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MAGL uTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONA L |
Bogotd D.C.
ES.D.-

Ref Demanda de Inconstitucionalidad.

Yo, SALUSTIANO FORTICH M., mayor de edad, domiciliado en el
Distrito Turfstico y Cultural de Cartagena de Indias (Bol.) /,‘u lentificado con
la C.C. No. 79.478.264 de Bogotd, abogado titulado y en ejercicio, por tador de
T.P. No. 66.225, otorgada por ¢l Consejo Superior de la Judicatura, actuando
en mi propio nombre y representacién, de manera altaniente respetuosa
concurro ante su competente autoridad a fin de incoar la (Jcmlc,nte demanda
de inconstitucionalidad, razén por la cual tendrén en cuen ta los argumentos

juridicos que a continuacién se exponen: |
a.- NORMA CUYA INCONSTITUCIONALID AD BE D]El‘w (ANDA.

La norma objeto de la presente accién constitucional, estd incluida en el
Codigo de Procedimiento Penal, Libro II (Técnicas de Indagacion e
Investigacion de la prueba y Sistema Probatorio), Titulo IV {Régimen de Ja
Libertad y su restriccion), Capftulo i1 (Medidas de Asegun an,ncnto), articulo
310 de la Ley 905 de 2004, modificado por la Ley 1142 de 2007, articulo 24,
modificado por la Ley 1458 de 2011, articulo 65, modificado por la Ley 1760
de 2015, articulo 8°, cuyo texto literal me permito trascribir asi:

“Peligro para la comunidad

Art. 810~ Para estimar si la libertad del imputado 1"@31@53 nta un peligro

futuro para la seguridad de la comunidad, ademds de la gr avcmd modalidad

de la conducta punible y la pena imponible, el juez deberd valor'ar' las

sigulentes circunstancias: ‘

1.~ La continuacién de la actividad delictiva o su probable vinculacién _con
V&ﬂ izaciones crimin 1(,5 |

9.- El ntmero de delitos que sc le imputan v la naturaleza de los mismos.

3 - Tl hecho de estar disfrutando de un _mecanismo sustitutivo de la_pena

privativa de libertad, por delito doleso o preterintencional.
; .

4.- La existencia de sentencias condenatorias vigentes on delito doloso o

preterintencional,

5.- Cuando se utilicen_armas de fuego o blancas,

- Cuando el punible sea por abuso sexual con menor de 14 cmo
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7~ _Cuando hagan parte o _pertenezean _a_un grupo de delincuencia

organizada”.

El decreto de inconstitucionalidad pretendido con esta demanda, recaerd
obre los apartes subrayados de la norma en cita.

b.- NORMAS CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS.

Las normas constitucionales que se consideran in tringidas por la disposicion
procesal penal en comento son las siguientes:

b.1.- EI PreAmbulo constitucional en cuanto reza:
“EL PUEBLO DE COLOMBIA.

En ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la
Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccién dc Dios, y con el
fin de fortalecer la unidad de la Nacion y ase: gurar a sus integrantes la
vida, la convwencia, el trabajo, la justicia, la 1igualdad, el conocimiento, la
libertad y la paz, dentro de un marco juridice, 'lemocréti& y participativo
que garantice un orden politico, ccondmico y social justo y« comprometido
a m}puhn la integraciéon de Ja comunidad Lluno(imcrimim decreta,
sanclona y promulga la siguiente...”. (negrillas fuera de tex to;)

b.2- Carta Politica, articulo 28, modificado por el art. 3° del Acto

Legislativo 02 de 2003, cuyo tenor es como sigue: | '
|

“T'oda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su pjersona o familia,

ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino

en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial comipetente, con las

formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.

La persona detenida preventivamente serd puesta a disposicién del juez
competente dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, para que cste
acdopte la decision correspondiente en el término que establezca la ley.

En ningtn caso podra haber detencién, prisién ni arresto por deudas, ni
penas ni medidas de seguridad imprescriptibles.

Una ley estatutaria reglamentars la forma en que, sin previa orden judicial,
las autoridades que ella sefiale pueden realizar derenciones, allanamientos y
registros domiciliarios, con aviso inmediato a la Procurad urfa General de la
Nacion y control judicial posterior dentro de las treinta a y seis (36) horas
siguientes, siempre que existan serios motivos para lt»re\.'eniﬁ" la comision de
actos terroristas. Al iniciar cada perfodo de sesiones el Gobierno rendird
informe al Congreso sobre el uso que se haya hecho de esta facultad. Los
funcionarios que abusen de las medidas a que se refiere este articulo incurrira
en falta gravisima, sin perjuicio de Jas demds r Sple nsablhdau s a que hubiere
lugar”. (negrillas fuera de texto)
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b.3.- Carta Politica, Articulo ¢9. “El debido proceso se aplicari a toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas,

Nadie podré ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto
que se le imputa, ante juez o tribunal competente v con observancia de la

plenitud de las formas propias de cada juicio.

EEn materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarvado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y
a la asistencia de un abogado escogido por ¢l; o de oficio, durante la
investigacion y juzgamiento; a un debido proceso pablico y sin dilaciones
injustificadas; a presentar prucbas y a controvertir las que se alleguen ¢n su
contra, a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho. |

Is nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido
proceso”. (negrillas fuera de texto) ‘

b~ Carta Politica, articulo 93. “Los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos

humanos y prohiben su limitacién en los estados ‘de excepcibn,

prevalecen en el orden interno. Los derechos v deberes consagrados en
esta  Carta, se interprectarin dec__conformidad con los tratados

internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

(Adicionado mediante Acto Legislativo 02/2001, art. 1°) El Estado
colombiano puede reconocer la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional
en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de
1998 por la conferencia de Plenipotenciarios de la Naciones Unidas vy,
consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento
establecido en esta Constitucién,

La admisién de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte
del Estatuto de Roma con respecto a las garantfas contenidas en la
constitucion tendrén efectos exclusivamente dentro del 4mbito de la materia
regulada por ¢1”. (negrillas y subrayas fuera de texto) i

b.5.- Carta Politica, articulo 4°. “La Constitucién es norma de normas. En
todo caso de incompatibilidad entre la constitucién y la ley u otra norma

juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y los extranjeros en Colombia acatar Ja
constitucion y las leyes, y respatar y obedecer a las autoridades”.

’
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b.6- Carta Politica, articulo 5° El Estado reconoce, sm discriminaciéon

alguna, la primacfa de los derechos inalienables de la persona;..”.

D.7.- Convencién Americana scbre Derechos Huwmanos, articulo 7°.
i ’ "
Derecho a la libertad personal. ‘

1.- Toda persona tiene derecho a la libertad y ala seguridad personales.

2.- Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por causas y en
las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de
los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3.- Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

4.~ Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su
detencidn y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

0.- Toda persona detenida o retenida debe ser levada, sin demora, ante un
Juez uotro funcionario autorizado por la Jey para ejercer funciones judiciales
y tendrd derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable o a ser puesto
en libertad, sin perjuicio de que contintie el proceso. Su libertad podra

)

estar condicionada a garantfas que ascguren su comparecencia en el juicio...”,

.8~ Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 8.

paey

Garantfas Judiciales.

1.- Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un jucz o tribunal competente,
independiente e impareial, establecido con anterioridad por la ley, en la

sustanclacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella (...)

2.~ Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su

inocerncia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad...”.
b. 9.- Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 9.

I.-Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.
Nadie podra ser sometido a detencién o prisién arbitrarias. Wade podra
ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley con

arreglo al procedimiento establecido en ésta (...)

8.- Toda persona detenida o presa a causa de una infraccién penal serd llevada
sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales, y tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o ser puesta en libertad. La prisién preventiva de las personas
que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad
podrd estar subordinada a garantfas que aseguren la comparccencia del
acusado en el acto de juicio, 0 en cualquier otro momento de las diligencias

procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo...”.
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b.10.- Pacto Internacional de derechos Civiles v Politicos, articulo 14.

1.- Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendrd derecho a ser ofda puablicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
por la 1cy, en la substanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra

ella .

2.- Toda persona acusada de un declito tiene derecho a qué se presuma su

inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la l&Yurs s

c- RAZONES DE LA VIOLACION DE LAS NORMAS
CONSTITUCIONALES.

Cargo_Primero: Exclusiéon evidente del Bloque de Constitucionalidad,

los Tratados y Convenios Internacionales (CADH, arts. 7 y 8, PIDCP,
arts. 9y 149 y la Carta Politica (arts. 93, 4 v 5).

¢.1.- Se tiene claro que la libertad personal es, enire otras cosas, un derecho
fundamental, y como tal, susceptible de limitaciones!.

También estd claro en la actualidad, que una de las formas, aceptadas por los
Estados modernos de todas las latitudes, de limitar el derecho fundamental de
libertad individual, la constituyen las medidas de ascguramiento, incluida, por
supuesto, la ficcién jurfdica de la detencién preventiva (también conocida
como prisién preventiva), bien sea en establecimiento de reclusién ora de
cardcter domiciliario?. |

En este sentido, en Colombia resulta enteramente valido privar de la libertad
(encarcelar) de manera cautelar a una persona durante el proceso penal que se
sigue en su contra, mediante la imposicion de una de las medidas de
ascguramiento consagradas en el art. 307 literal A numerales I y 2 de la Ley
906 de 2004,

' Corte Constitucional, Sentencia C-774 de 2001, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil. “El derecho a la libertad
personal, no obstante ser reconocido como elemento badsico y estructural del Estado de Derecho, no alcanza
dentro del mismo ordenamiento juridico un cardcter absoluto e ilimitado. Ha precisado esta Corte: ".. Los
derechos fundamentales, no obstante su conscgracion constitucional y su importancia, no son absolutos ¥,
por o tanto, necesariamente deben armonizarse entre s y con los dernds bienes y valores protegidos por la
Carta, pues, de lo contrario, ausente esa indispensable relativizacidn, la convivercia social y fa vider
institucional no serian posibles...". :

2 En virtud del principio de inocencia, en el marco de un proceso penal, el imputado
debe permanecer en libertad, como regla general,

79, Sin perjuicio de ello, es aceptado que el Estado, sélo como excepcidon y bajo
determinadas condiciones, estd facultado para detener provisionalmente a una persona
durante un proceso judicial adn inconcluso, con la atencion de que la duracién excesiva
de la prisidn preventiva origina el riesgo de invertir el sentido de la presuncién de
inocencia, convirtiendo la medida cautelar en una verdacera pena anticipada. (Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de Estados Americanos:, Informe No. 86/09,
caso No. 12553, Jorge, José y Dante Pejrano Basso contra Republica Oriental de Uruguay, 06 de
agosto de 2009). ‘
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Sin embargo, no se trata éste de un ejercicio arbitrario ni libérrimo de las
autoridades judiciales, sino sujeto a estrictos linecamientos constitucionales y
legales cuyo respeto, observancia y cumplimiento se imponen con toda
necesidad, toda vez que lo que estd en juego es, nada mds y nada menos, que
el derecho fundamental de libertad de una persona, por cuya vigencia, en y
por principio, debe velar el Estado, mientras que su restriccion se efectuard,
cen su caso, de manera excepcional, tal y como lo prescribe el principio de
mterpretaciéon de derechos humanos denominado pro-hémine, impecablemente
condensado en el art. 295 del C.P.P., en cuyo texto se lee: Afirmacion de la
libertad. “Las disposiciones de este Codigo que autorizan preventivamente
la T)ll‘/d(,JlOY’L o restriceion de fa libertad del imputado tienen caracter
excepelonal, s6lo podran ser inten rpretadas  restrictivamente y su
aplicacion debe ser necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente a los
contenidos constitucionales”.

Debemos entender, entonces, que lus medidas de aseguramiento conforman
una especie del control social ejercido mediante ¢l derecho penal, que tienen
por objeto proteger al proceso pemal mismo de unos riesgos que
podrian ser inconvenientes para la correcta administracién de Justicia,
empero, sin dejar de respetar los derechos hwmanos individuales de
quien es objeto del enjuiciamiento, por lo que se hace indispensable no
perder de vista Jo que sobre la tension entre la eficacia del derecho penal y el
respeto por los derechos y garantfas del procesado JUAN FERNANDEZ
CARRASQUILLA advierte con estas palabras:

"Esta doble misién del derecho penal —controlar el crimen y proteger al
mdividuo frente al poder penal que se instituye para controlarlo- se ha
expresado bien con la idea de “control del control” (BUSTOS
RAMIREZ, AGUDELO BETANCUR 1), que en el fondo no traduce otra cosa
que una modernizacion del concepto cldsico liberal de poder controlado
(CARRARA, MONTESQUIEU). La ley funge sin duda. como control
comunitario del crimen y como control o auto-regulaciéon de este poder,
pmo ella dmbmn tiene que ser controlada v para hacerio estdn los
alores positivos supra-legales y los principios juridicos de ia sociedad
maoderna (derechos fundamentales, derechos humanos internaciones, dignidad y
autonomia de la persona lwmana, p rancipios generales del derecho, Estado de

derecho, participacion democrdtica, justicia social, ete.).

Ll derecho penal tiene que proteger a la comunicad contra las amenazas de
guerra general y disolucién que el rmal del delito puede comportar —sobre
todo en sus formas mas graves de apa1"icién—,pnm debe asimismo tutelar al
mdividuo contra el arrasamiento que puede acarrcarle el mal de la pena en un
derecho penal sin limites objetivos y efectivos controles. Dado que el derecho
penal utiliza los medios mds severos de proteccién social (que son las penas
criminales), ha de servirse también constantemente de los més fuertes e
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inflexibles controles en la tutela de Ja persona humana. La deontologia
minima absoluta de estos controles (que suelen llamarse en general garantias
penales vy procesales) son los derechos humanos internacionales, conditio sine
qua non 'y contenido minimo absoluto de la justicia social y por tanto de la
coexistencia pacifica. Sin esto la pena sdlo serfa opresién y, especificamente,
represiéon o fuerza, y el derecho factor de dominacién escueta y no de
onfiguracion de los limites supremos de la actuacién social del individuo y
del Estado (...)

..La seguridad y libertad de los ciudadanos —ha recordado no hace mucho
/\L\/A RO ORLANDO PEREZ- no son amenazadas Gnicamente por los
delitos, sino también, y generadmente en mayor medida; por las penas
excesivas y despéticas, por los arrestos y los procesos sumarlos, por los
controles de policfa arbitrarios e invasores, es decir, por aquél conjunto de
intervenciones definidas como “Justicia Penal”, la que en la historia de la
humanidad ha costado mas dolores e injusticias que todos los delitos
cometidos”, y, como agregan otros, probablemente también mas sangre que
todas las guerras juntas. Se vislumbra,; entonces, que un mal derecho penal,
aunque sea muy “nuevo”, aparcja tanta o mayor nouv‘c lad que los delitos que

pretende perseguir...”?.

Lo dicho, trasladado al terreno procesal penal que nos incumbe, permite
afirmar que la detencion preventiva (intramural o domiciliaria),
constituye uno de los controles mias severos de la sociedad respecto a la
libertad del individuo, en consecuencia, resulta necesario que, a su vez,
sea objeto de los més rigurosos controles para su imposicién por parte
de los jueces de la Repiblica con miras a que no se convierta en
instrumento desbordado, indiscriminado y arbitrario de injusticia.

Siendo ello asf, la detencién preventiva (como forma de medida de
aseguramiento) se ha edificado sobre sélidos como universales principios
decantados por autorizados organismos internacionales y alrededor de ella ha
proliferado una serie de rigurosas exigencias, tanto objetivas como subjetivas,
que son de insoslayable concurrencia en punto.a permitir su imposicion
contra un ciudadano, en atencién a que la regla general es la libertad del

individuo, incluso cuando es sujeto de procesamiento penal en su contra.

IZs asf por lo que, el art. 306 del C.P.P. exige, entre otras cosas, la indicacion
de la persona contra la cual sc solicita la medida cautelar, el delito, los
clementos materiales probatorios necesarios para sustentarla y su urgencia,
en tanto que el art. 808 ibiden, demanda dos aspectos medulares: 1) la
inferencia razonable, fundada en los elementos materiales probatorios vy
evidencia fisica, en cuanto a que el imputado es autor o participe de la

3 r

*F f\mandez errasquilh Juan, Delito y Error, Perspectiva politico criminal y esquema dogmético, Ed. Leyer,
Bogotd D.C. (2007), pags. 25, 26y 27.
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conducta punible que se investiga y ii) el cumplimiento adicional de uno de
los siguientes requisitos: 1. Que la medida de aseguramiento se muestre como
necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido cjercicio de la
justicig; 2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la
sociedad o de la victima y 8. Que resulta probable que el imputado no

comparezca al proceso o que no cumpliréd la condena,

Por su parte, el art. 818 de la misma obra penal, una vez satisfechos los
requisitos antes sefialados, establece cuatro casos puntuales que, a partir de
pardmetros objetivos, permiten la procedencia de, especfficamente, la
detencion preventiva, los cuales, por no formar parte de las pretensiones de
este libelo, no son, asimismo, pertinentes entrar a desarrollar.

Istos Altimos tres requisitos del art. 808 del C.P.P. son los que, tanto en la
jurisprudencia, la doctrina y la préctica forense, también se conocen como
criterios de necesidad de la medida de aseguramiento, los cuales, contrario a
todos los pronésticos, se encontraban regulados de manera més acorde con
las  prescripciones y  consideraciones garantistas de la  Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, en la Ley 600 de 2000* que en el
actual régimen acusatorio. Parad¢jica e increiblemente, la Ley 906/04
resulté, sin lugar a dudas, mucho mds gravosa que el Coédigo de
Procedimiento Penal que le precedid especificamente en cuanto a la inclusién
de los requisitos de necesidad para imponer una medida de aseguramiento,
habida cuenta que el art. 855 de la Ley 600 de 2000 respecto a los fines de la
detencién preventiva literalmente estipula:

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

Notese como en la legislacion procesal penal anterior no se inclufa como fin
de la mnedida de aseguramiento el peligro para la comunidad, y ello tiene
su razén de ser en el cumplimiento y fiel acatamiento del bloque de
constitucionalidad en cuanto impone no solo que los tratados y convenios
internacionales prevalecen en el orden interno sino que los derechos y
deberes consagrados en la Carta se interpretardn conforme a dichos
instrumentos internacionales. IEsta exigencia constitucional fundamental
reviste tan superlativa importancia para un Estado social y democritico de
derecho, que ha obligado a que entre las normas rectoras de la Ley 906/04
(art. 8) se reproduzea enfiticamente su contenido con el objeto de que nuncs

4 Hasta que se introdujo la Sentencia C-774 de 2001, que amplié la interpretacién del articulo 355 de la Ley
600/2000, entre otros aspectos, al peligro para la comunidad.

2
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se nos olvide a los operadores judiciales su ineludible aplicacién. Ello ha
Hevado a la Corte Constitucional ha efectuar la sigulente precision: '

“La interpretacion de los derechos constitucionales (entre =llos a la
proteccion efectiva de los derechos fundamenitales) de conformidad a
lo dispuesto en los tratados internacionales sobre dﬂﬂ"r’ci'ms humanos
ratificados por Colombia, es imperativa segin lo manda el inciso
segundo del articulo 93 de la Constitucidn. Scbre el particular, la Corte
ha sefialado:

“En tales condiciones, el inciso primero del articulo 93 de la Carta
permite incorporar ciertos derechos y principios al bloque de
CO"‘»S"i""L'Ci(maHd’.]d incluso cuando éstos no han sido reconccides por
el arti Jlado constitucional, pero para ello se reguiere que sean
derecno. o limitables en estadc de excepcién. Por su parte, el inciso
segundo del articulo 93 superior tiene otra finalidad pues esa norma
completa y dinamiza el contenide protegido de un derecho que va esta
consagrado en. la Carta, puesto que, conforme a ese inciso, tal
derecho debe ser interpretade con los fratados ratificados por
Colomibia. Ahora bien, los convenios en ésta materia suelen incorporar
una clausula hermenéutica de favorabilidad, segin la cual no puede
restringirse o menoscabarse ninguno de los derechos reconocmlos, en
un Estado en virtud de su legislacién interna o de ofros tratados
internacionales, invocando como pretexte que el convenio en cuastion
no los reconoce o los reconcce en menor valor. Esta Corte, en varias

sentencias, ha reconocido el caracter vinculame en el ordenamiento
co!m"k iano de ésta regla de hermenéutica, segln la cual, en caso de

conflictos entre distintas normas que cons faf ran ¢ d’\szﬂrmllun los

o'm-'m‘hos humanaos, el :n‘iormete cebe preferir dque que sed mas’

favorable al goce de los derech i n ese contexto, a EOP : cancluye
que el articulo 93-2 constitucion {odos Ios llata-bic;s de deraechos
humanos ratificados por Conombi;;a y referidos a derechos que ya

aparecen en la Carta y, en virtud de ﬂa regla hermenéutica sobre
favorabilidad, el interprete debe escoger y aplicar la regulacion que

sea mas favomblo a la vigencia de los cﬁoreon% humamu

13. Ahora bien, la Constitucién eﬁa p@n@ gue la incéargmn"acéicim*:: SE
realiza por via cﬂe interpretacién: “.. interpretaran de conformidad
con los tratados internacionzales q(»bre dercauas humanos ratificados
por Colombia®. Ello obliga a indagar sobre lo gue realimente se
incorpora por ésta via, pues no puede inlerpretarse una norma
positiva de textura abierta (como las que definen derechos
constitucionales) con otra norma que reviste ' las mismas
caracleristicas. Solo es posible (i) fundir ambas normas (la nacional y
la internacional) y (ii), acoger la interpretacion que las autoridades
competentes hacen de las normas internacionales ¢ integrar
dicha interpretacion al ejercicio hermenéutico de la Corte. Por ello
esta Corte ha sefalado, en varias @;}ca‘m"i:unici:facﬂeﬁs, que la
jurisprudencia de las instancias internacionales de derechos
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humanos constituye una .pauta relevanie para interpretar el
alcance de los tratc—udc»s; y por ende de los prop&ios derechos
constitucionales”. (Sentencia SU.058 de 2003, expediente T-509109,
Magistrado Ponente Dr. Eduardo Montealegre Lynett, Corte
Constitucional) \ |

De lo trascrito bien se puede colegir que los criterios de necesidad de una
medida de aseguramiento se debernt compadecer con los principios €
interpretaciones que se efecttian del ordenamiento supra-nacional por los
organismos internacionales autorizados para tal fin. Dicho de otro modo,
resulta obligatorio para el Estado colombiano, por exigencia expresa del
bloque constitucional, acoger la interpretacién que las autoridades
competentes hacen de las normas internacionales ¢ rintegrar dicha

nterpretacion al ejercicio hermenéutico de la Corte Constitucional, lo cual,
debide al nuevo paradigma del sistema de fuentes, se convertird en ley de la
Repablica con fuerza de mandato constitucional (art. 4 C.N.).

En este orden de ideas, res ulm indispensable, entonces, traer a colasiéon lo que
Ja Comision Interamericana de Derechios Humanos® ha conslderado respecto
a los principios y criterios que rigen y sirven para sustentar lanecesidad de la
detencién preventiva, en los siguientes términos:

“CONSIDE RA(,I(DNE._» SENERALES

/- <)

68, El owriicuso 7 de la Convencién Am%( na, en su
punto 5, dice:

Toda persona detenida o retenida debe s<~wwiie\maa|,

sin demora, -ante un jue' u otro funcionario

autorizado  por . la ley para F"‘”@rcer ftm iones

jucliciales y reﬂdl derecho a ser juzgada dentro de

© La Comisidn tiene la funcién principal de promover la chservancia y la defensa de los derechos humanos, v en el
ejercicio de sumandato tiene las siguientes funciones y atribuciones: :

a. estimular la conciencia de los derechos humanos en Ins pueblos de América;

b. formuiar recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los gubiernos de los Estados miembros para que
adopten medidas progresivas en favor de los derechos humanos dentro del marco de sus layes internas y sus
preceptos constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para fomentar el debido respeto a esos derechos;

c. preparar ios estudios e mrormec que considere convenientas para el desempeiio de sus funciones;
IR T . !

d. solicitar de los gobiernos de los 'Estadqs miembros que le proporcionen informes sobre las medidas que adonten en
materia de derechos humanos; ‘ :

e. atender las consultas que, por medro de la, Secretarfa General de la Organizacion de los Estados Americanos, le
formulen los Estados miembros en cuestiones relac onadas con los derechas rumanos y, dentro de sus posibilidades, les
prestard el asesoramiento que éstos le soliciten; '

f. actuar respecto de las peticiones y otras comupicaciones en ejercicio de su autoridad de conformidad con Io dispuesto
en los articulos 44 al 51 de esta Convencidn, y

g. rendir un informe anual a la Asamblea General de fa Organizacién de los Estados Americanos. (negrillas fuera de texto)
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un piazo razonable o a ser puesta en libertad, sin

erjuicio de que coh*iruw el proceso. Su libertad
podré estar condicionada a garantias que aseguren
su comparecencia en el juicio. B3l 1
(

cla persona inculpada de delito tiene Qer 2CNO A

ue se presuma su inocencia mientras/ ne se
(;;sLablezca legalmente su culpabilidad... |

A su vet_, el articulo 8(2), expresa:

69, En virtud del principio de inocencia, en el marco
de un proceso penal, el imputado debe permanecer en
libertad, como regla general. f '

70. Sin perjuicic de ello, es aceptade que el
Estado, sOlo como excepcion y bajo determinadas
condiciones, esta facultadeo  para: detener
provisionalmente a una persona durante un proceso
judicial adn inconcluso, con la atencion de que la duracidn

excesiva de la prision. ple\/mm\n origina el riesgo| de invertir el

sentido de la presuncién de inocencia, convirtiendo la medida
cautelar en una verdadera pena anticipadalld,

71. En este sentideo, la Comisién H.n: afirmado
que, al estamezzzer las razones E!mgﬂamas ez:gu@ pudiesen
justificar la prision preventiva, "en todos los casos
deben tomarse en consideracion los , principios
universales de presuncién de inocencia y daﬂ rmg]m"ﬂm &
la libertad individual™2],

72, Como derivacién del princivio de "'rocencia, se
exige un limite temporal "razonable" a la prisidén preventiva
en virtud del cual toda persona debe recibir el trato de
inocente hasta tanto una sentencia condenatoria firme
establezca lo contrario. |

73. Aqui se presepta un conflicto entre la gerantia de
no_ser privado de la libertad personal b wtd el dictado de una
sentencia que imponga una pena en funcion de la cuipabilidad
por_el_hecho cometido v los deberes del Estado de respetar
esos derechos v de que el proceso no se vea frustrado en
su_elecucion por la incomparecencia del nmmntmﬁ@ O _en
lz obtencion de [a 5”&@%r“f1.,rieE‘“‘"‘a |

AAS

74, La Corte Interamericana, en el caso “Velasquez

Rodriguez”, sostuvo:
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. por graves gue puedan ser ciertas accic'ibs y por
pab%es que puedan ser los reos de det ‘erminados
-.\,luo_«,, no cabe admitir que el po«.br& pueda
ejercerse sin limite alguno o que el Estado pueda
valerse de cualquier prcw@dxmrento para aicaamn
f;;us; objetivos, sin sujecion al derecho o a m moral.
Ninguna actividad del Estado puede unu(‘@ sobre
el desprecio a la dignidad humani aliel,

75. Como toda limitacion a los derechos humanos,
ésta debe ser interpretada restrictivamente en vir i..MJ del
principio  pro  homine, por el cual, en materia de
reconocimiento de derechos, debe estar a la norma mas
amplia y a la interpretacion mas e #ma iva e, inversamente, &
la norma y a la interpretacion mas restringida en materia de

limitacion de derechos. Ello se impone, asimismo, para evitar

que la excepcién se convierta en regla, debido a que esa
restriccion de naturaleza cautelar se aplica sobre una persona
que goza del estado de inocencia hasta %:zamto vmfalm firme lo
destruya. De ahi la necesidad de que las restricciones d(\ los
derechos individuales impuestas durante el pi\)gc:so, y antes
de la sentencia definitiva, sean de interpretacion y aplicacion
-estrictiva, con el cuidado de que no se desnaturalice la
garantia antes citada (...)

.. 80. Una vez estahlecida esta rcladién entre el
ncxhn investigado v el imputado, presente en IO(ld medida de

coercion, corresponde fijar los fundamentos DOFJOS cuales se

podré disponer la_privacion de la libertad durante un proceso

penal.

81. La Convencién preve, Como inicos

fundamentos legitimos de la prision_preventiva los
neligros _de_qgue_el imputade_intento eludir el accionar
de la justicia o de gue intente ohstaculizar la
investigacién judicial, en su articulo 7(5): "Toda persona
detenida o retenida.., tendrd derecho a ser juzgada dentro de
un plazo razonable 0 a ser puesta en libertad. Su libertad
podrd estar .condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio”. Por medio de la imposicidn de
la__medida cautelar, se pretende lograr la__sfectiva

realizaciéon del juicio a través de la neutralizacidn de los
peligros procesales que atentan contra ese fin.
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32 Al respecto, la Corte ]ﬁnteranrhericar*san ha
s;taLuemdo: |
Del articulo 7.3 de la Convencién se des w*e'wc,m 12

obligacion estatal de no_restringir 1a libartad del

detenido_mdés allad de los limites ﬂs;traa:maw‘nem:@

necesarios.  para___asequrar  gue aczaﬂ&éﬁ ENE)

impedirda el desarrallo _ eficiente é a5
l

investigaciones ni eludirda Ia acciéon de o
justicia.=d

33. Por su parte, el Pacto Lfinternaci?@ra? de los
Derechos Civiles v Politicost2!, en su artfculo 9.3, dispone:
Toda persona detenida ¢ presa a causa de una
infraccion penal... tendrd derechc a ser JU?CM:NL
mntno de un plazo razonable o a ser ]U“si_( en

bertad. La prision preventiva de las perfo‘mg que
ir‘;ayan de ser juzgadas no debe ser la regla gene ral,
vero  su libertad podrd estar subor hmaa a
garantias que aseguren la corﬂoalecenua del
acusado en el acto del juicio, o en cualn lier
momento de las diligencias procesales y, en su
caso, para la eject.ici(’m clel fallo. |

B84, Como se ha dicho, esta limitacion ail derecho a la

libertad personal, como toda 3‘U‘lCCiO,.; debe ser

interpretada siempre en favor de la vigencia de| derecho, en
virtud del principio pro homine. Por elio, se deben

desechar todos los demi:s esfuerzos por fundamentar la
prision_durante el proceso basados, por ejemplo, en

firnnes preventivos como a neligrosicdad del imputadeo, 1a

nosihilidad de gue cometa delitos _en_el future o Ia
repercusion social del hecho, no solo _por el principio
enunciado sino, también, porque s apovan on criterios

de derecho _penal material, ne procesal, propios de Ia

respuesta punitiva. Escs gon_criterios Em%mﬁam @n_la
evaluacidén del hecho pasado, gue no_res gmnd@m a_la
finalidad de toda medida cautelar por medio_de la_cual
se__intenta prever o _evitar hechos que _hacen,
exclusivamente, a cuestionas procesales del objeto de
la_investigacidon v se viola, asi, el principio de inocencia.
Este principio impide aplicar una consecuencia de cardcter

|
|
|
Il
i
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sancionador a personas que aL’m no han sido declaradas
culpables en el marco de una investigacién penal.

35. A su vez, el riesgo procasal de fuga o de
frustracion de la investigacion debe estar fundado en
circunstancias objetivas. La mera aiemac on  sin
consideracion del caso concreto no satisface este requisito.
Por ello, las legislaciones sélo pueden establecer presunciones
iuris tantum sobre este peligro, basadas en circunstancias de
hecho que, de ser comprobhadas en el ¢aso cc Mcr%e podran
ser tomadas en consideracion por el juzgador para de-e minar
si se dan en el caso las condiciones de excepciéon que
permitan fundamentar la pmuom preventiva. De lo contrario,
perderia_sentido el peligro procesal como fundamento de la
prisién _preventiva. Sin embargo, nada impide que el Estado
im ponga condiciones limitativas a la decision de mantener la
privacién de libertad. |

30. En apoyo a esas consideraciones, lz Corte
Europea ha sostenido gue las autoridades judiciales deben, en
virtucl del principio de inocencia, examinar todos los hechos a
favor o en contra de.la existencia de los peligros procesales
y asentario en sus decisiones_relativas a las solicitudes de
libertad?3],

(@3]

87. Asimismo, la Corte Interamericana también ha
establecido que los tribunales nacionales deben evaluar
oportunamente todos los argumentos a fin de precisar si se
mantenian las condiciones que _']us;tif'icaranj la  prisién
preventiva.24

88. La_obligacién _de verificar el peligro ha sido
reconocida por la Comisidén en otra oportunidad, al seilalar:

que la_detencién preventiva _es una _medida
excepcional v que se _aplica solamente en los casos
en_que haya una_sospecha razonable de gue el
cusado podra_evadir la_justicia, obstaculizar ia
investigacién_preliminar _intimidando _a_los
testigos, o destruir evidencia.l2>

89, La "seriedad de la infraccion como [lal severidad
de la pena" pueden ser tomadas en consideracion al momento
de analizar el riesgo de evasion pero con la advertencia

sentada en el Informe N© 12/96:
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su utilizacion para justificar un pmlonga(id prision
previa a la condena produce aﬂ eTmLO de desvirtuar
la finalidad de la medida cautelar, convir’fiencma,
Bl échcamehme en un sustituto de ia pena oravci’\/«_
de libertad.=8

Y, “[a]jdemds, la expectativa de una perneﬂsaevera,‘
transcurrido un plazo prolongado de deter‘c?é?ﬂ es un
criterio insuficiente para evaluar el riesgo de evasion
del detenido. El efecto de amenaza que para el
cdetenido representa la futura sentencia dis Tnm\m si
la detencidn continda, acrecentdndose la conviccion
de aquél de haber servido ya una parte de la
pena. "7 '

90. Por su parte, la Corte ha sido més categdrica al
enfatizar "la necesidad, consagrada en la’ Convencion
Americana, de que la prision preventiva se justificara en el
caso concreto, a través de una ponderacidon de los elementos
gque concurran en éste, v que en ningin caso la aplicacion de
tal medida cautelar sea determinada por el tipo de delito que
se impute al individuo".[28 |

91. Al realizar el prondstico de pena para evaluar el
peligro_procesal, siempre se debe considerar el minimo de
la escala penal o el tipo de pena mas leve prevista. De lo
contrario, se violaria el principio de inocencia porque, como la
medicda cautelar. se dispone con el Gnico fin de asegurar el
proceso, ella no puede referir a una eventual pena en
concreto que suponga consideraciones que ‘hacen a la
atribucion del hecho al imputado. Asimismo, en los supuestos
en los que se intenta realizar un pronodstico:de pena en

concreto, se viola la imparcialidad del juzgador'y el derecho
de defensa en juicio. La consideracion de circunstancias
particulares como la concurrencia de delitos o laaplicacion de
reglas que impidan que la eventual condena no sea de
efectivo cumplimiento, podrén ser sopesadas en ese contexto
y de acuerdo al fin procesal persegt Jido, : lo cual es
incompatible con su utuiazzacs n como pautas: absolutas vy
definitivas. Admiten ser valoradas para concretar la
estimacion de la  minirna respuesta punitiva que,
eventualmente, se habra de dar en el caso. - '

92. Hasta aqui el andlisis del presupuesto vy los
fundamentos de la prisién preventiva. Restan aln considerar
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los que constituyen principiocs limitadores del encl rcelamiento
preventivo a la hora de resolver un caso bonc*‘eto;.'
|

93. El __principio _rector n;‘z‘a-fzr'a establecer _ lIa

legalidad __de  la_ prisién___preventiva _es el de

"excepcionalidad”, en virtud del mdfi se_intenta evitar

que la prisién preventiva se convierta_en reqla vy, asi, se
desvirtiie su fin. : |

94, En este sentido, Ia Cmmsmo; ha sostenido, en el
Informe N°© 12/96: |

JIs]e trata de una medida !"‘:S@C(Esa'!U‘Eéﬂlé‘ﬁ@ﬁ'ﬂtﬂ&
axcepcional en vista del derecho preeminente a
2 libertad personal y el riesgo que ammsjsemita ia
detencion preventiva en lo que se p"ﬁeﬁ@n“@ al
derecho a la presuncién de aewc:em:ia%a y las
garantias de debido proceso legal, incluido el
derecho a la defensa.l=2]

48]

95. Por su parte, la Corte, en e! caso L’(’)i“}@l’i Alvarer
. Hon (le”aS”L’O] destaco: |

La prision preventiva esta limitada por los
principios de legalidad, g};gwes.unec'éd:’m de
inocencia, necesidad vy m“a:::@m*cioh"‘ﬁé@f’;mﬂy
indispensables en una sociadad denwc atica.
Constituye la medida més severa que _ﬂ: puade
imponer al imputado, y por ello debe agﬁﬁcasrs;@zﬁ
excepcicnaimente. La regla debe ser la
libertad del procesado mientras se «m'“sudv
acerca de su responsabilidad penal.l2d

96. Sobre esta cuestion, la ("omzs:m no puade
desconocer la importancia de los instrumentos internacionales
vigentes como fuente de interpretacion de la Col vo 1cion.

97. En este sentidc, el cardcter chepcaonai de la

detencion procesal estd expre <"zmonie establecido en el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo
9.3, gue dispone:

..La prisién preventiva de las personas que hayan
de ser juzgadas no debe ser la regla gonorad
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98. A su vez, el principio 39 del K‘Cfa"j‘ nto dc—‘n

pios para la Proteccidon de todas las personas sometidas
a cualquier forma de detencién o prision, establecr:
Excepto en casos espaciales indicados por ley,
toda persona detenida a causa de una
infraccion penal tendra derecho, a mﬂrlaos Cue
un juez u otra autoridad decida [o 'CQH{CBLH"E@ en
interés_de la administracion de Eustwm, a la
libertad en espera de 3;\ icio con_sujeci cnm a_las
condiciones que _se _impongan «camwmc{f &
derecho. Esa autoridad mantendra en emmcn la)

necesidad de la detencion, 22

99, Este principio también esta pl :JP ado en la
disposicién 6.1 de las Reglas minimas de las ;\mq,;@neg Unidas
sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas de
Tokio):

rnra a la

|
|
|
l
}
\
I
)
D

En el procedimiento penal sélo sz recur

nrisién preventiva como Ultimo recurs ,

100. lL.as medidas cautelaras se ‘e‘smﬁ}m,m e
tanto _sean  indispensables  para lm"’ mcmm»_ffyg
propuestos. L.a prision preventiva no_es una excepcion
a _esta regla. Como  consecuencia  del mlnmru@ de
excepcionalidad, sbélo procederd la nrisidon nreventiva
cuando_sea el Onico medio que permita ascaurar los
fines del procese porgue se pueda demos;tr'ar que_las
medidas menos lesivas resultarian infructuosas 'a esos fines.
Por eso, siempre se debe prowra' su sustitucion por una de

menaor gravedcm d cuando las circunstancias asi lo hmrm&tai
f
101. '+ En el caso "Sudrez Rosero", la Corte afirmo:

o~
st
§

.De lo dispuesto en el erticulo 8.2 de la Convenc ion

se deriva la_obligacién estatal de no restringir
ia_libertad del detenido mas alla de lo J'hnrusztw“
estrictamente_necesarios para_asegurar que
no _impedird_el desarrcllo_eficiente  de las
investigaciones y quc no eludird la a;mjc:é«im de
2 justicia, pues la prisién_preventiva es una
medida cautelar, ng punitiva, Este concepto estd
expresado en multipies instrumentos de *"‘o ©cho
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internacional _de los derechos humanos \' Pﬁtﬂﬂ

“tros, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles

v _Politicos, que dispone g

2 la FP”VﬂWDIGVCWHVq {e

las

personas que havr}ra de ser juzaadas ano dehe

ser la regla_general (art. 9.3)..."134

Como bien se puede observar del texto trascrito,

T .,

Interamer
que el fin
rirf‘W“*-‘,L n

1

|

| ‘
N 2 R

i la Comision

icana de Derechos Huminos es reiterativa como cnﬁcica en afirmar

de las medidas de las med.das de aseguramientos C‘ la evitacidon de
tamente procesales, esto s, proteger el proceso pu val de aquellos

pe hmm que atenten contra la recta, pronta y cumplida administracion de

.i‘ 1sticls i
expresan

0os cuales, en el caso colombiano, po _se yeducen, comeo

iente o manda la Comision, al peligro de no ?compzm:‘e«::celrn«cﬁ;an

(fuga) v

la obstruccién de la imtirh sInoe q;'w injustificadamente  se

amplian

son el peligro para la cormunidad. Es claro que la dicha Comisién

no_incluy

denuedo
base, al p
pro-héma
de asegu
deben

e_cl peligro para la comunidad, por c% fontlcmo‘ se esfuerza con

n proscribir la 1mpo%1u<m de medidas de aseguramiento con esta
mto de C\plcsamonto resaltar la ineluctable Llpllmuon del principio
¢ a efectos de determinar log criterios de necesidad de una medida

desechar todos los demas

l
-amiento, para, de inmediato, apodicticamente s I =flalar que “3S€
esfuerzos _por

fundantentar la prision durante el proceso hasados, por

ejempl!

imputal

do, la posibilidad de gue cawm@a delitos en el

2, en fines preventivos como la peﬁdrmﬂkkwiahﬂ

futuro

o la repercusion social_del hecho, no sdlo por el

principig
criterid

y enunciado_sing, también, womue SE_apoyarn en
s de derecho penal gna%emal no  procesal,

RBropiod

s _de la respuesta punitiva.

asadd

s en la evaluacion del h@mhm pasado, que no

responiden

. . » |
la finalidad de toda medida cautelar por

medio

de la cual se intenta nrever o evitar hechos que

isos son criterios

hacen,

exclusivamente, a_ cuestiones_procesales del

chiet

inQcen

@sdeﬂaanveamﬁaCMM%w75@ iola. asi, el principio_de
|

=
cia”

Lo anter:

or es, por demds, sensato, si se tiene en cuenta queg ninguna de Jas

causales |0 presupucstos contemplados en los sicte (7) numel les del art.

310 del
Humano{
de dicha

preguntaf
criminale
cabo las
sentencial

C.P.P., con excepcién hecha por la misma Comision de Derechos
de la “continuacién de la actividad delictiva”, sefi: 11!(10,1 en el num. 1
lisposicién, corresponden a riesgos procesales. A *51 las cosas, cabe
se: ¢De qué forma la probable vinculacion cor organizaciones
s pone en riesgo el proceso penal, al punto que no s¢ puedan llevar a
*orroqpondi(-‘ntm‘ actuaciones ni lograr el objetivo de dictarse una
de fondo justa? La misma pregunta es vilida parajlo que tiene que

. | oo .
ver con: i) el nimero de delitos y la m.x_.uralcz(.l de los mismos, ii) El hecho de

estar clisf|
por delj

‘utando un mecanismo sustitutivo de ]a pcna privativa de Ja libertad
o doloso o preterintencional, iii) la existencia de sentencias

condenatprias vigentes por delito (,olouo o pr ctwin‘tencionqtl, iv) cuando se
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utilicen armas de I’ucs*o o armas blancas, v) Cuando el punible sea por abuso
xual con menor de 14 afios y vi) cuando el o los imputados hagan parte o
pcrtcnczcan a un-grupo de delincuencia organizada.

Y cs que estas’ hipdtesis no pueden conformar riesgos| procesales que
legitimen o sustenten la imposicién de una medida de aseguramiento, habida
consideraciéon de que todas se apoyan en criterios relacionados con la
peligrosidad del agente, por un lado, y de derecho penal material o sustancial,
no procesal, propios de la respuesta punitiva, por el otro |

|
|
[
|

I£s as{ como: : 1

1.- La probable vinculacién con organizaciones criminale :1; corrcspondc a
evaluaciones propias de la sentencia de fondo cn cuanto ‘a determinar la
eventual existencia, por ejemplo, del punible de concierto pard delinquir o de
figuras como la co-autorfa (propia o ‘mpropia).

2.~ El ntmero de delitos y la naturaleza de los mismos, corresponden a
evaluaciones propias de la sentencia de fondo que hacen re Iacxcn con la figura
del concurso de conductas punibles (art. 31 CP.) y a mpcuos de der ‘d)o
penal especial, respectivamente.

.- El hecho de estar disfrutando de un mecanismo sustitutivo de la pena
privativa de libertad por delito deloso o preterintencional, corresponde a
evaluaciones sustantivas posteriorcs a la condena, como | por ejemplo la
concesién de la reclusion domiciliaria u hospitalaria por ¢nfermedad muy
grave (art. 68 C.P.).

4.~ La existencia de sentencias condenatorias vigentes por| delito doloso o
preterintencional, corresponde a evaluaciones sustantivas pmtcriorev a la
condena, como por ejemplo la concesién de la suspension de Ja ejecucion de la
pena (art. 63 numerales 2 y 3 C.P.) o la exclusién de bcncﬁmo) y subrogados

de que trata el art. 68 A bidem, entre otros.

~

5.- La utilizacién de armas de fuego o armas blances, .corresponde a
valoraciones sustanclales propias de la sentencia de fondo, p:Dl" ejemplo como
la- determinacién del concurso de conductas punibles y/o los factores de
ponderaciéon de la pena establecidos en el art. Art. 61 inc. 2 del C.P.

Que el punible sea contra un menor de 14 afios, es Un aspecto de la
sentencia de fondo que hace relacion con la tipicidad, mtuuumuddd y
culpabilidad, antes que un riesgo que afecte al proceso penal mismo.

7- Y que el o los imputados hagan parte o pertenezcani a un grupo de
delincuencia organizada® es un aspecto que se ventila en la sentencia para Ja

1

® Resulta pertinente recordar lo que sobre este tépico ha manifestado la Carte Constitucional: Lo
“pertenencia a la organizacién criminal” no es una conducta tipificada como delito au;to'nomo en la ley penal,
lo que conduce a que sea la autoridad encargada de aplicar el precepto la quel defina qué conductas
delictivas caen bajo la érbita de la causal, a fin de determinar si se trata de punibles respecio de los cuales
existe disponibilidad de la accidn penal. La “pertenencia a una organizacion ctiminal”, constituye un
elemento normativo que puede estar comprendido en mds de una modalidad delictiva, o incluso puede aludir
a una forma de participacidn colectiva en un ilicito, circunstancia que evidentemente introduce un elemento
de indeterminacion, en una materia en la que la definicion previa, clara e inequ/'vodlm de los punibles sobre
los cuales es posible suspender, interrumpir o renunciar a la accién pena, resulta re/epante. (Sentencia C-936
de 2010, M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva) \

| .
|-
i
|
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|

determinacion de la -tipicidad en cl delito de conclerto para
ponderacién de la pena conforme al art. 61 del C.P

lelinquir, o de

|
|
|
|
}

En todo caso, se itera, todos estos aspectos se avienen a valoraciones de
derecho penal sustancial o material y de ningin modo pu‘cdcn concebirse
como riesgos del proceso penal, en consecuencia, la inconstitucionalidad de
los mismos es evidente, por lo que se deben sustraer ud orden jurfdico

mediante la declaratoria de inexeq Lmnl lad.

En cste contexto, y para reafirmar con mayor fucrza la inconstitucionalidad
del peligro para la comunidad como criterio de necesidad dﬁ*‘: las medidas de
aseguramiento  hago eco de las consideraciones de la  Comision
Interamericana de Derechos Humanos, esta vez en el nf orrjnc No. 2/97 del
11 de marzo de 1997, al sefialar: |

g
“La Comisién ha desarrollado un anélisis de dos aspectos parg determinar si la
prision preventiva en un caso especifico constituye una violacion del derecho a
la libertad personal y las garantias judiciales consagradas en la Convencion

Americana. 1

24 En primer lugar, las autoridades judiciales n{aciowaimu deben
iustificar la medida mencionada de acucrdo a _alguno de los criterios
establecidos por la Cemision, que_seran analizados m ¢l__presente
informe. En segundo lugar, cuando la Comision cecide CJG tal justificacidn
existe, debe proceder a examinar si dichas autoridades han mel cado la debida
diligencia en las respectivas actuaciones, a fin de que la dd ractén de Ja medida
no resulte irrazonable. |

N

25. La Comisién ha revisado su propia jurisprudencia y la de los
organos internacionales de derechos humanos para establecer 1as razones
legitimas que pudiesen justificar la prisidén preventiva de una persona durante
un plazo prolongado. Sin embargo, la Comision ticne la conviceion de que en
todos Jos casos deben tomarse en consideracién los principios universales de
presuncion de inocencia y de respeto a la libertad individual.

A Justificaciones |
|
i Presuncion de que el acusade ha cometido un a(ﬁdam
]
20. La Comisidn considera que la presuncion de culpabilidad de una

H

persona no solo es un elemento importante, sino una condimon sine qua non"

para continuar la medida restrictiva de la libertad. El articulo:: 366 del Codigo

de Procedimientos en Materia Penal dispone que debe existir una razonable

sospecha de la culpabilidad de una persona para que el juez ordene su prigidn
preventiva., ' !
|

27, No obstante, la sola sospecha resulté insufic u(‘f\ ¢ para justificar

la continuacién de la privacion de la libertad. Los magistrados actuantes deben

producir otros elementos adicionales para otorgar validez a 1@ detencidn luego

de transcurrido un cierto tiempo.

|
|
|
!
l
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ji. Peligro de fugs

28, La seriedad del delito y la eventual severidad de la pena son dos
factores que deben tenerse en cuenta para evaluar la posibilidad de que el
procesado Intente fugarse para eludir la accion de la justicia. Sin embargo,
tampoco resultan suficientes, luego de transcurrido cierto plazo, para justificar
la continuacion de la prision preventiva, Ademas, debe tenerse en cuenta que el
peligro de ocultamiento o fuga disminuye a medida que aumenta Ja duracién de
la detencion, ya quc este plazo serd computado a efectos del cumplimiento de la
pena aplicada en ia sentencia.

29. La posibilidad de que el procesado eluda la accidn de la justicia
dcbc ser analizada considerando varios elementos, incluyendo los walores
morales demostrados por la persona, su ocupacién, bienes que posee, vinculos
fammmcs y otros que le mantendrian en el pals, ademas- de una posible
sentencia prolongada.

30. En consecuencia, si los magistrados que entienden en la causa
no tienen la posibilidad de demostrar que existe suficiente (’wdurcm de una
eventual intencidn de fuga u ocultamiento, la prisién preventiva se vuelve
injustificada. ~

31, Ademds, la Comision observa que si ésta es la;'L'znica,razbn para.
la continuacién de esta medida restrictiva de la libertad, las autoridades
Judicia Icc' pueden solicitar las medidas necesarias para asegurar que el acusado
comparezea, tales como fianzas, o en casos extremos la prohibicion de salida
del palis. Ln tales casos, la fianza puede fijarse a un nivel tal que la perspectiva
de perderla serfa un elemento disuasive suficiente para evitar que el procesado
se fugue del pais o eluda la accidn de la justicia.

ii. Riesgo de comision de nuevos delitos
32 Cuando las autoridades judicialco evalian el peligro de
reincidencia o comision de nuevos delitos por parte del detenido, deben tener en
cuenta la gravedad del crimen. Sin embargo, para Jusuhcai la prision
preventiva, el peligro de reiteracion debe ser real v tener en cuenta la historia
personal y la evaluacidn profesional de la personalidad y el caracter del
acusado. Para tal efecto, resulta especialmnente importante constatar, entre otros
clementos, si el procesado ha sido anteriormente condenado por - ofensas
similares, tanto en naturaleza como en gravedad.

iv. Necesidad de investigar y posibilidad de colusién

33. La complejidad de un caso puede justificar la  prision
preventiva. Bspecialmente, cuando se trata de un caso que requiere de
mterrogatorios dificiles de llevar a cabo, y donde el acusado ha impedido,
demorado, o conspirado con otros que estan siendo 11westngac:os en el curso
normal del proceso judicial. Pero una vez que la investigacion se ha efectuado,
v que los interrogatorios han concluido, la necesidad de investigacion por si
sola no puede justificar la continuacion de la medida restrictiva de libertad.

i
|
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34, La Comisién considera que no es legitimo invocar las "necesidades
de la investigacién" de manera general y abstracta para ju istificar la Prision
preventiva, Dicha justificacion debe fundamentarse en un peligro efectivo de
que el proceso de investigacion serd impedido por la liberacién del acusado.

V. Riesgo de presion sobre los testigos

13 Bl riesgo legitimo de que los testigos u otros sospechosos sean
amenazados también constituye un fundamento vélido para dl(‘tm la medida al
inicio de la investigacion. Pero cuendo la investigacién prosigue y dichas
personas ya han sido interrogadas suficientemente, el peligro disminuye v deja
de ser valida la justificacion para mantener la prision  preventiva. Las
autoridades judiciales deben demostrar igualmente que existen fundados
motivos para temer la intimidacién de los testigos o sospechosos por parte del
procesado.

vi. Preservacion del orden piiblico
30. La Comision reconoce que en circunstancias muy excepcionales,

la gravedad especial de un crimen y la reaccion del publi ico ante el mismo
pueden justificar la prision preventiva por un cierto periodo, por la amenaza de
disturbios del orden publico que la liberacion del jacusado podria
ocasionar. Cabe enfatizar que para que constituya una jus m'l“?'icaci(m legitima,
dicha amenaza debe seguir siendo efectiva mientras du 1(’ la medida de
restriceion de la libertad del procesado.
37. En todos los casos en que se invoque la preservacion del orden
p iblico para mantener a una personi en prision preventiva, el Estado tiene la
ybligacion de probar en forma objetiva y concluyente que tal nedida se justifica
de sivamente con base en esa causal...” |

Dos cosas importantes se deben destacar de la¢ consideraciones de este
informe: 1) Que la Comisién Interamericana de derechos H mHmnw le impone
a las autoridades judiciales de los Estados parte, yuestli‘lc ar hl imposicién de
una medida de aseguramicnte exclusivamente de acu erdo con los
criterios por ella establecides en el misino mimx{nq; y i) Que
absolutamente ninguno de esos criterios, salvo el que tiene ¢ e VEr Bt la
continuacién de la actividad delictiva, se corresponde con e@i peligro para la
comunidad, por tanto, el legislador colombiano no pud md tirlo como
fundamento de la privacién cautelar de la libertad de los 1mpuhmos, a menos
que desconozca el bloque de constitucionalidad.

c.1.1.- Asi las cosas, e¢s obvio que por la via del lcsumoumlcnto de las
interpretaciones de los tratados y convenios irltcrnqmonz\lc‘s no solo se se
inaplica sino que colisiona por completo con lo previsto en el art. 4 de la
Carta  Magna sobre la prevalencia o cuplcmacm dc las pormas
constitucionales, en el entendido que las usp(wuoncs mtcmauoua]cr 88
incorporan al ordenamiento jurfdico interno con jei arquia de normas
constitucionales por lo que es logico colegir que el art. 850 del C.P.P. no
pucde preponderar por encima de los alcances y contenidogs fijados por las
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of ¥ o : ‘7 ‘ é )
autoridades supra-nacionales competentes con relacién ajcudles son los
criterios de necesidad de imposicion de medidas de aseguramiento.

|
c.1.2- Todo lo anteriormente expuesto, conduce, | asimismo,  al
desconocimiento, por exclusién evidente, de lo previsto por eil art. 5 superior,
pues siendo la libertad un derecho inalienable del ser humanp, se ve afectada
por una disposicién de cardeter legal que desobedece la expresa proscripeion
internacional de imponer detenciones preventivas con btasc en razones
apoyadas en criterios de derecho penal sustancial o que atiendan a la
peligrosidad del procesado, minando, con ello, el cardcter spcial del Estado
colombiano. ’

|
|
}, ¥

Cargo Segundo: Interpretacion errénea, i

o !

¢.2.- Diel Principio de libertad de configuracién democritica (C.P. art. 1)

' 7

Dentro de la actual tendencia del garantismo penal prevista por nuestra
Constitucion Nacional, no tiene cabida ni més justificacion la existencia del
peligro para la comunidad como sustento de necesidad del las medidas de
aseguramiento. |

|
|

|
Si bien es cierto que la Carta Politica, en funcion del pluralismo permite
diversidad de criterios para la formacion de las leyes, ello no es patente de
corso que permita la creacién de normas que desconozcan abiertamente los
derechos humanos fundamentales, pues éstos son el limite minimo e
irreductible que toda sociedad democratica, fundada en la di{gnidad humana,
tiene que respetar. De modo que ni ¢l legislador el elaborar las leyes ni las
altas Corporaciones Judiciales al aplicarlas e interpretarlas para fijar su
alcance y contenido pueden asumir criterios que se alejen de los principios,
valores, derechos fundamentales y garantfas constitucionales de los
ciudadanos en nombre del pluralismo democratico con el ‘mero objeto de
preservar la salvaguarda, a ultranza y sin limitacion, del _int(;al'és general y la
convivencia pacifica. Solo leyes justas, respetuosas de los deréchos humanos y
garantias pueden procurar tan nobles fines. |

|

En todo caso, si al amparo del principio de libertad polftica ‘t_dcl legislador se
pretende incorporar al orden jurfdico una norma que afecta de manera directa
el derecho fundamental de la libertad, como lo es el art.;310 del C.P.P,
mediante otros criterios distintos a los constitucionales, es nlcccsario no solo
que se indique, sefiale, fundamente o motive con suficiencia cudles son
concretamente esos criterios diversos sino que Jos mismos es}f‘én permitidos e
incluidos en la propia Carta Polftica. Esta postura se infiere de lo considerado
por la Corte Constitucional en sentencia C-886 de 2014, al advertir:

“Esta corporacion ha recordado’ que desde sus primeros p|§"onuﬂs:iarn'lien‘ms
se expreso quq aunque el legislador posee un amplio espectro de
configuracién legislativa en materia penal, dicha facultad estd sujeta a

7 Cir. C-645 e agosto 23 de 2012, M. P. Nilson Pinilla Pinilla, donde la Corte C(?)nstitLtcional analizd la

exequibilidad del pardgrafo del articulo 57 de la Ley 1453 de 2001, mediante el cual se modifico el articulo
301 de |a Ley 906 de 2004, acorde con el cual en los casas en que exista flagrancia, lajpersona sélo tendra 4
del beneficio de que trata el articulo 351 ibidem.
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limites, explicitos o implicitos, que se aplican tanto al derecho sustancial
como al procesal, atendiendo la marcada «:omstﬁz'._,}c:ionalizac{ién de esa rama
del derecho.

i

“n el fallo C-038 de febrero 9 de 1995, M. P. Alejandro Martinez Caballero®,
se recordd que los derechos fundamentales orientan y dete mn n el alcance
del derecho penal. Tratdandose de Ia COFi:fEIFU‘IOncllIch(!O)"\ del derecho
sustancial e incluso procesal penai y el respeto de Lalpc‘dorechos coOmo
fundarmento y limite de! ius puniendi del Estado, se expresd (no estd en
negrilla en el texto original): ‘

|
|
|
|
f
\
|
\

o

41- Esto es claro en materia penal, puesto qgue si bien la Carta de
1991 constitucionalizé, en grun medida, el derecho penal*®, lo
cierto es que el Legislador mantiene una iibertad relativa para
definir de manera especifica fos tipos penales (CP arts 28 3 251,

Asi, ha habide una constituciondglizacion del derecho penaol
porque tanto en materia sustantiva como procedimentol, la Carta
incorpora preceptos 'y enuncia valores y postulados -
particularmente en el campo dez los derechos '“?undanmfrtc'fies e
inciden de manera significativa en el derecho penaul y a la vez,
orientan y determinan su elcenee. Esto significa entonces que el
Legislador no tiene una discrecionalidad abssluta para) definir los
tinos delictivos y los procedimientos penales, ya que d /Je respetar
los derechos constitucionales Je las personas, que .lpafecr n asf
como el fundamento y limite del poder punitivo e!’ Estado
Fundamento, porque el ius puriendi debe estar oriemaﬂu o hacer
efectivos esos derechos y valores constitucionales. Y limite, porque
la politica criminal del Estado no puede desconocer /OSldPIC’Fh(J.S y

la dignidad de las personas. |

|
Pero lo anterior no implica que la Censtitucion hoya c/@fin/'do}do una vez
por todas el derecho penal, puesto que el Legislador, obwcrmcme dentro
de los marcos fijados por la propia Carto, tiene ante si &ur) espacio
relativamente autonomo, caracterizacdo, a su turno, por unioz; valores,
presupuestos y finalidades propios, pese a su acentuado grado de
constitucionalizacion. Asi, a través del procedimiento dembcrdtico de
adopcicn de las leyes, el Estado tipifica las conductas ﬁ)f"(.)hiéb[das y fija
las condignas sanciones (principio de legalidad ce la pena,;ly en este

8 En el failo C-079 de febrero 22 de 1996, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz, se eynhco (no esta en negrilla en
el texto eriginal): “en el ejercicio de lo potesicd punitive del Estada, =/ legislador debe actuar dentro de los
limites constitucionales. Tales limites pueden ser explicitos como implicitos. Asi, al Legislador le estd vedado,
por voluntad expresa del constituyente, establecer los penas de muerte (CP art. 11), destierro, prisién
perpetua o confiscacion (CP art. 34), asi como someter a cualquier persona a torturas,;’ tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (CP art. 12). Por otra parie, en el ejercitio de la faculicd punitive del Estado, el
legislador debe propender o la realizacién de los fines socinles del Fsiado, entre ellos, los de garantizar lo
efectividad de los principios,, dcrechm y deheres consogrados en lo (onsr/uuc;on % de gsegurar o wmcnrm
de un orden justo (CP art. 2)..." |

° Reiterado en el fallo C-121. de febrero 22 de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva, eletre otros.

Wyer por ejemplo, Sentencia C-127/93. M. P. Alejandro Martinez Caballero.” \

|
!
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. i e ’
quehacer histérico acoge y abandona distintas y sucesivas filosofias
punitivas, que pueden ser mds o menos drdsticas, segun el propio

[//

Legislador lo considere politicamente necesario y conveniente,

Fn el citado fallo C-038 de 1995, se insistid que el legislador cumple s
funciones dentro del marco establecido en la carta pom;ci:a, sin que elle
implique que no pueda optar por caminos distintos dentro|los parametros
alli establecidos previamente (no estd en negrilla en el texto original):

“Dentro de ciertos limites son posibles entonces | diferentes
desarrollos de la  politica criminal, gue corres ;:Jonaen a

orientaciones distintas en la materia. Esto es pmjeuan'eme
compatible con el cardcter democrdtico de la Cons: liu cion y el
reconocimiento del pluralismo politico que implica la cr/ieirnancm de
mayorias politicas. Las leyes no son entonces siempre ur 6esarrol lo
de la Constitucion sino que son, en muchas ocasiones, [a conc recior
de una opcidon politica dentro de los marcos «osiabicados por fo;
Carta: son pues un desarrollo dentro de la C *nstltuc:on\ va que la
Carta es un marco normativo suficientemerite amohow de suerte
que en él caben opciones politicas y de gobierno de i’)’HJy diversa
indole. j

Esto es c/a/o porque el Legislador tiene frente o Ia Ctlmstﬂtuciun
una relacion compleja puesto gue ésta es tanto de Ilbe rtad como
de subordinacién. El Legislador no puede desburda Jox
Constitucién y estd subordinade o ello perque la Cmiu es norma
de normas (CP art. 4). Pero, en funcidn del p/wal/bmo y lo
participacién democrdtica, el Legislador piiede tomar diversas
opciones dentro del marco de la Carta. Esto es lo que lo doctrina
constitucional comparada ha denominado la libertad de formacicén
democrdtica de la voluntad o la libertad de configuracidn politico
del Legislador. Esta Corporacion ya habia sefialado cangc,‘aridad ol
respecto: |
: ‘

‘Fs propio de una constitucion democrdtica y /alura/isﬁ'a como la
Colombiana, que sus normas materiales o sustantivas, en principio,
puedan permitir, dentro de ciertos limites,  diversas ,po//m as y
alternativas de interpretccién. De otra parte, no pod /a pretender

lo Constitucidn ser eje y factor de unidad y cohesion de l!a sociedad
i la amplitud de la materia que abarca, no pudiera renﬂ/i‘/rse alas
normas abiertas que la integran y que permiten su permanente

vinculacion y adaptacion a lo realidad.

La relacion de la ley con la Constitucion no puede, en "om ecuencid,
ser andloga a la existente entre la ley y el reglamento. ﬂ legislador,
en estricto rigor, no ejecuta la Constitucion sino que actiia y adopta
libremente politicas legales - que en el tiempo pueden%mc/uso SEr
contrarias entre si en desarrollo del principio hdsico del [\E‘)/LIVG/I'SI')’)O -
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lo hace dentro de los marcos y espacios de actuacion que la Carto
/mb//!m /J(Jfa el efecto y siempre que no la guebrante™. ”

Fn sintesis, aunque el legislador cuenta con un an'waﬁic" margen de
configuraciéon en material penal, en lo que respecta uanm al ambito
sustancial como procesal, dicha facultad estd sujeta a lii mieg relacionados
con el respeto de los derechos de lcs asociados y demas \/ulorps y principios

E

En este sentido, si bien es cierto que el legis’;adcu" en (ILJcrchQ de sus
funciones debe expedir leyes con el objeto de procurar la | salvawuarda del
interés general y la convivencia pacifica, no pucd para el cLlso de hs medidas
de aseguramiento, desatender su naturaleza y fines, que no eg otro més que el
prevenir riesgos procesales, por tanto, le esta vedado incluir ﬂundamcn tos que
se apoyen en criterios de derecho penal material o pcllgrosts como ¢s el
caso del art. 810 del C.P:P. aqui demandado, pues, se re pite con vehemencia,
los limites del principio de libertad politica del 1%1.1ador 5|,on los derechos
humanos -como lo la libertad personal-, que, bajo ningén argumento de
conveniencia filoséfica o de cualquier otra fndole, no le| estd permitido
avasallar, ni siquicra acudiendo al expediente segtin el cual Hna privaciéon de
Jibertad de esta naturaleza se justifica en razén de que ese es el sentir de las
mayorfas en tanto aumenta la sensacion de seguridad ciudadana.

superiores”.

En sintesis: el principio de libertad de configuracion democritica de la
voluntad, basado en el pluralismo, carece absolutamente de vigor para
irrumpir y desconocer los derechos humanos fundamentales, gue son, hoy por
hoy, ¢l ¢je central del interés general y la convivencia pdleIC(l s Ja misma
Corte ConsUtumonﬂ la que en una larga y pacffica linca jurisprudencial ha
demarcado que los lfmites y alcances del principio |de libertad de
configuracién democratica, entendido como nucleo mcduldr estrechamente
vinculado con la libertad de configuracién legislativa en materia penal
(sustantiva y adjetiva), se encuentran en el respeto irrestricto de los
principios, valores y derechos fundamentales LOIW(CAWI‘)lEIC]()S en la
Constitucién Politica, lo cual la ha llevado a considerar:

“La libre configuracion legislativa  como  pr ()rmgtii\/icz esencial - al
constitucionalismo democrdtico, no esid conccbr(/u empero como aparecio en
un principio, bajo la formula del Estado de derecho y de la soberania
nacional, para un legibus solutus. Porque el legislador \bajo el b Estado

constitucional, avin con ¢l poder que le es veconocido y gque el juer

constitucional estd lamado « preservar, se encuentva sometide al
cumplimiento de los valores y principios constitucionales de la organizacion

politico institucional, tales como la dignidad Jimana, la solidaridad, la

prevalencia del interds general, la justicia, la igualdad y ellovden jusio. De

ioual medo, debe asegurar la proteccion ponderada de llmlm los bienes

Juridices implicados que se ordenan, cumplicido con los principios de
, |

proporcionalidad 'y ragonabilidad  frente al fin para el cual fueron
: : : , :

3
i

Vararte Constitucional. Sentencia C-531/93 del 11 de noviembre de 1993. M. P. Ed. 'mao Cifuentes Mufioz.”

{
|
i
|
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concebidas, con el objeto de asegurar precisamente la primacia del derecho
sustancial (art. 228 C.P.), asi come el ejercicio mds completo posible del
derecho de acceso a la administracion de justicia {(art. 229 C.P.), el debido
proceso (art. 29 C.P), el cumplimiento del postulado de fu buena fe de las

s imparcialidad,

actuaciones de los particulares (CP art. 83) y el principio de
El Legislador no posee entonces una potestad absoluta, ni arbitraria, sino
giie en su ejercicio, para elegir, cencebir'y desarrollar lalley con la que

regula los distintos procesos debe someterse a lvs limites que impone lo

Carta. Para los efectos de garaniizar el respeto a tales limites amplios de la
potestad legislativa, la jurisprudencia hia decaniado una serie de criterios.
En la sentencia C-227 de 2009 asi se recogicron: “i q‘!ue atienda los
principios y fines del Estado tales como la justicia y la iguul{r]ad entre otros;
i) que vele por la vigencia de los derechos fundamentales de los cindadanos
que en el caso procesal (...) puede implicar derechos como el debido
proceso, defensa y acceso a la adminisiracién de justicia (;.’u!f'ﬁculas 13,29y

229 C.P.); iii) que obre conforme a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad en la definicion de las jformas y iv) que permita la

\
/
i

realizacién material de los derechos y del principio de la primacia del

derecho sustancial sobre las formas (articelo 228 CP)”. [Con base en la
. . . . . . . . | . . .

aplicacion de tales criterios, la Corte ha determinado la constitucionalidad

o la inconstitucionalidad de disposiciones establecidas, en la ley”!?,

(negrillas fuera de texto)

En este punto resulta de suma importancia la rclacion de lo an teriormente
manifestado por la Corte Constitucional con las ideas de Juan Fernindez
Carrasquilla, que sobre este 4lgido tema apasionadamente apunta;

“Las garantfas penales no son, entonees, un conjuito de alcahueterfas de los
liberarles para procurar la impunidad general, sino un plexo de controles
jurfdicos del poder punitivo para prevenir las posibilidades de error judicial
(...) y por esta via tutelar las libertades fundamentales)y los derechos
humanos internacionales de cada persona. Esas garantfas y libertades hacen
parte de las noclones modernas de Estado de derecho, régimen democritico y

gobierno republicano, tanto como las nociones axiologicas findamentales de
persona, dignidad, norma general e igualdad ante la ley hacen parte, como ya

Jo hemos expuesto, del concepto de derecho moderno.

Por esto, hoy en dfa se concibe la ley penal como “carta magra del ciucdadano”
y no va simplemente del “delincuente”. Este interés politico-criminal de
proteccidén individual es, inclusive, prioritario con :‘resps’:@to a los
intereses de proteccion de la colectividad, pues ¢sta no es un organismo
supra-individual sino una organizacién de relaciones |interpersonales

dentro de un orden de valores que se denomina cmin.unidad Y esta

formada por personas. La comunidad no existe sino como comunidad de-

individuos y el Estado como organizacioén institucional !del poder tiene
como fin esencial o primordial la proteccién de las personas en sus

|
12 corte Constitucional, Sentencia C-203 de 2011, M.P. Dr. Juan Carlos Henao Pérez. \.
|
|
\
|
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vidas, derechos y relaciones, pues sin persona no hay cemunidad y sin
dercchos no hay civilizacién o los valores de écta se desy vaneeen. Cierto,
tambi¢n tiene que haber en la sociedad orden, seguridad y paz, y para la
construccion de estos valores superiores, 1)1‘&»1(11(103 por la idea de justicia
come merecimiento e igualdad, estd también el or lemmlclpto juridico, que
justo para mantenerlos necesita del derecho pcnal Y éste, por tanto, no solo
ha de ser “bueno” (en el sentido de garantista), sino tdmbwu{ eficaz, para que
la comunidad resulte efectivamente protegida y en su .scm') los individuos

pucm* convivir e interactuar con tranquilidad. En este pun»to las doctrinas
sistémicas de la norma como expectativa son muy ilustrativas y sin duda
acertadas, pero no disponen de toda la verdad po: que n s0lo esperamos de
algo de los otros (que se comporten conforme a la nor ma), sino tnnbmn de la
(/omumdcd (respeto y proteccion de nuestros derechos) y Lod'o encaminado al
tranquilo disfrute de nuestros bienes morales y ]uwhc 0s, sean estos
individuales o colectivos, y no simplemente por el imperio| del orden o de
la seguridad sin muchos contenidos de libertad. a

|

Complementariamente, en el plexo de los valores ¢ mstiELl(‘i()"'Lllefs prevalecen
hecesariamente los contenidos en la “parte dogmitica” de|la Constitucion
(constitucién material), pues al fin y al cabo Ja persona es L]. eje final del
concepto de Tstado social de derecho y éste la idea rectora —en una
constituciéon democratica. Demés estd decir que aqui se 'tzrzz;i:a de la opcion
ideolégica de fondo por el individualismo liberal frente a la opcion del
comunitarismo. Pero esta opcidén tiene en puestros dias el refuerzo
juridico positivo del derecho internacional de los derechos humanos y
de las cartas de derechos de la mayoria de las lzJonstnucrloancf positivas
de Oceidente. En contra, las nuevas configuraciones| expans slonistas,
eficientistas y altamente represivas del der cdwo penal, Equg en o casos
sspecialmente graves (sobre todo terrorismo y delincu enicia organizada)
tienden incluso a sustituir o legitimar el empleo belicista de 1a fucrza brutay
las médicas “preprocesales” cautelares indefinidas sin la garantia de ningln
derecho, convirtiendo el Gltimo anillo de caliente del derecho penal como
barrera de wntcnuon en escenario abierto de guerra.

Esto es, al menos, lo que se plantea en un contexto jurfdico hiberal, en tanto
que desde otras perspectivas se estima que el individuo puede y a veces debe

. . . . v | . .
ser sacrificado en ara de intereses colectivos (v.gr. m dubio pro socielalae,
admision de pruebas ilegales, procedimientos sumarios y |leyes penalﬁ‘“ 0

procesales ex post facto o retroactivas, privacion de la defensa técnica,
retroactividad  de  la ley penal, analogfa in malam| partem, tipos
indeterminados, delitos  de  peligro  abstracto o pyesunto,  penas
desproporcionadas o meramente atemorizantes  se laf Ilama penas
“simbélicas”), jueces ad- dec, justicia caliente..; o también procesos
injustificadamente lentos, medidas cautelares muy prol‘longudas contra
personas y bienes; o bien que las garantias constitucionales| de los derechos
fundarnentales representan  “principios” que no  rigen  siempre e
inexorablemente  sino  s6lo “en  principio”, es decir, que son meras
declaraciones (indicaciones, orientaciones, intenciones) o a llo sumo “reglas
generales” (siempre susceptibles de e xcepciones) y no verdaderos principios
(fundamentos). Con todo, una breve mirada al panorama del derecho penal
comparado nos muestra con facilidad que todos esos 1doal'cs no se rednen
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pricticamente cn ninguna parte y que las leyes estatales van

ja veces van por

(el Y . " ‘ ’ L) —*
caminos muy diferentes a los que marca la politica criminal académica. Ls

dificil admitir hoy que el derecho penal liberal, todavia posible, sea algo mds

que un tipo ideal de sistema penal al que muchos pafs

bs de la actual

geopolftica reaproximan (sic.) o al menos se esfuerzan por aproximarse en la

mayor medida posible. Pero cuando la :;egm*idad tienda a ser
nublados para un derecho penal de garantias, en tanto brilla
modelos mis represivos. -

an valor social y

|

jurfdico més importante que las libertades personales, entonces los dfas estan

|

el sol para otros
| _

|

|

i

Puede incluso advertirse que, bajo lag tensiones del mundo actual y la
influencia del derecho penal norteamericano, 1os Codigps Penales son
mirados ahora por las agencias oficiales como la “carta. magna de la
comunidad” (¢o derechos?) que los agentes (sic.) sistema policial y punitivo

deben cumplir a toda costa. Para esas tendencias defensistas

de linea dura, el

imputado- al que llaman de una vez delincuente, sin comenzar siquiera el
juicio- no tiene derechos, salvo el de sometimiento, y se explica que los ha
perdido por el ataque que su accion entrafia a la sociedad que da los derechos

y a las personas de bien que si merecen tenerlos y recibir

para su disfrute

proteccion. Es claro de toda claridad que este ambiente ideolégico prepara el
camino para que imputados, procesados y convictos no sean ya mirados como

personas, sino como objetos de poder — entes peligrosos
controlados o inocuizados-. Més todavia: la dureza de la
penas ¢ incluso de la prision preventiva va en aumento,

que deben ser
sjccucion de las
las cérceles. de

seguridad se han multiplicado y son un desastre de derechos humanos, de

modo que vamos a contra via de los derroteros mostrados p
en los comienzos modernos de nuestra disciplina...” ™.

or la Tlustracion

Desde esta perspectiva, no cabe la ruenor hesitacion, en cuanto a que cl

peligro para la comunidad, tal y como estd concebido en la

norma objeto de

demanda, es una expresion del eficientismo o expansionisimo penal, que no

hace otra cosa mis que prevalecer la seguridad por encl

ma del derecho

fundamental de libertad personal, postura que esta honorable Corte de

Justicia no puede continuar avalando, pues, tampoco hay du
normativo de nigin modo se compadece con los riesgos pi

medidas cautelares pretenden conjurar sino en criterios c
sustancial penal y peligrosismo.

Con el objeto de que el derecho penal, de la mano con el ¢
penal, reorienten el rumbo hacia un garantismo fundac
conviceion de que las bases de la Tlustracion y sus posters
politico-criminales son capaces de proveer al legislador (tam
y fiscales) formas idoneas para conjurar el fenomeno del de

de los derechos humanos fundamentales) més alld de Ja simp

las causales de privaciéon de libertad, y que, a su vez, permy
declaratoria de inconstitucionalidad pretendida en esta

FERNANDEZ CARRASQUILLA, po'niendo el dedo en la

escribe:

ida, su contenido
‘ocesales que las
le puro derecho

lerecho procesal
lo en la férrea
ores desarrollos
bién a los jucces
lito (respetuosas
le ampliacion de
itan sustentar la
lemanda, JUAN
ardorosa llaga,

13 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, ob.cit, pags.. 29-33.
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”

“Conviene insistir, asf sea por la via cjemplificativa de algunas “obviedades
sobre los ideales iluministas de la Revolucién Francesa, que el liberalismo
penal —en cuanto defensa de la persona, su dignidad :ly sus derechos
fundamentales- no ha pasado de moda, es decir, sobre todo, 1{10 ha perdido su
potencialidad crftica para repensar y proyectar Jas realidades sociales del
momento, y, en éspecial, las realidades socio-politicas de /»’;\‘nllérica Latina en
} sarticular y del tercer mundo en general, asf como todas las demds

nformaciones sociales en que se observen dcwmn'lldadcxs manifiestas o
s;mvcs que podrfan evitarse con distintas o mejores formas de organizacion

social. Abandonar en el derecho penal los ideales del individulalismo liberal (o
personalismo) no solo es contraprocucente -en la medida en que con ello se
prescinde de un poderoso instrumento critico-ideolégico |para promover
ajustes y cambios inaplazables, sino también reaccionario- parque con ello se
renuncia al nivel a@tual de merto plexo de garantfas jurfdicas historicamente
ya conquistadas, de una parte, y de la otra se difunde un cierto espiritu
derrotista o escéptico frente a los principios de la politica criminal
personalista y se propicia el desarrollo de los poderes estatales hacia nivel
de mayor dureza y menor controlabilidad (...)

Lo anterior no quiere decir que se descuide o pase a segundo plano la
proteccién de la colectividad contra las nuevas y graves forma de
criminalidad que han aparecido en la actual “sociedad de piesgo”. Hacerlo
comportarfa desproteger al ciudadano en un aspecto primordial que amenaza
su n(,‘gl,ll"]ddd. Lo que ello significa es que si nuevas definiciones de delitos se
requieren y nuevas penas y procedimientos deben ser instititidos, todo esto
debe hacerse con respeto de los derechos del mismo ciudadano en el
cjercicio de la proteccién jurfdica, no sea que sus derechps perezcan en
manos del poder estatal so pretexto de protevcr&o (...) La solucion posible
es que haya tanto derecho penal como requiera el control de nuevos bienes juridicos o
de nuevas formas de criminalidad, pero en todo caso con el estricto control
de las garantias penales y procesales que, por medio. de nuestras
constituciones y tratados internacionales, hemos h eredado de la
f,r'zl(;’icfdﬂ y asumido como parte esencial de nuestra conliguracion
hiistorica. Las nuevas /)1(1/17/@\/[7(]0//(” del derecho penal que - sea soctalmenlte
necesario (m’/(/()/zm" también requueren de legatimacitn rz’cm()cm[ma Y constitucional

(...) E

Con todo, las crisis sociales se caracterizan hist:’)‘ricamentcf por soluciones
graves y a veces desesperadas. Entre éstas, una de las més frecuentemente
utilizadas —y que por sf sola fracasa siempre- es la huida al derecho penal que
lleva de la mano al ferror penal tras la hipertrofia del sistema punitivo y la
correlativa reducciéon de los dmbitos sociales de libertad y seguridad
para Jlos ciudadanos por medio de la restriccion o eliminacién de

garantias.

(
!

!

Se habla de la “huida al derecho p(‘n 11" cuando el Estado plcu nde resolver los
males o conflictos sociales por medio mm(:lpalmf‘ule e la pt na, que de suyo
es impotente para ello. Se trata de una especie facilista a, 1a solucién que
demandan ciertos conflictos sociales, pues parcce siemprel mas comodo 'y
expeditivo acudir para ello a la emision de normas penales y procesales que
atemoricen que usar mecanismos socio-econémicos y sogio-politicos que

|
1
|
'
l
|
i
|
|
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resuclvan el problema de un modo mds radical pero -menl:fs autoritario y
efectista (a la vez que forzosamente més costoso). Siempre’es mds facil y
tentador para el poder aumentar la represién que la prevengién, pues con el
incremento de la primera es el poder mismo el que se acrecienta y fortifica; ya
también econémicamente cuesta menos para el Estado (por lo menos en el
corto plazo)”!*.

Es obvio que ante la ineficiencia del Estado colombiano (cualquiera que sean
las causas) de prevenir el delito por mecanismes no pengles, la “opcidn”
adoptada es “huir al derecho penal” para consagrar nuevas restricciones a la
libertad, erigiendo "criterios de necesidad que sustentep la - detencién
preventiva (como los estipulados en el art. 310 del CP.P.), aun con
desconocimiento de las interpretaciones y principios | establecidos ¢
impccablemente  desarrollados por las autoridades internacionales  de
derechos humanos, creyendo con ello o, méds bien, haciendo creer a la
generalidad social, claro que erréneamente, que extinguird la galopante
criminalidad que nos agobia.

Para nadie es un secreto que las cdrceles estdn a reventar y, correlativamente
a esto, los indices delictivos no disminuyen, lo cual demuestia que el camino
politico-criminal represivo adoptado por el legislador colombiano no estd
produciendo o reportando ningim beneficio social. No sin razén Juan
IFernandez Carrasquilla anota: : |

“El derecho penal muestra una tendencia histérica muy peculiar en todas la
latitudes: mientras mdas fracasa, o sca mientras mds z.u_Im!enta el nGmero
proporcional de delitos o mas reinciden los delincuentes cl’onvictos, saca a
relucir més penas o penas mds duras de vuelta a los mismos resultados

soclales” 17,

Medidas draconianas como la del articulo 810 del C.P.P., entre otros factores
no menos graves's, lo que hacen es contribuir al monstruoso hacinamiento
que ha llevado en innumerables ocasiones a la misma Corte Constitucional a
declarar el estado inconstitucional de cosas en materia carcelaria'”, sin que los
indices delictivos muestren alguna mejorfa, lo que nos permite colegir no solo

14 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, ob. Cit., pigs. 39-43.
5 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, Ob. cit., pdg. 10. ,
15 por ejemplo, en el Informe sobre el uso de la detencién preventiva en las Américas, CIDH, 2013 se
expresa: “De igual forma, a nivel técnico atros actores calificados como ILANUD han considerado que “un
caso de especial gravedad dentro del panorama [regional] del aumentc de las pobia(!:iones penitenciarias es
el de los presos y presas sin condena”, y que por tanto, “la regidn deberd continuar sus esfuerzos para
mantener niveles mas prudentes de presos y presas a la espera de sentencia”. A este irespecto, el Informe de
la Reunién de Expertos de Alto Nivel sobre revisidn de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas, celebrada
en Santo VDomingo, dio cuenta de algunas de las causas comunes que a nivel regional tienen incidencia en los
altos indices de personas en prision preventiva, como lo son: el retardo en el tnamite de los procesos
penales, la ausencia de asesorfa legal adecuada, la influencia de la opinidn publica, y la “tendencia de los
fiscales v jueces a que se ordenen mandatos de detencidn para aquellas personag cuyo proceso esta en
tramite, en vez de recurrir a otras medidas (...)
99. Ademas, como se verd en la siguiente seccidn, estos procesos de reforma vienen acompéﬁados cle un
fuerte mensaje mediatico y politico-institucional dirigiclo desde las més altas esferas del gobierno, y que
recibe gran respaldo popular. De ahf, que los operadores de justicia en sentidd amplio, “se ven muy
presionados por los cambios legislativos pero sobre tedo por el control social que se ejarce sobre ellos desde
los medios de comunicacion, y en su mayorfa terminan comportandose mayoritariamente de acuerdo con
esas presiones, a pesar de sus convicciones juridicas”
7 Corte Constitucionai, Sentencias T-195/2015, T-861/2013, T-815/2013, T-388/2013, T-077/2013, T-
153/1998, entre otras.
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la constante violacion de Jos derechos fundamentales de la poblacion privada

de libertad (de manera preventiva ¢ condenados) sino tamb)

]
incide, y y por tanto completamente inGtil, en beneficio del intc

convivencia pacifica’®, entendidas come las bases sobre las cu
justificar su incorporacién al ordenamiento jurfdico.

c.2.1.- Del Preambule Constitucional

Desde la perspectiva anotada, se puede agregar que la no
contraviene abiertamente el Predmbulo constitucional en cua
concebida sobre bases inadecuadas, pues no pcnm}l@ al st
ordenamiento adjetivo penal, asegurar: i) 1a convivencia, en
coexistencia pacifica y armoniosa de grupos humanos en un
en tanto que no puede haber paz y arrnonia en una comunid
por ley, se puedé privar preventivamente de la libertad a t
elementos y argumentos que deben ser evaluados en una sej
asi como que algunos de ellos aplican para casos en que ya
condena pero sin que se hayan cumplido todos los pasos

Hegar a tal estadio procesal, ii) tampoco la justicia y la lib
que las causales’ que permiten la privaciéon de la libey

preventiva no se orientan a la proteccién contra algin o
procesales en concreto y iii) mucho menos impulsar la inj
comunidad latinoamericana, pues al soslayarse las interpy
Comision Interamericana de Derechos Humanos ha elab
riesgos procesales que han de ser protegidos por la deter
(limitandolos al peligro de fuga y de obstruccion de la just
una nueva restriccion dela libertad durante el curso del pr

'l

ién que en nada

alcs se pretende

rma demandada
nto que, al estar
1do, a través del
ntendida como la
MISINo esPaclo,
Wd que sabe que,
Ina persona con
1tencia de fondo
se ha proferido

requeridos para
ertad, en tanto
tad de manera
algunos riesgos
tegracion de la
etaciones que Ja
rado sobre los
icidén preveritiva
icla), para erigir

ceeso penal, pero

de cardcter netamente peligrosista y de derecho penal de autor, se desconoce,

asimisimo, que “el sentido genuino de la solidaridad armn
buena vecindad no puede ser otro que el de con
Contiriente, dentro del marco de las instituciones de

cricana y de la
1solidar en este
mocraticas, un

réegimen de libertad individual y de jUCt”ria sociaﬁ, fundado en el

respeto de los derechos esenciales el hombre™?, delo ¢
el Tegislador colombiano al incluir al peligro para la comuniy

cosa mas que alejarse de los nobles empefios que el Sistemd

de Proteccion de Derechos Humanos tiene propuestos para
por el contrario, entronizar la cultura del eficientismo pena
defensa social y a la eliminacién del delincuente, concebide
con el que hay que acabar y no corno persona humana, escy

1
con cllo representa el deseo y la voluntad democritica del pue

¢.2.2.~ Del Articulo 28 de la Constitucidon Politica

jue se colige que
lad no hace otra
Interamericano
la regibn, para,
I, orientado a la
O COMO enemigo
1dandose en que
-blo colombiano.

. w | . .
La libertad como derecho fundamental puede ser restringida

preventivamente dentro de wun proceso mwanﬂ sOl

o de manera

excepcional cuando representa un 1 jesgo para que éste cmnpia con el fin

1 CIDH, ibidem. “100. Por otro lado, y sin perjuicio de las eventuales incompatibilidac
de estas politicas criminales, que se sustentan en mavyores restricciones al derecho i
las obligaciones internacionales asumidas por los Estados frente a sus ciudadanos, |
existe evidencia empirica que demuestre que las risimas tengan una incidencia leal

les entre los elementos
1 la libertad personal, y
a CIDH observa que no
len la disminucion de la

criminalidad y la vielencia, ni resuelvan en un sentido mas amplio los problemas de C(' uridad ciudadana”.

¥ ywww.oas.org/es/cidh/mandato/que.asp

és general y la
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|
pm a el cual ha sido propuesto (dictar una sentencia de fo 1(10 condenatoria
ora absolutoria), luego entonces, es claro que, desde el pu“m de vista de los
dczu,l 10s fundamentales, el Estacdo no puede servirse de l*% procesales
penales que no se orienten a este especifico propdsito, el cual 'cs guiado por la
polftica criminal, por tanto, es asimismo evidente que el mtmuo 310 de la
Ley 906/04 no cumple con este cometido, sino que, por el contrario, se
nsti ituye como una formula de neonunitivismo totalmente dxsou\da con la
politica criminal que la Corte Constitucional mcmodmncmcnte hga a 1(.1
vigencia, proteccion y respeto de los derechos humanos ﬂmdamgnm » al
considerar: |

“La nocién de “politica criminal” ha sido definida por lo Corte, como “el
conjunto de respuestas que un Estodo estima neczsario adoptar para hacerle
frente o conductas consideradas reprochables o cousantes dle perjuicio social
con el fin de garantizar la proteccidn de los intereses esenciales del Estado y de
los derechos de los residentes en el territorio b(JjO su - jurisdiccion”. Lo
jurisprudencia constitucional ha reconocido asi mismo que /a politica criminal
puede ser articulada por el Legisliador a través de la Pxpeuaon cde normas. En
este sentido indico que: “la legisiacion penal es man/[esiuqon concreta de la
politica criminal del Estado”, y que “la decisidr politico c;,rue determina los
objetivos del sistema penal y lo adecuada aplicacion de los ivfredios legales para
luchar contra el crimen y alcanzar los mejores resultados, se !p/asma en el texto
de lo ley penal”. Asi mismo, se precisé que “la norma penal, una vez
promulgada, se independiza de la decision politica que e da origen,

conservando la finalidad buscada por su redactor en el elemento teleoldgico de
la norma{...)

Entre los distintas medidas normativas que, de conformidad con o
jurisprudencia constitucional, forman parte del concepto de [“politica criminal”,
se encuentran: (a) las que definen los bienes juridicos que se pusca proteger por
medio de las normas penales, a través de la tipificacidn de conductas delictives,
(b) las que establecen los regimencs sancionotorios y 1os pmced/wﬂentos
necescrios para proteger tales bienes juridicos, (c) las que sonah‘m criterios para
wentar la eficiencia de la administracion de justicio, {d) /05‘ que consagran los
mecanismos para la proteccion de las personas que /anrv'wgen en los procesos
penales, (e) las que regulan la detencidn preventiva, o (f) /}uS’ que :,c-.m;flcm los
términos de prescripcion de la accion penal. Asiimismo ha reconocido esta
Corporacion que “las normas del Cddigo de ?‘1"OC¢='dimiPl|nio Penal son un
elemento constitutivo la politica criminal en tanto ins izrummw para su
materializacion, puesto que regulan las formas y los pe ,.,05‘ gue deben seguir
quienes ejecuten dicha politica en la practica”. Segun lo Ho determinada lo
jurisprudencia de esta Corte, una porte integrante del ,f:m'oceso de disefio y
adopcidn de politicas publicas en materia criminal e"f la utilizacion de
instrumentos normativos, tales como el Acto Legislativo No.|3 de 2002, el cual
no se limité a efectuar reformas menores ¢ la F/SCU})/'O’ creado por lo
Constitucion de 1991. La voluntad del Congreso al ex,)()c////ox en ejercicio de su

funcidn constituyente y de su potestad de disefiar y adoptarila politica criminal
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del Estado, fue de amplio espectro al punto gue se oriento ¢ [nstituir un “nueve

sistema” de investigacion, acusacion y juzgamientc en mate r)l'a penal, en el cual
se inscribe como figura estelar el principio de oportunidad. En este sentido ha
sefialodo también lu jurisprudencia que “el concepto cp] politica criminal
comprende la respuesta penal tradicionol ol fendmeno cwmmml” Y si bhien fos
leyes penales pueden ser la expresién de una politica, dado su cardcter de
normas juridicas deben obviamente respetar la Constitucidn. De modo gue
cuando una politica publica es formuloda en un ins Numento juridico, se debe

spetar el ordengmiento superior. En materia penal este lmpemitvm resulta
tadavm mds claro que en otros ambitos de las polfiicas pub!lcas, todo vez gue

|

se trata de ung esfera del orden normativo en el que los derechos
fundamentales se encuentran particularmente implicados, yo seq desde el
punto de vista del imputado o de la victima, y el interés ‘d@ la sociedad se
encuentra igualmente comprometido. El marger del drgano que adopta lo
politica publica es mds amplio o reducido segtn sean mayores y mds detallados
los condicionamientos fijados en la Constitucion al respecto {. U

La Corte ha reconocido que existe una estrecha relacion entre la Constitucidn y
la politica criminal, que parte de lo idea de fo “constitucionalizacicn”™ de
aspectos medulares del derecho penol, tanto en materic sustantiva como
procedimental. Al respecto sefiald la ( o,rpcn/amm, “De un lado, encontromos el
problema de la relacidn entre la Corstitucidn y lo polftica criminal del Estado, o
si se quiere, entre el derecho COﬂSHlUuOI’)ul y el derecho penal, (...). “Asi, ha
habido una constitucionalizacién del derecho penal porgue tanto en materia

’*’”fm'/'vo como pmceﬁdimmmi la Carta irscorrmm pnscepz"o 5 y enuncia valores

que inci dcn de manera ,/gmf/(oi/va en 0/ demf/ 1c penal y, ¢ /a vez, orientan y
determinan su alcance. Esto significa entonces gue el Legis imior no tiene una
discrecionalidad absoluta para definii los tipos delictivos y los procedimientos
penales, yva que debe respetar los derechos fcam?:i‘ii"uriorwicgs de los personos,
que aparecen asi como el fundamento y limite del poder ) wmuva‘ del Estado.
Fundamento, porque el ius punendi debe estor i‘lié?l?iibcd()}@ hacer efectivos
esos derechos y valores constitucionoles. Y limite, porgue ib’ politica criminal
del Estado no puede desconocer fos derechos y fa dignidad (,:’e las personas”™,
(negrillas fuera de texto) | '

Tenemos asf que al determinarse que el peligro para la comunidad
cstablecido en el art. 810 del C.P.P., atenta de mancra directa ¢ ilegitima
contra el derecho de libertad personal, pues no encuentra fundamento en la
politica criminal - pretendida por nuestra Constitucién Politica, debe ser
sustraido del ordenamiento adjetivo pcnul ya ue, como lo enfatizan las
interpretaciones de los tratados y convenios internacionales colasionadas en
precedentes acépites, no es posible que sea entendido como criterio para la
necesidad de imposicion de una medida de aseguramiento.

¢.2.9.~ Del Axrticulo 29 de la Constitucion Politica

22 Corte Constitucional, Sentencia C-936 de 2010, M. . Dr. Luis Ernesto Vargas Silva. -

$E0 WOD* [IAOWSIB|' MMM



Un criterio de necesidad de la medica de aseguramiento fundado sobre bases
peligrosistas, nos involuciona a los primarios estadios del positivismo penal

més acérrimo, donde Jos derechos humanos eran pu

ras entelequiag

revolucionarias liberales desligadas de la realidad y lo que prevalecfa era la

defensa social mediante la neutralizaciéon o eliminacion
(enemigo).

\

Los avances actuales del derecho penal y procesal penal s

bases politico-criminales (no empece los graves defectos
| g

polftica-criminal .en Colombia), cimentadas, a su vez, en

del delincuente

oportados sobre
que padece la

|lOS pPrimcipios y

valores constitucionales nos permiten inferir que el art. 830 del C.P.P. se

contrapone al derecho fundamental del debido proceso estal
29 de la Carta Superior, entendido como “ese comjunto d
prolegen al ciudadano somelido al proceso penal, que le asegur
mismo una recta, pronta y cumplida administracion de justicia;
libertad y la seguridad juridicas, la racionalidad v la funda
resoluciones judiciales conforme a derecho. Desde este punto de
debido proceso es el axioma madre o generatriz del cual dimanan
de los principros del derecho procesal penal, incluso el de juex
regularse a su lado™', toda vez que se erige en un instrumen

Jecido en ¢l art.
o garantias que
e a lo largo del
que le asegura la
mentacion de las
vista, enlonces, ¢l
' Lodos y cada uno

J?z,(z['//x/‘cll que suele
t0 que antes que

, . . : ol :
propender por hacer mas rigurosas las exigencias para mutilar la libertad, por

el contrario, lo que logra es ofrecer, tanto a fiscales como a
hipdtesis de naturaleza meramente objetivas que facilitan el
cual trastorna no solo el sagrado derecho fundamental ¢
tambié¢n el principio de presunciéon de inocencia, pues solo se|
condena una vez se hayan cumplido con antelacién Jos paso;
juicio con todas las garantfas.

Tal y como estd concebido el art. 310 del CP.2. no consg

Jueces, diversas
encarcelamiento

preventivo”, que se convierte, mas bien, en una forma de candena previa, lo

r coinento sino
puede Hegar a la
s de acusacion y

tituye, en modo

alguno, una garantfa para el ejercicio pleno y tranquilo del derecho

fundarmental de libertad, sino que, contrariamente, es un

facilitador, para

jueces y fiscales, a fin de que el mismo sea ficilmente restringido de manera

cautelar, que, asimismo, desconoce abiertamente ¢! debido p]f

‘ocese entendido

como garantia judicial, toda vez que estd tal precepto proces:;;ll estd concebido

conforme a un errado entendimiento de la teorfa de las norm

as en cuanto que

sobre una supuesta valoracién de que con él se releja lalvoluntad de las
mayorfas, se Impone, a su vez, una nicua restriceidon prevcznt%iva de la Iibertad
en tanto que mientras, lamentablemente, se pierde de vista la naturaleza 'y
fines de las medidas cautelares, que no es otro, se repite, que la proteccion del
proceso contra riesgos que impidan el cometido de que se administre pronta,
recta y cumplida justicia penal.

;

|

|

De esta manera, la norma demandada se convierte en instrumento ciego de
2 / L ‘7z / ‘ /i : 1 . N
tiranfa, opresion y prevencién general negativa que Gnicamente genera terror

)
penal ala ciudadanfa, que observa impotente como su derecho fundamental a

la libertad puede ser mutilado con suma facilidad, con todo lo cual se

desdibujan los fundamentos politicos y filoséficos de los principios de

legalidad y derecho penal minimo concebidos como limites expresos y claros
a la arbitrariedad estatal, por lo que cierro este libelo con unas (ltimas

2L VELASQUEZ, Fernando, Principios rectores de la ley procesal penal, 1997, pég. 7.
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reflexiones de Juan Ferndndez Carrasquilla, quien, no sip preocupacion,
clama por el retorno del derecho p(‘nal y pmcesal ‘pelimal a las Dbases
fundamentales proporcionadas por las idea de la Tlustracién, con estas
palabras: !

z

“Pero no deberfa suceder de esa manera porque las garzm%tms penales, asf
como los derechos y libertades que protegen, son 1')1‘incipiof;} y los principios
ho solo son irrenunciables sino que carecen en absoluto de L‘(L puonr*‘ pues
50D €I SU Campo universales e nwplacablcs..., 0 no son| principios. Los
principios rigen siempre y no solamente “en principio”, pues ‘l,on alfa y omega
de la activ idad o del pensamiento a que se refieren. Los pr 1}(:11310L gener ales
del derecho y las normas de garantfa —tal como han SldO dec antac das a partir
del derecho natural por la modernidad- son \(1‘daduo' e insustituible
fundamento del Estado (formal y material) de derecho y u. te por cierto es
poco o nada si se reduce a formas jurfdicas sin apoyo ni orlgm\uun material
(...) Ya hoy hasta el proceso penal ordinario tiende a LCJU‘ su puesto a
procesos més sumarios y dramdéticos, en donde se trata dic usar el poder
simbolico del proceso y de la pena, sin que esto tenga mucho que ver con la
justicia y ni siquiera con la ciencia penal tradicional. ‘

,
dOué podria garantizarle al ciudadano un principio con Q)\(k epciones, o una
Immd juridica que se acomode a cualquier contenido? ¢De_qué servirdn los

procedimientos democraticos si no hubiera ur  trasfondo de derechos

sustanciales que nos protejan incluso contra Ja ley de las mayorfas? (.. ) Si
la justicia legal lo legitima todo, como combatir, entonces, ](|< leyes tirdnicas
o las penas ominosas. Como en los Gltimos afios hemos cedic ido tanto ante las
garantias, ya no tenemos hoy nada qué oponer al Tcrronhub ‘derecho penal
de enemigos” —que ni es penal ni derecho, sino guerra y fuerza contra fuentes
de peligro-. En este contexto, ni siquiera descorazona la rupmstd d JAXOBS
—padre del rubro y defensor de su creciente y ambiguo contenido- a cerca de
que todo lo cscrito en los Gltimos veinte afios al respecto —que es bastante,
pues 1o hay otro tema mds de moda en el derecho penal cientifico- de que lo
dicho por los criticos es poco, “con tendencia a nada”, porque, da a en l.c,ndcl",
se trata de meras manifestaciones emocionales de humanismo o garantismo,
que es de suponer que, en cuanto tales, para ¢l valen muy pocp (...)

Con esto quiero subrayar que, al contrario de lo que han sugerido algunos
penalistas nacionales de la generacion de los 80 ~tal vez muy influidos por los
Gltimos estertores de la criminologfa critica-, los principios liberales no han
perdido vigencia. Ellos siguen constituyendo un ideario v, ;usto en la medida
en que aun no han sido desarrollados hasta el final, conservan la capacidad de
critica social con que ‘pudieron en su momento moverlos BECCARIA o
CARRARA, o con que lo esgrimen penalistas comno ROXIN, HASSEMER,
GIMBERNAT ORDEIG, SHUND,\/ANN, ZATT /\WJNI o NODIER
AGUDELO. Lo que sin duda es cierto es que en nuestros dfas ha tomado
cierta fuerza la tendencia expansionista o maximalista en dcr{ cho penal, tanto
en la politica criminal oficial como en la académica. |

No significa lo anterior que las actuales versiones del ummbc rismo penal
scan novedosas u ofrezcan argumentos suficientes para enterrar la tr acicion
jurfdica del liberalismo; solo mdlca que el pénduln de la p()]mw crimnimal va
hoy a la derecha, en un movimiento que a partir del 11- w()l en los Estados

1
|
|
'
|
i
|
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Unidos y del 11-M-03 en Espaifia se ha intensificado de mo

do considerable,

pero no tanto como para que también se pierda en CJL borizonte la
esperanza. Clerto es, sin embargo, que si se piensa en el pagado histérico de

nuestra cultum, con sus oscuros episodios sobre esclavitud,

“colonizacién”, racismo y cosas por el estilo, estarfa uno tent

tesis de que un derecho penal liberal nunca ha existido; pero
como pensar que no existe la justicia porque la historia d
curopea estd llena de injusticias”??.

d.~ Pretensiones.

Solicito, respetuosamente, se sirvan ustedes conspicuos I

trata de negros,
ado a aceptar la
esto serfa tanto
e la civilizacién

Magistrados, en

sentencia que haga trdnsito a cosa juzgada constitucional, declarar:

Inoxc( uible del artfculo 810 de la ley 906 de 2004, modifi

} 3

cado por ia Ley

12 de 2011, art. 65 y por la Ley 1760 de 2015, art. 3°, por vulnerar los

|
articulos 7 y 8 de la Convencién Americana sobre Derechc

articulos 9 y 14 del pacto internacional de Dereches Civ Hu
articulos 4°, 5°, 28, 29 y 93 de la Carta Politica, en virtug
arriba expucstas.

e.~ Razones de Competencia.

La Corte Constitucional es competente para pronunc
constitucionalidad de la disposicién demandada, incorporada
2004, atendiendo lo dispuesto en el numeral 4 del art
Constitucion Politica.

f.- Notificaclones.

Las notificaciones de ley las recibiré en la siguiente dil‘eccw
Calle Segunda No. 81-B-90 Cartagena de Indias (Bol.), co
salustianofortichm@yahoo.es o al tel. cel. 801-2155568.

Atentamente

SALU“ TD?NC OR T E CH MOLIWA.
C.C. w/o 79.478.264 de Bogom T

T.P. No. (3%.{225 del C.S. de la J.

s Humanos, los
y Politicos, los
I de las razones

dJarse  sobre  la

en la ley 906 de
culo 241 de la

1. Ld C'l “\".(‘nr]
orreo electrénico

22 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, Ob. cit, pags. 33-37.
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