de aseguramiento.

La Ley 906 de 2004 consagra, dentro de su articulo 307, la clasificacion de
las medidas de aseguramiento, dividiéndolas en aquellas que corresponden a
determinaciones privativas de la libertad y, por otro lado, las no privativas de la

libertad o privativas de otros derechos, como lo consagran algunos doctrinantes.

2.3.1. Medidas de aseguramiento privativas de la libertad.

Es asi como se reconocen, en el literal A del precepto normativo numero 307,

las medidas que limitan plenamente el derecho fundamental a la libertad:

A. Privativas de la libertad
1. Detencidn preventiva en establecimiento de reclusion.
2. Detencion preventiva en la residencia sefialada por el imputado, siempre

que esa ubicacion no obstaculice el juzgamiento.

2.3.2. Medidas de aseguramiento no privativas de la libertad.

A su turno, el literal B del citado articulo reconoce aquellas medidas que,
aunque prescriben restricciones al derecho fundamental de la libertad, no lo limitan

totalmente, estas se enlistan como:

B. No privativas de la libertad
1. La obligacién de someterse a un mecanismo de vigilancia electronica.
2. La obligacion de someterse a la vigilancia de una persona o institucion

determinada.
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3. La obligacion de presentarse periodicamente o cuando sea requerido ante
el juez o ante la autoridad que él designe.

4. La obligacién de observar buena conducta individual, familiar y social, con
especificacion de la misma y su relacién con el hecho.

5. La prohibicion de salir del pais, del lugar en el cual reside o del ambito
territorial que fije el juez.

6. La prohibicion de concurrir a determinadas reuniones o lugares.

7. La prohibicion de comunicarse con determinadas personas o con las
victimas, siempre que no se afecte el derecho a la defensa.

8. La prestacion de una caucién real adecuada, por el propio imputado o por
otra persona, mediante depdsito de dinero, valores, constitucién de prenda*
o hipoteca, entrega de bienes o la fianza de una o mas personas idoneas.

9. La prohibicion de salir del lugar de habitacion entre las 6:00 p.m. y las 6:00

a.m.

2.4. Solicitud y procedencia de las medidas de aseguramiento.

El articulo 306 del Codigo de Procedimiento Penal detalla las condiciones
para la solicitud de imposicion de medida de aseguramiento, las cuales son
desarrolladas, con mayor exactitud por el (Consejo Superior de la Judicatura.

Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla), en los siguientes términos:

La Fiscalia solicitara al Juez con Funcion de Control de Garantias, la
imposicion de medida de aseguramiento al tenor de los siguientes pasos: (i) en
primera medida, realizara la individualizacion o identificacién del imputado, luego (ii)
hara la enunciacion del delito que se le endilga a este, procediendo a exponer,
seguidamente, (iii) la inferencia razonable de autoria o participacién (indicando los
hechos juridicamente relevantes que componen el caso, haciendo una relacién del
materia probatorio que los sustentan y explicando las razones que permiten vincular

al procesado con el delito).
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Posteriormente, (iv) se justificara la urgencia de la medida solicitada para
luego, (v) acreditar la necesidad de la medida, delimitando el requisito por la cual la
misma procede (sea para evitar la obstruccién a la justicia, por constituir el
procesado peligro para la comunidad o para la victima o por comportar el mismo

peligro de fuga o no comparecencia al proceso).

Finalmente, concurrira a (vi) argumentar la clase de medida solicitada, es
decir, si opta por una privativa de la libertad o una que no lo sea, de modo que si
escoge la primera opcidn, debe acreditar por qué las no restrictivas de la libertad
son insuficientes para cumplir con los fines de la medida de aseguramiento,
decantando, como paso final en la realizacion de un (vii) juicio o test de
proporcionalidad, donde evalue la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la

medida.

Tras esta intervencion, el Juez debera escuchar, a su turno, al delegado del

Ministerio Publico, a la victima y a la defensa, con el fin de proferir su decision.

En los eventos en que el ente acusador no solicite ninguna medida, la victima

o su apoderado tendra facultad para elevar esta peticion.

2.4.1. Requisitos para la procedencia de las medidas de aseguramiento.

Explicado el curso de la diligencia de solicitud de medida de aseguramiento,
debemos remitirnos al articulo 308 de la Ley 906 de 2004 donde se precisa que el
Juez con Funcion de Control de Garantias decretara medida solicitada por la
Fiscalia, cuando a partir del material probatorio que esta aporte, se pueda inferir
razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva

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

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

que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.
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2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o

de la victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o que

no cumplira la sentencia.

Mismos, de los cuales se ahondara en acapites posteriores.

2.4.2. Test de proporcionalidad.

Ahora, identificado los pasos a seguir por la Fiscalia y los requisitos en los
cuales puede sustentar su solicitud de medida de aseguramiento, es menester
brindar atencion al test o juicio de proporcionalidad que el ente acusador debe
efectuar para lograr el convencimiento del fallador con el fin de lograr la imposicién

de la medida.

Para la (Corte Constitucional, 2013), el test de proporcionalidad es una
construccion hermenéutica que permite determinar si cierta medida resulta
adecuada y necesaria para la finalidad perseguida, sin que se sacrifiquen valores,
principios o derechos que comporten mayor entidad constitucional, en

consideracion de las particularidades de cada caso en concreto.

De esta forma, para satisfacer el caracter extraordinario de las medidas de
aseguramiento, se ha optado por la aplicacién de un test de proporcionalidad capaz
de determinar si la medida de aseguramiento, en el caso concreto, resulta idonea y

operante por constituirse en necesaria y proporcional a los fines buscados.

Este juicio de ponderacién se cimienta en la respuesta a los siguientes

interrogantes:
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éLa medida de aseguramiento cumple un fin constitucional?

El primer analisis que se debe realizar en el marco del test de
proporcionalidad, es el respectivo a establecer si la imposicion de la medida
cautelar tiene como objetivo cumplir una finalidad constitucional, lo que
implica que debe estar sustentada en una razon constitucionalmente valida,
las cuales deben ser articuladas o, en mejor términos, contenidas en los
requisitos por los que procede la imposicion de las mismas, cuales son los
consignados en el articulo 308 del Cddigo de Procedimiento Penal, ya

referenciados.

¢La medida de aseguramiento es idonea para alcanzar esa finalidad
constitucional?

Para la (Corte Constitucional, 2009), la idoneidad de la medida solicitada
implica la verificacion de la utilidad y adecuacion que esta posee para
alcanzar la finalidad constitucionalmente legitima que persigue, lo que se
acredita si se establece que la medida contribuye a la consecucion del fin
propuesto, es decir, a la satisfaccion de los principios y valores

constitucionales que se pretenden proteger con su implementacion.

¢La medida de aseguramiento es necesaria para alcanzar la finalidad
constitucional?

En punto a este interrogante, la (Corte Constitucional, 2010) ha indicado que
la necesidad en el desarrollo del test de proporcionalidad, implica que
cualquier medida que se adopte para la intervencion de derechos
fundamentales, deba ser la mas benigna con el derecho fundamental

intervenido.

Para lograrlo, se precisa la realizacién de una comparacion entre la medida
que limita el respectivo derecho fundamental y otros medios alternativos, de
forma que se determine cual es la medida menos restrictiva para alcanzar el

fin constitucional perseguido.
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- ¢La medida de aseguramiento es proporcional en sentido estricto?
Superados los anteriores juicios, es necesario, como ultimo paso del juicio
de proporcionalidad, efectuar el estudio minucioso de la proporcionalidad en

sentido estricto, el cual implica:

Una comparacion entre la importancia de la intervencion en el derecho
fundamental y la importancia de la realizacion del fin legislativo o normativo,
con el objetivo de fundamentar una relacién de precedencia entre aquel
derecho y este fin. La importancia del fin perseguido con la intervencion debe
ser de tal entidad que justifique el sacrificio en la eficacia del derecho

fundamental restringido. (Corte Constitucional, 2010).

De esta manera, lo que se busca con el analisis de la proporcionalidad, es
poner en una balanza el grado de afectacién a la libertad con el fin legitimo
perseguido con la medida de aseguramiento, para la cual se apremia, a su
vez, la evaluacién de los siguientes puntos: el grado de afectacion del
derecho fundamental en juego, la importancia de la satisfaccion del derecho
contrario y la dilucidacion de que con la satisfaccion de este ultimo se justifica

la restriccidén del primero.

2.5. Oportunidad procesal para solicitar la imposicion de medidas de

aseguramiento.

Teniendo en cuenta que el ya citado articulo 308 de la Ley 906 de 2004
ordena que el Juez con Funcién de Control de Garantias, previa peticion del ente
acusador, “decretara la medida de aseguramiento cuando de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion
obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser

autor o participe de la conducta delictiva que se investiga (...)", se puede establecer
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que el estadio procesal de la imputacion se constituye como el presupuesto para la

solicitud de medidas cautelares dentro del proceso penal.

Lo anterior quiere significar que, una vez realizada la formulacion de
imputacion, una vez el procesado adquiera el caracter de imputado, se podra
proceder, en cualquier tiempo, mientras perdure el tramite judicial, a incoar peticion
para la imposicion de estos instrumentos procesales, aunque en la practica judicial,
la solicitud de imposicién de medida de aseguramiento se realiza una vez culmina

la imputacion, de forma concentrada.

2.6. Imposicién de las medidas de aseguramiento.

Ha referenciado la (Corte Constitucional, 2016) que las medidas de
aseguramiento, como mecanismos de tan amplia injerencia en la libertad personal
de los individuos, adquieren un alto impacto que debe ser sometido a limites que se
comporten como garantias para la salvaguarda de la dignidad humana y el exceso
de su utilizacion. Es por ello que su imposicion se ha visto sujeta a los limites

formales y sustanciales que pasaran a explicarse.

2.6.1. Limites formales y sustanciales para la imposicién de una medida

de aseguramiento.

En desarrollo de la providencia C-469 de 2016, la Corporacién Constitucional
Colombiana explica los limites formales como aquellos que se derivan del articulo
28 constitucional, es decir, de la consagracién al derecho fundamental a la libertad,

especificando los siguientes:

— Reserva de ley: mediante este limite, debe el legislador establecer los casos
y fijar las condiciones que tornen viable la privacién de la libertad, estando

obligado a definir las causales de detencidén preventiva conforme a la
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Constitucion Politica y a la politica criminal que adopte el ordenamiento

juridico colombiano.

Reserva judicial: hace referencia a la competencia exclusiva que poseen
los jueces para privar o decretar restricciones a la libertad en un proceso
penal, ajustandose a las formalidades previstas en la ley y en virtud de los

motivos o requisitos previamente definidos por el mismo legislador.

Ahora, en sede de los limites sustanciales, se ha reiterado, en el mismo

pronunciamiento del Tribunal Constitucional, que estos poseen una amplia

capacidad para oponerse o contrarrestar los excesos en la imposicion de estas

medidas cautelares, pues se centran en su contenido y en las estricticas

justificaciones o fines constitucionales en que deben sustentarse. Asi, desarrollan 4

limites sustanciales:

Estricta legalidad: implica para el legislador la obligacién de fijar, con
precision, las condiciones y supuestos (sobre qué delitos procede, el
estandar de caracter probatorio y el nivel de certeza sobre la responsabilidad
del imputado requeridos, los fines buscados y los criterios de necesidad que
habilitan la restriccion de la libertad, las circunstancias que tienen como
efecto la prolongaciéon de la restriccion de la libertad o la negacion de su
revocatoria o sustitucion, entre otros), bajo los cuales las medidas de

aseguramiento proceden.

Excepcionalidad: al constituirse como una de las injerencias mas invasivas
del Estado en los derechos fundamentales del imputado, mandatos
constitucionales y normas internacionales en materia de derechos humanos
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, coinciden en que las medidas de

aseguramiento no deben concebirse como regla general, por el contrario,

32



proceden de caracter excepcional, ello por cuanto son creadas dentro de un

régimen de prevalencia de la libertad dentro del proceso penal.

Proporcionalidad y necesidad: la proporcionalidad, por su parte, alude a
la prevencion del uso arbitrario e injustificado de las medidas de
aseguramiento con efectos aflictivos sobre los derechos del procesado,
encausando su legitimo ejercicio conforme a los mandatos constitucionales,
de forma que la procedencia de las medidas no recaiga en una potestad
absoluta, sino que encuentre limite en los fines constitucionales y en los

derechos fundamentales.

A su turno, la necesidad precisa que una medida de aseguramiento
unicamente es constitucionalmente legitima si solo ella puede cumplir el fin
superior que se persigue, esto es, si no puede ser reemplazada por otra
orden cautelar diferente y menos lesiva para los derechos del imputado.

Gradualidad: este criterio adquiere como fundamento el apremio de que la
ley prevea no unas reglas uniformes e indiscriminadas para todos los casos,
sino un esquema de medidas graduales, que tomen en cuentan los diversos

factores relevantes en el analisis de justificacion de la medida cautelar.

2.6.2. Presupuestos en los que debe encajar la decisién del Juez con

Funcion de Control de Garantias.

Abarcados los requisitos en los cuales debe ahondar el Juez con Funcién de

Control de Garantias previo a emitir su decision sobre la imposicién de la medida

de aseguramiento, deben recalcarse, las demas aristas en que debe cimentar su

determinacion.

De acuerdo con el (Consejo Superior de la Judicatura. Escuela Judicial

Rodrigo Lara Bonilla), el servidor judicial debera: (i) analizar la inferencia razonable
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de autoria o participacion del procesado, (ii) analizar la urgencia de la medida
solicitada, (iii) evaluar la concurrencia de la necesidad constitucional de la misma,
para continuar con la (iv) determinacién de la procedencia de la medida a imponer,
de manera que si se trata de una privativa de la libertad, debera explicarse por qué
las no privativas de la libertad resultan insuficientes para el cumplimiento de los fines

de la cautela.

3. LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991 Y LA CREACION DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA.

3.1. Instalacion y conformacion de la Corte Constitucional Colombiana.

La Corte Constitucional Colombiana es creada a partir de la adopcién de la
Constitucion Politica de 1991 como Tribunal designado para la guarda del Texto
Politico, de modo que su finalidad esencial es velar porque los postulados de la

norma superior perduren incolumes.

Una vez instalada el 17 de febrero de 1992, esta Corporacién se ha
compuesto, como lo anota el articulo 239 de la Bitacora Politica, de un numero impar
de miembros, siendo estos 9 magistrados, nombrados por el Senado de La
Republica, los cuales ejercen funciones por 8 afios y quienes se encargaran de

desplegar las funciones que a continuacion se exponen.
3.2. Funciones de la Corte Constitucional Colombiana.
Las funciones de este Tribunal Constitucional se enmarcan en la salvaguarda
de la integridad y la supremacia de los postulados que ha consignado la

Constitucion Politica de 1991, norma superior donde, en su articulo 241, las mismas

se detallan como:
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1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los
ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constituciéon, cualquiera que
sea su origen, solo por vicios de procedimiento en su formacion.

2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre Ia
constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una Asamblea
Constituyente para reformar la Constitucién, solo por vicios de procedimiento
en su formacién.

3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de las
consultas populares y plebiscitos del orden nacional. Estos ultimos solo por
vicios de procedimiento en su convocatoria y realizacion.

4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios
de procedimiento en su formacion.

5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno
con fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucion, por
su contenido material o por vicios de procedimiento en su formacion.

6. Decidir sobre las excusas de que trata el articulo 137 de la Constitucion.
7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos
legislativos que dicte el Gobierno con fundamento en los articulos 212, 213 y
215 de la Constitucion.

8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley
que hayan sido objetados por el Gobierno como inconstitucionales, y de los
proyectos de leyes estatutarias, tanto por su contenido material como por
vicios de procedimiento en su formacion.

9. Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales
relacionadas con la accion de tutela de los derechos constitucionales.

10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados
internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los
remitira a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancion de la ley.

Cualquier ciudadano podra intervenir para defender o impugnar su
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constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el Gobierno podra
efectuar el canje de notas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando
una o varias normas de un tratado multilateral sean declaradas inexequibles
por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica soélo podra
manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva.

11. Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas
jurisdicciones

12. Darse su propio reglamento.

4. LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991 Y EL BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD.

4.1. La Constitucion Politica de 1991 y la implementacién del bloque de

constitucionalidad: articulo 93 superior.

Con la implementacién de la Carta Politica de 1991, el pais por fin avizoroé la
implementacion de los instrumentos internacionales como parte de nuestro
ordenamiento juridico, situacion que en el orden interno anterior no habia tenido
acogida suficiente. De esta manera, la norma superior se encargé de reforzar la
normativa internacional en 4 articulos de su conformacion: 53, 93, 94 y 214, en lo

que aqui nos compete solo nos referiremos a las normas 93 y 94.

La primera de estas normas, ordena que “Los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos
y que prohiben su limitacidon en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno.”, de manera que los derechos y deberes consagrados en la Constitucion
Politica deberan ser interpretados de acuerdo con los tratados internacionales sobre

derechos humanos ratificados por Colombia.

Por otro lado, el articulo 94 indica que: “La enunciacién de los derechos y

garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes,
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no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona

humana, no figuren expresamente en ellos.”

Bajo estos presupuestos, se inicia la implementacion del concepto de bloque
de constitucionalidad como figura juridica a implementarse para interpretar y
articular las decisiones de orden interno con la normativa internacional vigente, ello
fue inicialmente evidenciado en las decisiones de la nueva Corte Constitucional,
entidad que empez6 a guiar sus determinaciones de acuerdo a tratados de derechos
humanos que, aunque no se encontraban aceptados expresamente por el Texto
Superior, si debian ser tomados en consideracion en los debates que antecedian a

sus pronunciamientos.

4.2. La evolucién de la jurisprudencia en punto a la definicion y

desarrollo del bloque de constitucionalidad.

En la primer década de desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional,
se definié la figura del bloque de constitucionalidad en 2 sentidos. De esta manera,
para la (Corte Constitucional, 1998) se podia distinguir entre bloque de
constitucionalidad en sentido estricto, considerandose que estaria conformado por
los principios y normas de valor constitucional, asi como por los tratados

internacionales que consagren derechos humanos.

Por otro lado, existia la concepcion de bloque de constitucionalidad en
sentido lato, de manera que este estaria compuesto por aquellas normas, de diversa
jerarquia, que sirvieran para efectuar el control de constitucionalidad de las leyes,
de modo que en este se incluirian: la Constitucion Politica, los tratados
internacionales de que trata el articulo 93 de este instrumento, las leyes organicas

y, en ocasiones, las leyes estatutarias.
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Pocos afos después, el Tribunal Constitucional ya poseia una definicion mas
clara del bloque de constitucionalidad, indicando que la Norma Superior esta

conformada por:

(-..) un grupo mas amplio de principios, reglas y normas de derecho positivo
que conforman el denominado “bloque de constitucionalidad” y que
comparten con los articulos de texto de la Carta la mayor jerarquia normativa
en el orden interno. En este sentido, la nocion “bloque de constitucionalidad”
pretende transmitir la idea de que la constitucion de un Estado es mucho mas
amplia que su texto constitucional, dado que existen otras disposiciones,
contenidas en otros instrumentos o recopilaciones, que también son normas

constitucionales. (Corte Constitucional, 2003)

Luego, en pronunciamientos mas recientes, la (Corte Constitucional, 2016)
ha descrito esta figura como la unidad juridica que se compone por normas y
principios que, aunque no aparecen formalmente en el Estatuto Superior, se erigen
como verdaderos principios y reglas de valor constitucional, de manera que esta

institucidon cumple con 2 propdsitos principales:

Por una parte, servir como mecanismo de coordinacién normativa entre el
ordenamiento juridico internacional y el derecho interno, y, por otra, evitar
que la Constitucion se muestre inmdévil ante dinamicas sociales, juridicas y
politicas que exigen la incorporacidon de nuevos derechos que se adecuen a

realidades cambiantes. (Corte Constitucional, 2016)

5. LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS.

51. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos como

convencién Ratificada por Colombia.
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En noviembre de 1969 se celebrd en San José de Costa Rica la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, en la cual, los delegados
de los Estados Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos -OEA-
redactaron la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, cuerpo normativo

que entro en vigencia para el afo 1978.

Este Tratado, de acuerdo con la (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, s.f.), fue creado con el fin de salvaguardar los derechos del hombre en el
continente americano, para lo cual, se encargd de la implementacion de 2 6rganos
conocedores de las violaciones a tales prerrogativas, estos son, La Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

La primera de ellas, La Comision, posee como funcion principal la promocion
de la observancia y la defensa de los derechos humanos, ademas de servir como
organo consultivo de la Organizacidn de Estados Americanos en esta materia.

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, s.f.).

Por su parte, La Corte, es uno de los 3 tribunales regionales encargados de
la proteccion de derechos humanos, junto con la Corte Europea de Derechos
Humanos y la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. Su mision
esencial es la resolucion de casos contenciosos y la supervision de sentencias, sin
dejar a un lado su funcion consultiva y su funcién de dictar medidas provisionales.

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, s.f.).

Para el caso de nuestro pais, el Congreso Colombiano mediante Ley 16 del
30 de diciembre de 1972, aprobd la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos "Pacto de San José de Costa Rica", convirtiéndose en Estado parte del
mismo desde dicha fecha e integrando al bloque de constitucionalidad patrio la

normativa en cita.
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CAPIiTULOII

PELIGRO PARA LA COMUNIDAD COMO REQUISITO PARA LA IMPOSICION
DE MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO.

1.1.Requisitos para la imposicion de medidas de aseguramiento: numeral
2 del articulo 308 del Cédigo de Procedimiento Penal: “que el imputado

constituya un peligro para la seguridad de la sociedad”.

De conformidad con la Gaceta del Congreso Colombiano 339 del 23 de julio
de 2003 y como se anoto en lineas antecedentes, a partir de la expedicion del Acto
Legislativo 03 del 2002, se presenta, por el entonces Fiscal General de la Nacion,
proyecto de ley estatutaria que contenia las disposiciones para la expedicion del

nuevo Codigo de Procedimiento Penal.

En este, con el fin de remover del ente acusador el monopolio de la actividad
punitiva del Estado, en materia del régimen de la libertad, se propuso armonizar la
naturaleza de las medidas de aseguramiento con la jurisprudencia constitucional en
torno a las mismas, con el objetivo de promulgar el articulo 308 parte del Compendio
Normativo Procesal Penal y criterio orientador para las decisiones del Juez con

Funciéon de Control de Garantias, el cual reza:

ARTICULO 308. REQUISITOS. El juez de control de garantias, a peticion del
Fiscal General de la Naciéon o de su delegado, decretara la medida de
aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia
fisica recogidos y asegurados o de la informacion obtenidos legalmente, se
pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de
la conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla alguno

de los siguientes requisitos:
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1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar

que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.

2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o

de la victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o que

no cumplira la sentencia.

Encontrandose en el numeral 2 de esta disposicion normativa el requisito de
“peligro para la seguridad de la sociedad” o la comunidad, objeto del presente

trabajo y el cual encuentra su desarrollo en el articulo 310 de la Ley 906 de 2004.

1.2. Precisiones del peligro para la seguridad de la comunidad o sociedad

establecidas en el articulo 310 del Cédigo de Procedimiento Penal.

De esta manera, el articulo 310 del Codigo de Procedimiento Penal se
encarga de enlistar los criterios o circunstancias que debera evaluar el Juez con
Funcion de Control de Garantias al momento de determinar si, en el marco del
proceso penal, el imputado constituye un peligro futuro para la comunidad, en los

siguientes términos:

ARTICULO 310. PELIGRO PARA LA COMUNIDAD. <Articulo modificado por
el articulo 3 de la Ley 1760 de 2015.> Para estimar si la libertad del imputado
representa un peligro futuro para la seguridad de la comunidad, ademas de
la gravedad y modalidad de la conducta punible y la pena imponible, el juez

debera valorar las siguientes circunstancias:

1. La continuacion de la actividad delictiva o su probable vinculacion con

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

3. El hecho de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de la pena
privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional.
4. La existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o

preterintencional.

5. <Numeral modificado por el articulo 21 de la Ley 2197 de 2022.> Cuando
se utilicen armas de fuego; armas convencionales; armas de fuego hechizas
o artesanales; armas, elementos y dispositivos menos letales; o armas

blancas definidas en la presente ley.

6. Cuando el punible sea por abuso sexual con menor de 14 afos.

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

organizada.

8. <Numeral adicionado por el articulo 21 de la Ley 2197 de 2022 -corregido
por el articulo 9 del Decreto 207 de 2022-.> Ademas de los criterios previstos
en el presente articulo, las autoridades judiciales deberan tener en cuenta, al
momento de realizar la valoracion autbnoma del peligro para la comunidad,
si la persona fue o ha sido imputada por delitos violentos, ha suscrito
preacuerdo, aceptado cargos u otorgado principio de oportunidad en los
ultimos tres (3) afios por la comision de delitos contra la vida y la integridad

personal o contra el patrimonio econémico.

Articulado sobre el cual, la Corte Constitucional Colombiana se ocup6 de su

estudio de exequibilidad’ en sentencia C-469 de 2016, como pasara a exponerse.

" Norma desarrollada de acuerdo a los postulados constitucionales.
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2. LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA Y SU POSTURA FRENTE A
LA DETENCION PREVENTIVA AMPARADA EN EL REQUISITO DE PELIGRO
PARA LA COMUNIDAD.

2.1.Sentencia C-469 de 2016.

Mediante providencia C-469 de 2016, la Corte Constitucional Colombiana en
ejercicio de sus funciones, especificamente la referida en el numeral 4 del articulo
241 de la Constitucion Politica Colombiana, asumioé el analisis de la demanda de
inconstitucionalidad presentada por un ciudadano en contra de los numerales 2 al 7
y parcialmente el numeral 1 del articulo 310 del Cédigo de Procedimiento Penal, es
decir, como ya fue nombrado, en contra del articulo que desarrolla el peligro para la

comunidad como requisito para la imposicion de medidas de aseguramiento.

En esta ocasion, el demandante solicitaba la inexequibilidad® de los
numerales en cita, en razon de que, en su consideracion, el requisito de peligro para
la comunidad para la imposicion de medidas cautelares, en el marco de los procesos
penales, es un criterio contrario al bloque de constitucionalidad, en especial a la
interpretacién que ha brindado la Comision Interamericana de Derechos Humanos
al articulo 7.3. de la Convencion Americana de Derechos Humanos, el cual
establece, en su tenor literal, lo siguiente: “Articulo 7. Derecho a la Libertad
Personal. (...) 3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento

arbitrarios.”

ARade que, segun informes de la Comision, la prisidn preventiva debe estar
acorde a los principios de presuncion de inocencia y de libertad, lo que conlleva a
que esta solo proceda en 2 eventos: cuando exista riesgo de que el procesado
obstruira/eludira la justicia y cuando exista probabilidad de que obstaculice la

investigacion.

2 Inaplicabilidad de una norma por encontrarse contraria a la Constitucion Politica.
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Asimismo, sefala que estos informes aducen que la prision preventiva esta
sometida a criterios de excepcionalidad y necesidad, de forma que no puede
basarse en la peligrosidad del imputado, en la posibilidad de que cometa otros
delitos en el futuro o en la repercusiéon social del hecho por el cual esta siendo
investigado, pues todos estos aspectos son concernientes al analisis del hecho ya
cometido y no responderian al propdsito de las medidas de aseguramiento, cual es,

prever o evitar actuaciones que obstruyan la investigacion penal.

De esta forma, afirma que las medidas de aseguramiento responden a la
prevencion de riesgos esencialmente procesales, los cuales repercutan en la recta
y cumplida administracion de justicia, de ahi que coadyuve los requisitos referentes
a que la medida cautelar se imponga con el fin de evitar que el procesado obstruya
el debido ejercicio de la justicia o para evitar la probabilidad de no comparecencia
al proceso del mismo y, por otro lado, disiente del requisito peligro para la
comunidad, pues asevera que, unicamente con salvedad del criterio de continuacion
de la actividad delictiva, todos los demas numerales que demanda no se asocian a

fines procesales, por el contrario, son relacionados a criterios penales peligrosistas.

Bajo estos presupuestos, la Corte encuentra como problema juridico a
resolver uno general y omnicomprensivo, es decir, que no se referira a cada numeral
demandado, sino al requisito de peligro para la comunidad en términos generales,

pues ello se desprende de las argumentaciones del demandante.

Desde tal punto de partida, procede a resolver si este criterio para imposicion
de medidas de aseguramiento, en el tramite del proceso penal, resulta contrario al
derecho fundamental a la libertad personal contenido en el articulo 28 del Texto
Superior, en el marco de la interpretacion que realiza la Corte Interamericana de
Derechos Humanos del articulo 7 de la Convencion Americana de Derechos

Humanos.
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Para resolver este interrogante, la Corporacion divide las consideraciones de
su decision en 5 pilares fundamentales: (i) la potestad del legislador en material
procesal penal y sus limites generales, (ii) las medidas de aseguramiento dentro del
proceso penal y sus limites constitucionales, (iii) aspectos fundamentales de las
medidas de aseguramiento en la Ley 906 de 2004, (iv) el bloque de
constitucionalidad y (v) las interpretaciones de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos realizadas por la Corte y la Comision Interamericanas de

Derechos Humanos, aunado al deber de armonizacién interpretativa.

En sede del primer apartado -la potestad del legislador en material procesal
penal y sus limites generales-, establece el Tribunal Constitucional que el legislador
posee un campo de autonomia politica para establecer los procedimientos judiciales
del sistema juridico, de ahi que en el ambito penal posea facultad para establecer
dinamicas de investigacion, acusacion y juzgamiento, sin embargo, esta
competencia debe estar permeada de un especial cuidado en punto a cualquier
limitacion desproporcionada frente a prerrogativas fundamentales, especialmente
frente a libertades fundamentales, las cuales pueden estar en peligro en el ejercicio

de tales procedimientos.

A su turno, sefiala la especial atencion que se debe brindar a las garantias
procesales, particularmente en el procedimiento penal, donde se pone en marcha
el ejercicio punitivo del Estado, de ahi que no se pueda injerir injustificadamente en
ellas, encontrandose inhabilitado para coartar, sin justificacion constitucional,
garantias como la libertad y presuncion de inocencia del implicado, el debido
proceso, entre otras, toda vez que se hace énfasis en que estas garantias protegen

no solamente al investigado, sino también a las victimas.
En conclusion, se indica que los limites primordiales a los cuales debe

atender el legislador en el marco de construccion del proceso penal se encuentran

ante el disefio de las medidas cautelares, pues son estas una de las injerencias mas
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invasivas a los derechos fundamentales del procesado en el curso del tramite

judicial.

Ahora, en cuanto al punto numero 2 -las medidas de aseguramiento dentro
del proceso penal y sus limites constitucionales-, nos remitiremos directamente al
acapite 2.6.1. del capitulo anterior, mismo en el cual estas consideraciones ya

fueron desarrolladas.

Para el tercer bloque -aspectos fundamentales de las medidas de
aseguramiento en la Ley 906 de 2004-, resaltese las afirmaciones de la Corte en
cuanto al derecho fundamental a la libertad personal, pues reconocen la
procedencia de la privacidn preventiva de la libertad permeada por un caracter
excepcional, de manera que su aplicacién sea necesaria, adecuada, proporcional y

razonable frente a los contenidos constitucionales.

Agréguese la mencion referente a la carga argumentativa del solicitante de
las medidas de aseguramiento privativas de la libertad, pues este debe de
asegurarse que ha fundamentado correctamente los motivos por los cuales las no
privativas de la libertad resultan insuficientes para garantizar los fines que se

persiguen con estas cautelas.

Es decir, el Juez con Funcién de Control de Garantias solo podra admitir la
procedibilidad de las medidas bajo criterios de necesidad probada, pues de no
encontrarse suplido este presupuesto, solo estara facultado para imponer medidas

no privativas de la libertad.

Posteriormente, en punto al acapite cuarto -el bloque de constitucionalidad-,
la Maxima Guardiana de la Constitucién reitera que desde el afio 1995, mediante
sentencia C-225, la Corporacién Constitucional ha afirmado la existencia del bloque
de constitucionalidad con el objetivo de armonizar: “la prevalencia en el orden

interno de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos aprobados por
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el Estado y la supremacia de la Constitucién en el sistema juridico local.” (Corte
Constitucional, 2016).

En esta linea argumentativa, recuerda la Colegiatura que, en virtud de esta
figura, los tratados internacionales que reconocen derechos humanos no
susceptibles de ser suspendidos en estados de excepcion, aprobados por el Estado
Colombiano mediante su Congreso, no poseen mayor jerarquia que la Constitucién
Politica nacional, pues tales disposiciones normativas de caracter internacional se
encuentran articuladas a la Bitacora Politica, de modo que ambos compendios

normativos se fusionan e integran el bloque de constitucionalidad.

En otros términos, asevera el Tribunal que con los instrumentos
internacionales se “conforma una unidad con la misma jerarquia formal” (Corte
Constitucional, 2016), de modo que todas las disposiciones que construyen el
bloque de constitucionalidad son ubicados en la jerarquia normativa mas alta, en la
que, igualmente, se encuentra la Constitucion, la cual condiciona la produccion y el

ejercicio del legislador.

Luego, se realiza un analisis de las funciones integradora e interpretativa de
este bloque normativo a partir de la interpretacién del articulo 93 de la Norma
Fundamental, debido a que la prescripcion de su inciso 1: “Los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos
y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno.”, indica la incorporacion de estas normas al cuerpo legislativo nacional con

idéntica jerarquia al Texto Constitucional, constituyendo la funcién integradora.

Mientras que, el inciso 2 de la norma en cita considera: "Los derechos y
deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.”,
refiriendo a la obligacién de interpretacidon de los derechos y deberes consagrados

en la Norma Superior, de conformidad con las disposiciones internacionales que ya
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se han integrado a la misma, es decir, estos preceptos clarificaran el contenido y

alcance de la ley local, configurandose la funcion interpretativa.

Finalmente, en el pilar numero 5, se precisan -las interpretaciones de la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos realizadas por la Corte y la
Comision Interamericanas de Derechos Humanos, aunado al deber de

armonizacion interpretativa-.

En este apartado, sea lo primero anotar los apuntes de la Corte en cuanto al
criterio hermenéutico que se desprende de las interpretaciones que realiza la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, pues al tratarse del érgano judicialmente autorizado para los fines, sus
pronunciamientos se presentan de algida relevancia a la hora de determinar el
alcance y comprension de los imperativos fundamentales que contiene la Carta

Politica Colombiana.

En esa medida, explica la Colegiatura que “las decisiones y 6rdenes que
emite la Corte IDH en la resolucién de casos contenciosos, en razén de su funcion
de salvaguarda de los derechos humanos reconocidos en la Convencion, son

siempre vinculantes” (Corte Constitucional, 2016).

Sin embargo, de acuerdo a las precisiones realizadas sobre el bloque de
constitucionalidad, el Tribunal trae a colacion la providencia C-028 de 2006, de

donde se resalta:

En efecto, esta Corporacion estima que la pertenencia de una determinada
norma internacional al llamado bloque de constitucionalidad, de manera
alguna puede ser interpretada en términos de que esta ultima prevalezca
sobre el Texto Fundamental, por el contrario, dicha inclusion conlleva
necesariamente a adelantar interpretaciones arménicas y sistematicas entre

disposiciones juridicas de diverso origen. (Corte Constitucional, 2006)
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De forma que este Juez Plural sefala que pese a existir una integracion y
fusion de la normativa internacional a partir de la institucion juridica que representa
el bloque de constitucionalidad, debe existir una interpretacion armonica y
sistematica, de manera que la interpretacion final de las autoridades nacionales

conduzca a la integralidad, optando por una unidad.

Es asi como trayendo a relucir la Sentencia C-500 de 2014, indica que el
reconocimiento de normas internacionales en el bloque supone “la obligacion de
fijar formulas de interpretacion que hicieran posible, en lugar de una confrontacién
0 superposicion entre los érdenes juridicos nacional e internacional, su adecuada

armonizacion.” (Corte Constitucional, 2016).

Con lo anterior, queda culminada la exposicion de motivos que desarrolla el
Guardian Constitucional, de forma que, seguidamente, se procede al analisis de
constitucionalidad de los apartados demandados, poniendo de presente las
falencias del legislador al desarrollar el articulo 308 del Codigo de Procedimiento
Penal, pero asegurando que el mismo justifica la medida de aseguramiento
amparada en “el peligro para la sociedad” con ocasién de la proteccion de la
comunidad, contrario a cualquier criterio basado en el caracter o temperamento

peligroso del procesado.

Aduce, ademas, la Corporacion que, el peligrosismo penal no posee relacion
alguna con el requisito o causal que se analiza, pues se considera que esta esta
fundada en criterios objetivos para proceder con la imposicion de una medida de
aseguramiento, dado que los numerales que enlista el articulo 310 de la Ley 906 de
2004 ilustran al fallador sobre las situaciones en las cuales es apremiante privar de
la libertad al imputado con el fin de proteger los demas miembros de la comunidad,
pues tales circunstancias estan relacionadas con los actos del individuo y no con

sus condiciones como autor o su caracter peligroso.
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Los eventos o criterios nombrados en el articulo en mencién son

considerados por la Corte como:

(...) criterios de determinacion semantica que reducen los margenes de
discrecionalidad del operador. Estos limitan la vaguedad de la justificante en
un grado importante y proporcionan seguridad y certeza a la hora de su
aplicacion, lo cual constituye una garantia para el ciudadano. (Corte
Constitucional, 2016)

Asimismo, prosigue el Tribunal afirmando que no hay trasgresion al derecho
fundamental a la libertad, pues la regulacién demandada es acorde con el texto
constitucional del articulo 250 de la Norma Superior, en el cual se establece, para
la Fiscalia General de La Nacion, que en ejercicio de sus funciones debera: “Solicitar
al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas necesarias que
aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacion de

la prueba y la proteccidon de la comunidad, en especial, de las victimas.”

De esta forma, apoya la Colegiatura su decision, asimismo, en los articulos
1y 2 de la Constitucion Politica, en sede de la prevalencia del interés general y de

la finalidad del Estado de asegurar la convivencia pacifica.

Consecuentemente, contempla que el legislador disefid un esquema de
medidas de aseguramiento gradual, diferenciado y proporcionado, que pondere las
afectaciones a las garantias fundamentales de los imputados con las finalidades
constitucionales que pretendan perseguirse, de ahi que el Juez pueda imponer una
medida cautelar no privativa de la libertad cuando considere que las privativas de

este derecho son innecesarias.

Por ultimo, en relacion con los pronunciamientos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la Corte estima que dentro de las decisiones de este

Tribunal se han reconocido criterios como la probabilidad de ejecucion de nuevos
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delitos, como una circunstancia asociable a la proteccion de la comunidad y como
justificacion para la imposicion de medidas de aseguramiento, no obstante,

reconoce que ello actualmente es discutido.

De acuerdo con ello, colige que:

(...) la interpretacion del derecho a la libertad personal sancionado en la
CADH no ha sido completamente uniforme en las citadas instancias
internacionales, en el sentido que la detencion preventiva solo esté justificada
en la necesidad de evitar la obstruccion de la justicia y asegurar la
comparecencia del imputado al proceso. Pero, en especial, las referidas
decisiones muestran que, al interior de la doctrina de la Comision y la Corte
IDH, el criterio acabado de mencionar no puede leerse de forma cerrada y
excluyente con la posibilidad de otras justificaciones de la privacion
preventiva de la libertad, como la proteccion de la comunidad contemplada

en la Constitucion Politica. (Corte Constitucional, 2016)

Bajo estos presupuestos, concluye la Corporacién que los criterios que se
desprenden de la doctrina que elabora ya sea la Corte o la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos no acarrean tensiones con las normas constitucionales, por
el contrario, de acuerdo a los principios de armonizacién expuestos, se pretende
que el bloque de constitucionalidad, a partir de una interpretacion sistematica, posea

una cohesion interna.

En el caso bajo estudio, se considera que diferente a ser contrario a las
interpretaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el requisito o
causal demandada es complementaria a las determinaciones de esta instancia
internacional, pues las disposiciones que construyan el bloque de constitucionalidad
deben nutrir y ampliar el ambito de proteccién de derechos fundamentales, contrario

a la restriccion de los mismos.
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Bajo esta argumentacion y en convergencia con el contexto social,
econdémico y cultural del pais, la Corte determina declarar exequibles las normas

demandadas.

Paralelo a ello, la providencia contiene 2 salvamentos de voto referentes a
los magistrados Alejandro Linares Cantillo y Alberto Rojas Rios, los cuales pasaran

a ser sintetizados en las siguientes lineas.

En punto a lo expresado por el magistrado Linares Cantillo, este indico
compartir en su totalidad la parte motiva y resolutiva de la providencia, no obstante,
precisa aclar su voto como lo realizé en la discusidn que realiza el Tribunal en Sala

Plena.

Aduce que si bien el numeral 1 del articulo 250 superior ordena que la
Fiscalia asegure la proteccion de la comunidad, en especial de las victimas, siendo
suficiente esta directriz para declarar la exequibilidad de la norma demandada,
reitera que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es
clara en indicar que la detencion preventiva solo tiene lugar cuando se busque la
efectividad del proceso y no con ocasién de fines extraprocesales, como lo serian

la proteccién de la comunidad y las victimas.

Refiere que no existe contradiccion entre el Texto Constitucional y la
Convencién Americana de Derechos Humanos, sino complementariedad en el tema
0, visto de otra manera, favorabilidad, no para el procesado, sino en términos de
favorabilidad a los derechos humanos de las victimas, pues afirma que una
interpretacion aislada de los derechos de estos ultimos arrojaria la conclusion de
que no es valido detener provisionalmente a quien representa una amenaza para

los derechos de terceros.

Por ultimo, sostiene que la causal demandada no es un residuo del

peligrosismo, como lo indica el demandante, pues este criterio se relaciona frente a
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los individuos que no han realizado el acto, diferente al caso sub examine, pues se
trata de una persona que ya paso el acto y, de conformidad con el soporte probatorio
y una suficiente motivacion, su detencion preventiva se necesita para evitar la

reincidencia y la multiplicacion de delitos.

Por su parte, el magistrado Rojas Rios inicia su salvamento de voto haciendo
referencia al autor, profesor y ex magistrado de la Corte Suprema de Justicia
Colombiana, Alfonso Reyes Echandia, con la acotacion: “No hay nada mas
peligroso que la teoria de la peligrosidad”, para indicar que, en su consideracion, el
legislador si vulnerd el derecho fundamental a la libertad personal y el bloque de
constitucionalidad, en concordancia con las normas 7 y 8 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, al establecer la causal “peligro para la sociedad”

como requisito para la imposicion de medidas de aseguramiento.

Explica el togado que el articulo demandado ha sufrido diversos cambios
desde la disposicion inicial que lo consagraba en la Ley 906 de 2004, resaltandose
que la formula actual que contiene el Codigo de Procedimiento Penal, en sede de
la causal peligro para la sociedad o la comunidad, concierne a las siguientes fases
o elementos: (i) analisis de la gravedad de la conducta, (ii) analisis de la modalidad
de comision del delito y, por ultimo, (iii) obligacion del juez con funcién de control de
garantias de valorar un conjunto de circunstancias que permiten mostrar que la

libertad del imputado constituye un peligro para la sociedad o comunidad.

Posteriormente, se permite citar multiples providencias de la Corte
Constitucional, en cuanto a sus pronunciamientos sobre la obligacion del legislador
de imprimir orden al derecho sustancial, legislando sobre los procedimientos de los
tramites judiciales y todo lo que de ello se desprende, asi como particularmente
aterriza la discusion en las sentencias que ha emitido la Corporacion en torno a las
medidas de aseguramiento y los limites que debe considerar el poder legislativo en

su configuracion.
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Puntualmente, haremos énfasis en la cita que el magistrado Rojas Rios
realiza de la sentencia C-121 de 2012, donde el Tribunal Constitucional insiste en
la presuncién de inocencia, como limite que el legislador ha obviado en sede de
construccion de las medidas de aseguramiento, pues, de acuerdo a las
consideraciones de la Corte, el legislativo se basa en criterios peligrosistas que

atacan directamente el derecho fundamental en cita:

El hecho de que la valoracion de la existencia de una medida de
aseguramiento 0 una acusacion, como criterio para inferir la peligrosidad, sea
adicional a las pautas establecidas como principales -la gravedad y
modalidad de la conducta y los fines constitucionales de la detencion
preventiva-, no corrige la inconstitucionalidad que se advierte. Sea como
criterio principal o con criterio subsidiario, la norma permite que el juez
encargado de aplicarla, tome en cuenta una circunstancia que afecta el
principio de presuncion de inocencia, comoquiera que asimila y le imprime
los mismos efectos, indicativos de peligrosidad, a una condena, que a una
medida preventiva y provisional como la de aseguramiento, y precaria como

es la acusacion. (Corte Constitucional, 2012)

Bajo esos presupuestos, concluye que el legislador posee un margen de
configuracion demasiado amplio para la estructuracion de medidas de
aseguramiento, recalcando que este debe ser ejercido bajo criterios razonables y

proporcionales, respetando los principios y valores constitucionales.

Asimismo, se encarga en hacer hincapié en recordar que la presuncion de
inocencia conlleva a que la libertad de la persona procesada sea la regla y la medida

de aseguramiento que exija su detencion preventiva, la excepcion.

Lineas siguientes, se ocupa de catalogar las causales de procedencia de la
detencion preventiva en 2 grupos: (i) las causales referentes al desarrollo del

proceso penal, donde enmarca la obstruccion a la justicia y el riesgo de fuga del
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procesado y (ii) la causal de proteccion de la comunidad y de la victima,
diferenciando entre los 3 requisitos previstos en el articulo 308 del Cédigo de

Procedimiento Penal.

Valga indicar que el magistrado realiza esta diferenciacion, en la medida que
pese a que la Corte Constitucional, desde sentencia C-1154 de 2005, ha aceptado
la causal de “peligro para la comunidad” como requisito constitucionalmente valido
para el decreto de una medida de aseguramiento, dentro de su linea jurisprudencial,
anos después, especificamente en el afio 2014 y de conformidad con las

providencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sefalo:

Al respecto es importante reiterar en este punto, que la privacion de libertad
del procesado no puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-
especiales atribuibles a la pena, sino que solo se puede fundamentar en un

fin legitimo. (Corte Constitucional, 2014)

Es decir, es evidente que en su postura reconoce que las causales de
obstruccién a la justicia y el riesgo de fuga responden a fines procesales, mientras
plantea la duda si la causal de peligro para la comunidad en realidad conduce a un
fin procesal o comporta a un fin preventivo, sea general o especial, como lo precisan

las penas.

Luego, el fallador dedica un acapite a efectuar un analisis de los estandares
fijados por el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos en

materia de imposiciéon de medidas de aseguramiento.

En este, inicia resaltando los limites o restricciones que poseen los Estados
Parte de la Convencién Americana de Derechos Humanos al legislar sobre medidas
restrictivas del derecho fundamental a la libertad personal, pues enfatiza del articulo
7.5 de la Convencion el siguiente apartado: “Su libertad podra estar condicionada a

garantias que aseguren su comparecencia en el juicio”.
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Posteriormente, condensa los lineamientos que actualmente maneja la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en sus providencias, y la Comision

Interamericana de Derechos Humanos, en sus informes, sobre el tema.

En este sentido, explica que la Corte Interamericana ha sido insistente en el
principio de presuncion de inocencia, pues se afirma que pese a que el procesado
requiera enfrentar el tramite judicial detenido preventivamente, sigue conservando

una posicion juridica de un inocente.

A su turno, recalca los pronunciamientos de la Corporacion Internacional
cuando esta exige la obligacion de cada Estado de no restringir la libertad del
procesado mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar fines
procesales, como lo son que el mismo no impida el desarrollo de la investigacion y
que no eluda la accién de la justicia, pues afirma este Tribunal que la prision

preventiva es una medida cautelar y no punitiva.

En esta medida, concluye que la Corte Interamericana aplica, en punto al

tema, 2 subreglas convencionales complementarias:

Para restringir el derecho a la libertad personal a través de medidas como la
prision preventiva deben existir indicios suficientes que permitan suponer
razonablemente que la persona sometida a proceso ha participado en el
ilicito que se investiga. Sin embargo, “aun verificado este extremo, la
privacion de libertad del imputado no puede residir en fines preventivo-
generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que solo se
puede fundamentar [...] en un fin legitimo, a saber: asegurar que el acusado

no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de la justicia”.;

(...)
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Las caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del delito
qgue se le imputa no son, por si mismos, justificacion suficiente de la prisidon

preventiva. (Corte Constitucional, 2016)

Y ello lo apoya al sefialar que en el caso Peirano Basso v. Uruguay, la

Comision Interamericana establecio que:

En ningun caso se podra disponer la no liberacion del acusado durante el
proceso sobre la base de conceptos tales como “alarma social”, “repercusion
social” o “peligrosidad”, pues son juicios que se fundamentan en criterios
materiales y convierten a la prisién preventiva en una pena anticipada (...).

(Corte Constitucional, 2016)

De forma que, afirma que tanto la Corte como la Comision entienden que la
disposicion contenida en el articulo 7.5 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos unicamente permite como fundamentos legitimos de la detencion
preventiva, las causales concernientes a los riesgos de que el imputado intente

evadir la justicia o que intente obstaculizar la investigacion.

Finalmente, su salvamento de voto se centra en esbozar la necesidad de que
la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana se ajuste a los estandares
internacionales vigentes en la materia, pues sostiene que pese a que existe alta
sincronia entre el ordenamiento nacional y las exigencias internacionales en este
tema, se presenta una disonancia en punto a las causales que permiten la
procedencia de las medidas cautelares, recalcando que estas solo pueden
obedecer a objetos procesales, siendo el peligro para la comunidad o sociedad una

causal que no cumple esta finalidad.

3. LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y SU POSTURA
FRENTE A LA DETENCION PREVENTIVA AMPARADA EN EL REQUISITO
DE PELIGRO PARA LA COMUNIDAD.
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Puesta en conocimiento la postura que posee la Corte Constitucional
Colombiana en sede del requisito “peligro para la comunidad” como presupuesto
para la imposicion de medidas de aseguramiento, me permitiré, en este apartado,
citar diferentes decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
punto a tal requisito y a sus consideraciones basicas en cuanto a las medidas
cautelares en el desarrollo de procesos penales, por ser esta instancia internacional
mas nombrada en la sentencia anteriormente referenciada, a diferencia de la

Comision Interamericana de Derechos Humanos.

En primera medida, debe de tomarse en consideracion decision de esta
Corporacion de fecha 25 de abril de 2018, en la cual se explica que en casos de
detenciones, el Estado Parte debe efectuar un analisis de compatibilidad de su
legislacion con la Convencién Americana de Derechos Humanos, de modo que se
verifique que el cuerpo normativo local respete los requisitos, que a continuacion se
describen, con el fin de que la medida privativa de la libertad a imponerse no

comporte como arbitraria:

i) que la finalidad de las medidas que priven o restrinjan la libertad sea
compatible con la Convencion; ii) que las medidas adoptadas sean las
idoneas para cumplir con el fin perseguido; iii) que sean necesarias, en el
sentido de que sean absolutamente indispensables para conseguir el fin
deseado y que no exista una medida menos gravosa respecto al derecho
intervenido entre todas aquellas que cuentan con la misma idoneidad para
alcanzar el objetivo propuesto, razon por la cual el Tribunal ha sefalado que
el derecho a la libertad personal supone que toda limitacion a éste deba ser
excepcional, y iv) que sean medidas que resulten estrictamente
proporcionales, de tal forma que el sacrificio inherente a la restriccion del
derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas
que se obtienen mediante tal restriccion y el cumplimiento de la finalidad

perseguida. (Caso Amrhein y otros Vs. Costa Rica., 2018)
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Bajo tales acotaciones, senala el Tribunal que en casos referentes a

detenciones preventivas en el curso de procesos penales:

(...) la privacion de libertad del imputado no puede residir en fines
preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que
sblo se puede fundamentar en un fin legitimo, a saber: asegurar que el
acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de la
justicia. Asimismo, ha destacado que el peligro procesal no se presume, sino
que debe realizarse la verificacion del mismo en cada caso, fundado en
circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto. (Caso Amrhein y otros
Vs. Costa Rica., 2018)

Posteriormente, en el ano 2019, en resolucién de otro caso contencioso, la
Corte sefialé que la medida privativa de la libertad solo debe imponerse cuando se
presente como necesaria para la satisfaccion de un fin legitimo como lo seria que
el procesado no impedira el desarrollo del curso procesal ni eludira la accion de la
justicia, de modo que estos casos de peligro procesal no se pueden presumir, sino
que deben ser acreditados en cada caso, mediante la verificacion de las

circunstancias objetivas y ciertas que emanen del mismo.

De esta manera, la Corporacién encuentra que unicamente deben ser

consideradas finalidades legitimas de la prisidon preventiva:

(...) aquellas que estan atadas directamente con el desarrollo eficaz del
proceso, es decir, que estén vinculadas con el peligro de fuga del procesado,
directamente establecido en el articulo 7.5 de la Convencion Americana, y
aquella que busca evitar que el procesado impida el desarrollo del
procedimiento. Respecto de la necesidad, la Corte encuentra que, al ser la
privacion de la libertad una medida que implica una restriccion a la esfera de

accion individual, corresponde exigir a la autoridad judicial que imponga
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dichas medidas, unicamente cuando encuentre que los demas mecanismos
previstos en la ley, que impliqguen un menor grado de injerencia en los
derechos individuales, no son suficientes para satisfacer el fin procesal.

(Caso Romero Feris Vs. Argentina., 2019)

Estos mismos argumentos se esbozaban desde el afio 2016, mismo afo en
que se profiere la decision de la Corte Constitucional Colombiana, cuando desde

dicha data la Corte Interamericana determinaba que:

En virtud de los articulos 7.2, 7.3, 7.5 y 8.2 de la Convencién, la regla general
debe ser la libertad del imputado mientras se resuelve acerca de su
responsabilidad penal, ya que éste goza de un estado juridico de inocencia.
En casos excepcionales, el Estado podra recurrir a una medida de
encarcelamiento preventivo a fin de evitar situaciones que pongan en peligro
la consecucion de los fines del proceso (la necesidad de asegurar que el
detenido no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira
la accion de la justicia). Para que una medida privativa de libertad se
encuentre en concordancia con las garantias consagradas en la Convencion,
su aplicacién debe conllevar un caracter excepcional y respetar el principio
de presuncion de inocencia y los principios de legalidad, necesidad vy
proporcionalidad, indispensables en una sociedad democratica. (Caso Pollo

Rivera y otros Vs. Peru., 2016)

Y, en esta misma decision, se detallan las caracteristicas que deben rodear
una medida de detencion preventiva para considerarse ajustada a las disposiciones
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, siendo estas: (i) tratarse de
una medida cautelar y no punitiva, pues debe estar dirigida a lograr fines legitimos
y razonablemente relacionados con el proceso penal, de forma que “no puede
convertirse en una pena anticipada ni basarse en fines preventivos-generales o
preventivo-especiales atribuibles a la pena.” (Caso Pollo Rivera y otros Vs. Peru.,
2016).
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Por otra parte, debe (ii) fundarse en elementos materiales probatorios
suficientes que permitan suponer que el procesado ha participado en el punible
objeto de investigacién, asi como debe (iii) estar sujeta a revision periédica, de modo
que las autoridades deben efectuar una vigilancia periddica a la misma, pues si han

dejado de existir las razones que motivaron su imposicion, esta debe detenerse.

Por ultimo, estable el Tribunal que (iv) ademas de ser legal, la medida no

puede ser arbitraria, ello conlleva que:

(...)laley y su aplicacion deben respetar una serie de requisitos, en particular
que su finalidad sea compatible con la Convencion. En este sentido, las
caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se
le imputa no son, por si mismos, justificacion suficiente de la prision

preventiva. (Caso Pollo Rivera y otros Vs. Peru., 2016)

Asimismo, valga remontarnos a los afios 2006 y 2008, cuando la Corte ya
incluia en sus providencias la evaluacion de las caracteristicas personales del

presunto autor del delito y la gravedad del hecho ilicito supuestamente cometido:

Del articulo 7.3 de la Convencion se desprende la obligacion estatal de no
restringir la libertad del detenido mas alld de los limites estrictamente
necesarios para asegurar que aquél no impedira el desarrollo eficiente de las
investigaciones ni eludira la accion de la justicia. La prision preventiva es una
medida cautelar y no punitiva. Se infringe la Convencién cuando se priva de
libertad, durante un periodo excesivamente prolongado, y por lo tanto
desproporcionado, a personas cuya responsabilidad criminal no ha sido
establecida. Esto equivale a anticipar la pena. (Caso Lopez Alvarez Vs.
Honduras., 2006)
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En el ano 2008, se reiteraban tales argumentos y se hacia hincapié en el
caracter temporal de las medidas, estableciendo que si estas exceden el limite de

lo razonable, el procesado sera dejado en libertad:

La prision preventiva no debe prolongarse cuando no subsistan las razones
que motivaron la adopcién de la medida cautelar. El Tribunal ha observado
que son las autoridades nacionales las encargadas de valorar la pertinencia
o no del mantenimiento de las medidas cautelares que emiten conforme a su
propio ordenamiento. Al realizar esta tarea, las autoridades nacionales deben
ofrecer los fundamentos suficientes que permitan conocer los motivos por los
cuales se mantiene la restriccion de la libertad, la cual, para que sea
compatible con el articulo 7.3 de la Convencion Americana, debe estar
fundada en la necesidad de asegurar que el detenido no impedira el
desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accién de la justicia.
Las caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del delito
que se le imputa no son, por si mismos, justificacion suficiente de la prisidén
preventiva. No obstante lo anterior, aun cuando medien razones para
mantener a una persona en prision preventiva, el articulo 7.5 garantiza que
aquella sea liberada si el periodo de la detencion ha excedido el limite de lo

razonable. (Caso Bayarri Vs. Argentina, 2008)

Incluso, también podemos remitirnos a decisiones del afio 2009, pues desde
esta fecha la Corporacién ya hacia especial énfasis en el caracter cautelar y no
punitivo de la prision preventiva, de forma que se establecia que unicamente se
podria ordenar la prisién preventiva del imputado de manera excepcional y en

cumplimiento de fines procesales, de alli que:

(...) para que se respete la presuncién de inocencia al ordenarse medidas
restrictivas de la libertad es preciso que el Estado fundamente y acredite, de
manera clara y motivada, segun cada caso concreto, la existencia de los

referidos requisitos exigidos por la Convencion. Proceder de otro modo
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equivaldria a anticipar la pena, lo cual contraviene principios generales del
derecho ampliamente reconocidos, entre ellos, el principio de presuncion de

inocencia. (Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela., 2009)
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CAPIiTULO 1l

Con el fin de suplir el tercer objetivo contemplado en este trabajo, el presente
acapite sera compuesto de 3 bloques esenciales que reunen las reflexiones, analisis
y criticas encontradas, una vez realizada la comparacion entre la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la sentencia C-469 de 2016
proferida por la Corte Constitucional Colombiana, en punto al requisito de peligro
para la comunidad como causal o fin constitucional para imposicién de medidas de

aseguramiento.

Dicho ello, estos 3 apartados pueden condensarse en la siguiente forma: (i)
criticas al analisis o control de constitucionalidad realizado por la Corte
Constitucional Colombiana en la providencia en cita, para lo cual y a efectos de un
mejor entendimiento para los lectores de este consolidado, se compondra de la
breve explicacion de los grados de conocimiento dentro del desarrollo del
procedimiento penal Colombiano, con el fin de demostrar que en el estadio procesal
que abarca la solicitud de medida de aseguramiento, esto es, audiencias
preliminares, solo es exigido un grado de conocimiento minimo que no le permite al
fallador asegurar que una persona podra ser potencialmente peligrosa para la
sociedad o comunidad, de forma que, consiguientemente, pueda decretarle una

medida de aseguramiento en consideracion de este factor.

En segundo lugar, abordaré las (ii) criticas realizadas a los numerales de los
que se compone el articulo 310 de la Ley 906 de 2004, en cuanto la mayoria de
estos obedece a fines preventivo generales — preventivo especiales de la pena y no
a fines procesales como lo exigiria un instrumento procesal como lo son las medidas

cautelares.

Finalmente, cerraré con (iii) las criticas al control de convencionalidad y
utilizacion del bloque de constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional

Colombiana en cuanto jueces encargados de dirimir la exequibilidad del requisito
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peligro para la comunidad como causal constitucionalmente valida para la

imposicion de medidas de aseguramiento.

1. CRITICAS AL ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD REALIZADO POR LA
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA EN SENTENCIA C-469 DE 2016.

1.1.Inferencia razonable, probabilidad de verdad y conocimiento mas alla

de toda duda razonable en el proceso penal colombiano.

El proceso penal colombiano, como todo procedimiento, se encuentra
constituido por una serie de etapas, ya explicadas en el apartado 1.5. del primer
capitulo, de forma que a medida que se avanza en su curso ‘el grado de
conocimiento exigido al funcionario judicial: juez o Fiscal segun el caso; va
aumentando” (Ramirez, 2016) y, consecuentemente, “la ausencia de duda en
cuanto a la existencia del delito y la atribucion de responsabilidad penal debe ir

despejandose a través del tamiz del procedimiento.” (Ramirez, 2016)

Bajo estas consideraciones, encontramos en el curso del proceso penal 3
estadios de conocimiento exigidos, cada cual que ira aumentando en su complejidad
en cuanto el procedimiento avance. Los podemos catalogar como: (i) la inferencia
razonable, propia de audiencias preliminares, -en las cuales se desarrolla la solicitud
de imposicion de medida de aseguramiento-, (ii) la probabilidad de verdad, propia
de la audiencia de juicio y (iii) el conocimiento mas alla de toda duda razonable,

propio de la determinacion final del fallador para absolver o condenar.

1.1.1. La inferencia razonable de autoria o participacion.

Cuando se refiere a inferencia, nos encontramos “(...) hablando de una
operacion légica ya sea inductiva y también deductiva o de un razonamiento
deductivo cuyas formas mas usuales son el silogismo y el Sofisma.” (Ramirez,

2016).
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De esta manera, por silogismo nos referimos a la “forma mas esquematica
de racionalidad expresada a través de una premisa mayor, una premisa menor y
una conclusiéon® (Ramirez, 2016), mientras que por sofisma entendemos “un falso

razonamiento que induce a error’* (Ramirez, 2016).

Es asi como encontramos la inferencia como aquella construccién logica que
se obtiene de cualquiera de las formas expresadas y como fue ejemplificado, sin
embargo, para el caso que nos compete, no nos limitamos al concepto de inferencia,
pues el Codigo Procesal Penal Colombiano exige que el grado de conocimiento que

cataloga como inferencia sea razonable.

De forma que, para entender el concepto global, debemos, a su turno,
remontarnos al concepto de razonable, de donde nos dirigimos a lo explicado por el
autor (Atienza, 1989) quien sefiala que “lo razonable se puede entender como el
equilibrio entre exigencias contrapuestas y cuando una decision logra aceptabilidad

o consenso (...)” (Ramirez, 2016).

Aunado a que, “Lo razonable se construye entonces respetando las reglas
de la I6gica en el que a dos proposiciones (independientemente de que una de ellas
sea falsa) le sigue una conclusion, no afectandose la validez de la deduccion logica”
(Ramirez, 2016).

De conformidad con estas consideraciones, con el fin de afincar todos los
conceptos, finalmente veremos qué se entiende por inferencia razonable en el

tramite judicial penal:

3 Ejemplo: Premisa mayor: todos los hombres son mortales.

Premisa menor: Juan es un hombre.

Conclusion: Juan es mortal.

4 Ejemplo: “Los hombres astutos son zorros, los zorros tienen cuatro patas, luego, los hombres
astutos tiene cuatro patas.” (Ramirez, 2016)
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(...) la expresion “inferencia razonable” es un constitutivo del indicio, ya que
no le encuentro diferencia con “inferencia légica”, por lo cual (...) se debe
entender que ese concepto vago de “inferencia razonable” se condicione al
concepto de indicio y se le debe ubicar con las exigencias de los indicios para
trabajar los temas de imputacién de medidas cautelares, personales y reales.
Siendo la “inferencia razonable” un componente estructural del indicio
entonces estamos ante la presencia del indicio, lo que le corresponde a los
funcionarios judiciales (Jueces y Fiscales) es entender que esa inferencia
razonable es el puente entre el hecho indicador (sostenido sobre elemento
material de prueba, evidencia fisica) y el hecho que se quiere conocer (hecho
indicado), por lo tanto el concepto de inferencia razonable debe

“transportarse” por medio de las reglas de la sana critica. (Navarro, 2010)

Ello quiere significar que, cuando el legislador ordena que a partir de los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica recolectados o de la informacién
legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser
autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, estamos ante una
exigencia de realizacion de una inferencia légica que permita que, a partir de tales
medios de conviccion, se realice un juicio légico y razonable que pueda asegurar
que de su analisis se desprenden determinados hechos que indican que el

procesado es autor o participe de los mismos.

Adviértase que lo anterior es un mero juicio l6gico pero que se acompasa
razonablemente con los medios cognoscitivos de los que se desprende o
fundamenta, grado de conocimiento que ascendera a una probabilidad de verdad

en estancos procesales posteriores como lo seria la acusacion.

1.1.2. La probabilidad de verdad.

Ahora bien, posterior a la inferencia razonable de autoria o participacion, el

legislador obliga continuar escalando en los grados de conocimiento para
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determinar la responsabilidad del procesado, de forma pues que abandonada la
inferencia razonable, se posea una probabilidad de verdad que permita ser el

cimiento de la acusacion: algunos autores la explican como:

(...) senalar la existencia de una conducta punible y la autoria o participacion
del encartado en la misma como una verdad probable conlleva al ascenso a
un nivel mas elevado en el conocimiento, al superar la mera inferencia
razonable, de cara a obtener al final del juicio, la comprobacion de la hipotesis
eje de la acusacion; esto es, el lograr en el juzgador un convencimiento mas
alla de toda duda razonable frente a la responsabilidad penal del procesado.
Asi pues; desde la estructura del sistema penal oral acusatorio colombiano
tenemos el concepto de probabilidad de verdad, como un concepto
intermedio entre la simple inferencia razonable y el convencimiento mas alla

de toda duda razonable. (Ramirez, 2016)

En este sentido, probabilidad de verdad puede ser entendida, como lo explica

el autor (Ramirez, 2016) citando al autor (Mittermaier, 2005), como:

(...) cuando la razén, apoyandose en motivos graves, tiene por verdadero un
hecho, pero solo en el caso de que los motivos poderosos en contrario no
hayan completamente desaparecido. Resulta la probabilidad, o de que las
pruebas que debieron por si mismas establecer la verdad no se presentan a
primera vista con las condiciones necesarias, o de que, en oposicién a los
motivos suministrados por ella, existen otros también, muy fundados, en
sentido contrario, o de que la conviccidn no descansa sino en ciertos datos,
que a pesar de su reunion no son todavia bastante poderosos para producir

la certeza. (Mittermaier, 2005)

Es decir, la probabilidad de verdad se presenta, aterrizando al proceso penal,
cuando los medios de conocimiento permiten fundar un hecho como cierto, pero

cuando aun existe un esbozo de duda, pues ellos pueden no ser suficientes para
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producir una aproximacion a la certeza; en esta medida, se presenta la probabilidad
de verdad como el sustento de la hipdtesis acusatoria que la Fiscalia endilgara al
procesado, siendo probable que la verdad procesal corresponda con lo acusado e
investigado, pero aun sin convertirlo en un conocimiento mas alla de toda duda

razonable.

Es por ello que este grado de conocimiento se predica en la acusacion, pues
‘como estanco procesal que da inicio a la etapa de juicio, se origina con una
hipotesis susceptible de ser comprobada o declarada verdadera” (Ramirez, 2016),
dado que, lo explica este mismo autor, en este punto el ente acusador ya no esta
senalando como posible la inferencia en la que fundamenté la imputacion, sino que
resalta que tal inferencia puede ser comprobable, pues en este estanco procesal,
los fiscales ya no presentan la existencia del delito y la participacion del procesado

en este como una opcidn a escoger, sino como la unica opcion cierta.

1.1.3. El conocimiento mas alla de toda duda razonable.

Luego, en la escala de conocimiento que hemos abordado, posterior a la
probabilidad de verdad, encontraremos el conocimiento mas alla de toda duda
razonable, el cual esta en cabeza del Juez de Conocimiento del proceso, pues
mientras los 2 grados anteriores -inferencia razonable y probabilidad de verdad-
corresponden a la Fiscalia, este estadio comporta al fallador pues resulta como

requisito inescindible para construir su fallo.

En este grado, el conocimiento mas alla de toda duda razonable implica que:

(...) del plexo probatorio el fallador tendra que afirmar que conoce que se
presentd un delito y que el llamado a juicio fue su autor o participe; pero
ademas, que el tripode que estructura la conducta punible ha sido
demostrado por la parte acusadora de tal forma, que resiste la duda.
(Ramirez, 2016)
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En otros términos, ello quiere significar que el Juez, a partir de los
argumentos realizados por el ente acusador ha encontrado un conocimiento que

vence la duda y con base en el cual puede fundamentar su determinacion.

Sin embargo, ha de reconocerse que el actual Cdédigo de Procedimiento
Penal Colombiano refiere al conocimiento mas alla de toda duda razonable, pues la
anterior codificacion exigia la certeza para condenar, no obstante, es preciso

advertir que:

No se predica la Certeza en tanto es un imposible epistemoldgico en clave
de un proceso penal adelantando por seres humanos evidentemente falibles.
En este aspecto, el cddigo deja de ser pretensioso al considerar que puede
darse el caso de presentarse dudas, pero si aquellas no son del peso
suficiente para morigerar el convencimiento del Juez, nos hallamos en
presencia de un verdadero conocimiento, por lo menos, un conocimiento
exigido en el marco del proceso penal, en el escenario forense o judicial.
(Ramirez, 2016)

Es por ello que, en esta ultima etapa procesal, el Juez debe cimentar sus
decisiones en el entendido de que, el caudal probatorio practicado en sede de juicio
le ha permitido reconocer que hay una conducta con una adecuacion tipica, es decir,
que corresponde a una conducta punible descrita en el Cédigo Penal y que, a su
turno, la persona llevada a juicio es la responsable de la misma, de alli que los
medios de conocimiento se correspondan con la hipotesis de probabilidad de verdad
que planteo la Fiscalia en la acusacién, pues de lo contrario, de no suplirse la misma
y no acreditarse el conocimiento mas alla de toda duda razonable, siendo la duda
mas invasiva en el terreno del fallador, reinaria la presuncion de inocencia y saldria

avante la hipotesis defensiva que, asimismo, se haya planteado en juicio.
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1.2.La inferencia razonable en sede de la causal para imposiciéon de medida

de aseguramiento: “peligro para la comunidad o la sociedad”.

En consideracidon de que la pregunta de investigacion y los objetivos
propuestos corresponden exclusivamente al analisis de la causal peligro para la
comunidad como requisito para la imposicion de medidas de aseguramiento, solo
nos centraremos en el grado de conocimiento -inferencia razonable-, por ser este el
estadio de conocimiento que se precisa en el procedimiento penal a la hora de

solicitud de estas cautelas.

Sea lo primero resaltar que desde el articulo 308 de la Ley 906 de 2004 se

ordena:

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

investiga (...).

Es decir, “(...) se exige un juicio logico de inferencia, pero no cualquier tipo
de inferencia sino que ésta debe ser ademas “razonable” frente a la autoria o
participacion de un delito.” (Ramirez, 2016), misma que debe corresponder, como
se anotdé en lineas antecedentes, a una construccidén légica que provenga del

analisis de los medios de conviccion recolectados por la Fiscalia en su investigacion.

Es asi como, dejando claro que en la etapa de solicitud de medida de
aseguramiento, dentro del proceso penal, tan solo nos enfrentamos con un grado
de conocimiento referido a una -inferencia razonable- y descartamos una -
probabilidad de verdad- y un -convencimiento mas alla de toda duda razonable-,

procederemos a realizar un analisis de cada una de las circunstancias que
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contempla el articulo 310 del Cédigo de Procedimiento Penal, con el fin de constatar
si con un grado de conocimiento tan vago, el legislador puede exigir estos requisitos
como criterio de evaluacion del Juez con Funcidon de Control de Garantias para el
decreto de medida de aseguramiento en consideracion del fin constitucional peligro

para la comunidad.

Reza el articulo 310 en cuestion lo siguiente:

ARTICULO 310. PELIGRO PARA LA COMUNIDAD. <Articulo modificado por
el articulo 3 de la Ley 1760 de 2015. El nuevo texto es el siguiente:> Para
estimar si la libertad del imputado representa un peligro futuro para la
seguridad de la comunidad, ademas de la gravedad y modalidad de la
conducta punible y la pena imponible, el juez debera valorar las siguientes

circunstancias (...)

¢ CUMPLE UNA FINALIDAD PROCESAL
CIRCUNSTANCIA CONSTATABLE A PARTIR DE LA “INFERENCIA
RAZONABLE DE AUTORIA O PARTICIPACION”?

1. La continuacion de la | En consideracion de este enunciado, debemos indicar
actividad delictiva o su | que el ente acusador no posee la forma de demostrar,
probable vinculacién | a partir de los medios de conviccidn recolectados y de
con organizaciones | su argumentacion, que la persona procesada y frente
criminales. a la cual se solicita la medida de aseguramiento pueda

continuar con su actuar delictivo ni muchos menos que

pueda presentar una probable vinculacion con

organizaciones criminales.

Bajo este criterio, estaria usandose la inferencia
razonable conforme a una argumentacion falaz, pues

se incurriria en afirmar que por la posible comision de
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x delito, automaticamente se va a continuar en esa
misma actividad delictiva o se va a producir la adhesion
del procesado a grupos criminales, es decir, el Fiscal
no podria predecir el futuro a partir de los medios de
conviccidon que posee, pues aunque haga un juicio
l6gico que permita suponer que el procesado es autor
o participe del ilicito, le es imposible, con este grado de
conocimiento, afirmar que el individuo incurrird en

estos eventos futuros.

De ahi que surja la pregunta: ¢ cémo podria el fallador
sustentar su decision bajo este criterio aun cuando no
posee un convencimiento de algo que no ha sucedido

y no se sabe si va a suceder?

Vemos entonces que esta circunstancia de proceder
para el decreto de la cautela estaria castigando al
procesado por algo que no ha realizado,
consiguientemente, violando sus derechos
fundamentales al debido proceso y a la presuncion de
inocencia, al turno de desdibujar los fines procesales

de las medidas cautelares.

Lo anterior en consideraciéon de que la proteccién de la
comunidad mediante este criterio no corresponde a
ningun objeto procesal, por el contrario, estamos
hablando en términos de probabilidad de eventos que,
como pueden acaecer, pueden nunca tener lugar, de
manera que el legislador plantea un disefio
procedimental errado que, incluso, implica violaciones

a derechos fundamentales.
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2. El numero de delitos | En este caso, debemos indicar que la primera parte de
que se le imputan y la | este enunciado corresponde a una falacia®, pues
naturaleza de los | afirma el legislador que por el numero de delitos
mismos. cometidos, la persona, légicamente, constituye un

peligro para la comunidad o la sociedad, de forma que

cabe preguntarnos: ¢, como podemos afirmar, mediante
un juicio logico, que la comision de determinado
numero de delitos corresponde, ineludiblemente, a que

la persona constituira un peligro para la comunidad?

Ejemplificandolo, como podriamos afirmar que una
persona que comete la conducta punible de injuria en
7 ocasiones puede resultar como peligrosa para la
comunidad, a la par de una persona que ha cometido
1 solo delito como el terrorismo, es decir, estamos ante
2 procesados frente a los cuales el legislador, con tal
disefio procedimental, exigiria que el fallador aceptara
como -el mas peligroso- al sujeto que haya incurrido en
el ilicito de injuria, por ser este cometido en mayor
cantidad de veces en comparacién con la unica

ocasion de comision del delito de terrorismo.

Por otra parte, no se puede obviar que en el caso de la
naturaleza de los delitos si nos estariamos enfrentando
ante una forma de proteccién de la sociedad buscada
por el poder legislativo, pues es claro que si el juzgador
conoce de ilicitos como genocidio, terrorismo, trata de

personas, entre otros, ello constituye el enfrentamiento

5 Premisa mayor: si x ciudadano comete x nimero de delitos resulta peligro para la comunidad o la
sociedad.

Premisa menor: y comete x numero de delitos.

Conclusion: y resulta peligro para la comunidad o la sociedad.
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ante un peligro para la comunidad, no obstante, aun
estamos en un grado de conocimiento muy vago, una
mera inferencia razonable que no permite poseer una
aproximacion a la verdad sobre la responsabilidad del
procesado en los hechos, de forma que, muchos
menos, podra predicarse que resulte “peligroso” para

la comunidad.

Asimismo, valga resaltar que estas circunstancias
siguen sin contemplar un fin procesal, pues aunque su
objeto sea encaminado a proteger el nucleo social, en
nada conlleva a un analisis procesal de eficiencia como

el que se realiza en sede de medidas cautelares.

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

preterintencional.

En el caso de esta circunstancia, estariamos ante la
proteccion de la comunidad frente a la reincidencia,
proteccidon que se buscaria con la resocializacién de la
que se encargan presuntamente las penas, sin
embargo, ;como podemos aseverar, logicamente, a
través del silogismo que exige una inferencia
razonable, que por el procesado estar disfrutando de
un mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la
libertad, por delito doloso o preterintencional, y estar
vinculado a un nuevo proceso penal, conlleva a que

represente un peligro para la comunidad?

Si incluso estamos en un grado de conocimiento tan
escueto como lo es la inferencia razonable y
enfrentandonos en el trasegar del proceso penal en el
que la regla general de asuncién del mismo es la
presuncion de inocencia, ;coémo podremos afirmar,

l6gicamente, que una persona que haya accedido a
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este mecanismo pueda constituir un peligro para la

comunidad llanamente?

En este caso, nuevamente, nos estariamos
enfrentando ante una falacia, pues indistintamente el
legislador le brinda un criterio auxiliar de interpretacion
al Juez en el que le senala: si x cometié un delito
doloso o preterintencional y accedidé a un mecanismo
sustitutivo de la pena privativa de la libertad, cuando x
sea imputado como posible autor o participe de otro
delito, consecuentemente x constituiria un peligro para

la comunidad.

Solo planteemos el ejemplo de una madre cabeza de
familia que fue condenada por hurto, quien posee una
mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la
libertad por su misma condicidn de ser la unica garante
de sus hijos menores, si la misma madre vuelve a
cometer este delito estando bajo el subrogado penal
concedido, ¢estariamos ante una persona que
represente un peligro para la comunidad o estariamos
ante las deficiencias de las politicas publicas y la débil

presencia del Estado en sociedad?

Es asi como el disefo del legislador sigue resultando
errbneo, maxime cuando, como para las demas
circunstancias ya abordadas y para las siguientes, la
proteccion de la comunidad debe ser garantizada en
sede del proceso penal, pero no institucionalizada
como causal para imposicion de medida de

aseguramiento, pues en nada cumple un fin procesal.
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4.

La existencia de
sentencias
condenatorias
vigentes por delito
doloso o]

preterintencional.

Al igual que el evento anterior, estariamos ante un
caso de reincidencia que se perseguiria como finalidad

de la pena mediante la resocializacion.

De modo que, idéntico al argumento anterior, nos
cuestionamos cémo la existencia de una sentencia
condenatoria vigente puede asegurar que la persona
que es imputada constituye un peligro para la
comunidad, apenas con una construccion légica como
lo exige la inferencia y en concordancia con los medios
de conocimiento allegados, ¢ podria ser criterio para el
fallador la existencia de estas sentencias como factor
para la determinacién de un potencial riesgo futuro

para la sociedad?

No hay ni siquiera en el diseno legislativo término de
“probabilidad”, aqui meramente estamos castigando a
la persona, aun cuando reina su presuncion de
inocencia, por estar vinculada a una nueva
investigacion y poseer una sentencia condenatoria
vigente, asunto que, contrario a una finalidad procesal,
implicaria una trasgresion al principio de legalidad, por
el cual un individuo no puede ser castigado 2 veces por
la comisién del mismo hecho, pues solo por esta
condicién el Juez podria cimentar su determinacién
indicando que, a partir de la existencia de tal condena
se estaria ante un individuo potencialmente peligroso

para la comunidad.

5.

<Numeral modificado
por el articulo 21 de la
Ley 2197 de 2022.>

En sede de este criterio, debo indicar que aunque
comparto el uso de armas como una actividad

peligrosa, el factor de proteccion que el legislador
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Cuando se utilicen
armas de  fuego;
armas
convencionales;
armas de  fuego
hechizas o]
artesanales; armas,
elementos y
dispositivos menos
letales; 0o armas

blancas definidas en la

presente ley.

pretende con la inclusién de esta circunstancia resulta
inocuo a un fin procesal, pues se retira, aunque he
afirmado que la protecciéon a la comunidad si debe
tener especial lugar en el proceso penal, no puede
institucionalizarse como una medida procesal que
coadyuve a la eficacia del proceso, pues en nada

contribuiria al curso de los tramites procedimentales.

No obstante, es menester afirmar que estamos ante el
estado de conocimiento minimo en el proceso penal y
es ello lo que aqui se esta planteando y resaltando en
punto al analisis constitucional realizado por la Corte
Constitucional, dado que, aunque el uso de armas si
represente una actividad peligrosa para la comunidad,
estamos apenas ante una inferencia razonable de
autoria o participacion, es decir, el procesado es
presentado presuntamente como responsable, pues
en tal estanco procesal ni siquiera se ha ascendido a

la probabilidad de verdad.

De alli que se cuestione ampliamente cémo el Tribunal

Constitucional ampara la causal peligro para la

comunidad, cuando la misma esta desarrollada
mediante multiples eventos que responden al castigo
del procesado aun sin la resolucion de su situacidn
juridica, es decir, desconociendo su presuncion de
inocencia y sin contribucion alguna a una finalidad

procesal.

6. Cuando el punible sea

por abuso sexual con

menor de 14 anos.

Igual a los argumentos planteados en precedencia,
debe de recalcarse que en este evento, si bien se

busca proteger a poblacion con especial proteccidn
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constitucional, como lo representan los nifios y
adolescentes, es claro que, se reitera, el grado de
conocimiento en el que se encuentra el proceso al
solicitar la medida de aseguramiento es minimo, de ahi
que no se tenga probabilidad de verdad de que el
imputado es el responsable de la comision de la
conducta delictiva, consecuentemente, sancionarlo en
tal estanco procesal mediante la plena injerencia a su
garantia fundamental a la libertad personal represente
una trasgresion a la presuncion de inocencia y al

derecho fundamental al debido proceso.

A su vez, se reproduce el argumento esbozado en los
analisis anteriores: la proteccion de la comunidad no
encuentra en el disefo procedimental de medidas de
aseguramiento lugar alguno, pues aunque el legislador
pretenda brindar medidas para su seguridad, su
institucion como requisito para imposicion de medida
de aseguramiento desnaturaliza, en su totalidad, la
eficacia operativa que estas normas procesales

representan en el tramite penal.

Cuando hagan parte o
pertenezcan a un
grupo de delincuencia

organizada.

Si bien la pertenencia a un grupo de delincuencia
organizada efectivamente representa un peligro para
la comunidad o sociedad por el tipo de conductas
punibles que una organizacion dedicada a fines ilicitos
pueda cometer, recalquese lo dicho en antecedencia:
la proteccion que busca el legislador no puede emanar
de una cautela que solo esta orientada a un objetivo
procesal, cual es lograr la eficacia del procedimiento,
si bien la proteccién es necesaria, como lo ordena el

articulo 250 superior al ordenarle a la Fiscalia General
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de la Nacion la proteccion de la comunidad, ello no
puede ser garantizado mediante normas procesales
que en nada aportan al curso eficiente del tramite
judicial y por el contrario desconocen plenamente
fundamentes de las

prerrogativas personas

procesadas.

A su turno, pese a aceptar que esta circunstancia
constituya un riesgo para la comunidad, es menester
resaltar que el procesado aun esta ante la inferencia
razonable de autoria o participacién que plante el ente
acusador, siendo un presunto autor o participe, aun ni
siquiera con probabilidad de verdad, de ahi que siga
siendo un analisis minimo para solicitar una medida de
aseguramiento con ocasion del fin constitucional

peligro para la comunidad.

8. <Numeral

adicionado
por el articulo 21 de la
Ley 2197 de 2022 -
corregido por el
articulo 9 del Decreto
207 de 2022-.>
Ademas de

criterios previstos en

los

el presente articulo,
las autoridades
judiciales deberan
tener en cuenta, al
momento de realizar la
valoracién auténoma

del peligro para la

De conformidad con el analisis que esta siendo
realizado, se efectuara lo referente al numeral 8
descrito, sin embargo debe de indicarse que este
evento fue adicionado al articulo 310 de la Ley 906 de
2004 apenas este afno, mediante Ley 2197 de 2022 y
corregido por el articulo 9 del Decreto 207 de 2022.

En idéntico sentido a lo esbozado en los criterios 3 y 4,
reitero que el legislador ha condensado una serie de
circunstancias que permiten la trasgresion al principio
de legalidad, pues castiga a los procesados 2 veces

por el mismo hecho.

De la sola redaccién del articulo devienen multiples

trasgresiones constitucionales, pues adviértase que, el

80




comunidad, si la
persona fue o ha sido
imputada por delitos
violentos, ha suscrito
preacuerdo, aceptado
cargos u otorgado

de

los

principio

oportunidad en
ultimos tres (3) afios
por la comision de
delitos contra la vida y
la integridad personal
o contra el patrimonio

econdmico.

legislador, a la fecha, continua utilizando el fin
constitucional peligro para la comunidad o la sociedad
como la forma de cumplimiento de fines de la pena
mediante castigos desproporcionados a procesados

de quienes ni siquiera se ha acreditado su culpabilidad.

Obsérvese que este evento, incluso, establece como
criterio orientador el hecho de que la persona haya sido
imputada, es decir, trae a colacion otros procesos en
los cuales el individuo puede estar involucrado
mediante el mismo grado de conocimiento que el
proceso en el que se esta solicitando la medida
cautelar, en otros términos, el procesado esta siendo
sefalado como presunto autor o participe,
aseveraciones aun muy vagas que ni siquiera permiten

predicar una probabilidad de verdad.

Es asi como con meros supuestos el legislador impone
la obligacion al Juez de construir su decision bajo
criterios falaces e inconstitucionales, pues considerar
que una persona por el solo hecho de haber sido
imputada, haber celebrado preacuerdo, aceptar cargos
o ser beneficiaria de principio de oportunidad, puede
constituir un peligro para la comunidad, desconoce,
primero, la finalidad procesal de una medida cautelar,
segundo, garantias fundamentales como el principio
de legalidad y la presuncion de inocencia y tercero,
factores tales como el excesivo represamiento en la
administracion de justicia que conlleva a escenarios
como la suscripcion de preacuerdos y el aceptamiento

a cargos con el fin de lograr descuentos en la pena en
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busqueda de una resolucion pronta de su situacion

juridica.

Una vez realizado el analisis de cada una de estas circunstancias, podemos realizar

las siguientes conclusiones que, a su vez, permitiran condensar las criticas al

analisis de constitucionalidad realizado por el Tribunal Constitucional Colombiano:

La totalidad de estos criterios se ubican en el escenario del grado minimo de
conocimiento en el proceso penal, pues como fue indicado, la inferencia
razonable de autoria o participacion es el grado de conocimiento exigido en
sede de audiencias preliminares donde se solicita la medida de

aseguramiento.

A partir de tal consideracion, resulta desidioso y desproporcionado que la
Corte Constitucional, garante de la materialidad de los derechos
fundamentales en el ordenamiento juridico colombiano, avale que con el
grado minimo de conocimiento exigido en el proceso penal, se construyan
criterios auxiliares de interpretacién del operador judicial que le permitan
determinar si el procesado constituye un peligro para la comunidad o no,
criterios que, por demas, como fue senalado, responden a eventos futuros o
a trasgresiones a los principios de legalidad y presuncién de inocencia de las
personas inmersas en los tramites penales, recreando el legislador
escenarios falaces que légicamente no pueden concurrir a la conclusion de
que un individuo, a partir de las circunstancias enlistadas y ante el grado de
conocimiento minimo pueda efectivamente ser catalogado como peligroso

para la comunidad.

Adicionalmente, una critica particular que cabe en punto a los numerales que
conforman el articulo 310, corresponde a lo contemplado en el paragrafo 1
del articulo 308 del Cdodigo de Procedimiento Penal, el cual indica que “La

calificacion juridica provisional contra el procesado no sera, en si misma,
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determinante para inferir (...) el peligro para la seguridad de la sociedad o de
la victima (...)", de modo que “El Juez de Control de Garantias debera valorar
de manera suficiente si en el futuro se configuraran los requisitos para
decretar la medida de aseguramiento, sin tener en consideracion

exclusivamente la conducta punible que se investiga.”

En otros términos, el mismo legislador ha ordenado que la sola calificacion
juridica endilgada a los procesados, en un estanco procesal con un grado de
conocimiento tan vago como lo es la inferencia razonable, no puede
constituirse simplemente como un criterio determinante para inferir que el
individuo constituira un peligro para la comunidad, es decir, el legislador ha
aceptado que se esta ante un conocimiento tan escueto que la sola
vinculacion como posibles autores o participes de x delitos no se erige como
criterio esencial para la decision del Juez con Funciéon de Control de

Garantias.

De este modo, si para este estadio procesal el legislador ha decidido brindar
una garantia a la persona vinculada al tramite penal, ¢ qué sentido posee que
ante una determinacion tan vaga de su criterio juridico se analice si el mismo
constituird peligro futuro para la sociedad o la comunidad? Dicho de otro
modo, el legislador propicia el mismo desgaste del aparato judicial, pues
acepta que apenas el conocimiento es minimo y no logra ser decisivo para
una decision, de ahi que légicamente no pueda castigarse a una persona a
la cual, en el presente, persiste la duda sobre su participacion en un actuar
delictivo en consideracién a si posiblemente, en un futuro, pueda llegar a ser
considerada como un peligro para la comunidad; ni siquiera tenemos
probabilidad de verdad del conocimiento presente, pero, aun asi, se exige

que se visualice un imaginativo futuro.

Si bien la finalidad del legislador es asegurar la proteccion de la comunidad

o la sociedad, como lo dicta el articulo 250 de la Constitucion Politica
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Colombiana, esta garantia a la colectividad no puede ser otorgada en
perjuicio y desconocimiento de los minimos debidos a los procesados,
maxime mediante la institucionalizaciéon de esta proteccion via instrumentos
procesales, pues no debe de olvidarse el caracter excepcional de una medida
cautelar, maxime en un proceso penal donde, con su decreto, se procedera

a la restriccion al derecho a la libertad personal.

Las cautelas cumplen finalidades eminentemente procesales, como lo ha
afirmado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de alli que multiples
privaciones injustas de la libertad devengan en casos como estos, cuando
mediante institutos procesales se ejerce una facultad castigadora
desproporcionada y arbitraria que desconozca un derecho humano de tal

raigambre como la libertad.

Nétese la complejidad del asunto, cuando esta Corporacion Internacional
solo ha aceptado, contrario a lo que afirma la Corte Constitucional
Colombiana, en sdlida linea jurisprudencial, que los unicos requisitos
aceptados, dentro de los tramites penales, para la procedencia de la medida
de aseguramiento sean 2: la posible obstruccion a la justicia por parte del

procesado y el riesgo de no comparecencia o fuga del mismo.

De tal forma, no se comprende como el Tribunal Constitucional Patrio
pretenda avalar un fin constitucional que ataca directa y explicitamente las
garantias minimas debidas a los procesados, pues como fue advertido, los
criterios analizados comportan trasgresiones tales como el desconocimiento
pleno de la presuncion de inocencia, el principio de legalidad y el debido
proceso, queriendo constituirse en castigos prematuros que cumplan los
fines de la pena, en estadios procesales que aun se encuentran bastante

lejanos a la emision de una sentencia condenatoria o absolutoria.
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En otros términos, la Colegiatura Nacional esta permitiendo que desde el
albor del proceso, la facultad castigadora del Estado sea tan amplia e
invasiva que posterior a la condicién de imputada de una persona, basada
en una inferencia razonable de su posible autoria o participacién en un ilicito,
se permita afirmar que la misma es potencialmente peligrosa para la
comunidad, aun sin acreditar su culpabilidad y otorgandole la maxima

sancién penal: el limite a su libertad personal.

2. CRITICAS A LOS CRITERIOS ORIENTADORES DEL ARTICULO 310 DE LA
LEY 906 DE 2004 DE CONFORMIDAD CON EL PRINCIPIO DE
CULPABILIDAD Y LOS FINES DE LA PENA: ;PELIGRO PARA LA
COMUNIDAD COMO FIN PROCESAL O FIN EXTRAPROCESAL?

2.1. Principio de culpabilidad.

El principio de culpabilidad puede ser definido, de acuerdo al autor
(Velasquez, 2017), como un axioma que implica que no exista pena sin culpabilidad,
de modo que la sancion unicamente puede tener lugar bajo la seguridad de que el

hecho que ocasiona un dafo puede serle exigido a determinado sujeto.

De esta forma, el principio de culpabilidad constituye como un verdadero
ejercicio al limite del ius puniendi, esto es, de la facultad castigadora del Estado,
toda vez que ordena como presupuesto de la imposicién de la pena “que pueda

«culparse» a quien la sufra del hecho que la motiva” (Mir Puig, 2016).

En este sentido, este mismo principio implica que, para la consecucion de su

naturaleza, como lo indica (Mir Puig, 2016):

(i) El sujeto destinario de la sancion no se haga responsable por delitos ajenos,

ello constituye el principio de responsabilidad de las penas.
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(i) Se proscriban castigos fundados en las formas de ser y las personalidades
de los individuos, “puesto que la responsabilidad de su configuracién por
parte del sujeto es dificil de determinar, sino solo conductas, hechos” (Puig,

2016), ello constituye el principio de responsabilidad por el hecho.

(iii) El hecho haya sido deseado/querido por el autor o se deba a su imprudencia,
de modo que no se limita el mismo a su materialidad, ello constituye el

principio de dolo o culpa.

(iv)Y, finalmente, “para que pueda considerarse culpable del hecho doloso o
culposo a su autor ha de poder atribuirsele normalmente a éste, como
producto de una motivacion racional normal” (Puig, 2016), ello constituye el

principio de imputacion personal.

Cada uno de los principios que componen el principio general de culpabilidad
conllevan a la efectividad del respeto a la dignidad humana dentro de los Estados
democraticos, pues permitiran que el ciudadano posea certeza de que si actua
conforme a los normas del ordenamiento juridico que habita, no habra lugar alguno

para la sancién penal.

Particularmente, cada uno de estos cumple las siguientes funciones, las

cuales son explicas por (Mir Puig, 2016) en los términos descritos a continuacion:

(i) El principio de personalidad representa un limite a la responsabilidad
colectiva, pues, hoy en dia, no se puede castigar a alguien por un hecho

ajeno.
(ii) El principio de responsabilidad por el hecho que implica un derecho penal

del hecho, se opone a cualquier castigo basado en la personalidad o

caracter del individuo, de manera que:
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Enlaza este principio con el de legalidad, y su exigencia de «tipicidad» de
los delitos: el «mandato de determinacién» de la ley penal reclama una
descripcion diferenciada de cada conducta delictiva. Ello se neg6 por el
«Derecho penal de autor» y la teoria de los «tipos de autor» que
propusieron los penalistas nacionalsocialistas: en lugar de castigar el
homicidio, el hurto, las falsedades, etc. (tipos de conductas), el Derecho
penal debia castigar al «homicida», al «ladrén», al «falsificador», etc...
(tipos de autor). (Mir Puig, 2016)

(iii) El principio de dolo o culpa “considera insuficiente la produccion de un
resultado lesivo o la realizacion objetiva de una conducta nociva para
fundar la responsabilidad penal” (Mir Puig, 2016), ello contrario al derecho
primitivo donde reinaba la responsabilidad por el resultado, es decir, solo
bastaba la causacién del dano para que el autor fuese considerado
responsable, sin tomar en consideracion si la accion fue querida o no por

el autor o devino de su imprudencia.

(iv) El principio de imputacion personal “impide castigar con una pena al autor
de un hecho antijuridico que no sea capaz de conocer su antijuridicidad y
no alcance unas determinadas condiciones psiquicas o situacionales de

normalidad motivacional.” (Mir Puig, 2016)

De forma que, en los casos en que efectivamente se encuentre a una
persona como responsable penalmente y haya lugar a una sancion, el principio de
culpabilidad servira como limite o medida ante la actuacion avallasadora del Estado

dado que:

La pena (...) no puede considerarse como una medida coactiva de valor
neutro, sino como un juicio de desvalor ético-social y, por tanto, una censura
publica al autor por su delito culpablemente cometido. El principio de

culpabilidad sirve también como una proteccion necesaria del ciudadano
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contra cualquier exceso en la intervencion represiva del Estado y se
preocupa de que la pena quede limitada estrictamente a conductas que

merecen un juicio de desvalor ético-social. (Jescheck, 1995)

Bajo estos presupuestos, corresponde ahora continuar con la explicacion
referente a la pena que limita dicho principio de culpabilidad y los fines que esta

enmarca una vez es otorgada al ciudadano condenado.

2.2.Fines de la pena.

La pena, para algunos autores, es considerada como instrumento estatal
para “el mantenimiento del orden social” (Jakobs, 1992), pues sin esta funcion “seria
a su vez un mal inutil” (Jakobs, 1992), de ahi que la utilidad que representa en el

ejercicio castigador del Estado es considerada como fin o fines de la pena.

Dentro de tales fines, autores como (Jescheck, 1995) han referido en sus
obras dos fines particulares para la pena: (i) fines de prevencién especial, tendientes
a la resocializacion del condenado con miras a su posterior integracion,
nuevamente, a la vida en sociedad y (ii) fines de prevencion general, de forma que
la sancién, que debe ser emitida y cumplida como actos de conocimiento publico,

pueda producir una repercusion en la colectividad.

Para otros autores, los fines de prevencion especial abarcan esferas mas
amplias, especificamente 3 estadios: “Por medio de la pena, se debe proteger a la
comunidad del delincuente; disuadir al delincuente de cometer nuevos delitos; y
durante el proceso de ejecucion de la misma, resocializar al delincuente en términos

tales que permita evitar su reincidencia (...)” (Ambos & Steiner, 2003)

En términos de (Roxin, 2010), la prevencién especial puede actuar, como
para los autores anteriores, en 3 formas: “asegurando a la comunidad frente a los

delincuentes, mediante el encierro de éstos; intimidando al autor, mediante la pena,
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para que no cometa futuros delitos; y preservandole de la reincidencia mediante su

correccion.” (Roxin, 2010)

como:

Por otro lado, en sede de la prevencion general, se habla detalladamente de:

(...) un efecto preventivo frente a la comunidad. Por una parte, la amenaza
de una pena disuadiria a los potenciales delincuentes que integran una
comunidad de cometer ilicitos penales (prevencién general negativa); y por
otra, fortaleceria la confianza de quienes integran dicha comunidad en la
capacidad de ejecucién y vigencia del orden juridico, y con ello, la fe de la

misma en el Derecho (prevencién general positiva). (Ambos & Steiner, 2003)

Teoria de la prevencion general que, a su turno, es definida por (Roxin, 2010)

(...) la tercera de las teorias penales tradicionales no ve el fin de la pena en
la retribucion ni en su influencia sobre el autor, sino en la influencia sobre la
comunidad, que mediante las amenazas penales y la ejecucion de la pena
debe ser instruida sobre las prohibiciones legales y apartada de su violacion.
También aqui se trata, pues, de una teoria que tiende a la prevencion de
delitos (y con ello preventiva y relativa), como consecuencia de lo cual la
pena debe, sin embargo, actuar no especialmente sobre el condenado, sino

generalmente sobre la comunidad. (Roxin, 2010)

Y aqui se denota algo especial en las consideraciones de este autor, pues el

mismo habla de tres teorias tradicionales concernientes a los fines de la pena, pues

indica que la teoria de prevencidn general es la tercera, siendo las dos antecedentes

la teoria de la prevencién especial, ya descrita, y la teoria de la retribucion (de la

justicia, de la expiacién), la cual se procedera a explicar de acuerdo a su

argumentacion:
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La teoria de la retribucidon no encuentra el sentido de la pena en la
persecucion de fin alguno socialmente util, sino en que mediante la
imposicion de un mal merecidamente se retribuye, equilibra y expia la
culpabilidad del autor por el hecho cometido. (...) La concepcién de la pena
como retribucion compensatoria ya es conocida desde la antigiedad (...) la
pena debe ser justa y eso presupone que se corresponda en su duracién e

intensidad con la gravedad del delito, que lo compense. (Roxin, 2010)

En otros términos, la teoria de la retribucidn corresponde a la demanda
histérica de la pena, refiriéndonos incluso a la Ley del Taliéon, donde se afirmaba:
ojo por ojo, diente por diente. El objetivo de esta responde, entonces, a la sed de
venganza privada que siempre ha quedado en cabeza del sujeto que ha soportado
el dafio, de manera que tales actuaciones se abandonan y se desplazan a
autoridades estatales competentes que se encargan de restaurar el equilibrio que
se ha perdido mediante la comision de un dafo y la imposicién de una sancion que

permita reparar lo cometido.

Tales objetivos son logrados, se itera, cuando la imposicion y cumplimiento
de la pena se realiza de forma “publica y explicita” (Ambos & Steiner, 2003), pues
de esta manera no solo es destinario de la sancion el ciudadano condenado sino
toda la comunidad o sociedad que evidencia su decreto, pues el mensaje que llega
a todos estos individuos es la legitimacion del Estado cumpliendo su facultad para
castigar, asi, como lo explican (Ambos & Steiner, 2003), de su confianza en el
andamiaje institucional, en cuanto corroboran que ningun delito quedara impune, de
forma que “(...) la pena es considerada como un mal que debe ser aceptado en

nombre de la eficiencia.” (Ambos & Steiner, 2003)
No obstante, aunque se argumenta que la pena posee una prevencion

general que se puede traducir en una “utilidad publica” (Jakobs, 1992), se espera

que esta solo permanezca dentro del marco de culpabilidad del autor, pues es este
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el limite mediante el cual “puede evitarse la instrumentalizaciéon de la persona al

imponerle una pena.” (Jakobs, 1992),

De ahi que el punto de convergencia del apartado anterior y este, conforme
a lo que importa a este trabajo es, como lo explica (Jakobs, 1992), que el principio
de culpabilidad deviene de la obligacion de respeto y estricta observancia a la
dignidad humana, pues este valor y principio no puede ser vulnerado por el solo
hecho de optimizar la utilidad y eficiencia que la pena puede representar en
sociedad.

En nuestro ordenamiento juridico, las funciones o finalidades de la pena se

establecen desde el articulo 4 del Codigo Penal, el cual preceptua:

ARTICULO 40. FUNCIONES DE LA PENA. La pena cumplira las funciones
de prevencion general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercion
social y proteccién al condenado.

La prevencion especial y la reinsercion social operan en el momento de la

ejecucion de la pena de prision.

A partir de tal consagracion, la Corte Constitucional Colombiana se ha
referido en punto al tema, puntualizando en la prevencién general, la cual
cataloga como positiva y negativa, y la prevencion especial la cual califica,

igualmente, como positiva y negativa.
Para el caso de la prevencion general ha particularizado:
La funcién de prevencion general de la pena, esta orientada a evitar el

cometimiento de conductas delictivas, es decir, se actia antes del nacimiento

de los mismos.
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(...) puede ser vista de dos formas, la primera como prevencién general
negativa, la cual pretende que las personas se abstengan de realizar una

conducta delictiva por miedo a una amenaza punitiva.

(-..) En segundo lugar, encontramos, la prevencion general positiva, que
equivale a la certeza juridica que se genera al demostrar que el derecho
penal opera, puesto que castiga a los responsables, imponiéndoles penas
acordes a su grado de culpabilidad, esto con la finalidad que los ciudadanos
tengan conocimiento de la gravedad de las sanciones penales y de la

efectividad de las sentencias judiciales. (Corte Constitucional, 2017)

Por otro lado, en cuanto a la prevencion especial ha sostenido que:

La prevencion especial pretende con la imposicion de la pena que el

individuo desista de la comisién de nuevas infracciones al ordenamiento

juridico, es decir, busca impedir la reiteracion de la conducta punible.

La prevencion especial negativa (...) hace alusién a la neutralizacion del

condenado para que no vuelva a delinquir.
La prevencion especial positiva tiene como fin reeducar, resocializar y
corregir a quien cometié la conducta punible, para que de esta manera pueda

ser reinsertado a la sociedad nuevamente (...). (Corte Constitucional, 2017)

Lo anterior nos conlleva a afirmar la finalidad de un Estado Social de Derecho

como el colombiano, pues la busqueda de la sancién del individuo no solo responde

a las garantias de la colectividad y al afincamiento de la confianza institucional que

esta posea, sino que, a su turno, lo ordena la Maxima Guardiana de la Constitucion,

la prevalencia es la dignidad del individuo condenado y la busqueda de su
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reinsercion social mediante vias que lo disuadan del delito y le permitan retornar a

una vida en normalidad en sociedad.

2.3.Peligro para la comunidad o sociedad: ;trasgresion al principio de
culpabilidad? ¢ Finalidad procesal o finalidad de la pena?

Las acotaciones anteriores fueron realizadas con el objetivo de responder a
las siguientes preguntas: (i) ¢ represente el requisito peligro para la comunidad o la
sociedad una trasgresion al principio de culpabilidad dentro del ordenamiento
juridico colombiano? y (ii) ¢el fin constitucional de peligro para la comunidad o la
sociedad, como requisito para la imposicion de medidas de aseguramiento,

corresponde a una finalidad procesal o una finalidad de la pena?

2.3.1. Trasgresion al principio de culpabilidad.

Como respuesta a la primera de las cuestiones planteadas, debe de anotarse
que, efectivamente, el fin constitucional de peligro para la comunidad o la sociedad

representa una verdadera trasgresion al principio de culpabilidad.

Lo anterior es facilmente constatable con ocasion del principio de
responsabilidad por el hecho, pues, como fue mencionado en anterioridad, este
principio implica un derecho penal del hecho, es decir que se opone a cualquier

castigo basado en la personalidad o caracter del individuo.

Sin embargo, tal determinacion que implica la proscripcion de un derecho
penal de autor, donde se castigaban a los sujetos de conformidad con su caracter y
modo de ser, es la piedra angular del articulo 310 de la Ley 906 de 2004, pues la
composicién de sus numerales en nada atiende al analisis del presunto hecho
cometido por el presunto autor o participe, es decir, en nada obedecen al hecho en
si, pues su funcion es la evaluacion de las condiciones personales anteriores,

presentes y futuras del procesado.
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De esta forma, el analisis de tales circunstancias del sujeto, como establecer
una probable vinculacion a organizaciones criminales, la continuidad de una
actividad delictiva, el poseer sentencias condenatorias vigentes, la suscripcién de
preacuerdos o principios de oportunidad, en nada denotan una constatacion del
hecho delictivo que se investiga, pues estan encaminadas, llanamente, al analisis
de las condiciones personales o calidades del presunto autor o participe,
condiciones mismas que procesalmente en nada contribuyen al curso normal del

procedimiento.

Apenas con un juicio légico como la inferencia razonable de autoria o
participacion, es plenamente inconstitucional solicitar ante un Juez con Funcién de
Control de Garantias que se decrete una medida de aseguramiento de acuerdo a la
potencialidad del peligro que puede constituir un individuo para la sociedad, pues
desde la misma denominacién de este fin constitucional, se dilucida el desidioso
trabajo del legislador encaminado a castigar anticipadamente al procesado por sus
condiciones personales y no por el analisis de la presunta comision del hecho
delictivo que se investiga.

De este modo, contrario a su mision, el poder legislativo se ha encargado de
trasgredir el principio de responsabilidad por el hecho y, consecuentemente, ha
logrado revivir la existencia de un derecho penal de autor, proscrito por cualquier

codificacion penal moderna.

2.3.2. Finalidad de la pena.

Por otro lado, la respuesta al segundo de los interrogantes es que tal fin

constitucional corresponde, netamente, a una finalidad de la pena.

En virtud del analisis realizado desde el apartado numero 1 del presente
acapite, fue sefalado, para la totalidad de criterios o numerales que desarrollan el

articulo 310 del Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano, que la constitucion de
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estos como criterios orientados para que el Juez con Funciéon de Control de
Garantias se encargue de resolver si una medida cautelar es procedente o no, de
conformidad con el requisito peligro para la comunidad, en nada constituyen

factores que permitan construir una decisién en tal sentido.

Lo anterior por cuanto las medidas cautelares, como fue explicado desde el
capitulo | de este instrumento, se erigen como “normas instrumentales de eficacia
operativa del proceso” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, 2019),
es decir, su finalidad esta plenamente orientada a que el curso procedimental pueda

desarrollarse sin alteraciones.

De tal suerte, es diafano que una cautela debe estar encaminada, entonces,
a la consecucién de los estadios procesales y a la continuidad de los mismos, de
ahi que pueda aceptarse que la Ley 906 de 2004 enliste como fines constitucionales
para la procedencia de medidas de aseguramiento la posible obstruccion de la
justicia por parte del procesado o el riesgo de no comparecencia o fuga, en idéntico
sentido a como lo establece la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

No obstante, incluir dentro del catdlogo de fines constitucionales que
permiten la solicitud de una medida de aseguramiento al peligro para la comunidad
o la sociedad, con una serie de guias para que el fallador reduzca su
discrecionalidad y pueda poseer una linea de orientacion que le permita
fundamentar su decisién, entre las cuales se destaca -la continuacion de la actividad
delictiva o su probable vinculacidon con organizaciones criminales-, -el numero de
delitos que se imputan y la naturaleza de los mismos-, -el hecho de estar disfrutando
un mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad, por delito doloso o
preterintencional-, -la existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito
doloso o preterintencional- o la consideracion -de si la persona fue o ha sido
imputada por delitos violentos, ha suscrito preacuerdo, aceptado cargos u otorgado

principio de oportunidad en los ultimos tres (3) afios por la comision de delitos contra
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la vida y la integridad personal o contra el patrimonio econdémico.-, resulta

claramente como un disefio diametralmente opuesto a una institucion procesal.

Si bien los 2 criterios aceptados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos pueden generar igualmente duda sobre la probabilidad de que el
imputado efectivamente concurra en ellos 0 no, su objetivo si responde a fines
procesales, como lo son el mantenimiento incolume del material probatorio,
evitando posibles manipulaciones de este por parte del procesado, asi como el
aseguramiento de la permanencia del imputado para la comparecencia del proceso,
con el fin de que atienda las disposiciones del mismo y no afecte el curso normal de
este, pues ello acarrearia amplios desgastes en el aparato judicial; contrario a ello,
en nada esta llamado el peligro para la comunidad o la sociedad a cumplir con un

fin procesal.

Si detallamos el disefio del legislador en sede del desarrollo del articulo 310
procedimental, podemos advertir que las circunstancias alli plasmadas, contrario a
encaminarse como instrumentos para dotar de eficacia al proceso, corresponden,

particularmente, a las finalidades de la pena.

Como fue referido, la pena cumple una finalidad que puede enmarcarse en 2
vertientes: una prevencion general y una prevencion especial. En atencion a la
primera de estas, con la sancion, cumplida publica y explicitamente, se busca que
la comunidad afiance la confianza legitima que posee en el Estado, de forma que
pueda constatar que las conductas consideradas como punibles si son
efectivamente castigadas, asi como que se cree en la colectividad la concepcién de
que si delinquen, podrian estar en la misma situacién de los condenados. Por su
parte, la prevencion especial busca alejar al delincuente de una nueva comision de
ilicitos y, al mismo tiempo, concurrir en su resocializacidon para entregarlo

nuevamente a la convivencia en sociedad.
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Bajo estos presupuestos, podemos evidenciar que los numerales contenidos
en el articulo 310 en cita, distantes de ser criterios orientadores para la
determinacién de una finalidad procesal, obedecen a las finalidades de la pena,

pues ellos pueden ser enmarcados en objetivos de prevencion general y especial.

Tomese como ejemplo los numerales 3%, 47 y 8% los mismos estan
castigando la reincidencia, de forma que estan incurriendo en un fin de prevencién
especial de la pena, pues estan sancionando al delincuente por estar en un nuevo
tramite procesal penal aun cuando posee sentencias condenatorias vigentes,

suscripcion de preacuerdos, entre otros.

Por su parte, los numerales 19, 20, 5" 62y 713 corresponden a finalidades
de prevencion general, pues los mismos afincan en la sociedad la confianza legitima
en las instituciones estatales al dilucidarse que el uso de armas, la pertenencia a
grupos delincuenciales organizados, los punibles relacionados con la integridad
sexual de una poblacién de especial proteccion constitucional, como lo son los nifios
y adolescentes, la multiplicidad de delitos presuntamente cometidos y su naturaleza,
entre otros aspectos, corresponden a factores que inmediatamente seran
castigados por el Estado, mediante la privacién del derecho fundamental a la
libertad personal, paralelo a que permiten que la misma comunidad se aparte de la

posible comision de ilicitos al reconocer que los mismos no quedan impunes.

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

7“4, La existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preterintencional.”

8“8. Ademas de los criterios previstos en el presente articulo, las autoridades judiciales deberan tener en cuenta,
al momento de realizar la valoracion autbnoma del peligro para la comunidad, si la persona fue o ha sido
imputada por delitos violentos, ha suscrito preacuerdo, aceptado cargos u otorgado principio de oportunidad en
los ultimos tres (3) afios por la comision de delitos contra la vida y la integridad personal o contra el patrimonio
economico.”

9“1, La continuacién de la actividad delictiva o su probable vinculacién con organizaciones criminales.”

10 “2. El nimero de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos.”

115, Cuando se utilicen armas de fuego; armas convencionales; armas de fuego hechizas o artesanales; armas,
elementos y dispositivos menos letales; o armas blancas definidas en la presente Ley.”

2“6, Cuando el punible sea por abuso sexual con menor de 14 afios.”

13 “7. Cuando hagan parte o pertenezcan a un grupo de delincuencia organizada.”
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Sin embargo, lo aqui alarmante no corresponde esencialmente al errado y
deficiente disefo del legislador, el cual, en lugar de proferir disposiciones normativas
que se cimienten como verdaderos instrumentos procesales, cumplié con la
proteccion de la comunidad mediante un castigo anticipado de los imputados en los
procesales penales, sancionandoles mediante la privacion de su libertad con
ocasiéon al cumplimiento de fines de la pena con antelacién a un eventual fallo
condenatorio, ello no constituye el pilar que mas preocupa en esta situacion, lo mas
grave aqui es que esta sancion, que se rotula como procesal y que cumple objetivos
que concurren cuando una persona es efectivamente condenada, es aplicada a
sujetos permeados por su presuncion de inocencia, sin determinaciéon de su
responsabilidad penal y en trasgresion al principio de culpabilidad, de forma que

este ultimo criterio no permite, en estos casos, moderar la sancion.

En este sentido, es palmario que la Corte Constitucional, en la decision aqui
reprochada, convalida disefios legislativos inconstitucionales, pues si bien es deber
de la totalidad del Estado concurrir a la proteccién de la comunidad o la sociedad
ante la comision de delitos, la via de consolidacién de tal salvaguarda no puede
obedecer a la consagracion de un instrumento procesal de tal envergadura e
injerencia como una medida cautelar sobre el individuo en si, pues ello coadyuva a
la instrumentalizacion de la persona, en la medida que ninguna autoridad

institucional esta respetando su dignidad humana.

Lo anterior es tan grave y desproporcionado que se evidencia en las cifras
de hacinamiento del pais, los establecimientos de reclusién y estaciones de policia
se encuentran repletos bajo personas cobijadas por medidas de aseguramiento sin
graduacion alguna, pues ¢,como podria buscarse la proporcionalidad en estas si no
se ha determinado la responsabilidad penal y, por el contrario, se estan usando
criterios que obedecen a un derecho penal de autor que en su totalidad contraviene

el principio de culpabilidad?
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¢ Cual es la traduccion de tal realidad social? La inmensa falla en los
compendios procedimentales disefados, en cabeza del poder legislativo, y en la
materialidad de los derechos que emanan de la Carta Politica, en cabeza del poder

judicial.

El mismo Tribunal Constitucional representa una clara vulneracién a la
efectividad de los derechos de los procesados, pues lo Unico que parece importar
con estas determinaciones procedimentales son las victimas y el conjunto social,
obviando que parte de él son, también, las personas inmersas en el marco de un
proceso penal en el cual se enfrentan ante la violencia institucionalizada que ejerce
el Estado, es decir, aun estando en la posicion mas débil, la Corporacion no conoce
de proporcionalidad o prelacion de derechos fundamentales, pues pareciera mas
importante convalidar el defectuoso imaginativo del legislador plasmado en leyes
inconstitucionales, que proteger el derecho humano y constitucional a la libertad

personal.

3. ANALISIS AL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y EL USO DEL BLOQUE
DE CONSTITUCIONALIDAD EJERCICIO POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA EN SENTENCIA C-469 DE 2016.

3.1. Articulos 1 y 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos:

control de convencionalidad.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, instrumento debidamente
ratificado por el Congreso Colombiano, establece en sus articulos 1 y 2 las
obligaciones de los Estados Partes de respetar los derechos y libertades contenidos
en su cuerpo normativo, aunado al compromiso de estos para adoptar, dentro de su
ordenamiento interno, las medidas necesarias para garantizar la efectividad de tales

prerrogativas, al siguiente tenor:

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos
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1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos

tales derechos vy libertades.

En razon de las prescripciones en cita, ha explicado el autor (Ramirez M. F.,
2009) que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha realizado una
consolidada interpretacién de la Convencidon Americana, particularmente del articulo
2, en busqueda de unificar y actualizar la interpretacion y aplicacion de la
Convencion, en cuanto al deber de los Estados Partes de adoptar disposiciones de
derecho interno que obliguen a los jueces de sus ordenamientos a no limitarse a un
control legal y constitucional de sus decisiones, sino integrarlas con las normas
contenidas en este cuerpo internacional, de alli que este Tribunal Internacional

denomine esta funcidn como “control de convencionalidad”.
Al respecto, desde el afio 2006, esta Corporacion asevero:
Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, o que les obliga a

velar porque el efecto util de la Convencién no se vea mermado o anulado
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por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras
palabras, los érganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las
normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. (Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) Vs. Peru, 2006)

En otros términos, cada Estado Parte debe garantizar que, a partir de su
adhesion a la Convencion Americana de Derechos Humanos, las disposiciones en
ella dispuestas no resulten inocuas dentro de su ordenamiento interno, sino que,
por el contrario, constituyan un verdadero respeto a los derechos humanos, de ahi
que sus funcionarios judiciales deban aplicar un control de convencionalidad a sus
decisiones, es decir, un analisis que corrobore que sus determinaciones no son

contrarias a estos preceptos ni a las interpretaciones de los mismos.

Este control de convencionalidad, en cabeza de los jueces de cada
ordenamiento en especifico se denomina difuso o interno, pues el control de
convencionalidad concentrado o externo es el catalogado para lo realizado por la
propia Corte Interamericana de Derechos Humanos. Al respecto, puntualizaré, en
el ordenamiento interno colombiano, qué ha precisado la Corte Constitucional en

sede de este.

3.2.Control de convencionalidad en el ordenamiento juridico colombiano.

La Corte Constitucional Colombiana ha indicado, en punto al control de
convencionalidad ordenado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
conocido como control de convencionalidad interamericano -CCl-, que este
comporta como un deber general de acatamiento de cada Estado Parte “que implica
“controlar que los derechos humanos de las personas sometidas a su jurisdiccion

sean respetados y garantizados™ (Corte Constitucional, 2021), con el fin de que los
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prescripciones de la Convenciéon no resulten vulneradas por cada ordenamiento

interno al aplicar normas contrarias a estas.

Agrega este Juez Plural, citando la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que, en ejercicio del control de convencionalidad todos los
Estados Partes deben tener en cuenta no solamente el texto de estos tratados, “sino
también la interpretacion que de estos ha hecho la Corte Interamericana” (Corte
Constitucional, 2021).

Es decir, el control de convencionalidad no se limita a la mera constataciéon
de que las determinaciones internas no contrarien el cuerpo normativo de la
Convencion sino que, a su turno, deben contemplar la interpretacion que de este

articulado haya realizado la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

De esta forma, la Maxima Guardiana de la Constituciéon Colombiana recalca
la importancia de la jurisprudencia de este Organismo Internacional en el ejercicio

del control de convencionalidad interamericano, de manera que explica:

(...) lajurisprudencia interamericana resulta especialmente relevante, porque
es el principal medio por el cual la Corte IDH interpreta la CADH. Al respecto,
la Corte IDH ha sostenido que cuando la parte resolutiva de una sentencia
“[se] refiere expresa y directamente a la parte considerativa de las
mismas [...], el razonamiento de la Corte es claramente parte integral de la
Sentencia, a lo cual el Estado concernido también queda obligado de dar
pleno cumplimiento”. De lo contrario, a juicio de la Corte IDH, “seria
incongruente que la parte resolutiva o dispositiva de la sentencia sea
obligatoria sin que se tome en consideracion la motivacion y el contexto en
que fue dictada, maxime cuando se tiene presente que, al tenor de lo
dispuesto en los articulos 66 a 69 de la Convencion, el fallo constituye un

todo o una unidad’. (Corte Constitucional, 2021)

102



Bajo estos presupuestos, la Colegiatura patria condensa las caracteristicas

del control de convencionalidad en las siguientes:

(i) Debe ser llevado a cabo por todas las autoridades estatales de
manera oficiosa.

(ii) Implica la confrontacién entre normas nacionales, de un lado, y la
CADH, los tratados internacionales sobre derechos humanos de los
cuales es parte el Estado junto con la interpretacion que ha efectuado
la Corte IDH sobre estos instrumentos, de otro lado.

(i)  No existe un modelo unico de CCI, porque opera en el marco de las
competencias de cada autoridad estatal y de las regulaciones

procesales correspondientes. (Corte Constitucional, 2021)

Todo ello con el fin de indicar que bajo el control de convencionalidad se
puede lograr alguno de los siguientes eventos: “inaplicar cierta ley en un caso
concreto, retirarla del ordenamiento juridico, anular un acto administrativo o

modificar una Ley, entre otros”. (Corte Constitucional, 2021)

3.3.La Corte Constitucional Colombiana y el “control de

convencionalidad”.

Los anteriores apartados cumplieron con el cometido de contextualizar al
lector en punto al control de convencionalidad que se exige a los jueces del

ordenamiento juridico colombiano.

Bajo esos presupuestos, procederé a explicar, someramente, de qué forma
ejerce el control de convencionalidad la Corte Constitucional Colombiana en sus

decisiones.

Sea lo primero anotar que este Tribunal Constitucional ha afirmado que no

ejerce un control convencional sino meramente constitucional, pues aduce que:
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De manera expresa, la Corte Constitucional ha sostenido que “no es juez de
convencionalidad’. Esto, por cuanto esta Corte “no esta llamada a verificar la
concordancia abstracta de la legislacion nacional con los tratados
internacionales que obligan al Estado” y “la confrontacién de una ley con un
tratado internacional no puede dar lugar a una declaratoria automatica de
constitucionalidad o inconstitucionalidad’. Por el contrario, como se explico,
al efectuar el control (abstracto) de constitucionalidad de las leyes, la Corte
Constitucional debe interpretar sistematicamente las normas que integran el
bloque de constitucionalidad y armonizarlas con la Constitucion Politica.
(Corte Constitucional, 2021)

Lo anterior, por cuanto afirma la Colegiatura que el control de
convencionalidad interamericano acepta la Convencion Americana de Derechos
Humanos vy la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
como normas supranacionales, es decir, con supremacia jerarquica a la
Constitucién Politica Colombiana, de manera que se afirma que esta “tesis es
incompatible con el ordenamiento juridico colombiano, por cuanto desconoce la
supremacia constitucional y transmuta la naturaleza de la Corte Constitucional, que
pasaria de ser juez constitucional a ser juez convencional.” (Corte Constitucional,
2021)

En esta medida, sostiene esta Corporacién Constitucional que, en sus
decisiones no se desconoce claramente el cuerpo normativo de la Convencion
Americana y la interpretacion que de este ejerce la Corte Interamericana mediante
su jurisprudencia, pues la labor de confrontacidon del Texto Constitucional con estas
disposiciones se realiza mediante el analisis e integracion del bloque de

constitucionalidad.

Ello implica que las exigencias del control de convencionalidad

interamericano se cumplan, en el caso de la Corte Constitucional Colombiana,
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mediante la figura del bloque de constitucionalidad, pues en virtud de este y su
rango constitucional, todos los tratados sobre derechos humanos ratificados por el
Congreso Colombiano seran, en igual medida, un criterio hermenéutico de estricta
observancia en el refuerzo a la proteccion de derechos que realiza la Colegiatura

para afincar dentro del ordenamiento interno los articulados constitucionales.

Bajo estas consideraciones, procederemos, finalmente, a realizar un analisis
frente a la aplicacion realizada por el Tribunal Constitucional del bloque de
constitucionalidad en la providencia C-469 de 2016 que declare exequible el articulo

310 del Cédigo de Procedimiento Penal, multiples veces mencionado.

3.4.Bloque de constitucionalidad: ¢estricta observancia o flexibilidad?

¢Un criterio sesgado y discriminatorio?

Los apartados previos poseian el propésito de ilustrar como en el
ordenamiento juridico nacional la Corte Constitucional, érgano de cierre de la
jurisdiccién constitucional, se aparta de una de las exigencias de los Estados Partes
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, cual es el control de

convencionalidad.

No obstante, debe de anotarse que este Tribunal Constitucional no
desconoce la obligacion que poseen todos los jueces parte de la judicatura, de
ejercer un control de convencionalidad difuso en sus decisiones, pero siendo claro
en indicar que su funcién, como maxima guardiana de la Constitucién Politica
Colombiana, le impide facultarse como un juez convencional, pues estaria

aceptando la existencia de normas con mayor jerarquia a la Bitacora Politica.

De esta manera, vemos pues que si bien la Colegiatura no acepta ser un
fallador convencional, asiente que mediante la figura del bloque de
constitucionalidad traera a colacién, en la construccion de las consideraciones de

sus decisiones, el articulado que compone la Convenciéon Americana, al igual que
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la jurisprudencia que de su analisis emana por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, como guias y criterios hermenéuticos que solidifiquen la
proteccién que este organismo esta brindando a la garantia y materialidad de los

preceptos constitucionales.

Es asi como, aterrizando al caso en concreto, debo de sefalar que el analisis
que realiza la Corte Constitucional Colombiana, via bloque de constitucionalidad, de
la normativa de la Convencidon Americana y de las decisiones de la Corte
Interamericana se produce como un concepto sesgado y discriminatorio del
procesado dentro del tramite procedimental penal, el cual, pareciese, se limita,

exclusivamente, a la proteccion de la victima y de la comunidad.

Si bien mediante los acapites precedentes se materializé una critica frente al
errado diseno del legislador al institucionalizar, como fin constitucional, el peligro
para la comunidad o sociedad para la imposicion de medidas de aseguramiento,
queda claro que la intencion principal de este es buscar una protecciéon a la
comunidad, si bien no lo realiza de forma correcta, intenta cumplir el mandato del

articulo 250 constitucional.

Sin embargo, resulta diafano que la mirada legislativa solo responde a las
garantias de las victimas y de la colectividad, pues con un disefio de tal magnitud
invasivo y arbitrario en punto a los derechos fundamentales de las personas
procesadas, se esta observando la realidad social exclusivamente desde el angulo
de las victimas, desconociendo plena y tajantemente la realidad de las personas

inmersas en el tramite penal.

Vision sesgada y discriminatoria que avala la Corte Constitucional, pues
dentro de las consideraciones de su providencia exalta que el legislador, dentro de
su facultad de configuracion, debe poseer estricta observancia en cuanto a no
desbordarse con medidas procesales que afecten prerrogativas fundamentales de

tal raigambre constitucional, como lo son las libertades fundamentales.
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Recuerda la Corte, incluso, que, el ciudadano esta ante el poder punitivo del
estado, un andamiaje institucional violento que estd plenamente en contra de la
persona vinculada al tramite penal, de forma que se exigen limites o0 medidas que
puedan amparar las garantias fundamentales de estos sin olvidar las de las

victimas.

De esta forma, acepta que en virtud del articulo 250 constitucional, ya citado,
el legislador deba proteger a la comunidad mediante su ejercicio legislativo, sin
embargo, en mi criterio, la Corte entra en una amplia contradiccion, pues si bien el
legislador esta llamado a configurar el disefio del articulo 250 superior y el Tribunal
Constitucional a velar por su materialidad, cémo se puede exigir que el fin de
proteccidn a la comunidad sea cumplido mediante el decreto de una institucion

procesal?

Recuérdese los conceptos previos anotados en el capitulo | de este trabajo,
donde se explica la finalidad netamente procesal de una medida de aseguramiento,
pues su objetivo es velar por la eficiencia del proceso, ello mismo se encuentra
fundamentado, como se ha venido repitiendo, en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, quien encuentra desproporcionado que, en
tramites judiciales penales, el individuo sea coartado en su libertad personal en
consideracion de fines diferentes a una posible obstruccion de la investigaciéon o un

riesgo de fuga.

Si bien acompafio a la Corte Constitucional en la reafirmacion de la
proteccidon de la comunidad, me aparto definitivamente de ella al avalar un disefio
legislativo que, mediante finalidades procesales y flagrantemente
inconstitucionales, busque proteger a una colectividad, pues el objetivo de las
cautelas es meramente una instrumentalidad procesal, no un fin externo a ello como
lo representa la proteccion a la comunidad, misma que efectivamente debe ser

garantizada pero no bajo una figura que apunta directamente al tramite continuo de
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un procedimiento y menos cuando su desarrollo implica un balance

desproporcionado entre los derechos de la sociedad y el procesado.

Por otra parte, cuando la Corte efectia el analisis del bloque de
constitucionalidad, integrando la Convencién Americana y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana como criterios hermenéuticos para su decisién, se encarga,
por un lado, de afirmar que “las decisiones y 6rdenes que emite la Corte IDH en la
resolucion de casos contenciosos, en razon de su funcion de salvaguarda de los
derechos humanos reconocidos en la Convencién, son siempre vinculantes” (Corte
Constitucional, 2016).”

Pese a ello, con el fin de apartarse de la amplia y sdlida linea jurisprudencial
que posee la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la materia explica

que:

(...) la interpretacion del derecho a la libertad personal sancionado en la
CADH no ha sido completamente uniforme en las citadas instancias
internacionales, en el sentido que la detencién preventiva sdlo esté justificada
en la necesidad de evitar la obstruccion de la justicia y asegurar la
comparecencia del imputado al proceso. Pero, en especial, las referidas
decisiones muestran que, al interior de la doctrina de la Comision y la Corte
IDH, el criterio acabado de mencionar no puede leerse de forma cerrada y
excluyente con la posibilidad de otras justificaciones de la privaciéon
preventiva de la libertad, como la proteccion de la comunidad contemplada

en la Constitucion Politica. (Corte Constitucional, 2016)

De tales argumentos podemos concluir una lectura errada de la construccion
solida que posee el Tribunal Internacional en punto al tema, pues de conformidad
con las multiples decisiones citadas en el capitulo 2 de este instrumento, queda
bastante claro que el criterio de este Organismo Internacional es bastante uniforme

y diciente en rechazar la privacion de la libertad arbitrariamente, la cual se efectuaria
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mediante la adopcidon de medidas de aseguramiento que no correspondan a fines

procesales, como lo seria el peligro para la sociedad o la comunidad.

La Corte Constitucional misma afirma que los fallos de la Corte
Interamericana siempre son vinculantes para los Estados Partes y si bien maneja la
concepcion de que la Constitucidon es norma suprema y que a la par de esta, via
bloque de constitucionalidad, la Convencién Americana y la jurisprudencia que de
su interpretacion provenga tienen la misma jerarquia de la norma superior, no puede
realizar una lectura tan aislada y desproporcionada de lo que realmente emite el
Juez Internacional, pues es claro que se esta manifestando que las finalidades
procesales que conlleven a la injerencia en la libertad personal deben ser tan
cuidadosas y excepcionales que no es admitida una causal como el peligro para la

comunidad.

Todo lo anterior nos conduce a una muy triste conclusion y ello deviene,
ademas, de datos como el siguiente. El autor (Ramirez M. F., 2009) ha indicado que
en sede de las decisiones de la Corte Constitucional Colombiana, el uso del bloque

de constitucionalidad es decisivo en sus determinaciones, pues sostiene:

(...) todos los casos constitucionales complejos relacionados con derechos
fundamentales, la variable del bloque de constitucionalidad resulta
determinante en la decisién final. Prueba de ello es la Sentencia C-370 de
2006, que examino la constitucionalidad de la Ley 975 de 2005, sobre
beneficios a los paramilitares, donde la evaluacion fue hecha desde los
estandares de proteccidén fijados por la Corte Interamericana; o la Sentencia
C-355 de 2006, sobre penalizacion del aborto, en la que la normativa
internacional y las recomendaciones del Comité de Derechos Humanos de

Naciones Unidas resultaron también determinantes. (Ramirez M. F., 2009)

A partir de ello, me permito cuestionar qué criterio maneja la Colegiatura para

apartarse o adherirse plenamente a los organismos internacionales, via bloque de
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constitucionalidad, pues si se entiende que la Corte busca velar por la integridad de
la Constitucion Politica Colombiana, de manera que su objeto sea armonizar esta
con los tratados y convenciones sobre derechos humanos parte del bloque de
constitucionalidad, ¢ por qué existen decisiones de alta relevancia en sede de
derechos humanos que si son plenamente armonizados con tales instancias
internacionales y consolidados plenamente dentro del ordenamiento juridico y
existen fallos donde se realiza una lectura y determinacién conveniente de las

disposiciones de estos jueces internacionales?

En algunos casos el bloque de constitucionalidad presenta una estricta
observancia a materia de derechos humanos en ambito internacional, mientras que
en otras decisiones, como la aqui criticada, posee una flexibilidad tal que la
Corporacion es capaz de afirmar que sus disposiciones de derecho interno no son
contrarias a la Convencion Americana y a la jurisprudencia que profiere la Corte
Interamericana, pues su linea jurisprudencial no es sdlida ni unificada frente al tema,
aun cuando desde hace mas de 1 década, esta Colegiatura Internacional nunca ha

variado su postura en sede de medidas de aseguramiento.

Ello, inevitablemente, nos conduce a pensar en una grave discriminacion
frente a los derechos y garantias fundamentales de las personas procesadas, pues
como se ha demostrado en este capitulo, la inclusion de esta causal como requisito
para imposicion de medidas de aseguramiento y todos los criterios que la
acompanan, acarrean flagrantes violaciones al debido proceso, la presuncion de
inocenciay el principio de legalidad con el objetivo de cumplir una finalidad procesal
inexistente, pues la Corte nunca explica como el peligro para la sociedad decanta
en una finalidad procesal propia que permita el mantenimiento correcto y eficiente

del curso procesal penal.

Es tan flagrante la vision parcializada, que el mismo magistrado Linares
Cantillo, en su salvamento de voto, sefala que la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos si es clara en indicar que la detencion
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preventiva solo tiene lugar cuando se busque la efectividad del proceso y no con
ocasioén de fines extraprocesales, como lo serian la proteccion de la comunidad y

las victimas.

A la par que sostiene que no existe contradiccion entre el Texto
Constitucional y la Convencion Americana de Derechos Humanos, sino
complementariedad en el tema o, visto de otra manera, favorabilidad, no para el
procesado, sino en términos de favorabilidad a los derechos humanos de las
victimas, pues afirma que una interpretacion aislada de los derechos de estos
ultimos arrojaria la conclusion de que no es valido detener provisionalmente a quien

representa una amenaza para los derechos de terceros.

Ello permite constatar que la construccién de la decision que realiza la Corte
efectivamente desatiende los criterios obligatorios de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, aun cuando en materia penal, la mas invasiva en la esfera
intima de cada individuo, en las primeras disposiciones del articulado del Cédigo de
Procedimiento Penal, se establece expresamente la prelacion de tratados

internacionales.

Vélgase sefalar, a su turno, que la critica aqui efectuada no refiere a la
materialidad de los derechos de las victimas y su acceso a la administracién de
justicia, la critica aqui refiere a la conveniencia para el uso del bloque de
constitucionalidad en materia de derechos humanos los cuales obligan una estricta
observancia de lo dispuesto por organismos internacionales, pues de lo contrario,
las decisiones de derecho interno podria acarrear la responsabilidad del Estado

Colombiano por el no acatamiento de los mismos, pese a estar adheridos a ellos.

En este sentido, lldmese la atencion a los Jueces con Funcién de Control de
Garantias del pais, pues si bien el Tribunal Constitucional reviste en sus fallos una
optica excluyente y conveniente en punto al tema, el deber como Jueces

Constitucionales en el marco de procesos penales, les exige que sus decisiones no
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se limiten a un control legal y constitucional, sino que se integren con un control
convencional que permita servir como fundamento a fallos realmente enmarcados
con respeto a derecho humanos, de forma que sus determinaciones, como
principales jueces llamados a proteger al procesado de la violencia
institucionalizada, sea un aliciente para los futuros profesionales en derecho y para

el logro de un cambio de precedente en la jurisprudencia nacional.
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