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Resumen: Este articulo analiza como la aplicaciéon en Colombia de la instituciéon procesal
“detencién preventiva” limita el derecho fundamental a la libertad en aras de satisfacer fines
constitucionalmente validos, lo que supone una tensién entre estos. Como solucién a este
conflicto se acudira a la jurisprudencia de la Corte Constitucional —sentencia C 469 de
2016— que desarrolla el principio de proporcionalidad. Se concluye que el fin constitucional
de proteccion a la victima y/o comunidad es el Unico que se puede considerar valido para
imponer la medida, porque protege bienes en concreto y genera una verdadera colision entre
derechos fundamentales.

Palabras clave: Derechos fundamentales, Libertad, Fines constitucionales, Principio de
proporcionalidad

Abstract: This article analyses how in Colombia, the implementation of the procedural
institution of pre-trial detention constrains the fundamental right of freedom in pursuit of
satisfying admissible constitutional ends, which causes tension between those. Therefore, as
a solution to this conflict, the jurisprudence of the Colombian Constitutional Court will be
resorted —sentence C 469 of 2016— that develops the proportionality principle. It is
concluded that the constitutional end of protection to the victim and the community is the
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only one that could be considered valid to impose the measure, because it protects concrete
goods, and generates a true collision between fundamental rights.

Keywords: Fundamental Rights, Freedom, Constitutional Ends, Proportionality
Principle

1. Introduccion

El actual sistema penal acusatorio colombiano de naturaleza garantista —Ley 906 de 20044—
cuya base es el respeto a las garantias y derechos constitucionales de los individuos admite dos
formas de privar de la libertad a un individuo. Primero, la sentencia condenatoria que sanciona
al responsable de la comisién de una conducta punible; y, segundo, medidas de aseguramiento
preventivas —algunas privativas de la libertad5y otras que ofrecen una opcion distinta con
mayor satisfaccion de los derechos fundamentales del imputadoé—. en conjunto, velan por el
cumplimiento de unos fines sefialados en la Constitucién colombiana y la ley penal. Se han
utilizado como instrumento para alcanzar los fines que propone el proceso penal: garantizar la

justicia y los derechos de las partes e intervinientes: imputado/victima?.

La detencién preventiva es entendida como la instituciéon procesal que limita la libertad
personal del imputado con la finalidad de dar cumplimiento a fines constitucionales consagrados
en los articulos 250 del texto superior y 308 del Coédigo de Procedimiento Penal (CPP). Por lo
tanto, es un mecanismo utilizado para salvaguardar el proceso penal, garantizar derechos de las
victimas y proteger a la sociedad de la futura comisiéon de delitos. Asimismo, se considera
necesaria para que el Estado satisfaga fines constitucionales: seguridad ciudadana, justicia,
sancion de delitos, orden publico y convivencia pacifica. Conforme con lo anterior, la Corte

Constitucional Colombiana (CCC)8 sefiala que:

Las medidas de aseguramiento tienen una doble naturaleza que plantea relevantes problemas a
la hora de proporcionar una justificacion aceptable a su existencia. De un lado, son auténticas
restricciones de derechos fundamentales; de suyo comportan una privaciéon o reduccién en
grados mas o menos importantes de prerrogativas de caracter constitucional y especialmente de
la libertad. [...] El legislador recurre a ellas porque busca preservar también otros bienes

4 Codigo de Procedimiento Penal, en adelante CPP.

5Las medidas privativas de la libertad incluyen la detencidn preventiva en establecimiento de reclusién y la detencién preventiva
en la residencia sefialada por el imputado. Ley 906 de 2004, articulo 307, literal A.

6 La libertad, presuncion de inocencia, debido proceso, ala defensa y a la dignidad humana. Bieri (2017), p. 13.

7 Urbano (2006), pp. 111-128.

8 En adelante CCC o la Corte.
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importantes, con frecuencia reconducibles también a derechos de otras personas, cuya garantia
depende de las limitaciones que esas medidas llevan a cabo®.

Dada la doble naturaleza de las medidas de aseguramiento la teoria sostiene que hay una
tension entre los derechos fundamentales del imputado y los de las victimas/comunidad. Por un
lado, victima y sociedad reclaman del Estado seguridad y ven en la detencién preventiva una
“respuesta a la alarma social frente al delito” que garantiza condiciones minimas de seguridad
para evitar que sus bienes juridicos sean lesionados o para cesar la vulneracién que se les ha
causadol0. Asimismo, se constituye una aparente contradiccidn entre los intereses del proceso
penal y los derechos del imputado, pues este al gozar ain de la presuncién de inocenciall exige
que se le respeten sus derechos, los cuales se ven limitados con el fin de dar cumplimiento a fines

constitucionales validos.

De acuerdo con lo anterior, partimos de la pregunta: ;se opone la detencién preventiva a los
derechos fundamentales de la ciudadania colombiana? Nuestra hipotesis sugiere que dicha
medida de aseguramiento no necesariamente se opone o anula los derechos fundamentales de
los individuos, pues pretende proteger a la victima, a la sociedad y al proceso penal, pero
proponemos que su aplicacién si supone un conflicto, una tensién con los derechos
fundamentales del imputado. Por ello, el articulo revisara esta hipotesis al analizar si la
aplicacion de la detencion preventiva en Colombia es conforme con la constitucién e identificar
la tension entre fines constitucionales y el derecho fundamental a la libertad. Para resolver esta
inquietud se utiliza la metodologia de investigacion tedérica y documental de tipo juridico-

dogmatico bajo analisis-sintesis aplicado a una exégesis jurisprudencial comparativalz.

Se parte de un abordaje tedrico para definir qué son los derechos fundamentales vy,
concretamente, qué es el derecho a la libertad individual. Luego, se caracteriza la naturaleza y
alcance de los fines constitucionales consagrados en la Constituciéon Politica de 1991, para
estructurar con su definicion el niucleo de la tensién que se genera entre los fines validos y la
libertad. Por ultimo, se propone como solucién a este conflicto el principio de proporcionalidad,
para lo cual se analizara su estructura segtin los postulados trazados en la Sentencia C 469 de

2016 de la CCC.

9 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 469 de 2016.

10 Ospina (2015), p. 18.

11 Camilo Sampedro considera que la detencidn preventiva resulta inadmisible, en tanto al hacerse un anélisis frente al derecho
fundamental de presuncién de inocencia esta no tendria cabida. Sampedro (2012), pp. 292 y 296.

12 Clavijo, Guerray Yanez (2014), pp. 48-53; Villabella (2020), p.937; Garcia (2015), pp. 455-457.
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2. Derecho fundamental a la libertad del imputado y fines
constitucionales en la detencion preventiva: conflictos
constitucionales

La detencién preventiva implica principalmente una limitacién al derecho fundamental a la
libertad personal del individuo, en este caso, representado por el imputado. La doctrina juridica

la define como:

Medida precautoria de indole personal que crea al individuo sobre quien recae, un estado mas o
menos permanente de privacion de su libertad fisica soportada en un establecimiento publico
destinado al efecto y que es decretada por el juez competente en el curso de una causa, contra el
sindicado como participe en la comision de un delito reprimido con pena privativa de la libertad?3.

En el sistema interamericano ha sido entendida como “el periodo de privacion de libertad de
una persona sospechosa de haber cometido un delito, ordenado por una autoridad judicial y
previo a una sentencia firme”14, segin la Comision Interamericana de Derechos Humanos en
informe elaborado sobre el uso de la prision preventiva en las Américas los requisitos que debe

atender la detencidn preventiva son los siguiente:

(i) es una medida excepcional; (ii) los fines legitimos y permisibles deben tener caracter procesal,
tales como: evitar el peligro de fuga o la obstaculizacion del proceso;(iii) La existencia de indicios
de responsabilidad no constituye razon suficiente para decretarla;(iv) que sea absolutamente
necesaria y proporcional, en el sentido de que no existan otros medios menos gravosos para
lograr el fin procesal que se persigue y que no se afecte desproporcionadamente la libertad
personal; (v) todos los aspectos anteriores requieren una motivacion individualizada que no
puede tener como sustento presunciones; (vi) debe decretarse por el tiempo estrictamente
necesario para cumplir el fin procesal, lo que implica una revisiéon periddica de los elementos que
dieron lugar a su procedencia; (vii) el mantenimiento de la detencidon preventiva por un plazo
irrazonable equivale a adelantar la pena; y (vii) en el caso de nifios, niflas y adolescentes los
criterios de procedencia de la detencién preventiva debe aplicarse con mayor rigurosidad,
procurandose un mayor uso de otras medidas cautelares o el juzgamiento en libertad; y cuando
sea procedente debera aplicarse durante el plazo mas breve posible?s.

Por su parte, en el ordenamiento juridico colombiano el uso de este instrumento debe cumplir
los principios legales fijados por el legislador en el articulo 306 y siguientes del CPP, segtin los
cuales esta limitacién a un derecho fundamental debe ser excepcional y con fines preventivos, a
condicion de que su imposicién la realice un juez competente en virtud de la reserva judicialléy

del siguiente procedimiento:

13 Zavaleta (1954), p. 74. Citado en Palacios (2016), p. 41.

14 Comisidén Interamericana de Derechos Humanos (2013), p. 13.
15 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2013), p.8.
16 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 469 de 2016.
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La medida de aseguramiento debe ser solicitada —rogada— por la Fiscalia, el articulo 250 de
la Constitucién faculta al ente investigador para hacerlo con la condicién de que aporte
elementos de conocimiento que la sustenten. Dicha solicitud se realiza en las audiencias
preliminares, legalizacién de captura —cuando se presente, formulacién de imputacién, o por
parte de la victima o su apoderado??, y debe hacerse ante el juez de control de garantias, quien
es el encargado de decretarla o negarla y establecer si a partir de los elementos materiales
probatorios y evidencia aportados por la Fiscalia!8 se puede constituir una inferencia razonable
de autoria o participacién en la conducta delictiva investigada que amerite la imposicion de la

medida?®.

La Fiscalia tiene la obligacion de justificar la necesidad y urgencia de privar de la libertad al
imputado, basandose en los casos que, segln la Ley, permiten la detencién —articulo 313 del
CPP, modificado por el articulo 60 de la Ley 1453 de 2011, el articulo 7 de la Ley 1826 de 2017
y adicionado por Ley 1908 de 2018—. Sobre los fines de la restriccion de la libertad, la normativa

expresa:

La libertad personal podra ser afectada dentro de la actuacién cuando sea necesaria para evitar
la obstruccion de la justicia, o para asegurar la comparecencia del imputado al proceso, la
proteccion de la comunidad y de las victimas, o para el cumplimiento de la pena2°.

Aunque en el texto constitucional las finalidades de la detencién se pueden entender como
funciones del ente acusador, la ley penal las desarrolla de manera independiente. En este
sentido, el articulo 308 y siguientes del CPP se refieren a ellas como “requisitos”, que doctrinaria
y jurisprudencialmente son definidos como fines constitucionales?! de la medida de
aseguramiento: Ademas de las finalidades que consagra el Sistema Interamericano que son:
evitar la obstruccion de la justicia; que resulte probable que el imputado no comparezca en el
proceso; o que no se cumplira con la sentencia en el eventual caso que resulte condenatoria, el
legislador colombiano adicion6 como fines de la medida de aseguramiento: que el imputado

constituya un peligro para la comunidad o para la victima; Estos fines buscan, la proteccién de

7 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 456 de 2006.

18 Algunos doctrinantes han planteado la discusién sobre el rol del juez de garantias en la valoracién de la responsabilidad al
momento de imponer la medida con base en los medios probatorios que determinan la inferencia razonable de autoria o
participacidn. Asi, segiin Sandoval y Del Villar (2013), p. 154: “aunque nos parece que esta audiencia si entrafia un debate sobre la
responsabilidad, y su ausencia, pero solo en torno a si hay mérito probatorio para proferir la medida o no”. Sorza (2016), p. 50:
plantea que, a partir del andlisis de la teoria del delito que estudia la estructura de la conducta punible (tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad) el juez de control de garantias hace un andlisis de responsabilidad penal que le permita concluir la inferencia de
autoria o participacion de lo contrario sus decisiones serian basadas en una responsabilidad objetiva.

19 Ley 906 de 2004, articulo 308.

20 Constitucion Politica de Colombia, 1991, articulo 250; Ley 906 de 2004, articulo 296.

21Es preciso aclarar que, con respecto a la terminologia utilizada para referirse a las finalidades, se observa una imprecision. La
doctrina se refiere a ellas como “causales, requisitos o fines constitucionales”. La Corte Constitucional los denomina como “fines
constitucionales”. En este trabajo se acoge la terminologia utilizada por la Corte Constitucional.
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derechos concretos. En el caso de la proteccion de la victima se protegen los bienes juridicos que
tutela la ley penal —Ley 599 de 2000—, mientras que la comunidad es protegida contra
conductas punibles que generan inseguridad y temor, situaciones amparadas
constitucionalmente en los articulos 1 y 2 sobre cuidado de interés general y de convivencia
pacifica. La obstrucciéon al proceso y la no comparecencia protegen aspectos procesales del

proceso penal.

Cuando el fiscal solicita una medida de aseguramiento que restringe la libertad del procesado,
dicha restriccion debe hacerse atendiendo a los criterios de necesidad, adecuacion,
proporcionalidad y razonabilidad —articulo 295 del CPP—, que no es otra cosa que valerse del
principio de proporcionalidad?zen aras de satisfacer los fines que se propone. La Corte afirma
que la detencion preventiva posee una doble naturaleza: de un lado protege los derechos
fundamentales y de otro los limita; correlatividad que genera tensiones entre ellos. Para el
imputado la aplicacién de la detencién preventiva significa limitacién en sus derechos
fundamentales: libertad personal y presuncién de inocencia, pues quien se encuentra privado
de su libertad atin no ha sido vencido en juicio, es decir, el juez competente no ha proferido
sentencia condenatoria que demuestre su culpabilidad y es el Estado en cabeza de la Fiscalia
quien tiene la carga de desvirtuar dicha presuncion. Para precisar los términos de este conflicto,
proponemos definir los conceptos de derechos fundamentales, libertad y fines constitucionales

de la detencién preventiva.

Luigi Ferrajoli define los derechos fundamentales como aquellos “derechos subjetivos que
corresponden universalmente a ‘todos’ los seres humanos en cuanto dotados del status de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar”23. Esta definicidn propone dos
conceptos: “derecho subjetivo” que hace referencia a cualquier “expectativa positiva” —de
prestaciones— o negativa —de no sufrir lesiones que se da en favor de un sujeto y se encuentra
contemplada en una norma juridica—; y el status referido a “la condicién de un sujeto, prevista
asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de
situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de estas”24. También se defiende la

teoria del derecho penal minimo donde “se protejan las garantias y derechos que la democracia

22 Alexy (2014), p. 45.
23 Ferrajoli (2007), p. 19.
24 {dem, p- 19.
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pone en riesgo”?5, siendo las garantias la técnica por medio de la cual se tutelan y satisfacen esos

derechosze,

La Corte define los derechos fundamentales como: “(i) Aquellos derechos respecto de los
cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental y (ii) todo derecho que funcionalmente
esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho subjetivo”2’. Lo
fundamental de un derecho no esta determinado por su denominacién o ubicacién dentro del
texto constitucional sino porque es un soporte que garantiza a los individuos materializacién de

su dignidadzs.

Lo anterior supone que los derechos fundamentales son de caracter enunciativo, toda vez que
estan condicionados por la dignidad. La Constitucién Politica (art. 94), reconoce dicho caracter
y afirma que el no reconocimiento de otros derechos no implica su negacién; ello abre la
posibilidad de reconocer otros derechos y su fundamentalidad en tanto se relacionen con la
dignidad?9. A pesar de su importancia constitucional, un rasgo de los derechos fundamentales es
que no tienen un caracter absoluto, lo que implica que pueden ser limitados en aras de garantizar
la proteccidn de otros bienes o derechos consignados en el ordenamiento juridico. En ese orden
de ideas, corresponde al legislador establecer en qué términos se hace indispensable la

limitacién de ciertos derechos fundamentales.

Cabe apuntar que el sistema constitucional colombiano no establece jerarquias entre ellos,
sino que defiende como principio de actuacion juridica una armonizacién que permita mantener
una adecuada convivencia social. Por lo tanto, si hay contradiccidn entre ellos o con respecto a
intereses constitucionalmente protegidos de igual valor, esta estructura normativa admite que
los “conflictos” puedan ser ponderados, lo que significa que los derechos tendran peso relativo,
es decir, en ciertos casos concretos un derecho podra ceder frente a otro3°. La aplicaciéon de una
institucién como la detencidn preventiva supone una tension entre los derechos fundamentales
del imputado y los fines constitucionales. En este sentido la detencién preventiva limita el

derecho fundamental de la libertad.

25 Gargarella (2016), p. 68.

26 Ferrajoli (2016), p. 13.

27 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T 760 de 2008; y sentencia T 196 de 2014.
28 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T 571 de 1992.

29 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia, T 905 de 2012.

30 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia, C 475 de 1997.
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2.1. LALIBERTAD

A partir de la Constitucion Politica de 1991, Colombia se constituy6 como un Estado social de
derecho, lo que implica el reconocimiento de unas condiciones minimas de existencia digna. Por
ello cuenta con un texto garantista que reconoce una serie de derechos fundamentales al
individuo, entre estos, el derecho a la libertad, a la cual se le ha dado una fundamentacion tanto
desde su esfera individual como social. La Corte, por ejemplo, le atribuye una triple naturaleza
juridica: como valor, cuando se consagra en el preAmbulo de la constitucidn; como principio, que
debe permear toda la accién del Estado —articulo 2 de la constitucion—; y como derecho
fundamental, en tanto responde a la ausencia de limitaciones a la autonomia del individuo —

articulo 28 de la constituciéon—.

Desde la esfera personal o individual se ha entendido la libertad como la posibilidad y el
ejercicio positivo de todas las acciones dirigidas a desarrollar las aptitudes y elecciones
individuales que no pugnen con los derechos de los demas ni entrafien abuso de los propios,
como la proscripciéon de todo acto de coercién fisica o moral que interfiera o suprima la
autonomia de la persona sojuzgandola, sustituyéndola, oprimiéndola o reduciéndola
indebidamente3!. Es un “presupuesto para la eficacia de los demas derechos” y un “instrumento

del ser humano para vivir en sociedad”.

La esfera social, por su parte reconoce al individuo desde la convivencia colectiva, ello implica
necesariamente la imposicién de “obligaciones o deberes juridicos”, circunstancia que posibilita
el reconocimiento de la libertad, pero a su vez la limita32. La libertad desde su contenido
axiolégico y social comprende “la proclamacion de la singularidad de cada uno, sin entorpecer,
el desarrollo vital propio, ni el de los demas”33, o la busqueda del bien comun. Mediante la
convivencia digna y la aceptacion de las libertades individuales se construye la libertad social.
Para la Corte Constitucional, la libertad tiene un contenido axiol6gico que necesariamente
“desprende consecuencias normativas en la interpretaciéon y aplicacién” de todo el orden
juridico colombiano y en las actuaciones de sus autoridades, la cuales deben estar encaminadas

a la “proteccién de la vida, honra, bienes y demas derechos libertades” (art. 2 Constitucion

31 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 774 de 2001.
32 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU 747 de 1998.
33 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 221 de 1994.

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES-CECOCH 332
Vol. 19 - Num. 2 - 2021 - pp. 325-356



LA DETENCION PREVENTIVA EN COLOMBIA: TENSIONES ENTRE FINES CONSTITUCIONALES Y DERECHOS FUNDAMENTALES

Politica), ya que como lo revelan su preambulo y el citado articulo, el texto constitucional es por

antonomasia libertario, democratico y opuesto a todo autoritarismos34.

El régimen constitucional colombiano reconoce que en el individuo se protege el derecho
fundamental a la libertad y esto justifica la existencia del Estado y su regulacién juridicas3s, el
articulo 28 del texto constitucional consagra como derecho fundamental, la libertad. Por lo tanto,
el principio fundante de la legislaciéon colombiana es que sus ciudadanos gocen de la mayor
libertad posible de vida e interaccidn, excepto cuando esta deba restringirse en defensa de la

libertad social, y de la voluntad colectiva.

De acuerdo con lo anterior, se establecen unas garantias para la proteccién de la libertad en
caso de su restriccion, por lo que el texto superior en sus articulos 28 y 29 consagroé derechos al
imputado como ser informado sobre los motivos de la detencién, ser detenido por motivos
previamente definidos por el legislador y en virtud de mandamientos escritos por autoridad
judicial competente3é. A pesar de la importancia constitucional del derecho a la libertad personal
y que debe ser la regla general para el individuo, no se puede desconocer que es un derecho
susceptible de ser limitado. Asi como los derechos fundamentales no son absolutos, sus

limitaciones tampoco pueden serlo. Por lo tanto, dicha restricciéon debe ser temporal:

El legislador, al regular los supuestos en los que opere la restriccion del derecho, debe observar
criterios de razonabilidad y proporcionalidad que fuera de servir al propésito de justificar
adecuadamente una medida tan drastica, contribuyan a mantener inalterado el necesario
equilibrio entre las prerrogativas en que consiste el derecho y los limites del mismo37.

Para evitar abusos del poder estatal que vulneren gravemente la libertad, estas limitaciones
deben darse en el marco del proceso penal, por ejemplo, mediante sanciones impuestas en la
sentencia condenatoria y medidas de aseguramiento privativas de la libertad, las cuales solo
pueden operar con fines preventivos como los referidos. La detencién preventiva implica la
limitacidn a la libertad personal o la imposicién de otras obligaciones que garantizan fines legal
y constitucionalmente admisibles, lo que significa que se encuentra sometida a un conjunto de
limites formales y sustanciales “que funcionan como garantias para la salvaguarda de la dignidad
humana y la proscripcion del exceso en su utilizacién”38. Como desarrollo legal del derecho a la

libertad, el CPP la establece como un principio y admite su restriccién solo “en virtud de un

34 “Expresion empleada en la sentencia T 237 de 2004” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 879 de 2011).
35 Bernal y Montealegre (2013), p. 109.

36 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 176 de 2007.

37 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 327 de 1997.

38 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 469 de 2016.
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mandamiento escrito de una autoridad judicial competente, emitido con las formalidades legales
y por motivos previamente definidos en la ley”. Dentro del articulo se define la medida de

aseguramiento como una forma de restringir la libertad del imputado:

El juez de control de garantias, previa solicitud de la Fiscalia General de la Nacion ordenara la
restriccion de la libertad del imputado cuando resulte necesaria para garantizar su
comparecencia o la preservacion de la prueba o la proteccion de la comunidad, en especial, de las
victimas. Igualmente, por peticion de cualquiera de las partes, en los términos sefialados en este
c6digo, dispondra la modificacion o revocacion de la medida restrictiva si las circunstancias
hubieren variado y la convirtieren en irrazonable o desproporcionada3®.

El articulo 295 del CPP sefiala las condiciones que “autorizan preventivamente la privacién o
restriccion de la libertad”. Dicha medida solo puede aplicarse a quien tiene la calidad de
imputado, la cual adquiere luego de la audiencia de formulacién de imputacion. La detencion
manifiesta el caracter excepcional de la privacion de la libertad e identifica que su aplicacion
debe ser necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente a los contenidos constitucionales.
Asimismo, el articulo 296 del CPP, reitera la finalidad de la restriccidn de la libertad y sefala que
solo podra ser afectada cuando sea necesario para satisfacer los fines constitucionales
mencionados. Asi, las medidas de aseguramiento y la regulacion a la restriccion de la libertad
llevaron a un ordenamiento juridico concentrado en dos objetivos: garantizar la administraciéon
de justicia como uno de los fines del proceso penal, y, proteger a las victimas y a la sociedad,

aunque ello signifique la privacion de libertad del imputado.

Del analisis constitucional y legal de los requisitos y finalidades subyacentes a la limitacién
de la libertad, se observa que el legislador centré los lineamientos del orden juridico penal de
las medidas de aseguramiento en dos objetivos: garantizar la administracién de justicia como
uno de los fines del proceso penal; y, proteger a las victimas y la sociedad, aunque ello signifique
para el imputado privarlo de la libertad. Partiendo de que el derecho a la libertad no es absoluto
y que puede ser limitado, se considera que es deber del Estado garantizar que se cumpla con las
finalidades del proceso y al mismo tiempo brindar seguridad a la comunidad y a las victimas, sin
que ello implique la restriccién de la libertad del imputado, especialmente cuando el legislador
establecié una serie de medidas menos restrictivitas, menos lesivas para el individuo, en virtud

de lo que el doctrinante Alvaro Orlando Pérez ha considerado como uno de los requisitos para

39 Ley 906 de 2004, articulo 2.
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“reducir la libertad”: 1a subsidiariedad4?, sin embargo, la imposicién de la detencion preventiva

privativa de la libertad sigue siendo la medida preferente de los jueces de control de garantias#!.

2.2. LOSFINES CONSTITUCIONALES

Las medidas de aseguramiento tienen naturaleza cautelar porque garantizan el cumplimiento
de fines que pueden ser de caracter procesal o sustancial, por eso prioriza la proteccién de la
prueba, de la victima y la comunidad y busca asegurar la comparecencia del procesado y el
cumplimiento de la pena resultado de la sentencia condenatoria que declare la responsabilidad
penal del individuo42. En igual sentido, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos*3
también incluye la posible evasién u obstaculizacién del accionar de la investigacion judicial
como un fin de la detencién preventiva, ya que considera perentoria la efectiva realizacién del
juicio, por lo que recomienda la imposicién de esta medida cuando no existan otras formas de

asegurar la presencia del imputado al juicio o de impedir la alteracién de pruebas#4.

En el caso colombiano, los fines constitucionales se entienden como el interés de proteccion
que legitima la imposicion de la detencidén preventiva, la cual necesariamente obedece a la
satisfaccion de uno de ellos y por eso exige la mediacién de un andlisis de necesidad45. Para
cumplir este requisito debe efectuarse un juicio de proporcionalidad en el cual se concluya que
la medida solicitada por el ente acusador es la que mejor se adectia para alcanzar el fin invocado
en el caso concreto. En ese sentido, no es posible concebir la imposicién de la medida por

capricho de un funcionario. Al respecto, la doctrina ha manifestado que:

No por elevar a rango constitucional los fines perseguidos con las medidas de aseguramiento
puede decirse que hay en la regulacién del régimen de libertad una concepcién garantista, puesto
que no resulta acertado bajo ninguna consideracién, restringir un derecho o garantia
fundamental, en aras de asegurar una atribucién, obligacién o deber del Estado, al no existir
equivalencia entre esos dos extremos de la relacion que permita ponderarlos#s.

2.2.1. Evitar la obstruccion de la justicia

Este fin se ocupa fundamentalmente de garantizar la administraciéon de justicia, el correcto
desarrollo del proceso penal y evitar que el imputado se valga de maniobras para entorpecer las

labores de investigacion. Busca asegurar la preservacion de los elementos materiales

40 Pérez (2015), p. 89.

41 Hernandez (2018), p. 212.

42 Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 250.1; Ley 906 de 2004, art. 308.
43 Convencién Americana de Derechos Humanos (1969), art. 7.5.

44 Comisioén Interamericana de Derechos Humanos (2013), pp. 61y 19.

45 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 1154 de 2005.

46 Ospina (2015), p. 56.
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probatorios que van a servir al proceso, de manera que la labor del juez en su decision consiste
en establecer cuales son esos “motivos [realmente] graves y fundados” por los cuales la libertad
del imputado —u conceder otra medida menos gravosa— pone en riesgo las labores de
investigacion de la Fiscalia. Asimismo, este fin evita que quien interviene en el proceso penal
actie de manera contraria a la que se espera en el proceso por injerencia del procesado?’. Lo
anterior significa que no toda actuacién por parte del imputado puede causar la restriccién de
su libertad. El juez no puede, por via de hecho, extralimitar su poder de direcciéon del proceso
penal. Se trata, por tanto, de un fin de “caracter y naturaleza eficientista” pero también de

caracter procesal en la medida en que busca proteger el correcto desarrollo del proceso4s.

Las actuaciones procesales deben encaminarse a la construccién de la verdad, de manera que
las partes que intervienen en el proceso penal estan en la obligacién de aportar a la
reconstruccién de los hechos, y las pruebas que en él se alleguen deben llevar al juez al
“conocimiento” de los hechos que se estdn debatiendo en el proceso y a establecer con total
certeza la responsabilidad penal del sujeto. Para Francesco Carnelutti, “cualquiera sea la
sistematica procesal que se siga, el fin Gltimo de todo proceso penal es el descubrimiento de la
verdad”#9. Serd el juez quien, en ultimas, nos acerca con su decision a la verdad de los hechos.

Para la Corte este fin es valido porque:

El juez esta habilitado para decretar medidas de aseguramiento a efectos de la conservacion de
las pruebas. Esta justificacion debe ser observada como un criterio general que permite imponer
afectaciones a la libertad en aras del normal desarrollo del proceso, evitar su obstruccién o
entorpecimiento y especificamente proporcionar las condiciones para la integridad de las
pruebas que interesan a la investigacion50.

Teniendo en cuenta lo anterior, se cuestiona este fin en la medida en que no resulta admisible
que se protejan las pruebas y los testigos limitando la libertad del imputado: es deber del Estado
por medio de la Fiscalia garantizar la protecciéon de ambos, sin que se sacrifique algin derecho
fundamental. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos admite la restriccion a la
libertad cuando hay interrogatorios dificiles y posiblemente pueden ser obstaculizados por los
acusados, pero también reconoce que una vez concluida la investigaciéon y disminuida la
situacién de peligro a partir de ella, no hay razén de necesidad valida para prolongar la detencién

preventivasl. Su imposicion solo es legitima por el tiempo que tome la recaudaciéon de las

47 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 250.1; Ley 906 de 2004, articulo 309.

48 Ospina (2015), p. 57.

49 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 396 de 2007.

50 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 469 de 2016.

51 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (1997), Informe N° 2/97, Caso Bronstein y Otros vs. Argentina, parrs. 33y 35.
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pruebas e interrogatorios, de lo contrario dicho objetivo queda deslegitimado al no existir un

interés que proteger>52.

2.2.2. Peligro para la comunidad y la victima

Este fin resulta valido para la imposicion de la detencién preventiva, pues el legislador fijé
que el analisis del desarrollo normativo —articulos 310 y 311 del CPP— implica considerar el
peligro de reiteraciéon53 o posible comisién de nuevas conductas delictivas por parte del
imputado en libertad a partir de criterios de gravedad y modalidad de la conducta delictiva54. En
este sentido, la Comisién Interamericana ha sefialado que no resulta admisible sustentar la
imposicion de la medida dnicamente en criterios como: la peligrosidad del imputado, la
posibilidad de reiteracion de delitos, o la repercusion social del hecho, en tanto, son fundamentos
del derecho penal material no procesal y son propios de la respuesta punitiva, asimismo,
considera que atentan contra el derecho a la presunciéon de inocencia, el principio de
interpretacion pro homine, y contra el fin de la medida cautelar, el cual debe obedecer a
neutralizar los riesgos procesales que pongan en peligro el desarrollo del contra el juicio y para

ello considera validos: evitar la obstruccidn a la justicia y el peligro de fugass.

Pero ;cuando el imputado representa un peligro inminente para la comunidad o la victima?
es decir, hasta qué punto el juez al analizar los elementos consagrados en el CPP puede inferir
de ellos que la libertad del imputado representa un peligro o ;cuando hablar de un peligro real

parala victima y la comunidad? Al respecto la Corte ha estimado que:

La prevencion que se persigue en este caso esta asociada a los riesgos y efectivas vulneraciones
que, en el supuesto de no ser aplicadas las respectivas medidas, probablemente se seguirian para
derechos fundamentales de terceros o de las victimas. Esta causal de justificacién encuentra su
fundamento, como en su momento lo indicé la Corte, en el principio de la prevalencia del interés
general y en los fines esenciales del Estado, de servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar los principios, derechos y deberes constitucionalessé.

2.2.3. La comunidad

El fin constitucional de evitar el peligro para la comunidad, consagrado en el articulo 310 del

CPP, parte de un andlisis del elemento de peligrosidad para imponer la detencién preventiva al

52 Barona citado en Ospina (2015), p. 57.

53 Palacios (2018), p. 94.

54 Cruz (2012), pp. 90-92.

55 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2009), Informe No. 86/09, Caso 12.553, Fondo, José, Jorge y Dante Peirano Basso,
Uruguay, parrs. 81 y 84; Informe No. 77/02, caso 11.506, Fondo, Waldermar Gerénimo Pinheiro y José Victor Dos Santos, Paraguay,
27 de diciembre de 2000, parr. 66.

56 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 469 de 2016.
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imputado. De acuerdo con el legislador los pardmetros para determinarla son “la gravedad y la
modalidad de la conducta punible, asimismo la pena imponible”s?. Dicha normativa fue
modificada por el articulo 24, Ley 1142 de 2007, donde el legislador consideré que la modalidad
y gravedad de la conducta punible eran motivos suficientes para considerar que la libertad del
imputado representa un peligro para la comunidad y dej6é a potestad del juez evaluar otras
circunstancias que contempla la norma procesal penal. De acuerdo con la norma citada, el fin
debe salvaguardarse cuando la conducta lesione bienes juridicos “importantes”, pero deja a
discrecién del juez determinar cuales son esos bienes juridicos. La Corte estim6 que por si solos
la gravedad y modalidad de la conducta no podian ser criterios para imponer la medida de
detencién con la justificacion de proteger a la comunidad, por tanto, condicioné su exequibilidad,
pues no serian los Unicos criterios considerados para privar de la libertad al imputado, sino que
se debia tener en cuenta si la detencién preventiva era necesaria y proporcional para cumplir

con los fines constitucionales de la mismass.

Posteriormente el articulo 65 de la Ley 1453 de 2011 reiteré que la gravedad y modalidad de
la conducta punible eran criterios suficientes para determinar que el imputado representaba un
peligro para la comunidad; ademdas de considerar los fines constitucionales de la detencion
preventiva, esta ley afiadi6 la necesidad de observar la valoracion del juez con respecto a alguna
de las circunstancias sefialadas en ella. No obstante, para la Corte Interamericana, esta
afirmacién no aumenta las garantias a la libertad personal, sino que reafirma la atribucién del
juez —asfi sea flexible— de asumir criterios de gravedad en la conducta punible para prolongar
la detenci6n59, en reiterada jurisprudencia ha enfatizado que, aunque existan indicios que
permitan inferir la participacién del imputado en el ilicito, la privacién de la libertad no puede
fundamentarse en fines preventivo-generales o preventivo-especiales propios de la pena; por
tanto, considera como Unico fin legitimo: asegurar que el acusado no impedira el desarrollo del
procedimiento ni eludira la justicia. Reitera que las caracteristicas personales del presunto autor
y la gravedad del delito que se le imputa no son justificacion suficiente para imponer la prisién

preventiva®o,

La dltima modificacién al articulo 310 del CPP, el articulo 3 de la Ley 1760 de 2015 estableci6

como criterios suficientes para efectuarla, ademas de la gravedad y modalidad de la conducta

57 Ley 906 de 2004, articulo 310 modificado por la Ley 1142 de 2007, modificado por Ley 1453 de 2011; y articulo 65 modificado
por articulo 3 de la Ley 1760 de 2015.

58 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 1198 de 2008.

% Comisién Interamericana de Derechos (2013), p. 40.

60 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 21 de noviembre de 2007, parr.93.
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punible, pena a imponer y la valoracion de las circunstancias especiales enumeradas por la Ley
1453 de 2011. Sin embargo, la Corte estimaba que la discusién en torno a la peligrosidad habia
sido superada. En su razonamiento este es un concepto que atenta contra la presuncién de
inocencia del imputado y genera una presuncién de culpabilidad, que llevaria a un claro
retroceso al pasar del derecho penal de actor para volver al derecho penal de actor. Asi la Corte
concluyé que el debate no debia darse sobre el imputado como persona, sino sobre sus actos y
de estos se deriva la posibilidad de reiteracidn o comisiéon de nuevos hechos punibles, es a partir
de ellos, que debe realizarse el analisis para la imposicién de la medida restrictiva de la

libertadél.

Con base en lo anterior, se considera que al tener en cuenta la posibilidad de reiteracion, se
le imprime a la imposiciéon de la medida un caracter preventivo especial propio de la penas2.
Presumir que el imputado podria ser a futuro un peligro para la comunidad es tratar de subsanar
en un estadio procesal incorrecto las falencias de politica criminal y de prevencidn del delito que
tiene el Estado colombiano. Si bien la seguridad de la comunidad y su proteccion frente a la
futura comisién de delitos constituyen fines sobre los cuales se fundamenta el Estado, no resulta
admisible que satisfaga las finalidades de prevencién, protecciéon y seguridad limitando la
libertad del individuo, maxime cuando aun estd amparado por la presuncion de inocencia, esto
es, por las garantias propias del proceso penal. En ese sentido, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos afirma que cada Estado puede adoptar desde el derecho penal medias
preventivas de la delincuencia, pero aclara que esa no es una de las funciones de la detencién

preventiva®3.

2.2.4. La victima

Dada la importancia de la victima en el desarrollo del proceso penal por ser la persona en la
cual se materializa la comision de la conducta tipica, es decir, por ser a quien se lesionan sus
derechos con la conducta reprochable realizada por el presunto responsable, la aplicacion de la
detencién preventiva busca evitar que esa lesién se repita o que se ocasionen nuevos dafios6+.
Con la privacién de la libertad del imputado se protegen los derechos fundamentales de la

victima: vida, integridad fisica, honra, bienes y familia. Al respecto, la ley penal consagra una

61 Corte Constitucional de Colombia, C 469 de 2016.

62 Mir (2018), p. 94.

63 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 29 de mayo de 2014, parr. 361.

64Por ello la Corte Interamericana de Derechos Humanos es enfética en declarar como unico fin de la detencién preventiva el
garantizar el proceso y nunca prevenir, por ejemplo, la comisidon de delitos futuros. Esta es una atribucién que corresponde a la
condena, y por eso al aplicarse durante la detencién preventiva se violan derechos individuales como la presuncién de inocencia.
Comisién IDH, informe N° 77/02, Caso Gerénimo Pinheiro y otro vs. Paraguay, parr. 66.
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carta de bienes juridicos que se tutelan y representan los derechos o principios que merecen

especial proteccion.

Para evitar peligros, el legislador consagré expresamente como un fin constitucionalmente
valido para la imposiciéon de la medida de aseguramiento, la protecciéon de la victima. Esta
pretende garantizar la no repeticién de conductas que atenten nuevamente contra ella y parte
de la presunciéon de que la libertad del imputado representa un peligro, y que con base en
“motivos fundados” se puede inferir la posible reiteraciéon de conductas punibles que lesionarian
los derechos protegidos de la victimass. Esta adquiere la calidad de interviniente especial, lo que
la faculta para participar dentro de las actuaciones del proceso penal con la finalidad de
“asegurar el goce de sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacién [no repeticion]”s6.
Igualmente, el articulo 11 del CPP estableci6 algunos derechos de las victimas. Por ejemplo, con
relacion a la medida de aseguramiento, el legislador las faculté para solicitar su imposiciéon

cuando el fiscal la omitiera —articulo 306—. Frente a esto la Corte Constitucional considera que:

Cuando la solicitud de la medida de aseguramiento la formule el fiscal, el juez de Control de
Garantias debera evaluar la concurrencia de los requisitos previstos en el [articulo 308 del CPP.]
pero cuando la solicitud provenga de las victimas, ademas de estos requisitos, el juez debera
evaluar uno adicional consistente en los motivos que “sustentan” la omision del fiscal de solicitar

la imposicién de una medida de aseguramiento y asi determinar la viabilidad de la imposici6ns?.

Los articulos 250 numerales 1 y 5 de la constitucién y el articulo 342 del CPP atribuyen a la
Fiscalia el deber de velar por la proteccién de la comunidad y de las victimas y solicitar los
mecanismos necesarios para restablecer y reparar el derecho lesionado con la comisién de la
conducta punible; objetivo que se puede cumplir mediante la medida de protecciéon que
considere mas eficaz. Si bien se ha sefialado que los principales derechos de las victimas en el
proceso penal son justicia, verdad, reparaciéon y no repeticién, también puede agregarse al
nucleo, la proteccién de los bienes juridicos que tutela la ley penal, en tanto ellos obedecen al
desarrollo legal de la constitucion, protegen los derechos fundamentales y los principios que
irradian todo el orden juridico. Cada titulo consagrado en la ley penal corresponde a un derecho

que el legislador, basado en politicas criminales, le dio una especial proteccién: “Negar el bien

65 Ley 906 de 2004, articulo 311.
66 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 588 de 2019.
67 Ley 906 de 2004, articulo 306.
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juridico es negar que el hombre como individuo tiene derechos y que los derechos necesitan

proteccidn, siendo este el deber esencial del Estado”¢s.

Generalmente, con la justificacién de proteger los derechos de las victimas o de evitar que
sean lesionados nuevamente se limita la libertad del imputado. Este fin genera una verdadera
tension entre los fines de la detencién preventiva y los derechos fundamentales. Por sus
caracteristicas, podria considerarse como el Unico realmente valido para imponer una medida
de aseguramiento. Hasta el momento los fines constitucionales revisados que habilitan la
aplicacién de la medida buscan la proteccién de finalidades que el Estado deberia satisfacer:
eficacia de la justicia, orden publico, adecuado desarrollo del proceso penal, prevalencia del
interés general, sin tener que recurrir a la limitaciéon de un derecho fundamental; mientras que

la proteccién de victimas se remite a proteger derechos en particular.

2.2.5. No comparecencia

Es un fin que apunta a la proteccién del proceso penal y responde a la necesidad del Estado
por hacer que la justicia sea eficaz y que al momento de una eventual condena sea posible
materializarla —articulo 312 del CPP. modificado por el articulo 5 de la Ley 1142 de 2007—. El
legislador estableci6 unos criterios esenciales para determinar la eventual no comparecencia del
imputado: gravedad, modalidad de la conducta y pena imponible. También se consideran los
siguientes factores: falta de arraigo en la comunidad, determinado por el domicilio; asiento de la
familia, de sus negocios o trabajo; facilidades que tenga para abandonar el pais o permanecer
oculto; gravedad del dafio causado; la actitud que el imputado asuma frente a este; y el
comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro anterior, del que se infiera
razonablemente su falta de voluntad para sujetarse a la investigacion, la persecucion penal y al

cumplimiento de la pena.

En este fin se presenta un analisis acerca de la peligrosidad del imputado y de los criterios
sefialados; es un criterio que se cuestiona, en la medida que se presume la fuga por el solo hecho
de estar siendo investigado por un delito “grave” y “la actitud que el imputado asuma frente a
este”. Al respecto surgen algunas inquietudes: ;cudl debe ser la actitud que asuma un imputado
frente al proceso?, ;la de cooperacidén? De ser asi, este seria un fin que busca el allanamiento o la
confesion, lo que resultaria mas peligroso que el imputado mismo, pues se buscaria el

sometimiento so pena de restringir la libertad. La Comisién Interamericana ha sefialado que en

68 Fernandez (2013), p. 273.
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Colombia la detenciéon preventiva se usa, indebidamente, como herramienta de investigacion, ya
que sin la suficiente evidencia los fiscales recurren a ella para presionar a los procesados a la

entrega de pruebas o aceptacién de cargos®®.

De acuerdo con lo anterior, este fin se fundamenta en una presuncion, por lo que se considera
un argumento que resulta insuficiente para restringir un derecho fundamental. Adicionalmente,
la mencién al comportamiento del imputado durante un procedimiento anterior parte de una
presuncion de causalidad en el sentido de que si en el proceso anterior no comparecié en el que
se esté llevando a cabo en el presente tampoco lo hara. Para Ferrajoli el peligro de fuga esta
vinculado directamente con el temor a la prisién preventiva. Si el proceso penal tuviera como
maxima expresién real la defensa en libertad, el procesado tendria un estimulo positivo para

permanecer, asumir su defensa y no escapar7o.

2.2.6. Conclusiones sobre los fines constitucionales en la detencion
preventiva

Los fines constitucionales validos presentan una caracteristica comun o un gran fin: brindar
seguridad, bien al proceso con la administracion de justicia y la eficacia de esta; o a las victimas
y la comunidad con la cesaciéon y prevencion de la comision de delitos. La doctrina ha
considerado que los fines de la detencién preventiva llevan implicitos otras finalidades “no
oficiales”, “encubiertas”, “no declaradas” y “reales” que otorgan eficacia a la detencién preventiva
y la revelan como una opcion deseable en la lucha contra la delincuencia. Sin embargo, en su
pretension de “satisfacer una demanda social”, “obtener cooperacién”, “reestablecer el
sentimiento de seguridad ciudadana” y mitigar “la alarma social creada por el delito”, la medida
pierde su naturaleza cautelar y procesal, estos objetivos degeneran en funciones preventivas

generales y especiales que solo son posibles en el marco de la pena, incluso, de la politica

criminal del Estado?’!.

La aplicacién de la detencién preventiva es un medio para alcanzar uno de los fines
constitucionales. Aunque el Estado cuenta con una lista de alternativas menos restrictivas, en la
practica es comun que el ente acusador opte inmediatamente por la detencién preventiva. Al
momento de aplicarla se produce asi una “colisién” entre el derecho fundamental a la libertad

del imputado y alguno de los fines constitucionales que se quiere satisfacer. Cualquiera de los

69 Comision Interamericana de Derechos Humanos (2013), p. 28.
70 Ferrajoli (2011), p. 558.
71 Sandoval y Del Villar (2013), pp. 133-134.
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conflictos que se presente, la solucién adecuada es la aplicacidn del principio de

proporcionalidad.

3. Ponderacion: solucion a los conflictos entre derechos
fundamentales y fines constitucionales

Generalmente cuando se presenta un conflicto entre derechos fundamentales es necesario
llevarlos al campo de los principios para asi lograr una ponderacién entre ellos. La institucion

juridica de la ponderacidn ha sido definida por la doctrina como:

[...]Buscar la mejor decision (la mejor sentencia, por ejemplo) cuando en la argumentacion
concurren razones justificadoras conflictivas y del mismo valor. Lo dicho sugiere que la
ponderacién es un método para la resolucién de cierto tipo de antinomias o contradicciones
normativas. Desde luego, no de todas: no de aquellas que puedan resolverse mediante alguno de
los criterios al uso, jerarquico, cronolégico, o de especialidad?2.

Los principios se definen como “mandatos de optimizacién que se caracterizan porque
pueden cumplirse en diferente grado y la medida debida de su cumplimiento no solo depende
de las posibilidades reales sino también las juridicas”73. Las posibilidades facticas obedecen a
aspectos presupuestarios y de viabilidad fisica, mientras que las juridicas son los principios que
se encuentran en el sentido contrario. De esta manera, los derechos fundamentales, por su
estructura y redaccién abstracta, son ejemplo de principios’4. En materia de detencion
preventiva debe entenderse el derecho fundamental a la libertad del imputado como un
principio que colisiona con los fines constitucionales y los derechos —principios— de los demas
intervinientes del proceso penal. En ese contexto, es necesario acudir al principio de
proporcionalidad el cual exige que las cargas asumidas por el individuo con la restriccién de su
derecho fundamental compensen las ventajas obtenidas. Las razones que justifican la

intromision en la esfera de los derechos del imputado deben ser trascendentes y satisfacer el fin:

Para Bernal, el Estado puede restringir los derechos “a partir del acto fundacional de la sociedad
civil”, dicha sociedad sent6 sus bases en la armonizacion del “ejercicio de los derechos de los
distintos titulares” de esta manera, por medio de las reglas juridicas se vali6 para superar el “caos
que produce la libertad absoluta”?5. Por ello, a este principio se le ha atribuido una justificacion
teleolégica como presupuesto material que permite hacer un “analisis de los valores o principios
que se buscan proteger con la medida restrictiva”7é.

72 Prieto (2009), p. 137.

73 Alexy (2017), p. 68.

74 Bernal y Montealegre (2013), p. 393.
75 Bernal (2008), p. 81.

76 Bernal y Montealegre (2013), p. 415.
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Jurisprudencialmente se ha reconocido que la proporcionalidad es un principio de
interpretacion constitucional “en su funcién como el marco del Estado de derecho que busca
asegurar que el poder publico actie dentro de sus competencias y sin excederse en el ejercicio
de sus funciones”??. De igual forma, indica que como juicio rector de las actuaciones publicas
permite determinar —en materia de control jurisdiccional de constitucionalidad— cuando una
norma genera afectacion iusfundamental que resulta excesiva para el beneficio que reporta. En

el caso de la Corte, la proporcionalidad le ha permitido realizar ponderaciones entre:

(i) El establecimiento de una serie de medidas que tienen por finalidad la consecucién de un
objetivo constitucionalmente admisible, deseable o valido;

(ii) La correlativa afectacion que con la adopcion de este tipo de medidas se puede generar; y
(iii) La necesidad que existe de incurrir en dicha afectacion, asi como la imposibilidad de lograr
esa finalidad por otros medios menos lesivos7s.

La Corte ha desarrollado este principio, como el mecanismo constitucional que permite
equilibrar el disefio legislativo judicial porque regula la arbitrariedad en el ejercicio de la
autoridad penal al momento de restringir la libertad del imputado mediante la detencién
preventiva. El legislador cuenta con las normas cautelares como marco general de actuacion,
pero su severidad esta limitada por la relaciéon de proporcionalidad, es decir, por la existencia de
un “equilibrio razonable y ponderado” entre la severidad de esa politica criminal y el fin que esta
persigue dentro del proceso penal; fin que no debe poner en riesgo los derechos fundamentales
de los ciudadanos y del procesado. Esta funcién reguladora del principio de proporcionalidad ha
sido reiterada en varias ocasiones por la Corte. Asf en el 2008, habia indicado que la potestad
legislativa en cuanto a las medidas de aseguramiento es relativa, porque mas alla de la injerencia
cautelar —conveniencia y oportunidad— deben cumplirse fines constitucionalmente admisibles
y protegerse los derechos fundamentales. Entre 1997 y 2008 la Corte enfatizé en la necesidad
de resguardar los derechos y sus limitaciones de los excesos. En ese sentido, los supuestos
concedidos por el legislador para justificar una accién tan restrictiva como la detencién
preventiva deben basarse en un equilibrio razonable que evite alterar un derecho que no es

absoluto, pero tampoco puede serlo su restriccion?e.

Segun estas afirmaciones, el principio de proporcionalidad es el marco de referencia idéoneo
para conservar la estabilidad del derecho a la libertad personal, en tanto ofrece una alternativa

razonable para determinar los supuestos de enunciacién y aplicacién de su restriccién cuando

77 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 144 de 2015.
78 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 144 de 2015.
79 Ob. Cit., Sentencia C 327 de 1997; Sentencia C 634 de 2000; Sentencia C 318 de 2008.
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es inevitable dicha intromisién por parte de la autoridad. Este principio busca el predominio de
un analisis de ecuanimidad en el que prevalece el cumplimiento del derecho como estandar de
actuacion, lo que significa que su limitacion estaria “ampliamente justificada” y seria una medida
excepcional8d. Este principio esta unido al de presunciéon de inocencia, lo cual supone un
condicionamiento a la intencién de privar de la libertad al imputado dentro de proceso penal y
una clasificacién diferencial de su naturaleza, pues la detencién provisional seria preventiva y
no sancionatoria. La Corte puntualiza que la detencién preventiva durante la investigacion y
juzgamiento del imputado no siempre se da bajo la forma de “privacion efectiva y material de la
libertad individual” y garantiza que cuando ocurra sera por “la necesidad de que se cumplan los

fines de la investigacién penal”sL.

El criterio de moderacion basado en la presuncién de inocencia y en la proporcionalidad es
clave para que la detencion del procesado sostenga un caracter preventivo y no punitivos?;
situacién que supondria un desborde de la potestad, pues la privaciéon de la libertad solo puede
ocurrir con el objetivo de cumplir razonablemente con unos fines o bienes previamente
establecidos. Esa naturaleza preventiva elimina la aparente contradicciéon entre detencién y
presuncion de inocencia, la medida no establece responsabilidad penal en el procesado. Pero, la
preservacién de ese caracter depende del principio de proporcionalidad, en términos practicos
detener implica suspender materialmente la libertad personal y si no se justifica la excepcion a
este derecho, la detencién tomaria un cariz sancionatorio que anularia el derecho ala presuncion
de inocencia8. Asi, la Corte sefiala en sentencia C 469 de 2016 que el principio de

proporcionalidad se da en la concurrencia de dos criterios: necesidad y gradualidad.

3.1. LANECESIDAD COMO CRITERIO DE PROPORCIONALIDAD

De acuerdo con lo anterior, el principio de proporcionalidad —considerado en las medidas
de aseguramiento— propende porque el legislador compense razonablemente el bien que se
quiere asegurar con la limitacién a los derechos del procesado, que su sacrificio sea minimo, que
se logre el objetivo invocados. Para efectuarlo, la Corte ha jerarquizado unos criterios que hacen

exequible la aplicaciéon de medidas privativas de la libertad a una persona investigada

80 Gonzalez (2009), p. 455. Hace referencia a la excepcionalidad desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

81 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 469 de 2016.

82La Corte IDH establece que: “De lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Convencidn se deriva la obligacién estatal de no restringir la
libertad del detenido més alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de las
investigaciones y que no eludird la accién de la justicia, pues la detencidn preventiva es una medida cautelar, no punitiva”. Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 12 de noviembre de 1997, parr.77.

83 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 689 de 1996; Sentencia C 774 de 2001.

84 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 805 de 2002.
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judicialmente. El primero es la necesidad juridica —que no politica ni estratégica—, es decir, la
existencia de una justificacién segin los hechos de cada caso concreto y que motiva el
cumplimiento de un fin superior en el proceso penal general y en la medida cautelar especifica,

0 sea, que haya un beneficio proporcionalmente equivalente a la limitacién impuesta al afectado.

La Comisién Interamericana considera que el criterio de necesidad obedece a la necesidad de
imponerse solo cuando sea indispensable para alcanzar los objetivos propuestos. Es decir que,
solo procedera cuando sea el inico medio que permita asegurar los fines del proceso, y debera
demostrarse que otras medidas cautelares menos lesivas no serian suficientes para alcanzar el
fin. Asimismo, agrega que debera ser sustituida por una medida cautelar menos gravosa cuando
las circunstancias lo permitan. El criterio de necesidad es relevante al momento de decir la
imposicion de la medida, y al momento de evaluar la pertinencia de su prolongacién; por tanto,
es deber del 6rgano pertinente, aun de oficio, disponer la libertad del procesado cuando hayan
cesado los motivos que dieron origen a su imposicion. De acuerdo con la naturaleza cautelar que
justifica la medida de aseguramiento, solo puede estar vigente durante el lapso estrictamente
necesario para garantizar el fin procesal propuesto. Finalmente, para la Comisién “La detencién
preventiva de una persona no debe prolongarse por un periodo mas alla del cual el Estado pueda
dar una justificaciéon adecuada de la necesidad de esta, de lo contrario la privacién de libertad se

torna arbitraria”8s.

En Colombia como Estado social de derecho cualquier limitaciéon a la libertad y a la
presuncion de inocencia es indeseable, de manera que su restricciéon en el procesado nunca
responderad al capricho de conveniencia del fiscal, sino que debe ser el resultado estrictamente
necesario cuando el objetivo invocado no pueda resolverse mediante otra orden cautelar menos
lesiva a las prerrogativas constitucionales o derechos fundamentales. El criterio de necesidad es
un componente esencial de la proporcionalidad por cuanto asegura que el “medio empleado

[resulte] indispensable para alcanzar el objetivo propuesto”sé.

Este criterio solo es el inicio, porque a continuacién el proceso debe evidenciar que los fines
buscados a partir de la medida de aseguramiento son constitucionalmente relevantes y

admisibles. El articulo 250 de la constitucién al enunciar que tales medidas podian usarse como

85 Comision Interamericana de Derechos Humanos (2009), Informe No. 86/09, Caso 12.553, Fondo, José, Jorge y Dante Peirano Basso,
Uruguay, parrs. 100,102 y 105.

86 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 469 de 2016. En 2012 declar6 inexequible el articulo 65 de la Ley 1453 de 2011,
donde el juez podia considerar peligroso para la comunidad a quien tuviera medida de aseguramiento o alguna medida sustitutiva,
por condena o por acusacion, hechos muy diferentes entre si y cuyo uso indiscriminado resultaba desproporcionado. Sentencia C
121 de 2012.
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medio para restablecer el derecho infringido y, sobre todo, como un mecanismo para proteger a
los intervinientes en el proceso, ofrece un primer fin constitucional que justifica el uso de la
detencién preventiva —una vez verificada su necesidad— si el objetivo es preservar la prueba

—testigos y otras evidencias en fundado peligro—?87.

Los articulos 1 y 2 de la constitucion al indicar que el Estado de derecho se fundamenta en el
“interés general” y que su finalidad es conservar la convivencia pacifica proporciona un segundo
fin constitucionalmente permitido y es proteger a la comunidad de actividades delictivas que
continuarian si no se toma la medida de aseguramiento. En ese sentido, cualquier otro criterio
de procedencia sobre la misma que no se ajuste a la carta politica podria ser objeto de juicio
constitucional. La actualizacion de la norma refrendé asi el criterio de necesidad como razén de
la decisién judicial, pues con la mediacién del juez de control de garantias se asegura que la
detencién preventiva sera usada solamente cuando sea indispensable o insustituible por otra
medida mas leve. El Acto Legislativo 03 de 2002 permite que la detencién preventiva cumpla
con los tres fines constitucionales mencionados y responda a un equilibrio entre el interés

general y los derechos individuales.

Dicha medida cautelar evita la fuga del procesado, y asi se pueda efectuar un juicio sin
rebeldia procesal en donde se respeten los derechos a la defensa y al debido proceso —articulo
29 de la constitucién— y que asegure el cumplimiento de una eventual condena a pena privativa
de libertad. La nueva norma habilit6 la detencién como mecanismo legitimo para impedir la
obstruccion del proceso y cuidar la integridad de las pruebas de investigacion. Por ultimo, la
jurisprudencia priorizé la proteccion de los derechos fundamentales de terceros, pues, el interés,
la prosperidad y la constitucionalidad son fines estatales esenciales, ademas de la convivencia
pacifica, el orden justo y la efectividad del mandato que ampara bienes y derechos de los
ciudadanos. Cuando la libertad del procesado vulnera a la comunidad y, especialmente, a las
victimas del delito concreto, el juez apelard a este fin para recurrir razonablemente a la

detencién preventiva.

3.2. GRADUALIDAD COMO CRITERIO DE PROPORCIONALIDAD

En la jerarquizacion que la Corte estableci6 para hacer exequible la detencién preventiva, la
gradualidad se sitda como el segundo criterio que nutre la proporcionalidad requerida en su

ejecucién. Aunque es una caracteristica incluida en los Cédigos de Procedimiento Penal, su

87 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 318 de 2008; Sentencia C 774 de 2001.
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principal funcién es servir como baremo auxiliar para precisar con mayor claridad los limites
legislativos al momento de restringir la libertad. La mision del legislador es asegurar el normal
desarrollo del proceso penal segin las condiciones de cada delito, pero su marco general de
actuacion es la excepcionalidad a la restriccidn de la libertad, por tanto, dentro de cada proceso
su deber es priorizar las medidas menos invasivas a la libertad y a otros derechos
fundamentales. La gradualidad exige al ente investigador o a quien presente la solicitud de la
medida restrictiva de la libertad, que pruebe por qué las medidas no privativas resultan

insuficientes para garantizar el cumplimiento del fin invocadoss.

Como consecuencia del criterio de necesidad —segun el cual la limitacién a la libertad se
compensa en el logro de un fin constitucional superior— surge el criterio de gradualidad que
impide la existencia de una regla universal, estatica, absoluta y abstracta para el analisis de
justificacién de la medida cautelar. Dicha restriccion a la libertad es la excepcién y no la regla, el
juez debe apelar, en cada caso especifico, a un esquema diferencial de medidas graduales
previsto en la ley y que se adaptara al contexto correspondiente. De hecho, esa obligacion

hermenéutica y pragmatica del juez es una expresion en si del principio de gradualidad.

3.3. CONCLUSIONES SOBRE LOS LIMITES SUSTANCIALES QUE RESTRINGE LA LIBERTAD

De acuerdo con lo anterior, se observa que la Corte estableci6é cuatro instrumentos para
limitar sustancialmente los excesos al usar las medidas de aseguramiento: “La estricta legalidad
de los motivos que dan lugar a dicha afectacion; su excepcionalidad; su proporcionalidad; y su
gradualidad”sd. El primero se refiere al grado de certeza sobre la responsabilidad del imputado,
la cual se determina a partir de unos criterios predeterminados univocamente por el legislador.
Sin embargo, como la medida de aseguramiento responde a un criterio de necesidad contextual
—"“desconocido ex ante”—, esa regulacion se flexibiliza porque demanda una adaptacién y una

interpretacion de las circunstancias lo que lleva a una situacién de discrecionalidad.

Por su parte, la excepcionalidad alude al imperativo del legislador de desarrollar normas que
refuercen el caracter extraordinario de una medida tan drastica y lesiva e impida su uso
generalizado. De ahi que la proporcionalidad dependa de este principio, pues ofrece un estandar
para que el legislador pondere cudndo —o sea excepcionalmente— los fines buscados por la ley

compensan la afectacién del derecho individual a la libertad. Por este motivo que la

88 Del Villar (2016), p.101.
89 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia 469 de 2016.
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proporcionalidad esta ligada, a su vez, al derecho a la presuncién de inocencia, si el proceso se
ajusta al criterio de necesidad, es decir, a su inevitable aplicacién que la hace legitimamente
irremplazable por otra medida moderada, la detencién se mantendrd en su caracter de
preventiva sin cruzar el limite de lo sancionatorio. Entonces, el criterio de necesidad justifica la
restriccion a la libertad por cuanto proporciona las evidencias para que su aplicacién solo se dé
cuando fuere indispensable para proteger bienes constitucionales que expresan fines esenciales

del Estado como cuidar el interés general y la convivencia pacifica.

La constitucién en su articulo 250 ofrecia tres fines concretos que habilitaban la detencién
preventiva: proteccién de pruebas, de la comunidad/victima e impedimento a la comisién de
mas acciones delictivas. Para ajustar la carta magna a la jurisprudencia constitucional reciente,
el Acto Legislativo 03 de 2002 refiné el articulo 250 porque incluyé la figura del juez de control
de garantias, como simbolo e instrumento de proporcionalidad para velar porque siempre se
evidencie una finalidad constitucional en la privacién de la libertad. Dicho Acto consolid6

constitucionalmente los bienes invocados al restringir la libertad del imputado.

La gradualidad es un criterio complementario y evaluativo pues permite verificar si la
decision del juez que limitara la libertad del procesado es excepcional, proporcional y necesaria.
Asi, la gradualidad es el correlato de la excepcién porque si algo es extraordinario exige un
analisis ponderado de las distintas opciones cautelares, menos invasivas de los derechos
fundamentales que se podrian aplicar antes de asumir como necesaria la mas restrictiva. En el
caso de que sea una medida necesaria —inevitable— la gradualidad también tendra injerencia
por cuanto esa necesidad se determina con base en un esquema diferencial y no a partir de reglas
univocas, pues es imprescindible considerar diversos factores de la circunstancia concreta para
el andlisis de la justificaciéon y supone una actividad de subsuncién que conlleva a un amplio

margen de discrecionalidad.

4. Conclusiones

A la luz de la constituciéon colombiana y de su desarrollo jurisprudencial posterior, la
detencién preventiva resulta ajustada a ella aun cuando se limite el derecho fundamental a la
libertad, pues la caracteristica de esos derechos es que pueden ser limitados cuando la
restricciéon obedezca a la satisfaccién de los fines constitucionales requeridos en cada caso

concreto. En este sentido, la detencién preventiva se constituye inicamente en un medio y no en
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un fin para su satisfaccion. La limitacion del derecho fundamental a la libertad no puede ser un
capricho de los operadores juridicos, sino que esta dispuesto todo un andamiaje juridico para
que esa limitaciéon se aplique Unicamente con la finalidad de maximizar otros fines como
proteger las evidencias probatorias, a victimas, a la comunidad y a garantizar la asistencia del

imputado al proceso penal.

Estos objetivos son esenciales porque llevan implicitamente al cumplimiento de fines
estatales. La imposicién de la detencién preventiva provoca en la sociedad la sensacién de que
la justicia esta siendo efectiva, por ende, no se estan quedando en la impunidad los delitos; en
apariencia, el aparato judicial esta velando por el interés general y el orden publico. Contrario a
lo que establece el sistema interamericano para quien la detencién preventiva solo es valida en
tanto se imponga para garantizar el normal desarrollo del proceso y la asistencia al mismo. La
conclusién esencial de este articulo es que la medida resulta innecesaria con respecto a estos
fines procesales por cuanto es el Estado quien debe contar con un poder amplio y suficiente para
satisfacerlos sin limitar los derechos fundamentales de los individuos. La restricciéon de los
derechos fundamentales del individuo —en este caso la libertad— no debe ser la solucion a las
falencias estatales en la administracién de justicia. Por tanto, aunque la proteccién de pruebas
ha sido consagrada en la constitucién como un fin constitucional valido, no por ello debe

aceptarse como facticamente admisible.

En cuanto a los fines de proteccién de la comunidad y de las victimas si pueden considerarse
realmente validos para la imposicién de la medida de aseguramiento privativa de la libertad, y
con ellos existe una verdadera tension entre derechos fundamentales. Se puede decir que las
victimas sufren un impacto concreto, de no aplicarse dicha medida; sus derechos fundamentales
se verian eventualmente afectados. La detenciéon preventiva protege sus bienes juridicos
particulares. Asimismo, ocurre con los bienes juridicos colectivos que se tutelan en la
comunidad, quien merece ser protegida de la comisién de futuros delitos. El andlisis para
imponer dicha medida no debe hacerse desde la presuncién de peligrosidad que significaria la
libertad del imputado, pues el derecho penal de actor quedé proscrito desde la constitucion de
1991 y presumir que la libertad de un individuo representa un peligro es presumir la

culpabilidad.

En este aspecto el Estado ain no ha establecido una politica clara que logre un equilibrio
entre salvaguardar la presuncién de inocencia, la libertad del imputado y, simultaneamente,
proteger los derechos de las victimas y de la comunidad. En la actualidad el Estado cuenta con
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una “carta” de medidas menos restrictivas que no interfieren en la libertad individual; sin
embargo, en el imaginario colectivo de la ciudadania y de algunos administradores de justicia
sigue vigente la idea de que la prisién constituye el mecanismo por antonomasia para la
prevencion y solucidn a la comisién de delitos; por esto se entiende a la prisiéon preventiva como

un castigo y no como medida preventiva.
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