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Resumen: Con el presente articulo se pretende resaltar que la prision preventiva
tiene objetivos cautelares y no punitivos; por ello, no deberia imponerse con
propdsitos distintos a aquellos. Mas aln cuando los fines legitimos han sido
determinados en los estandares del sistema interamericano de proteccién de
derechos humanos, segun los cuales se busca asegurar la comparecencia del
procesado al juicio e impedir la obstruccion del procedimiento penal. Asi, se
destaca como reparo al riesgo de afectacion a la comunidad que la medida de
detencion preventiva argumentada, en procura de este fin, no tiene por objeto el
aseguramiento procesal, sino que, en realidad, constituye una anticipacion de
la pena.

Palabras claves: bloque de constitucionalidad, detencién preventiva, estanda-
res internacionales, peligro para la comunidad.

Abstract: The purpose of this article is to highlight that pretrial detention has
precautionary and non-punitive objectives; Therefore, it should not be imposed
for purposes other than those. Even more when the legitimate purposes have
been determined in the standards of the Inter-American Human Rights System,
according to which it seeks to ensure the appearance of the accused at trial
and prevent the obstruction of the criminal procedure. Thus, it stands out as a
reparation to the risk of affecting the community that the measure of preventive
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detention argued, in pursuit of this purpose, does not aim at procedural assur-
ance but, in reality, constitutes an anticipation of the penalty.

Keywords: Block of constitutionality, preventive detention, international stand-
ards, danger to the community.

Introduccion

La legislacion procesal penal establece que las medidas cautelares pueden
imponerse para evitar la obstaculizacion de la justicia, lograr la proteccion
de la comunidad o de la victima y asegurar la comparecencia del imputado
al proceso y el cumplimiento de la sentencia. De esta manera, en atencion
a estos fines, los fiscales suelen solicitar las medidas privativas sin demostrar
la necesidad de cautela dentro proceso y, agréguese, los jueces con funcion
de control de garantias las imponen sin mayores exigencias, especialmente
en aras de evitar un “peligro para la comunidad” que, por lo demas, es casi
siempre mal entendido.

Es mas, en la normativa procesal penal la detencién preventiva busca
amparar esos tres fines sin clasificarlos en procesales o no, por lo que en
algunas oportunidades ella se muestra en aparente contravia del sistema
interamericano de protecciéon de derechos humanos. Por ello, ante la exis-
tencia de esos dos estandares vigentes, el local y el internacional, se deben
someter las normas internas a una comparacion con la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y las normas del corpus juris del sistema intera-
mericano, con inclusion de la interpretacion realizada por ese organismo en
relacion con dichas disposiciones, todo ello de cara a confrontar si las normas
del derecho doméstico son compatibles o no con las pautas del derecho in-
ternacional.

Sobre este aspecto se hace pertinente resaltar, entonces, que desde los
inicios del sistema penal acusatorio los fiscales —de manera constante— re-
currian al concepto de peligro para la comunidad como argumento general
para sustentar la peticion de medida de aseguramiento. Y ello demuestra, con

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2019



El peligro para la comunidad como fin de la detencion preventiva 97

toda claridad, que no existe un marcado desarrollo o evolucioén en cuanto
a la capacidad del ente acusador para cimentarse en aspectos procesales al
momento de tomar la decision de solicitar o no la detencién preventiva en
establecimiento de reclusion (Aponte, 2008).

De alli la necesidad de determinar si el peligro para la comunidad y la
victima constituyen un fin legitimo para imponer una medida de asegura-
miento privativa de la libertad en establecimiento de reclusion, pues como se
ha observado la mayoria de las decisiones judiciales se sustentan en la protec-
ci6n de este fin, en aras de un populismo punitivo que quebranta el caracter
excepcional de la prision preventiva. Desde luego, este hecho se constituye
en una opcion facil para que el Estado pueda responder a las exigencias de
seguridad ciudadana o a los delitos de alto impacto, arbitrariedad que estaria
en contra de la Constitucion y de los estindares internacionales en materia
de derechos humanos, pues el procesado detenido queda en el mismo esce-
nario que un condenado sin juicio, cuando, constitucionalmente, su situa-
ci6n juridica deberia ser la contraria.

La finalidad del presente articulo de investigacién es analizar si el im-
poner una medida de aseguramiento de detencion preventiva en aras de sal-
vaguardar un fin no procesal —como lo es el evitar peligro para la seguridad
de la sociedad o de la victima—, constituye una actuacion lesiva a la consti-
tucion y a los estandares internacionales en materia de derechos humanos.
Asi mismo, se busca determinar cual normatividad prevalece al momento
de solicitar e imponer una medida de aseguramiento, dado que el derecho
internacional no acepta como fin legitimo el de proteccion a la comunidad y,
en especial, a las victimas, situacion que si contempla la Constitucion Politica
de 1991 (CN, art. 250) por lo cual hay una disparidad con esos estandares

internacionales.

Desde luego, toda esta discusion esta ligada con la presuncion de inocen-
cia contenida en el art. 29 de la CN y a cuyo tenor “toda persona se presume
inocente mientras no se haya declarado judicialmente culpable”; ello, en ar-
monia con el art. 250 de la carta segtin el cual a un procesado se le pueden
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imponer medidas cautelares para salvaguardar la sociedad o la victima, ase-
gurar la prueba o para exigir su comparecencia al proceso penal, privindolo
—incluso— de la libertad asi no haya sido condenado, con lo cual se privilegia
el tramite procesal frente al derecho inalienable del ciudadano en cuya virtud
se debe presumir que no ha cometido delito (Tisnés, 2011, pp. 59 y ss.).

Surge, entonces, el interrogante de si es aceptable que una persona per-
manezca detenida cuando ain no ha sido condenada, pues lo conveniente
seria que se mantuviera en libertad mientras se encuentra a la espera de
un juicio; ello en atencion al supuesto caracter excepcional de estas me-
didas. Nuestro pais es suscriptor de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, por lo que estd sometido a las providencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en acatamiento de los trata-
dos suscritos, acorde con el principio del pacta sunt servanda.

Asi las cosas, en el evento de ser disconformes lo idoneo seria optar por
el estandar que resguarde prioritariamente al ser humano en sus derechos a
la libertad y a la presuncion de inocencia, en virtud del principio pro homine.
Por ello, los jueces al momento de tomar la decision en torno a si imponen
o no una medida de aseguramiento que tenga como proposito proteger a la
comunidad, se encuentran frente a una disyuntiva: si efectian el denomi-
nado control de convencionalidad y, en consecuencia, aplican el precedente
interamericano que inadmite esa finalidad, o si, por el contrario, optan por
la aplicacion de la normatividad interna la cual acepta como fin legitimo la
proteccion a la sociedad.

Desde luego, en la practica judicial se pasa por alto que la prision preven-
tiva es una figura de aplicacion excepcional. Situacién que se hace evidente
ante la imposicion excesiva de esta clase de medidas, por medio de las cua-
les se priva a una persona de su libertad, sin que su inocencia haya logrado
desvirtuarse con una sentencia de caracter condenatorio. Asi este fendémeno
generalizado contribuye a aumentar el hacinamiento en las carceles, con el
consecuente deterioro de la dignidad y los derechos humanos de quienes se
encuentran recluidos en ellas.
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En consecuencia, el presente trabajo busca responder a la siguiente pre-
gunta problema: ;El peligro para la sociedad y la victima constituyen un fin
legitimo para imponer una medida de aseguramiento privativa de la libertad
en establecimiento carcelario? Asi las cosas, aqui se intenta aportar conclu-
siones que permitan al operador judicial solicitar y decretar las medidas de
aseguramiento cuando estas realmente sean requeridas en procura del pro-
ceso y ellas, adviértase, no se conviertan en instrumentos de verificaciéon de
la politica criminal.

Como hipétesis o respuesta al planteamiento inicial, se tiene entonces
que el imponer una medida de aseguramiento de detencién preventiva en
aras de salvaguardar un fin no procesal —como lo es el evitar peligro para la
seguridad de la sociedad o de la victima-, si constituye una actuacion lesiva
a la Constitucion y a los estandares internacionales de derechos humanos.

La metodologia empleada para alcanzar los objetivos especificos pro-
puestos ha sido el estudio descriptivo de la doctrina y la jurisprudencia nacio-
nal, tanto de la Corte Constitucional como de la Corte Suprema de Justicia
en su Sala de Casacion Penal, sobre el asunto. En cuanto a la jurisprudencia
extranjera, se acude a la expedida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en cuanto se refiere a los fines legitimos de la detencién preventiva
y al caracter excepcional que ésta debe tener. Para ello fue necesario la conse-
cucion y acopio del material bibliografico, procediendo a realizar un estudio
ponderado que tiene como principal objetivo mostrar a la prisiéon preventiva
como una medida instrumental, cautelar y provisional, apartandose del pun-
to de vista segtin el cual se le debe dar el mismo tratamiento de una pena
anticipada, puesto que ello atenta contra la dignidad humana del procesado.

En lo que se sigue se aborda, en primer lugar, el instituto de la deten-
cion preventiva en el proceso penal acusatorio acorde con las previsiones del
derecho vigente; posteriormente, en segundo lugar, se examinan los fines
legitimos que la justifican; en tercer lugar, se hace un analisis de estos de con-
formidad con lo preceptuado en los estindares internacionales de derechos
humanos. En cuarto lugar, se estudia la disparidad entre el derecho interno

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2019



100 Adriana Maria Tobar Cerén

el internacional en estas materias y se hacen algunas observaciones; al final,
se plasman las conclusiones de esta incursion académica vy, en la seccion de
referencias, se consignas las fuentes bibliograficas utilizadas.

La detencion preventiva en el derecho positivo

La detencion preventiva es una medida cautelar o de aseguramiento que
consiste en la encarcelacion de una persona, por existir unos elementos ma-
teriales probatorios de los cuales se puede inferir de manera razonable que el
individuo puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investi-
ga. Esta figura tiene como finalidades, las procesales senaladas en el Codigo
de Procedimiento (L. 906/2004, art. 308, No. 1 y 3) y se busca evitar un
peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima; de este modo, con
la imposicion de esta medida se priva de la libertad al imputado, durante un
determinado periodo de tiempo aun cuando todavia no haya sido declarado
responsable.

El concepto.

Un sector de la doctrina sostiene que las medidas cautelares —dentro de las
que esta la detencion provisional— son aquellos mecanismos procesales que
pretenden asegurar la efectividad del proceso penal en si mismo. Al respec-
to, Bigliani y Bovino (2008) creen que para salvaguardar el desarrollo de
un proceso y el cumplimiento de la sentencia condenatoria es conveniente
adoptar, hasta que esta adquiera firmeza, las medidas cautelares. Por ello,
existe un alto grado de conformidad respecto de que “los fines de la prision
preventiva solo pueden ser fines de aseguramiento del procedimiento y de la
ejecucion” (Hassemer, 1998, p. 119).

Es asi como la detencion provisional es justamente una medida cautelar
que puede ser impuesta por un juez de control de garantias, la cual consiste
en la reclusion de un individuo que esta siendo investigado por la probable
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comision de un delito a pesar de no haber sido vencido en juicio. En virtud
de esta, el procesado es enviado a un establecimiento carcelario hasta que se
adelante el juicio y en éste se establezca su responsabilidad o su inocencia.
En consecuencia, queda privado de su libertad aunque atin no haya sido
condenado. Por ello, la medida de aseguramiento de detencion preventiva
en establecimiento carcelario es la injerencia mas severa en el ambito de la
libertad personal (Sanguiné, 2003), cuya imposicion es de caracter excep-
cional (De Lamo, Escudero, Robledo y Frigola, 2000). Lamentablemente,
en nuestro pais se recurre excesivamente a ese “‘encarcelamiento cautelar de
personas inocentes, como si se tratara de una pena anticipada” como ha dicho
un reconocido doctrinante refiriéndose a su propia normativa en este ambito

(Bovino, 1998, p. 150).

Las previsiones del CPP.

En la Constitucion Politica de 1991 (CN, art. 250 inc. 4°, N° 1) se establece
que la Fiscalia General de la Nacion debera solicitar al juez que ejerza las
funciones de control de garantias que se tomen las medidas necesarias para
asegurar la asistencia de los imputados al proceso penal, la preservacion de la
prueba y la salvaguardia de la comunidad, en especial de las victimas. Por su
parte la Ley 906 de 2004 (CPP, art. 308) establece los requisitos que se deben
cumplir para que un juez con funciones de control de garantias imponga una
medida de aseguramiento. A su turno, el art. 310 del citado estatuto proce-
sal, indica cuales son las circunstancias que se deben considerar para concluir
que una persona es peligrosa para la comunidad. Finalmente, cuando se trate
de la medida de aseguramiento privativa de la libertad, se debe verificar el
cumplimiento de cualquiera de los numerales enlistados en el art. 313 ibidem.

En consecuencia, para que resulte legal y constitucionalmente admisi-
ble la imposicion de una medida de aseguramiento privativa de la libertad
de detencion preventiva en establecimiento carcelario o en la residencia del
imputado, se hace imperativo que de los elementos materiales probatorios se
pueda colegir de manera razonable que el indiciado puede ser autor o parti-
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cipe del delito que se investiga, ademas que con la imposicién de la medida
se impida el entorpecimiento a la justicia o se salvaguarde a la comunidad o
a la victima, o se evite el riesgo de fuga y que, ademas, resulte procedente
la detencion cautelar (CPP, art. 308). Asi, pues, ante el incumplimiento de
tales requerimientos, el juez con funciones de control de garantias no puede
imponer una privacion de la libertad preventiva.

Revisado lo anterior, el juez debe establecer cual de aquellas medidas
privativas de la libertad —detencion en establecimiento carcelario o en el
lugar de la residencia del imputado— es la mas adecuada, necesaria y propor-
cional en su sentido estricto, es decir, debe efectuar un test de proporciona-
lidad que le permitira imponer aquella que resulte razonable de acuerdo a los
contenidos constitucionales (Sent. SP17679/2015, CSJ). Asi las cosas, en la
decision judicial en la cual se impone la detencion preventiva, la carga cons-
titucional de argumentacién “debe ser considerada desde una doble perspec-
tiva: la del derecho a la tutela judicial efectiva y la del respeto al derecho a la
libertad personal” (Sanguiné, 2003, p. 550).

Las modificaciones al CPP.

El sets de julio de 2015 entrd en vigor la Ley 1760 de 2015, por medio de
la cual se modificé parcialmente el CPP, en relacion con las medidas de
aseguramiento privativas de la libertad, a partir de lo cual algunas de sus dis-
posiciones quedaron aplazadas en su aplicacion por un ano. Trascurrido ese
lapso, el 1° de julio de 2016 el legislador expidi6 la Ley 1786, por medio de
la cual se cambiaron, a su vez, algunas disposiciones de la Ley 1760 de 2015.

Es pertinente resaltar que antes de la entrada en vigencia de estas leyes se
advertia un uso masivo e indiscriminado de esta clase de medidas, situacion
que explica el incremento alarmante de la poblacion penitenciaria de las
ultimas décadas. Asi, entonces, con las mencionadas reformas el Congreso a
instancias del ejecutivo y la fiscalia hizo un intento por atender lo dispues-
to en los estindares internacionales de derechos humanos para procurar la
racionalizacion de la imposicion de detenciones preventivas dentro del con-
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junto de medidas que configuran la politica criminal, orientadas a reducir el
hacinamiento carcelario.

La reforma contenida en las leyes en mencion destaco el caracter ex-
cepcional, provisional y temporal de estas medidas para que su duracién no
constituya una pena anticipada, con limites objetivos insuperables y atenuan-
do asi, de algin modo, la imposicion de medidas carcelarias bajo el argumen-
to de proteger a la comunidad. En ese sentido, la mencionada modificacion
tuvo como pretension evitar la imposicion “automatica” de la medida de
detencion preventiva, toda vez que la fiscalia, al momento de solicitarla, debe
realizar un juicio de alternatividad, argumentando que otras menos lesivas
resultaran insuficientes para sus fines, pues solo se podra apelar al encarcela-
miento como ultimo recurso.

De esta manera, los jueces penales con funcion de control de garantias,
encargados de imponerlas, deben evaluar de manera suficiente la solicitud
cautelar no punitiva, evitando decisiones basadas en presunciones, criterios
peligrosistas y presiones mediaticas que afectan el derecho a la libertad y cau-
san un enorme detrimento al patrimonio del Estado. Igualmente, la reforma
reafirmo el principio de verificacion frente al mérito sustantivo y los riesgos
procesales de la medida a imponer, pues no es suficiente la simple argumen-
tacion sin evidencia probatoria. Lo anterior es una exigencia que obliga a los
interesados a verificar con medios cognoscitivos la relacion suficiente entre el
autor, la medida a solicitar y los fines cautelares del proceso.

La reforma aqui enunciada, fue analizada por la Corte Constitucional
(Sent. C-231/2016, CConst.); en ella, el alto tribunal estudi6 la expresion “el
futuro” contenida en la Ley 1760 de 2015 (art. 2) y la declar6 exequible. Es
mas, resaltd que las medidas cautelares tienen esencialmente un caracter pre-
ventivo de acontecimientos futuros y no castigador de hechos ocurridos en el
pasado, y que su razon de ser es asegurar un derecho vigente que se proyecta
hacia el futuro y no la de imponer una sancion. Aunado a lo anterior, el alto
Tribunal analiz6 cada una de las finalidades de las medidas de aseguramiento
contenidas en el CPP, para llegar a la conclusion de que ninguna de ellas se
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emplea para castigar una situacion acaecida en el pasado, sino para evitar que
evaluadas las circunstancias actuales del proceso se presente una situacién en
el futuro como cuando se valora si la persona representa un peligro para la
sociedad, el posible entorpecimiento al debido ejercicio de la justicia, la no
asistencia del imputado al proceso o el incumplimiento de la sentencia.

Asi las cosas, la Corte Constitucional insisti6 en que para que la medida
de aseguramiento no se tenga como una pena anticipada y, por tanto, no
transgreda la presuncion de inocencia y solo se imponga de manera excep-
cional, debe ser indispensable desde una perspectiva juridica, esto es, dirigida
a lograr los objetivos del proceso penal en general y a los fines de cada me-
dida cautelar en especial. Del mismo modo, debe ser proporcional, teniendo
en cuenta los elementos de convencimiento para imponerla y los hechos que
se investigan, de manera que no se afecte la libertad del imputado mas alla de
los limites rigurosamente necesarios para garantizar que aquél no imposibili-
tard el desarrollo eficaz de las investigaciones ni evitara la accion de la justicia
(Sent. C-231/2016, CConst.). Por ello, de conformidad con la jurisprudencia
constitucional y los instrumentos internacionales sobre derechos fundamen-
tales, esta medida debe ser excepcional, necesaria y racional (Prieto, 2006).

Las reformas en relacion con el “peligro para la comunidad” como
fin constitucional para imponer una medida de aseguramiento.

Como se advirtio, la Ley 1760 de 2015 modifico parcialmente la Ley 906 de
2004 en relacion con las medidas de aseguramiento restrictivas de la libertad.
Para ello, f1j6 el término de duracion de la medida de aseguramiento, esta-
bleci6 que las medidas que restringen la libertad solo podran ser impuestas
cuando quien las solicita soporte, ante el juez de control de garantias, que las
no privativas de la libertad son insuficientes para asegurar el cumplimiento
de los fines de la medida; y, por Gltimo, varié el texto del art. 317 referente
a las causales de libertad. Respecto del fin constitucional objeto de estudio,
adiciond un paragrafo al art. 308 y modifico el tenor del art. 310 del CPP.
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Asi las cosas, es preciso insistir que antes de la expedicion de las Leyes
1760 de 2015 y 1786 de 2016, una medida de aseguramiento, en aras de
salvaguardar el fin de evitar un peligro para la comunidad, era impuesta por
los jueces con funcion de control de garantias, casi sin excepcion, en todos
los casos donde el probable guantum punitivo a imponer superara los cuatro
anos de prision. Ello, por cuanto la fiscalia y la judicatura podian argumentar
de manera genérica y ambigua que la medida cautelar se tornaba idonea,
proporcional, urgente y necesaria para proteger este fin. Asi, pues, sobrevino
la imposicién desbordada de esta clase de medidas, pues cualquier situaciéon
que rodeara la presunta consumacion de un delito encajaba facilmente en el
art. 310 del CPP. De tal manera que con la expedicion de las normatividades
referidas se hicieron mas exigentes los requisitos para su imposicion y se les
reservo para los casos mas graves.

Precisamente, el texto del Coédigo de Procedimiento Penal (L.
906/2004, art. 310) que desarrolla el fin constitucional en mencién fue
analizado por la Corte Constitucional (Sent. C-469/2016) y ese organismo
declar6 la exequibilidad de varios apartes normativos demandados, atinen-
tes a los eventos a considerar cuando se debe determinar si la libertad del imputado
constituye un verdadero peligro para la comunidad, o no. En esta providencia, se
insiste en que este tipo de medidas tienen un proposito de caracter preven-
tivo y no sancionatorio, y que ellas intentan dar respuesta a los intereses de
la investigacion y de la justicia al garantizar la asistencia del imputado al
proceso y la materializacién de la eventual condena que llegare a imponer-
se; es decir, se trata de imposibilitarle al procesado la huida, la continuacion
de su actividad delincuencial o las labores que pueda ejecutar para ocultar,
deformar, destruir, o desvirtuar elementos probatorios transcendentales
para la investigacion.

Sin embargo, uno de los magistrados —Alberto Rojas Rios—, salvo su vo-
to porque justificar la detencion preventiva en que la libertad del procesado
representa un peligro para la comunidad, no se compadece con los estandares
internacionales vigentes en materia de detencion preventiva. A su juicio, y
ello se comparte, en materia de causales validas para decretar una medida de
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aseguramiento existe una discrepancia entre la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y los estandares internacionales en materia de derechos hu-
manos. Asi, mientras el alto tribunal acepta la validez de la existencia de tres
causales que justifican la detencion preventiva (riesgo de fuga, obstaculiza-
cion de la justicia y peligro para la sociedad o la victima), internacionalmen-
te solo son admisibles aquellas situaciones relacionadas con la ejecucion del
proceso penal. Por esta razon, la propuesta del magistrado inconforme fue
ajustar la jurisprudencia constitucional a dichos estandares, tendiendo como
fundamento el principio pro homine y el ejercicio del control de convenciona-
lidad difuso, amén de modificar los precedentes en el sentido de considerar
que solo causales de caracter procesal justifican la restriccion del derecho a la
libertad personal. Desafortunadamente, esta postura no fue de buen recibo

por la mayoria (Sent. C-469/2016, CConst.).

Como corolario de lo anterior, es indudable que con la expedicion de las
leyes 1760 de 2015 y 1786 de 2016 se intentd racionalizar la imposicion de la
detencion preventiva, pues el panorama normativo previo daba pabulo para el
abuso en la imposicion de las medidas de aseguramiento privativas de la libertad
con el objetivo abstracto de salvaguardar a la comunidad. Esa circunstancia,
adviértase, no solo agravo los problemas de hacinamiento y la crisis de derechos
humanos al interior de los centros carcelarios del pais sino que trajo consigo el
incremento de los costos econémicos y sociales de la reclusion como ha suce-
dido en los paises del entorno latinoamericano (Duce, Fuentes y Riego, 2009).

En consecuencia, con la promulgacion de las leyes en mencion se
incremento la imposicion de las medidas de aseguramiento no privativas de
la libertad contenidas en el art. 306 del CPP que implican menor restriccion
de los derechos fundamentales, y, anadase, disminuyen los costos economi-
cos y sociales que trae consigo la detencion preventiva tanto para el Estado
como para el sindicado y su familia (Zepeda, 2010). Por ello, los fiscales y
jueces deben recurrir preferentemente a otra clase de medida, como las no
privativas, y solo decretar la prision cautelar cuando no haya otro medio me-
nos lesivo para prevenir alguno de los tres riesgos para los cuales existe esta
clase de medidas de aseguramiento (Uprimny, 2011).
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Los fines constitucionales legitimos para imponer una
medida de aseguramiento en la legislacion interna

Como se ha advertido, los numerales del art. 308 del CPP establecen que
con la imposicion de la detencion preventiva se busca garantizar la compa-
recencia del investigado al proceso y el cumplimiento de la sentencia. De
igual manera, evitar que el procesado entorpezca el debido ejercicio de la
justicia y su libertad resulte peligrosa para la seguridad de la comunidad o de
la victima. Asi las cosas, este trabajo solo menciona los numerales 1° y 3° del
referido precepto normativo pues ellos gozan de aceptacion en los estandares
internacionales de derechos humanos, y se hace hincapié —eso si— en el fin
no procesal del “peligro para la comunidad”.

La obstruccion a la justicia.

Este fin de la medida cautelar consagrado en el numeral primero del art.
308 del CPP, encuentra su desarrollo en el art. 309 ibidem, que, en virtud
de su naturaleza procesal, busca cautelar el proceso en el evento de que existan
motivos fundados que permitan concluir que el imputado va a obstaculizarlo e im-
posibilitar y frenar el avance de la investigacion. Este riesgo de obstruccion se
concibe, entonces, como la eventualidad real y objetiva de que el impu-
tado dificulte, interfiera, entorpezca, imposibilite o trate de entorpecer el
avance de las diligencias o actos de investigacion. De tal manera que el
permanecer en libertad se transforme en un peligro para la investigacion,
pues existen riesgos razonables y una probabilidad, soportada en hechos
o antecedentes precisos, de conductas comprobables que este hubiera rea-
lizado (Ortiz, 2013). El riesgo de obstaculizacion, pues, hace referencia a
que la medida de aseguramiento sea necesaria para evitar que el imputado
obstruya el debido ejercicio de la justicia (Pedraza, 2008) o cuando se tiene
fundamentos para considerar que:

Elinculpado destruira medios de prueba, los modificara, suprimira, disi-
mulari o falsificard, de que influira de forma ilicita en coinculpados, testigos
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o peritos, de que motivard a otros a tales conductas, y por ello amenazase
el peligro de que la investigacion de la verdad quedara dificultada (Gémez,

1985, p. 107).

El riesgo de no comparecencia.

Este fin se encuentra enunciado en nuestra legislacion en el N° 3 del art. 308
del estatuto procesal penal y es desarrollado por el art. 312 ibidem. Cuando la
medida de aseguramiento se solicita para salvaguardar este fin, ello se hace
en virtud de la presencia de elementos especificos que llevan a concluir la
probabilidad de que el imputado no tendra voluntad para sujetarse a la in-
vestigacion, a la persecucion penal y al cumplimiento de la pena. Asi, para
poder tener indicadores objetivos de ello, el citado art. 312 del CPP establece
aspectos muy precisos, como son: La gravedad y modalidad del hecho, y la
pena establecida por ley; ademas, senala factores como la falta de arraigo en
la comunidad, la gravedad del dafio ocasionado y la actitud que el imputado
asuma frente a éste. Circunstancias estas ultimas de las cuales se pueda cole-
gir, razonablemente, su falta de voluntad para someterse a la investigacion, a
la persecucion penal y al cumplimiento de la pena.

El riesgo de no comparecencia implica entonces la necesidad del asegu-
ramiento de la comparecencia del imputado para garantizar asi el estableci-
miento de la verdad o la actuacion de la ley penal (Maier, 1989).

El peligro para la comunidad o para la victima.

Como ya se indico este fin es el objeto de la presente investigacion por
cuanto carece de aceptacion en los estandares internacionales, pues, como
se ha insistido, estos solo aceptan como fines legitimos asegurar la compare-
cencia del procesado al juicio e impedir la obstaculizacién del procedimien-
to penal (Sent. 1/2/2006, CIDH, parr. 69). En nuestra legislacion, este fin
—denominado como peligro para la sociedad o para la victima— encuentra su
desarrollo en los arts. 310 y 311 del CPP.
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Antecedentes.

Desde la expedicion de la Ley 906 de 2004, el art. 308 habia permanecido
sin cambios en relacion con las exigencias requeridas para imponer una me-
dida de aseguramiento; sin embargo, con la entrada en vigor de la Ley 1760
de 2015 el legislador agregd un paragrafo que hace mas riguroso el cumpli-
miento de los mismos, con el siguiente tenor:
La calificacion juridica provisional contra el procesado no sera, en si misma, deter-
minante para inferir (...) el peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima. EL
Juez de Control de Garantias deberéa valorar de manera suficiente si en el futuro se
configuraran los requisitos para decretar la medida de aseguramiento, sin tener en

consideracion exclusivamente la conducta punible que se investiga (Subrayado fuera
de texto).

Por su parte, los fines constitucionales consagrados en la norma referida
en su numeral 2° (CPP, art. 310), peligro para la seguridad de la sociedad o la
victima, desde su creacion han tenido las modificaciones introducidas por las
Leyes 1142 de 2007, 1453 de 2011 y 1760 de 2015, con la advertencia de que
en esta tltima reforma —para estimar si la libertad del imputado representa un
peligro futuro para la seguridad de la comunidad—ademais de la gravedad y la
modalidad de la conducta punible y la pena imponible, el juez debe valorar
las circunstancias que la norma enlista de manera taxativa.

Desde luego, con la expedicion de Ley 906 de 2004 se cre6 un modelo
de proceso penal acusatorio con tendencia adversarial lo cual trajo consigo
que la figura de la detencion preventiva y el peligro para la comunidad,
comenzaran a tener unos cambios favorables plenamente compatibles con
las posiciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Constitucional. Sin embargo, tan solo dos anos después de entrar en vigor el
legislador —al aducir la voluntad de disminuir los efectos de la delincuencia
que afecta a nuestro pais, y en pro del populismo punitivo para hacerle frente
al aumento desmedido de conductas rechazadas socialmente—, aspir6 a en-
contrar soluciones a través del derecho penal.
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Esto se ha pretendido realizar con la introduccion de nuevos tipos pena-
les, el incremento de las penas y a través de la imposicion desmesurada de las
medidas de aseguramiento. Todo ello, supuestamente, en pro de salvaguardar
a la comunidad mediante una herramienta para incrementar la popularidad
y el favoritismo durante las épocas electorales y, de paso, con la introduccién
del mensaje segtin el cual esta es la forma adecuada de resolver la problema-
tica social. Lo anterior, en virtud de que en la sociedad actual el aumento de
la sensacion de riesgo precipita la imposicion masiva de esta clase de medidas
para generar en el colectivo social la percepcion de seguridad que reclama
(Beck, 2008), un requerimiento social cada vez mayor (Aponte, 2000).

Por ello, se modifico el inciso primero del art. 310 de la Ley 906 de 2004
a través de Ley 1142 de 2007 que se expidio con el objetivo de luchar contra
la impunidad, combatir la criminalidad organizada y el terrorismo; ademas,
incrementar la efectividad del procedimiento penal, la extincion del dominio
y la responsabilidad penal de los adolescentes y, por supuesto, vincular a la
comunidad en la prevencion del delito. Asi las cosas, no es de extraiar que en
la exposicion de motivos del Proyecto de Ley 081 de 2006 Senado (Congreso
de la Reptblica, 2006), se haya justificado el peligro para la comunidad como
fin de la detencion preventiva. Sin embargo, la realidad evidenci6 que esos co-
metidos no lograron cumplirse. Seguidamente, la Corte Constitucional (Sent.
C-1198/2008, CConst.) propicio la expedicion de la Ley 1453 de 2011 en la
que se establecen medidas para garantizar la seguridad ciudadana, pretendien-
do mejorar la eficacia del sistema penal y, a su vez, reducir la inseguridad.

Es pertinente, entonces, tener en cuenta que la seguridad de la ciuda-
dania se constituy6 en una de las tematicas que despertd mayor interés no
solo en Colombia sino en la sociedad mundial, por lo cual es viable afirmar
que la humanidad padecia de una desmedida sensacién de inseguridad (Do
Socorro, 2008) ocasionada —en gran medida— por la expansion del fendémeno
delictivo (Silva, 2001). Por ello, el abordaje de esta problematica no podia
ser desatendido y demandé la actuacion de politicas publicas encaminadas
a aminorar el flagelo de la delincuencia desde los distintos sectores de los
poderes del Estado.
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En consecuencia, el legislador modifico6 nuevamente el inciso primero
del art. 310 del CPP, al ampliar los requisitos para su aplicacion. Mas ade-
lante, en plan de reducir el hacinamiento existente en las carceles —causado,
justamente, por la imposiciéon de medidas de aseguramiento privativas de la
libertad— en aras de la proteccioén a la comunidad, se promulgoé la Ley 1760
de 2015 por medio de la cual se vari6 de nuevo el articulo en mencion. Los
autores de esta reforma tuvieron como motivacion la aplicacion estricta del
principio de la presuncion de inocencia, garantia en cuya virtud se prohibe
que alguien pueda ser encarcelado antes de que se haya proferido sentencia
condenatoria definitiva en su contra. Asi las cosas, solo de manera excep-
cional se permite que contra una persona se dicte una medida privativa de
la libertad, siempre y cuando existan motivos fundados para suponer que
el imputado representa un peligro futuro para la comunidad o la victima,
en cuanto puede volver a transgredir la ley penal; o porque existen razones
para creer que afectara las pruebas; o, en fin, porque exista la posibilidad de
que eludira la accién de la justicia. De alli que, con la expedicion de la Ley
1760 de 2015, se haya introducido un concepto de expectativa de acto como
requisito para considerar que el peligro que el procesado represente para la
sociedad ha de contemplarse hacia el futuro.

De ese modo, el legislador considerd que la calificacion juridica dada al
presunto ilicito cometido no es determinante para inferir el peligro para la
seguridad de la comunidad o de la victima, pues el analisis de razonabilidad,
necesidad y proporcionalidad de la prision preventiva se debe hacer en aten-
cién al peligro que a futuro pueda representar el procesado.

La definicion actual del fin denominado “peligro para la comunidad”.

En el ordenamiento juridico este objetivo de la medida cautelar se encuentra
descrito en los arts. 310 y 311 del CPP. Asi las cosas, segun el art. 310 idem,
para considerar si la puesta en libertad del imputado representa un peligro
futuro para la seguridad de la sociedad —ademas de la gravedad y modalidad
de la conducta punible y la pena imponible— el juez debe evaluar las circuns-
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tancias alli enunciadas. A su turno, respecto del peligro para la victima el art.
311 establece que la seguridad de esta se encuentra en riesgo por la libertad
del imputado cuando existan motivos fundados que permitan inferir que éste
podra atentar contra ella, su familia o sus bienes.

Al respecto la Corte Constitucional (Sent. C-469/2016, CConst.) di-
lucido las circunstancias para determinar si la libertad del imputado repre-
senta un verdadero peligro para la comunidad, al precisar que este fin debe
salvaguardarse en aras de impedir la continuacién de la actividad delictual.
Asi las cosas, el numeral 1° del art. 310 del CPP exige al juez con funcién de
control de garantias efectuar un analisis acerca de si el imputado en libertad
representa un peligro para la comunidad, por la eventualidad de que persista
en la actividad delictiva. Con ello, se atribuyen a la medida de aseguramiento
funciones preventivas y de defensa social. Situacion, desde luego, rechazada
por los estandares internacionales.

Aunado a ello, es plausible afirmar que en el imaginario de muchos
fiscales asi como en el de la comunidad en general subyace la idea segtn la
cual si el indiciado no se encuentra privado de la libertad no se salvaguarda
efectivamente a la sociedad frente a los peligros que este genera. Ello va de la
mano con la errada concepcion creada por los medios de comunicacion, en
virtud de la cual si la persona es objeto de una investigacion penal es porque
ya es responsable del delito que de manera presunta se le atribuye. Por tanto,
es condenada social y mediaticamente antes de proferirse cualquier decision
judicial.

Los fines de la medida de aseguramiento conforme a los
estandares internacionales de derechos humanos

El derecho internacional de los derechos humanos.

Contrario a lo sefialado en la legislacion procesal penal, en los estindares in-
ternacionales de derechos humanos la medida de detencion preventiva puede
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adoptarse, unicamente, con el objeto de contrarrestar el riesgo concreto de
obstaculizacion y el peligro concreto de fuga (Bacigalupo, 2007). Ello hace
evidente la ausencia del fin objeto de estudio en estas normativas interna-
cionales. Es asi como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(1969, art. 5° inc. 5°), establece que:
Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro fun-
cionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que

continGe el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren
SuU comparecencia en el juicio.

A su turno, el sistema interamericano de derechos humanos a través
de los informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y
de la jurisprudencia de la Corte, ha senalado que la privacion de la libertad
como medida cautelar procede exclusivamente ante la existencia de riesgos
procesales, es decir, peligro de fuga o de obstaculizacion de la investigacion.
Al respecto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Informe
35/07, caso Peirano Basso vs. Uruguay) dijo que los Gnicos fines legitimos de
la prision provisional son aquellos que se sustentan en los riesgos que el im-
putado puede generar si intenta eludir el accionar de la justicia. En virtud de
ello, se deben rechazar todos los demas esfuerzos por justificar la detencion
durante el proceso fundados en fines preventivos como el peligro que puede
representar el imputado para la comunidad.

De igual modo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha pro-
ferido abundante jurisprudencia mediante la cual, de manera progresiva, li-
mita la detencion preventiva restringiendo explicitamente su aplicacion a
partir de causas intrascendentes procesalmente y que respondan a propdsitos
asignados a la pena, como lo son la prevencion especial o la general. Al res-
pecto, en el caso Lopez Alvarez vs. Honduras indicé que del contenido del
art. 7.3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se deriva un
deber estatal de no restringir la libertad del procesado mas alla de los limites
estrictamente necesarios para garantizar que aquél no imposibilitara el desa-
rrollo eficaz de las investigaciones ni se sustraera de la accion de la justicia.
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Asi mismo, la Corte sefialo que las caracteristicas propias del presunto
autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por si mismos, ra-
z6n suficiente que justifique la prision preventiva. Adicionalmente, que la
detencidn preventiva es una medida cautelar, no punitiva, y que se quebranta
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos cuando se priva de la
libertad, durante un tiempo excesivo, y por lo tanto desproporcionado, a
personas cuya responsabilidad penal no ha sido determinada, situacion que
equivale a anticipar la pena. En el mismo sentido, expresa:

En ocasiones excepcionales, el Estado puede ordenar la prision preventiva cuando se

cumpla con los requisitos necesarios para restringir el derecho a la libertad personal,

existan indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la culpabilidad de
la persona sometida a un proceso y que sea estrictamente necesaria para asegurar

que el acusado no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la
accion de la justicia (22/12/2005, CIDH).

En similar forma, en otra decision (Sent. 21/9/2006, CIDH) ese orga-
nismo reitera que, para cumplir las exigencias necesarias llamadas a limitar
el derecho a la libertad personal, deben concurrir indicios suficientes que
admitan presumir razonablemente la culpabilidad de la persona sometida a
un proceso y que la detencion cautelar sea inevitable para garantizar con ella,
que el acusado no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni
evitard la accion de la justicia.

[gualmente, en otra decision relevante (Sent. 12/11/1997, CIDH) in-
siste en el caracter cautelar de la detencién preventiva, considerando que
en el principio de presuncion de inocencia esta implicito el proposito de las
garantias judiciales, al indicar la idea de que un individuo es inocente hasta
que su responsabilidad sea demostrada. De lo consagrado en el art. 8.2 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos se deriva el deber estatal
de no privar de la libertad al procesado mas alla de los limites estrictamente
necesarios, para garantizar que no impedira el avance eficaz de las investiga-
ciones y que no rehusara la accion de la justicia, pues la detencion preventiva
es una medida cautelar, no punitiva.
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Aunado a lo anterior, la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos en el documento aprobado en el 131° periodo ordinario de sesiones,
nombrado “Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas”, indic6 que la restriccion preventiva de
la libertad, como medida cautelar y no punitiva, debe someterse a los princi-
pios de presuncion de inocencia, legalidad, necesidad y proporcionalidad, en
la medida necesaria en una sociedad democratica, y que solo podra ser proce-
dente de acuerdo con los limites estrictamente requeridos para garantizar que
no se imposibilitara el desarrollo eficiente de las investigaciones, ni se rehuira
la accion de la justicia, siempre que la autoridad competente funde y acredite
la existencia, en el caso concreto, de los respectivos requisitos.

De igual manera, en el informe presentado en el 146° periodo de se-
siones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, denominado
“Uso abusivo de la prision preventiva en las Américas”, se resaltd que la
jurisprudencia interamericana ha determinado que la detencion preventiva
Gnicamente puede observarse como una medida cautelar, que busca evitar
la obstruccion de la justicia y resguardar la integridad de la prueba, estan-
do prohibido su uso como pena anticipada. De lo anterior se extrae que la
postura actualmente defendida por el sistema interamericano de derechos
humanos es clara en rechazar que la prision provisional pueda ser impuesta
por causales de naturaleza punitiva, pues las Ginicas admisibles son el riesgo
concreto de fuga y el peligro concreto de obstaculizacion lo que significa,
por exclusion logica, el rechazo del denominado peligro para la comunidad,
previsto generalmente en la legislacion latinoamericana.

Por su parte, el art. 9°.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, luego de resaltar que la detencion preventiva debe ser la excepcion,
condiciona la libertad del indiciado al aseguramiento procesal del mismo
para efectos de su comparecencia al proceso y, en su caso, para la ejecucion
de la sentencia; asi pues, adiciona explicitamente el denominado peligro de
fuga. De igual manera, en los principios aprobados por el VIII Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delin-
cuente, se establece en el parrafo 2.b que:
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Solo se ordenara la prision preventiva cuando existan razones fundadas para creer
que las personas que se trata han participado en la comision de un presunto delito y
se tema que intentaran sustraerse o que cometeran otros delitos graves, o exista el
peligro de que se entorpezca seriamente la administracion de justicia si se las deja
en libertad.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional espafiola manifiesta que
son fines legitimos y congruentes los siguientes: La sustraccion de la accion
de la justicia o riesgo de fuga, la obstaculizacion de la instruccion criminal
y la reiteracion delictiva. En esa misma linea de reflexion, el Tribunal Cons-
titucional espafiol considera fines ilegitimos los punitivos o de antelacién de
la pena, pues con la detencidon provisional no se puede procurar sancionar
al imputado por el hecho que se le atribuye, pues ello se constituiria en una
pena sin previo juicio firme de culpabilidad y sin celebrar un proceso con

todas las garantias (Sent. 128/1995 TC).

En este mismo contexto, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas pa-
ra la administracion de Justicia Penal (Reglas de Mallorca) determinan que
las medidas que restringen la libertad tienen como fin, resguardar los fines
del proceso, garantizar la presencia del indiciado y la consecucion y con-
servacion de las pruebas. En relacion con las medidas que limitan derechos,
establecen que prevalecera siempre el principio de proporcionalidad.

La Doctrina.

Un amplio sector de tratadistas rechaza que a la detencion preventiva se le
asignen funciones de la pena. Situacion que se vislumbra al ser impuesta con
el objetivo de salvaguardar el citado fin de peligro para la comunidad. A
pesar de que nuestra Constitucion y la Ley expongan que los objetivos de la
pena y las medidas de aseguramiento son diferentes y que, por tanto, pueden
coexistir y no se pueden asemejar, lo cierto es que el legislador y la juris-
prudencia nacional le han atribuido a esa medida cautelar fines de caracter
punitivo como la prevencion, la represion y la defensa social, contrariando el
principio universal de la presuncién de inocencia.
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Sobre este particular, Ferrajoli (1995) resalta que desde Cesare Beccaria
las Gnicas finalidades que justifican la prision sin juicio y que, por tanto, se
pueden considerar procesales y cautelares, son las del peligro de alteracion de
las pruebas y de fuga del imputado, conocidas doctrinalmente como peligro
de obstaculizacion o de obstruccion y peligro de fuga, en desarrollo de los
principios de aseguramiento de comparecencia del imputado y de asegura-
miento del procedimiento y de la ejecucion.

Respecto de esos fines de caracter punitivo atribuidos a la detencion
preventiva, la doctrina internacional ha efectuado serios cuestionamien-
tos. Por ejemplo, segtin Llobet (2009), en Latinoamérica se propende por el
endurecimiento del sistema penal y hacia una mayor utilizacién de la prision
preventiva como una medida que se estima fundamental para la garantia
de la seguridad de la ciudadania, siendo el mas importante instrumento de
prevencion general y de prevencion especial del delito, reiterando que esta
medida cautelar no puede constituir una pena anticipada. La presuncién de
inocencia impide, entonces, disponer medidas en anticipo de la pena, que
en sus efectos equiparen a la pena privativa de libertad. Adicionalmente, el
citado profesor, al referirse al art. 310 del CPP colombiano, afirma:

De esta manera, la causal de “peligro para la comunidad” establecido en el articulo

310, que equivale a lo que en doctrina y derecho comparado se ha conocido como pe-

ligro de reiteracion delictiva, debe ser estimada como incompatible con la presuncién

de inocencia, ya que no tiene fines de caracter procesal, pues persigue la prevencién
especial negativa que corresponde a uno de los fines que se siguen a través de la pena

privativa de la libertad, por lo que la detencion preventiva en tal supuesto debe ser
catalogada como una pena anticipada (Llobet, 2005, p. 361).

En igual sentido, Barona (2000) estima que la finalidad de peligro para
la comunidad es rechazable aun cuando los tribunales la admitan, por cuanto
hace que la medida de aseguramiento se comporte como pena y, ademas,
porque no es posible tener como delito en si mismo a la mera posibilidad de
reincidir. A su turno, Moreno-Catena (2010, p. 31) también rechaza que la
medida de aseguramiento pueda tener como fin legitimo la proteccion de
la seguridad publica, calmar la alarma social o la sed de venganza colectiva,
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pues ello contradice los fines a los que la medida cautelar esta llamada; menos
atin ha de servir para evitar la reincidencia delictiva, como quiera que eso
implica partir de la presuncion de culpabilidad del imputado.

Asi, también, sobre el caracter punitivo de las medidas de aseguramiento,
es plausible sefalar que la detencion preventiva es una pena anticipada sin
juicio (Sandoval & Del Villar, 2013) calificada de esta forma desde el pen-
samiento ilustrado, cuando por virtud de las necesidades procesales, acabd
siendo justificada (Ferrajoli, 1995). En ese mismo sentido, el profesor Zafta-
roni (1986) expone:

En el andlisis de las disposiciones concernientes a la encarcelacion se observa cla-

ramente que la prision preventiva tiende a responder a criterios de penay no a los de

una mera medida cautelar: Peligrosidad, alarma social, frecuencia del delito, clase

de delito, etc. Esto revela que su funcién es punitiva aun en los textos legales. Aqui el
propio discurso juridico lo dice por mucho que la doctrina quiera disimularlo (p. 147).

El mismo Zaftaroni (1994, p. 4) en el prologo a la obra de Dominguez,
Virgolini y Annicchiarico, sostiene que la detencion preventiva es la mani-
festacion mas clara de castigo frente a la llamada criminalidad convencional,
la cual tiene una expresa funcion penal punitiva, por lo que el auto de prision
cautelar es en realidad, una sentencia condenatoria. Visto lo anterior, una
detencion preventiva se considera

Arbitraria e ilegal, cuando es practicada al margen de los motivos y formalidades que

establece la ley, cuando se ejecuta sin observar las normas exigidas por la ley y cuan-

do se ha incurrido en desviacion de las facultades de detencion, es decir, cuando se

practica para fines distintos a los previstos y requeridos por la ley (Martin, Rodriguez
y Guevara, 2006, p. 365).

Por el contrario, desde la optica nacional, algunos autores sostienen que
ademas de los fines procesales de las medidas de aseguramiento concurren
los de proteccion social, segiin los cuales la sociedad no puede aceptar que
el imputado no sea objeto de una respuesta inmediata frente a su conducta
delictiva (Martinez, 2006). Asi mismo, refieren que en beneficio de la inves-
tigacion y de la justicia, y la efectividad de la pena, es indispensable que los
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funcionarios antes de emitir sentencia condenatoria puedan adoptar ciertas
medidas entre las que se encuentra la privacion de la libertad del procesado
(Bernal & Montealegre, 2004). Esta tesis es, desde luego, de anticipacion de
la pena, contraria a los principios del Estado constitucional y a los derechos
humanos.

Quienes legitiman los fines de orden procesal para esta clase de medidas
han logrado tener una mayor aceptacion, al considerar a la detencion preven-
tiva un medio apto para evitar los peligros que el encausado despliega sobre
el proceso penal, sosteniendo que ésta “se justifica como un medio indispen-
sable para la defensa del derecho, esto es, como una medida imprescindible
para asegurar el imperio de la ley penal” (Vélez, 1986, p. 479).

Expuesto lo anterior, no es aceptable asemejar los fines de la detencion
preventiva con los que tiene la pena, dado que esta ltima es un mal que es-
tablece el legislador para quien es declarado responsable de la comision de un
delito (Velasquez, 2009). Conforme a ello, puede concluirse que la detencion
preventiva se asimila erradamente al concepto de pena, pues es una medida
cautelar que afecta el bien juridico de la libertad y una figura bastante cues-
tionable que consagra el legislador, para ser impuesta de manera anticipada a
aquel sospechoso de haber cometido un delito.

Pese a lo senalado, es importante insistir en que la imposicion de la
detencidn preventiva no puede asimilarse a la pena en su intensidad y apli-
cacion. Al respecto, Sergi (2005, pp. 471 y ss.), se refiere al principio de
inequivalencia entre la pena y la prisiéon preventiva, el cual implica que un
imputado a quien le ha sido impuesta una prisiéon provisional, debe recibir
un tratamiento disimil de aquel que ya ha sido condenado, impidiendo que la
relacion detencion preventiva y sus fines sean similares a los de la institucion
de la pena. Asi las cosas, la aplicacion de esta figura debe tener en cuenta su
naturaleza excepcional, la primacia del bien juridico que restringe y un siste-
ma penitenciario adecuado que aparte a los condenados de los detenidos sin
condena (Saavedra, 1994, pp. 125 y ss.).
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El fin de proteccion a la comunidad y los estandares internacionales.

Colombia aprob6 la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos a través de las Leyes 16
de 1972 y 74 de 1968, respectivamente. Sin embargo, es evidente que inter-
namente se desestiman los criterios sobre los fines que justifican las medidas
de aseguramiento dispuestos en estos estindares internacionales, los cuales
son de obligatorio cumplimiento en el derecho doméstico. Lo anterior, de
conformidad con la Constitucion Politica de 1991 (art. 93) y la Ley 906 de
2004 (CPP, art. 3), que hacen referencia a la prelacion de los tratados inter-
nacionales. Acorde con lo hasta aqui expuesto, es plausible inferir que el fin
de peligro para la comunidad y la victima contraviene los tratados interna-
cionales precitados, los cuales se entienden integrados a nuestra legislacion
por via del bloque de constitucionalidad. Razén por la cual se hace necesario
resolver el problema juridico planteado, para no continuar vulnerando nues-
tra propia Constitucion.

La disparidad entre el derecho interno y el
internacional. Observaciones.

Para resolver el cuestionamiento propuesto en este trabajo se hace necesario
reconocer que existe disparidad entre la legislacion interna y lo senalado en
los estandares internacionales en materia de derechos humanos referentes a
la detencion o prision preventiva. Al respecto, se debe recordar que en la
legislacion procesal penal se dispone que las medidas cautelares pueden im-
ponerse tanto para proteger unos fines procesales como para salvaguardar un
fin sustantivo como lo es lograr la proteccion de la sociedad o la victima. Por
el contrario, los citados estandares internacionales insisten en que la prision
preventiva debe aplicarse excepcional y solo con el fin de resguardar el pro-
ceso, evitando el riesgo de fuga o la obstaculizacion de las investigaciones. Y,
como corolario de la presuncion de inocencia, no puede perseguir fines de
prevencion general ni especial.
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Visto lo anterior, surge la inquietud en torno a si para imponer una de-
tencion preventiva debemos dar aplicabilidad a lo sefialado en la legislacion
interna o a lo expuesto en los estandares internacionales respecto de los fines
que se pretenden amparar. Para dar respuesta a esta cuestion es preciso tener
en cuenta que la CN introdujo el concepto del bloque de constitucionalidad
en el art 93; a su vez, el CPP sefiala que los operadores judiciales deben, al
interpretar sus disposiciones, tener en cuenta como parametro este compen-
dio normativo.

Es asi como el estatuto procesal penal aborda este concepto que ha si-
do desarrollado de manera amplia por la jurisprudencia constitucional co-
lombiana y comparada, y que tiene relevancia no solo tedrica sino también
practica. Por tanto, el bloque de constitucionalidad cumple una destacada
funcion en el proceso penal toda vez que hace posible aplicar los estandares
normativos del derecho internacional de los derechos humanos incorporan-
dolos al ordenamiento de nuestro pais, e incluso, exige interpretar los alcan-
ces del procedimiento penal a partir de las garantias fundamentales conte-
nidas, no solo en la norma de normas, sino también en tratados de derechos
humanos (Uprimny, 2005).

Ahora bien, si esta figura del bloque de constitucionalidad fuese efec-
tivamente aplicada se constitucionalizaria el procedimiento penal, pues se
cumpliria con el deber de analizar su articulado desde un enfoque de dere-
chos humanos. Circunstancia que originaria un gran avance hacia un sistema
penal mas garantista. Sin embargo, pese a que toda la legislacién internacio-
nal que reconoce derechos humanos y prohibe su restriccion, adquiri6 rango
constitucional con la introduccién del bloque de constitucionalidad, es de
suyo evidente que esos impactos positivos atin son imperceptibles pues di-
chos estandares son poco conocidos y aplicados por los operadores judiciales
locales.

El fundamento de la anterior afirmacion radica en la cantidad excesiva
de medidas de aseguramiento impuestas en aras de proteger a la comunidad,
existiendo innumerables condenados sin juicio con el proposito de apaciguar
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los efectos de la inseguridad ciudadana y de la desconfianza en la efectividad
de la rama judicial (Granados, 2013). En la practica nacional no se da apli-
cacion de los preceptos contenidos en los estandares internacionales, pues
la justicia ha desatendido tanto los informes de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos como las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Lo anterior evidencia que el derecho internacional, en
el ambito interno, es un derecho inaplicado por lo menos en este aspecto.

Asi las cosas, a modo de respuesta al problema de investigacion plantea-
do, se puede afirmar que corresponde dar aplicacion prevalente a los criterios
consagrados en los estindares internacionales a través del bloque de consti-
tucionalidad, por lo que consecuencial y Gnicamente se deberian imponer
en nuestro pais medidas cautelares atendiendo a unos fines procesales. Es por
demas evidente que entre nosotros no se da cumplimiento a los estindares
definidos por el sistema interamericano de proteccion de derechos huma-
nos en materia de prision preventiva, generando violaciones al derecho, a
la libertad de las personas que se ven afectadas con esta clase de medidas, so
pretexto de proteger a la comunidad. Con todo, se hace necesario resaltar
que por muchos factores, entre ellos la falta de autonomia judicial, los fun-
cionarios se cohiben de alejarse de la legislacion interna en la cual persiste la
existencia de un fin de la medida de aseguramiento no procesal.

En relaciéon con lo anterior los jueces enfrentan multiples presiones, en-
tre ellas el hecho de que la privacién de libertad cautelar debe ir acompanada
de celeridad, de tal forma que la controversia en torno a si se debe o imponer
la medida de aseguramiento, debe decidirse en el menor tiempo posible. De
ahi que no es una labor facil para el operador judicial, quien en aras de cum-
plir con esa inmediatez puede errar en sus decisiones.

En este sentido Calamandrei (1996) advirti6 que “este es uno de aquellos
casos en el que la necesidad de hacer las cosas rapido, choca con la necesidad
de hacerlas bien (p. 43)”. Otras coacciones provienen de las partes en los
procesos, en especial de las victimas, de la misma ctpula de la Fiscalia Gene-
ral de la Nacion, del Consejo Superior de la Judicatura y las organizaciones
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civiles, que pueden incidir en las decisiones del aparato judicial. Por ello, en
la practica se observa que algunas de las victimas de las conductas punibles
expresan su sed de venganza ejerciendo presion ante la fiscalia entidad que,
a su vez, solicita las medidas de aseguramiento carcelarias, muchas veces sin
cumplir la integridad de los requisitos, como lo es la existencia de un verda-
dero peligro para la comunidad para, de esta manera, evitar el reproche social
y mediatico. Conforme con ello, Molina (2012) afirma que “la proteccion de
la victima, previa al dictado de una sentencia condenatoria en contra de un
autor determinado, debe estar bajo la responsabilidad del sistema penal, pero
no del proceso penal como una finalidad de éste” (p. 53).

Otros focos de presion son los medios de comunicacion, las investiga-
ciones y procesos disciplinarios o penales a las que se ven expuestos ante
una decision que desatienda ese clamor de proteccion a la comunidad y a las
victimas del delito. Al respecto, bien se ha dicho:

El desbordado nimero de presos, la carcel como megadepdsito de seres humanos,

el hacinamiento, la violencia intracarcelaria, son la mejor prueba del endurecimiento

exagerado del sistema penal, que permite que magistrados, juecesy fiscales no sean
sancionados cuando privan ilegalmente de la libertad, acusan o condenan sin prue-

bas suficientes, pero si cuando disponen libertades, revocan detenciones, conceden
domiciliarias o absuelven (Fernandez, 2012).

Por otro lado, se debe tener en cuenta la incidencia en las decisiones
judiciales que ocasiona la sociedad resentida con la ocurrencia de un delito,
la cual se vuelve intransigente con la situacion del probable responsable que-
riendo para éste la mayor inclemencia en la aplicacién de las medidas caute-
lares (Londofo, 1983). En tal sentido, las medidas que buscan incrementar la
eficacia del sistema penal en aras de disminuir los indices de inseguridad y
satisfacer el clamor de justicia, no pueden ocasionar que con su imposicion se
afecten en forma arbitraria los derechos fundamentales de aquellos que even-
tualmente puedan verse implicados en un proceso penal. Asi, es necesario
armonizar la eficiencia en la persecucion penal y las garantias fundamentales
de los procesados.
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Como coloféon de lo expresado, es menester sefialar que la detencion pre-
ventiva no puede propender por los objetivos del derecho penal material, ni
adjudicarse funciones preventivas que estin reservadas a la pena (Guerrero,
2007), debiendo imponerse Ginicamente con finalidades de caracter procesal.
De tal suerte, toda decision judicial que imponga esa privacion de la libertad
con cualquier otra finalidad debe considerarse contraria a la Constitucion

(Jauchen, 2005).

Por ultimo, debe reconocerse que en nuestro pais se han generado
acercamientos tenues a lo preceptuado en los estandares internacionales, con
la expedicion de las Leyes 1760 de 2015 y 1786 de 2016, y con lo plantea-
do en las sentencias C-231 y C-469 de 2016, pues, pese a que la existencia
del fin de proteccion a la comunidad subsiste en nuestra legislacion, por lo
menos se ha logrado moderar altimamente la imposiciéon de medidas de
aseguramiento con base en este criterio, dado que ahora debe analizarse bajo
una 6rbita un poco mas restringida, como lo es la existencia de un verdadero
riesgo de reiteracion delictiva.

Con lo expuesto, esta incursion académica no pretende plantear que se
suprima la detencion provisional en establecimiento carcelario, asi sea claro
que es la injerencia mas lesiva en el ambito de la libertad individual, pues su
utilizacion se torna necesaria en ciertos casos para lograr una persecucion pe-
nal eficaz. Por ello, es preciso ajustarla a los fines constitucionales procesales
y a los estandares internacionales para que cuando se deba imponer se haga
respetando las garantias; y ello sucedera cuando el instituto sea realmente la
ultima ratio, armonizandolo con la presuncion de inocencia (Cobo del Rosal,

2008).

Conclusiones

El presente trabajo aborda un tema central del derecho procesal penal co-
mo lo es la detencion preventiva, cuyo ambito de regulacion interfiere en
uno de los derechos mas significativos para las personas, dado que en el
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régimen de esta medida cautelar se pone en juego el Estado de derecho
(Bovino, 2004), constituyendo este instituto uno de los problemas mas
relevantes del proceso penal (Andrés, 1996, pp. 13 y ss.). Por lo analizado,
es valido concluir que en el tema de la procedencia de la detencion pre-
ventiva se evidencia una notoria inconformidad entre la jurisprudencia de
la Corte Constitucional y los estandares internacionales vigentes en la ma-
teria. Como se expuso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, de manera insistente,
indican que la privacion de la libertad preventiva Gnicamente procede por
causales procesales, especificamente por riesgo de fuga y obstaculizacion
de la justicia.

Por el contrario, la Corte Constitucional considera que la proteccion
de la comunidad es una causal legitima para el decreto de una medida
de aseguramiento como la prisiéon preventiva. Asi las cosas, es necesario
ajustar la jurisprudencia de la Corte Constitucional a lo dispuesto en los
estandares internacionales vigentes en materia de prision cautelar, y, en
consecuencia, estimar que el analisis acerca de si la libertad del imputado
representa un peligro para la sociedad no pueda ser una finalidad valida
para decretarla.

También, se puede sostener que el peligro para la comunidad no es un
fin justificado para imponer una medida cautelar porque, por un lado, no
tiene aceptacion en los estandares internacionales y, por otro, no responde
a una necesidad de salvaguardar el proceso. Mas bien constituye una forma
de respuesta que brinda el Estado frente a las demandas de seguridad de
la ciudadania. Asi, la prision preventiva no deberia proceder si tiene este
objeto, por cuanto el proposito de evitar un peligro para la comunidad
encuentra sustento en un fin punitivo y no cautelar. Por ello, debe enten-
derse que esta solo puede sustentarse en razones dirigidas a evitar trastornos
o alteraciones que impidan sacar avante el proceso o que imposibiliten el
cumplimiento efectivo de la eventual condena, mas nunca por razones de
castigo.
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Por lo anterior, es inadmisible que desde las etapas preliminares del pro-
ceso penal se pueda privar de la libertad a una persona con fundamento en
unos elementos materiales probatorios para, después, en la etapa de juicio
oral, donde si se practican pruebas, se arribe a la conclusion de que ese mis-
mo individuo no era responsable y, por ende, que tampoco representaba un
peligro para la seguridad de la sociedad (Ospina, 2015). En ese evento, como
afirma Lascurain (2009), se habria detenido lastimosamente por si acaso.

Asi, pues, atendiendo al caracter procesal no punitivo de la medida de
detencion preventiva, es pertinente concluir que la imposicion anticipada de
la pena de prision se da cuando estas medidas son impuestas desatendiendo
los fines legitimos para los cuales fueron concebidas, situaciéon que conlleva a
una trasgresion de la presuncion de inocencia.

También, obsérvese, el bloque de constitucionalidad constituye un
instrumento para que el proceso penal permita consolidar un verdadero sis-
tema eficaz y garantista, entendiéndolo desde una perspectiva humanizante.
Ello, por supuesto, depende en gran parte de que los operadores judiciales
traduzcan en decisiones concretas esos estandares abstractos de derechos hu-
manos, en especial los jueces con funcion de control garantias y de cono-
cimiento, porque a ellos les asiste esencialmente el deber de salvaguardar la
efectividad de los derechos constitucionales en el proceso penal.

Es asi como los operadores del sistema juridico penal deben conocer los
estandares internacionales, no siendo opcional su aplicacién sino mas bien
una obligacion de conformidad con lo establecido en el art. 3 del CPP, pues
estos se constituyen en las fuentes juridicas de mayor jerarquia en el ambito
del proceso penal, los cuales deben imponerse incluso frente a las normas
juridicas internas en caso de entrar en conflicto (Gémez, & Del Villar, 2014).

Asi las cosas, la judicatura debe aproximarse a los instrumentos interna-
cionales en materia de derechos humanos y a la interpretaciéon que de estos
realizan los diferentes organismos internacionales, para materializar por fin
en la practica judicial interna, una real observancia a los derechos humanos e
interpretar de manera armoénica nuestra legislacion, brindando a la sociedad,
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condiciones juridicas seguras, no en busca de respaldar politicas aisladas de
los gobiernos de turno, sino enalteciendo el contenido axiologico de un es-
tado constitucional social y democratico de derecho.

Por altimo, puede indicarse que la imposicion general y excesiva de la
detencion preventiva para salvaguardar a la comunidad del peligro, es un
problema arraigado en nuestro pais; los informes presentados por la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos asi lo ratifican cuando sostienen
que la utilizacion generalizada de esta ocasiona uno de los inconvenientes
mas gravosos que afrontan los estados miembros de la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA), en cuanto al respeto y a la proteccion de los
derechos de las personas en prision.

Ademais, frente a esta problematica se observa una falta de interés por
parte de los estados de cara a materializar la implementacion de verdaderas
medidas que reduzcan el uso abusivo de esta figura cautelar, lo cual torna
inaplazable realizar acciones para que la utilizacion de la detencion provisio-
nal se realice de conformidad con su naturaleza excepcional disminuyendo,
asi, los altos indices de hacinamiento existentes. De esta manera, su imposi-
cion debe reducirse aplicando los estandares internacionales en la materia en
aras de menguar los efectos perjudiciales de este mal endémico que afecta a
nuestra administracion de justicia penal (Cruz, 2012).

El objetivo de limitar la imposicion de las medidas de aseguramiento
privativas de la libertad, bajo la intencion de salvaguardar ese fin no pro-
cesal del peligro para la comunidad, es un propdsito que enfrenta varios
obstaculos. Entre muchos otros cabe destacar los siguientes: a los funcio-
narios judiciales que deciden atemperarse a los estandares internaciona-
les —al denegar en casos de especial gravedad medidas de aseguramiento
con fundamento en ellos, cuando se ha constatado, por ejemplo, que el
Estado, a través de la fiscalia, la policia judicial o la Policia Nacional, han
desconocido sus contenidos esenciales— se les sanciona disciplinaria o pe-
nalmente como medio de presion. Por ello, se hace necesario la expedicion
de medidas legislativas, administrativas e institucionales que garanticen la
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independencia, autonomia e imparcialidad de los servidores de la justicia
que se encargan de adoptar decisiones referidas a la solicitud e imposicion
de las medidas de aseguramiento.
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