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RESUMEN

En materia procesal penal uno de los temas que mayor conflicto despierta
en el &mbito practico es la prision provisional como medida cautelar
personalenlamedidaenqueentreestainstitucion procesal y lospostulados
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principialistas de la mayoria de las constituciones politicas de América
Latinase generan tensiones que estan llamadas a resolverse via aplicacion
de contenidos constitucionales, empero, la realidad actual de un contexto
globalizado, también en el mundo juridico, obliga a observar nuestra realidad
yanosolodesde lavistade lascartas politicas de cada paisindividualmente
considerado sino desde una vista regional con lo cual necesario se hace
analizar como la figura del control de convencionalidad ha empezado a
generar criteriosque obliganarestringireluso indiscriminado de laprisién
preventivay a aplicarla, como es su real naturaleza, bajo lineamientos de
estricta residualidad, excepcionalidad y absoluta necesidad.

Asi, setiene que el sistemainteramericano de derechos humanos haimpactado
enlosordenamientos juridicosde AméricaLatina, principalmenteatravés
de la actividad judicial, en aras de lograr que principios elementales del
derechopenal liberal como lapresunciéndeinocenciay lalibertad cuenten
con nuevas formas de efectivizacion real como unaobligacion de los Estados,
ala par que se erige como un estadio de control del ejercicio de la accion
penal por parte de los paises miembros de este sistema de proteccion de los
derechos humanos.

PALABRAS CLAVE
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presuncion de inocencia

ABSTRACT

In criminal procedural matters, one of the issues that arouses most conflict in the
practical sphere is provisional detention as a personal precautionary measure to the
extent that tensions arise between this procedural institution and the principled
postulates of most political constitutions in Latin America. thatare calledto be
resolved via application of constitutional content, however, the current reality of
a globalized context, also in the legal world, forces us to observe our reality not
only from the view of the political letters of each country individually considered
butfromaregional view with which itis necessary toanalyze how the figure of
conventionality control has begun to generate criteria that force to restrict the
indiscriminate use of preventive detention and to apply it, asis its real nature,
underguidelinesofstrictresiduality, exceptionalityandabsolute need.

Thus, the inter-American human rights system has had an impact on the legal
systems of Latin America, mainly through judicial activity, in order to ensure that
elementary principlesof liberal criminal law, suchas the presumption of innocence
and freedom, have new forms of real efectivization as an obligation of the States, at
thesametimethatitiserected as astage of control of the exercise of criminal action
by the member countries of this system of protection of human rights.
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Provisional prison, control of conventionality, preventive detention, presumption
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I.  EVOLUCION NORMATIVA DE LA INSTITUCION PROCESAL
DELAS“MEDIDAS CAUTELARESPERSONALESPENALES”

América Latina en su conjunto, como excelsa defensora de una tradicion ju-
ridica continental europea, ha tenido una evolucion juridica similar entre los di-
ferentes paises con lo cual puede mencionarse que en la corta vida republicana de
lamayoria de las naciones que la conforman?* ha sido caracteristica comuin de los
ordenamientosjuridicosdeestos Estadosel respeto plenopor lalegalidadentendida
lamismacomo “Ley” en sentido estricto, esto, en lamedidaen que las constitucio-
nes se limitaban a ser postulados eminentemente politicos enunciativos del &mbito
deontoldgico del Estado como organizaciény carentes por completo de valor nor-
mativo alguno por lo cual la supremacia constitucional como “norma de normas”
no era susceptible de efectivizacion ni de ser justiciable??,

Lo anterior comport6 que dentro de los procesos de formacion de los juristas
de AméricaLatinasolose concedieraimportanciaalaLey comotal, peromuy poca
—oninguna—relevanciaalasconstituciones de los Estados, con lo cual los estatutos
procesales penales de la region establecian exigencias normativas para que fuese pro-
cedente laimposicién de medidas cautelares sobre las personas procesadas, siendo
lamas representativa de ellas la prision preventiva, pero sin ningin tipo de soporte
principialista que orientara la interpretacion y aplicacion de dicha institucion pro-
cesal con lo cual la limitacion de los ejercicios hermenéuticos y de valoracionen la
actividad judicial permiti6 la cotidianidad de las detenciones cautelares producto
de laaplicacion “irracional” de la Ley bajo la tradicional formula silogistica desde
antiguo aplicada.

Estasituacion vario sustancialmente cuando producto del constitucionalismo
de lasegunda postguerra y atendiendo la discusion entre Kelseny Schmit?3 se de-

251  Los procesos independentistas de América Latina tienen actualmente un promedio de dos-
cientos afios teniendo en cuenta que los mismos se dieron en un lapso comprendido, grosso
modo, entre 1084 (Haiti) y 1825 (Uruguay).

252 En el caso colombiano la Constitucion Politica de 1886 no contaba con valor juridicoal-
guno por lo cual ésta, en su titulo Il lamado “De los derechos civiles y garantias sociales”
comprendia al articulo 52 con el siguiente tenor: “Articulo 52.- Las disposiciones del presente
Titulose incorporaranenel Cadigo Civil como Titulo preliminar, y no podran ser alteradas sino
por acto reformatorio de la Constitucion”. En efecto, tal incorporacion de las clausulas consti-
tucionalesreferentesaderechosy garantiassociales fueron incorporadasal Cédigo Civil por
medio del articulo 4° de la Ley 57 de 1887 con el proposito de que al hacer parte de este
Gltimo fueran susceptibles de ser justiciables.

253 HERRERA, Carlos Miguel. “La polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardiandela Constitucion”
En “Revista de estudios politicos” N° 86. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
Madrid. Espafia. 1994. ISSN 0048-7694 PAG 195-228.
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sarrolla el control constitucional de las leyes en nuestro mundo juridico®* lo que
demandaba indefectiblemente que las constituciones cobraran valor normativo; asi,
el periodo de renovacion constitucional comprendido en la region entre 1978 y
20082 permitié: i). Que las clausulas constitucionales, en general, tuvieran valor
normativo®, ii). Laconsagracion de toda unaserie de derechos perfectamente sus-
ceptiblesdeserjusticiables®’yiii). Laexaltacionde unaserie de principiosyvalores
que ensu conjunto conforman el ambito aspiracional de esanuevadogmaticacons-
titucional junto con una nueva conceptualizacion de como debian ser interpretadas
dichas constituciones?®; esto a su vez, se tradujo en el hecho que en materia de
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Recuérdese que en el mundo juridico anglosajon-norteamericano la fuente del control de
constitucionalidad de la Ley tiene su origen reconocido en lasentencia Marbury vs Madison
si bien en ese contexto realmente el primer antecedente de control abstracto de constitucio-
nalidad se dio en lasentencia del caso Bonham en 1606 donde el Juez Edward Coke propuso
lasupremacia del common law sobre actos del parlamento y de la corona. Al respecto véase
QUIROGANATALE, Edgar Andrés. “Derechoy JusticiaConstitucional Multinivel”. Tesis
Postdoctoral del autor citado. Universidad de Bolonia (Italia). 2017. P4g. 172.

GARCIA VILLEGAS, Mauricio. “CONSTITUCIONALISMO ASPIRACIONAL: DE-
RECHO, DEMOCRACIA Y CAMBIO SOCIAL EN AMERICA LATINA” en revista
“Analisis Politico”, [S.1.], v. 25,n. 75, p. 89-110, mayo 2012. ISSN 0121-4705. Disponible
en https://revistas.unal.edu.co/index.php/anpol/article/view/43508. Fecha de acceso: 10 dic
2017.Exponeelautorcomo lasméasrelevantes: Brasilen 1988, Colombiaen 1991, Paraguay
en 1992, Perti en 1993, Ecuador en 1998, Venezuela en 1999, Ecuador de nuevo en 2008 y
Bolivia en 2009.

Colombia en su articulo 4° constitucional de forma expresa expone el valor normativo de
las clausulas constitucionales y su supremacia sobre otras formas normativas con lo cual, de
contera, nace para este pais la figura de control de constitucionalidad conocida como “ex-
cepcion de inconstitucionalidad”; en Peru dicho valor normativo se consagra en el articulo
51 de la Constitucion Politica de 1993; en Ecuador, en materia de vigencia de derechos y
garantias constitucionales, el articulo 18 de la Constitucion de 1998 ya consagraba dicho
valor normativo (Al respecto ver TRUJILLO VASQUEZ, Julio César. “La fuerza normati-
va de la Constitucion ecuatoriana actual”. Foro: revista de derecho. 3 (11 Semestre, 2004):
89-108. Universidad Andina Simon Bolivar (UASB). Quito. 2004. ISSN 1390-2466) y la
Constitucion Politica de 2008 consagra el titulo 1X a la supremacia de la Constitucion para,
en el cuerpo del articulo 424, expresamente dar la Constitucion Politica el valor de norma
suprema; en Chile el articulo 6° de la Constitucion de 1980, etc.

Argentina tiene la accién de amparo en el articulo 43 de su Constitucion Politica desde el
afio de 1994 con lareforma de ese afio; en Colombia esta consagrada bajo la denominacion
de “accion de tutela” en el articulo 86 superior; en Pert esta consagrada de forma expresaen
el articulo 200 numeral 2° bajo el mismo nomen iuris que en Argentina: Accién de amparo;
en Ecuador, en la Constitucion Politica de 2008 la “accion de proteccion” se consagra en
elarticulo 88, etc. Lo anterior, sin perjuicio de hacer cita del Habeas Corpus como accion o
mecanismo de proteccion exclusivo del derecho de libertad.

Se hace referencia a la incorporacion de formas de superacion de tensiones entre principios
o de justificacion de medidas que puedan afectar derechos y garantias fundamentales, cons-
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restriccion de derechos, en virtud de medidas cautelares personales en desarrollo
de los procesos penales, las autoridades judiciales competentes, en sus respectivos
paises, se vieran abocados a poder contar con un margen de actuacién mucho mas
amplio en la medida en que ya no solo dependian del tenor inflexible de la Ley
sino que debianarmonizar lamisma con los valoresy principios que iluminanalas
nuevasconstitucionesapartir del agotamiento de las cargasargumentativas que sus
decisiones judiciales, ya no solo penales sino constitucionales, demandaban.

La anterior transicion constitucional demando, a su vez, la actualizacion de
los estatutos penales y procesales penales en virtud, justamente, de lanecesidad
de “constitucionalizacion”?* de los mismos con lo cual los derechos y garantias
propios de modelos punitivos de corte liberal como la presuncion de inocenciao la
excepcionalidad en larestriccién de la libertad contaron con la posibilidad de tener
control judicial o, lo que es igual, la posibilidad de contar con una tutela judicial
efectiva; ast, los sistemas judiciales de la regién se vieron abocados a dar aplicacion a
elementos propios del derecho constitucional?® con el fin de generar escenarios de
garantiaenaquelloseventosenlosqueseavizorarael compromisodealginderecho
fundamental.

Sumado a lo anterior, el desarrollo jurisprudencial de los tribunales constitu-
cionalesacercadecualessonlasformaslegitimasde poderafectarolimitarderechos

titucionales o superiores como lo son el test de ponderacion, el de proporcionalidad, el de
razonabilidad, etc. Al respectovéase, entre otros, ALEXY, Robert. “Elconceptoy lavalidez
del Derecho” (J. Malem Sefia, trad.), Barcelona, Gedisa, 1997. ALEXY, Robert. “Teoria de la
argumentacion juridica” (M. Atienza e |. Espejo, trad.), Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2007. ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales” (C. Bernal
Pulido, trad.), Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007.

259 RUIZ HERNANDEZ, Andrés Fernando. “1991-2011: Reflexiones sobre 20 afios de constitu-
cionalizacion del derecho penal en Colombia” capitulo de libro en “Estado y Derecho en clave
constitucional”. Universidad Pedagégica y Tecnologica de Colombia. Tunja. 2012. ISBN
978-958-44-9886-1.

260 Enel caso colombiano hubo una manifestacion expresa de lo manifestado: el sistema penal
oral acusatorio fue introducido en el ordenamiento juridico colombiano a través del acto
legislativo 03 de 2002 que modifico el articulo 250 constitucional y a través del cual se in-
trodujo la figura del juez de control de garantias; dicha reforma constitucional dio lugar a la
expedicion del actual Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004). Con ocasion de
lamodificacion constitucional mencionada, la Corte Constitucional en sentencia de andlisis
transversal de constitucionalidad de la Ley 906 de 2004, la sentencia C-591 de 2005, expuso
que el juez de control de garantias no puede entenderse que depende jerarquicamente de la
Corte Supremade Justiciadejandoen claro que ellonoes producto del arbitrio del legislador
sino producto de lanaturaleza de la funcion que entran adesarrollar en el marco del proceso
penal; asf, si bien formalmente se denominan jueces penal de control de garantias su real
espectro funcional es preminentemente constitucional mas que penal.
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constitucionalmente consagrados gener6 aportes de gran valia en pro de que el
ambito de proteccion de los mismos abandonara su tradicional concepcion formal
Yy se generaran espacios reales para ello como lo ha sido el hecho de, sumado a las
exigencias formales de la Ley, exigir que en el marco del proceso penal, méxima
expresion de larestriccion de derechos constitucionales, se desarrollaran de forma
concretapruebasde constitucionalidadde lasmedidasqueendesarrollodel proceso
afectandichosderechos. Por ejemplo, enel caso colombiano, la Corte Constitucio-
nal ha sido contundente en una postura jurisprudencial suficientemente pacificay
reiterada consistente en que ademas de acreditar las exigencias de Ley para afectar
underecho constitucional comoel de libertad, larepresentacién del ente persecutor
denominado fiscalia, estd en la obligacién de demostrar la constitucionalidad, para
el caso concreto, de lamedida que limita o afecta el derecho constitucional so pena
de que en sede de control de constitucionalidad pierda todo efecto juridico dicha
restriccion de derechos??; asi, en tratdndose de prision preventiva, la Corte Consti-
tucional exige que se agote el test de proporcionalidad para acreditar que de forma
efectivalaimposicionde laprisionpreventivanoes desaforada, desigual o,comosu
mismo nombre lo indico, desproporcionada frente a la vigencia de otras garantias,
particularmente, la presuncion de inocencia.

Il. LA PRISION PREVENTIVA: SU AMPLIA PROCEDENCIA PESE A
LOS CONTENIDOS CONSTITUCIONALES Y CONVENCIONA-
LES

Todo lo antes expuesto implic, en teoria, que de forma efectiva se deberian
abandonar las practicas nocivas para los derechos tales como la superficialidad en
las exigencias probatorias y argumentativas que avalaban restriccion de derechos,
como ocurre con la libertad cuando hay prision preventiva; que la presuncion de

261 Al respecto véase Corte Constitucional. Sentencia C-774 de 2001. En esta providencia la
Corte establece que laimposicion de prision preventiva (En Colombia denominada medida
de aseguramiento de detencion preventiva) solo con base en las exigencias de Ley si bien
comporta la legalidad de la medida a la vez implica la inconstitucionalidad de la misma
toda vez que debe demostrarse en el caso concreto que la medida a aplicar, pese a lo que se
establece normativamente, es proporcional; en caso de que la medida sea solo legal mas no
constitucional queda abierta la posibilidad de que via recurso de amparo (denominada en
Colombiaaccion de tutela) se restablezca de la vulneracion directa en que el ente acusador
estaria incurriendo la vigencia del derecho de libertad y de debido proceso. No esta de mas
mencionar que estasentenciaes control de constitucionalidad abstracto del anterior estatuto
procesal penal (Ley 600 de 2000) toda vez que en virtud de la implementacion del sistema
penal oral acusatorio se expidid enelafio 2004 el actual Codigo de Procedimiento Penal (Ley
906 de 2004).
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inocencia contaria realmente con el hecho de que al procesado se le tratara como
inocente hasta que su responsabilidad penal no quedara acreditada y con que se
buscariaen tiempos razonables definir la situacion juridicadel procesado; desafor-
tunadamente, pese a las transiciones constitucionalesy normativas, a laimplemen-
tacion e impulso de nuevos instrumentos concretos de control constitucional de
esasmedidas, al desarrolloque lajurisprudencia, especialmente constitucional??2%3,
ha efectuado al respecto, etc. la prision preventivaes una de las formas de méas facil
procedenciaparaafectarderechosconstitucionalesengeneral,y derechode libertad
en particular.

En virtud de todo este cambio acerca de la constitucionalizacion del derecho,
enespecial, del derecho penal, América Latinano fue ajenaaun debate global acer-
cade laglobalizacion del derecho via desarrollo de ordenamientos juridicos supra-
nacionales o supraconstitucionales lo cual comport6, de entrada, un debate acerca
de qué pasariacon lasoberaniacomo elemento configurante basico de los Estados.
Este debate fue superado en gran medida con la adopcion de la figura del bloque
de constitucionalidad por medio del cual se entiende, de formamuy general, que la
Constitucidn no es solo el texto expedido o avalado por el constituyente primario
sino todo aquel ordenamiento de derecho interno?®* o de derecho internacional®®
que guardara la posibilidad de maximizar &mbitos de proteccion de derechos; asi,
por esta via, infinidad de tratados internacionales y otros instrumentos de derecho
internacional publico se entiende hacen un solo conjunto normativo con la Cons-
titucién, un solo bloque, y por ende sus clausulas son mandatorias y vinculantes de

262 DELRIOLABARTHE, Gonzalo. “Laprision preventivaen la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”. En “Anuario de Derecho Penal”. 2008. Disponible en http://perso.unifr.
ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_2008 04.pdffechade consulta 14 dediciembrede
2017.

263 RUIZ HERNANDEZ, Andrés Fernando. “EI control constitucional de la medida de asegura-
miento de detencion preventiva” capitulo de libro “Estudios de Derecho Procesal Constitucio-
nal”. Ed. VC Editores. Bogota. 2011. ISBN 978-958-99462-0-6.

264  Bloque de constitucionalidad ensentido lato hace referenciaal bloque normativo de derecho
interno de un Estado que se da entre el texto constitucional y un compendio de normas de la
maésaltajerarquiacomo las leyes estatutarias y/o organicas. Un muy adecuado acercamiento
al temase puede apreciaren UPRIMNY, Rodrigo. “E/bloque de constitucionalidad en Co-
lombia. Un analisis jurisprudencial y un ensayo de sistematizacion doctrinal”. Disponible en
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_46.pdf. Fechade
consulta: 11 de diciembre de 2017.

265 Bloque de constitucionalidad en sentido estricto (strictu sensu) que hace referencia a los
tratados internacionales que versen sobre derechos humanos aprobados y ratificados y que
no sean susceptibles de suspension en vigencia de estados excepcionales. Al respecto UPRIM-
NY, Rodrigo. Ob. Cit.
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caraal valornormativoy supremode las clausulasconstitucionalesy sus contenidos
sirven, igualmente, paraefectuary desarrollar el control abstracto de constituciona-
lidad de las leyes.

Asi, en el contexto del control de constitucionalidad tanto concreto®® como
abstracto®® y de cara a la interaccion con el blogue de constitucionalidad antes
mencionado ha tomado fuerza en la regién en los Ultimos afios una mixtura entre
las figuras antes enunciadas: la posibilidad de elevar rangos de control més alla de
las fronteras juridicas de cada Estado partiendo de la conexidn entre la norma de
normas de cada uno individualmente considerado con un compendio normativo
“superior” en comuny frente a la posibilidad de tener una autoridad judicial capaz
de comprometer la responsabilidad de los Estados miembros. Estamos hablando
del sistema interamericano de derechos humanos o, lo que es igual, la dindmica
funcional-institucional que se da entre la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y Corte Interamericana de Derechos Humanos bajo la esfera normativa
de la Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Cos-
ta Rica. En efecto, el concepto tradicional de bloque de constitucionalidad strictu
sensu parte de entender como una unidad las normas constitucionales con las de
aquellos instrumentos internacionales ya antes enunciados; empero, el sistemain-
teramericano de derechos humanostiene una particularidad que amplificael efecto
sustantivo del ordenamiento juridico interamericano: la existencia de autoridad ju-
dicial interamericana.

Contodo, no es igual que dichos instrumentos internacionales deban ser va-
lorados, interpretados y entendidos como bloque con la Constitucion Politica de
cadapaispor parte de lacorrespondiente autoridad judicial constitucional de cierre,
a que esas actividades se desarrollen por una autoridad judicial propia del sistema
contenido en el instrumento internacional mismo; efectivamente, son muy pocos
lossistemas que cuentan consu propioesquemade justiciay dentrode loscualeslos
dos mas representativos son, en primer lugar, el que deriva del Convenio Europeo
de Derechos Humanos adoptado por el Consejo Europeoy cuyo 6rgano de justicia
es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos més conocido como Tribunal de
Estrasburgo y, en segundo término, el que deviene de la Convencion Americana
de Derechos Humanos cuyo érgano de justicia es dual como ya se mencioné con-
formado por la Comision y la Corte. Bajo ese entendido, se parte del deber por

266  Control concreto entendido como analisis constitucional en casos particulares en donde la
decisiénjudicial cuentaconalcancesexclusivosparalaspartes (efectosinter-partesporregla
general) como en el caso de la accion de amparo de Per( o accion de tutela en Colombia.

267  Control abstracto entendido como control de constitucionalidad de las leyes. Por reglagene-
ral este tipo de control es concentrado y cuenta con efectos erga-omnes.
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parte de los Estados miembros de acatar las decisiones que esos sistemas de justicia
dispongan.

La anterior contextualizacion se considera necesaria en la medida en que si
bien la mayoria de constituciones latinoamericanas propendian por el respeto, vi-
gencia y maximizacion de los principios y derechos en ellas consagradas respaldadas
por una carta de derechos “supranacional” como la contenida en la Convencion
Americanade Derechos Humanos larealidad es que lamedida cautelar personal de
la prision preventiva sigue siendo la primera alternativa de la que se echamanoen
desarrollodelos procesos penalesenlamedidaenque losestatutos procesalespena-
les normativamente estandisefiados para permitirampliosescenarios de utilizacion
de estafigurade formaprimordial y, en no pocas ocasiones, confinesdistintosalos
constitucional y convencionalmente establecidos.

En efecto, si bien lo enunciado es un fenémeno recurrente en toda América
Latina el caso colombiano es emblematico en la medida en que so pretexto del
desarrollo de una politica criminal que permita al Estado ofrecer una respuesta del
aparato punitivo tanto al crimen organizado como a la delincuencia informal se
presenta una contradiccion entre los postulados principialistas constitucionales y
el desarrollo normativo penal y procesal penal tal como se aborda el tema a conti-
nuacion.

I1l. EVOLUCION NORMATIVA DE LA PRISION PREVENTIVAEN
COLOMBIA

Asi, deberecordarse que con laentradaenvigenciade la ConstitucionPolitica
de 1991 que cumpliacon las caracteristicas resefiadas al inicio de este escrito se ex-
pidio el Decreto 2700 de 199178 como estatuto procesal penal, entre otras razones,
con ocasion de que la naciente carta politica creo un érgano nuevo encargado del
ejercicio de laaccion penal: la Fiscalia General de la Nacion con lo cual se requeria
de unanormatividad que diera lugar al desarrollo efectivo del ambito funcional de
dichaentidad; en dicho estatuto si bien se hablaba de una pluralidad de alternativas
como modalidades de medida de aseguramiento (conminacion, caucion, prohibi-

268  Esnecesario aclarar que por expreso mandato del articulo 150 constitucional referente a las
leyesy competenciasdel congresoenelnumeral 2°se leencargaal legislativodelaexpedicion
de los cddigos, sin embargo, este Cédigo de Procedimiento Penal se expidié por decreto en
virtud de que asi estaba dispuesto por el articulo 5°, literal “a” transitorio de la misma Cons-
titucion referente a las facultades extraordinarias conferidas al Presidente de la Republica
paraexpedir lasnormasde organizaciony funcionamiento de laFiscalia General de lanacion
asi como las normas del procedimiento penal.
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cién de salir del pais, detencion domiciliariay detencién preventiva) a rengldon se-
guidoseestableciaqueenloscasosde competenciade los juecesregionaleslaunica
modalidad admitida era la detencion preventiva.?s®

Lo anterior permite identificar que en vigencia de dicho estatuto el solo fac-
tor de competencia funcional era causa eficiente habilitante de la modalidad de
medida cautelar personal mas gravosa para la vigencia del derecho de libertad: la
detencion preventiva. Estareglanormativaconstituiaun serio atentado al principio
de presuncién de inocencia en la medida en que tan solo por la competencia?” del
Juez del caso (justiciaregional) ya debia operar per se la restriccion del derecho de
libertad.

Posteriormente, se expide la Ley 600 de 2000 que en materia de prision pre-
ventiva fue el mayor retroceso de la normatividad colombiana en materia de ga-
rantia efectiva del derecho constitucional de libertad comprometido en desarrollo
del proceso penal; en efecto, esta norma elimind las alternativas o modalidades de
medida de aseguramiento que existian desde el Decreto 2700 de 1991 para con-
sagrar una sola clase de medida cautelar personal: la detencion preventiva.?’* Esta
situacion derivl que en no pocos casos se optara en desarrollo de las actuaciones
penales por encarcelar para investigar en lugar de investigar para encarcelar y genero
en el ente persecutor la cultura de la privacion de la libertad como regla general.

Finalmente, con lareforma constitucional que dio paso al sistema procesal de
tendencia acusatoria®’? se expide la Ley 906 de 2004 que a diferencia de los estatu-
tosantesmencionados indicaestaren perfectaalineaciéncon los postuladosprinci-

269  Decreto 2700 de 1991. Articulo 388. “Requisitos sustanciales. Son medidas de aseguramiento
paralosimputables, laconminacion, lacaucion, laprohibicionde salir del pais, la detencion do-
miciliaria y la detencion preventiva, las cuales se aplicaran cuando contra del sindicado resultare
por lo menos un indicio grave de responsabilidad, con base en las pruebas legalmente producidas
en el proceso.

En los delitos de competencia de los jueces regionales solo procede como medida de aseguramiento,
la detencion preventiva.”

270  Pese al sefialamiento efectuado debe mencionarse que en los diversos analisis efectuados a
dicha norma en sede de control abstracto de constitucionalidad la Corte siempre declard
exequible la norma (Corte Constitucional, Sentencias C-150 de 1993, C-106 de 1994 y
C-774 de 2001) tan solo en su Gltimo pronunciamiento exigio al fiscal no solo cumplir con
lasexigenciasde ley sino con el agotamiento del test de proporcionalidad so pena de someter
su decision de detencién preventiva a control constitucional concreto via accion de tutela
(Corte Constitucional. Sentencia C-774 de 2001).

271 Ley600de 2000. Articulo 356: Requisitos. Solamente se tendra como medida de aseguramiento
para los imputables la detencion preventiva....

272 Ver pie de pagina N° 11.
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pialistas constitucionalesy consagranosolo unaserie de principios rectores de todo
el procedimiento sino principios especiales del régimen de la libertad y su restric-
cion. Efectivamente, losarticulos 295y 296 establecen, el primero de ellos, laregla
hermenéuticabajo la cual la interpretacion de las normas que restrinjan el derecho
de libertad debe hacerse de forma restrictivay su aplicacion de forma excepcional
y bajo lineamientos de necesidad, adecuacién, proporcionalidad y razonabilidad y
el segundo los fines mismos de la medida de aseguramiento (cualquiera que sea su
modalidad) que guardan plena identidad con los fines cautelares resefiados en el
articulo 250 constitucional modificado aunando que no basté con su enumeracién
enestanormasinoque son desarrollados de formaindividual®” enel mismo cuerpo
legal para establecer de forma individual sus propios requisitos; aunado a ello se
consagra todo un abanico de opciones o modalidades de medida cautelar personal
divididas entre privativas y no privativas de la libertad?”*y en donde se cuenta con
norma expresa de los eventos en los cuales procede la prision preventiva.2’

Pese aloanterior se tiene que ladindmica normativabajo la cual se expresa la
implementacién de la politica criminal en Colombia, bajo la égida de la libertad de
configuracion legislativa, se consideré que un sistema procesal que concedia rebajas
de pena por aceptacion de cargos, en acatamiento de los lineamientos de justicia
premial propia del sistema procesal de tendencia acusatoria, era materialmente in-
justo frente a la gravedad de algunas conductas con lo cual se expidieron normas
como la Ley 1098 de 2006 que en su articulo 199 establecia que en tratandose de
determinados delitos?”® en los cuales la victimaera una persona menor de edad?’’ si
hubiere mérito paraimponer medida de aseguramiento la misma seria inicamente
la detencidn preventiva en establecimiento carcelario lo cual significo, en la prac-
tica, que pese a todo lo formalmente garantista del nuevo estatuto procesal penal
bastaba alegar la minoria de edad de la victima para que nuevamente fuese la pri-
sionpreventiva lareglageneral enestaclase de actuaciones; asi mismo, se expide la
Ley 1121 de 2006 que en su articulo 26 excluye determinados beneficios entre los
cuales se cuenta laimposibilidad de sustituir la prision por prision domiciliariacon
lo cual ya no es la condicidn subjetiva de la edad de la victima sino el nomen iuris

273 Enefecto, los fines de lamedida de aseguramiento enunciados en el articulo 296 se desarro-
Ilan de forma individual en los articulos 309 (obstruccion a la justicia), 310 (peligro para la
comunidad), 311 (peligro para la victima) y 312 (no comparecencia).

274 Ley 906 de 2004. Articulo 307. Medidas de aseguramiento.

275 Ley 906 de 2004. Articulo 313. Procedencia de la detencion preventiva.

276  Homicidiodoloso, lesionespersonalesdolosas, delitoscontralalibertad, integridad o forma-
cién sexuales y secuestro.

277 Ley 27 de 1977. La mayoria de edad en Colombia se da a los 18 afios.
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de la conducta investigada la que se erige como causa de la primacia de la prision
preventiva como manifestacion de medida cautelar personal en el ordenamiento
juridico colombiano.

IV. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL Y NORMATIVO EN PRO
DELARESIDUALIDAD Y EXCEPCIONALIDADDE LAPRISION
PREVENTIVA EN COLOMBIA

Las consecuencias de lo antes anotado se manifiestan en el hecho de que en
Colombia la tercera parte de la poblacion carcelaria estd conformada por personas
procesadas o investigadas producto del abuso de la figura de la prision preventiva.
En efecto, de la totalidad de personas internas en centros carcelarios y penitencia-
rios en Colombia el 32.3%%8, que equivale a 38.356 personas, tiene la calidad de
investigadosy el restante 67.7% equivalente a80.569 personas, son condenados, s
decir, de cada 3 personas privadas de la libertad en Colombia 1 de ellas mantiene
vigente su presuncion de inocencia.

Aunado a ello, el uso indiscriminado de la figura de la detencion preventiva
intramural en la tasa mencionada complica aln mas el escenario carcelario en Co-
lombiaenlamedidaen que lacapacidad de poblaciénreclusaes de 78.418 internos
yenlaactualidad hay 118.925 lo que significa que hay unasobrepoblaciénreclusa
de 40.507 o, lo que es igual, un hacinamiento de 51.7%%" lo que ha dado lugar al
desarrollo de condiciones que atentan contra las mas elementales manifestaciones
de la dignidad humanay que han sido jurisprudencialmente constitutivas de tratos
crueles, inhumanos e indignos que han llevado a la Corte Constitucional a declarar
en dos momentos diferentes?® el “estado de cosas inconstitucionales™ en las prisio-
nes del pais.

Con todo, se ha pretendido desde la jurisprudencia, especialmente constitu-
cional, desarrollar laexcepcionalidad y residualidad de laprocedenciade laprision
preventiva, asi, grosso modo, pueden citarse sentencias desde la C-774 de 2001

278 Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC). Oficina Asesora de Planeacion y
Grupo Estadistica. Informe Estadistico 2017 N° 1°. Pag. 35. Disponible en http://www.
inpec.gov.co/portal/page/portal/Inpec/Institucion/Estad%EDsticas/Estadisticas/Infor-
mes%20y%20Boletines%20Estad%EDsticos/1%20INFORME%20ENER0%202017.
pdf

279  Ibidem. p. 28.

280 Véase Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-153 de 1998 y T-388 de 2013.
Igualmente se sugiere consultar las sentencias T-762 de 2015 y mas recientemente la T-197
de 2017.
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como fundante de las exigencias de constitucionalidad de la detencién preventiva
hasta, en el marco del control de constitucionalidad de la Ley 906 den 2004, las
sentencias C-318 de 2008, C-425 de 2008, C-904 de 2008, C-1198 de 2008,

C-121de 2012, C-695 de 2013, C-231 de 2016, C-469 de 2016 y C-221 de 2017

en donde la Corte insiste en que se acredite la constitucionalidad de la medida
solicitada via juicio de proporcionalidad, sea esta prision preventiva o no; que se
demuestre la urgencia de lamediday el riesgo futuro de acuerdo a los fines consti-
tucionales de lamedidaasi como la constitucionalidad de contar con un términode
duraciéndefinidoenlaLeyvigentealnensegundainstanciaaefectosde salvaguar-
darensumaximo posible lavigenciadel principiode presuncién de inocencia, etc.

Asi mismo, el exhorto efectuado por la Corte Constitucional al legislativo en
la Sentencia C-390 de 2014 dio lugar a la expedicién de la Ley 1760 de 2015 que
determin6 comotérminomaximode vigenciade lafigurade laprisionpreventivael
término de un afio ante la falta de regulacion en ese sentido que traia el Cédigo de
Procedimiento Penal desde su expedicion con la posibilidad de duplicar dicho tér-
mino en eventos determinados?®*; asi mismo, ante el hecho de que los funcionarios
judiciales no estaban acatando los mandatos jurisprudenciales antes anotados pese
a que las sentencias que se emiten en control abstracto de constitucionalidad son
de obligatorio cumplimiento, tienen efectos erga omnes e impiden lareproduccién
del aparte normativo declarado inexequible hastatanto no se produzca una reforma
en ese sentido en el cuerpo clausular constitucional de acuerdo al articulo 243 su-
perior, en el sentido de priorizar el cumplimiento de los fines constitucionales de la
institucionprocesal de lamedidadeaseguramiento con lasmodalidades de medidas
que en menor medida afectaran el derecho de libertad dieron lugar a que norma-
tivamente se estableciera una carga especifica para quien representa al estado en el
ejercicio de la accion penal: s6lo puede presentar peticion de prision preventiva
cuando previamente se pruebe lainsuficienciade lademas modalidades menosres-
trictivasde lalibertad y de caraalamaterializacion de los fines constitucionalmente
legitimos de la medidamisma.

Contodo, otro aporte de esta Ley 1760 de 2015 en el desarrollo de los conte-
nidos y postulados garantistas de origen constitucional se efectu6 en el sentido que
la calificacion juridica de la conducta investigada no es per se forma de presumir o
probar laconfiguraciony acreditacion de alguno o algunos de los fines constitucio-

281  Solo es posible duplicar el término de vigencia de la prision preventiva cuando la compe-
tencia funcional para conocer del caso sea de los jueces penales del circuito especializados,
cuando sean 3 0 mas las personas procesadas o cuando se trataré de actos de corrupcion en
los términos de la Ley 1474 de 2011. Ley 1760 de 2015 Articulo 1°.
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nales de la medida de aseguramiento con lo cual se realiz6 un aporte de gran valia
en defensa efectiva del principio de presuncion de inocencia.

Posteriormente se expide la Ley 1786 de julio 1° de 2016 que da unos pasos
atrasen dicho sentido garantista cuando adiciona unaclase de delitos?®? respecto de
loscualesesfactible laduplicacionde lostérminosde duracionde laprision preven-
tivaalapar que aplazd en unafio mas laentradaen vigencia de laregulacion que la
Ley 1760 de 2015 consagraba en punto de las causales de libertad.

V. CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD: EL IMPACTO DEL SIS-
TEMAINTERAMERICANO ENEL TRATAMIENTO DE LAPRI-
SION PREVENTIVA

En el marco del derecho internacional publico se tiene que el principio pacta
suntservandaimplicael compromisoserioy de buenafe de dar cumplimientoalas
obligaciones que un Estado adquiere con otro u otros 0 con organismos internacio-
nales, empero, no es comun que aunado a dicho principio una de las obligaciones
de los Estados consista en acomodar, desarrollar o cuando menos armonizar su
ordenamiento juridico interno con los términos del correspondiente instrumento
internacional del que setrate.

Pues bien, la Convencién Americana de Derechos Humanos cuenta con una
clausula que se ha erigido como la puerta de acceso de la figura del “Control de
Convencionalidad”; en efecto, el articulo 2° de la Convencién menciona:

“Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Siel ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1° no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus proce-
dimientos constitucionales v a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivostalesderechosy libertades. ” (Negrillay subrayadofuera
de texto).

Con dicha clausula se tiene que un gran marco de accién que tiene la Corte
frentealasobligaciones de los Estados parte de la Convencion se daen el contexto

282  Se hace referencia a los delitos del Titulo IV del Libro 11 del Cédigo Penal (Ley 599 de
2000), esdecir, losdelitos contrala Libertad, Integridad y Formacion Sexuales. Ley 1786 de
2016.
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que dicharesponsabilidad por vulneracion de los derechos humanos no solo es por
accionsino, igualmente, por omisiony es recurrente que los ordenamientos juridi-
cos internos de los Estados parte no hayan desarrollado en todo o en parte el total
del clausulado de la Convencion como se exige en el articulo 2° trascrito o que ha
dado lugar a que, en no pocas ocasiones, la Corte Interamericana demande ante las
omisiones mencionadas una respuesta activa de las autoridades judiciales y adminis-
trativas de los Estados miembros en defensa de las garantias y de los derechos con-
vencionalmente estipulados; asi, por ejemplo, en el afio 200822 la Corte hace un
llamadoalos jueces de los Estados parte de la Convencion paraque “ex officio ” asi
como realizan control de constitucionalidad entre sus respectivas constitucionesy
las normas juridicas de derecho interno realicen un “control de convencionalidad”
a efectuarse entre los términos de la Convencion y las normas de sus respectivos
ordenamientos juridicos habilitando asi a las autoridades judiciales de los Estados
miembros a la interpretacion y aplicacion directa de las clausulas convencionales
queenmejory mayor medidaoptimicen lavigenciade losderechos consagradosen
dicho instrumento internacional.

Este criterio habilitante del control de convencionalidad es reiterado poste-
riormente en un fallo contra Panama? en el cual la Corte reclama de losjueces
de los Estados parte el deber de la defensa del efecto Gtil de los instrumentos inter-
nacionales contra las normas de derecho interno que impidan la configuracion de
dicho efecto.

Asi, en el marco propio de ladefensa de los derechos humanos si bien se tiene
que en el sistema interamericano de justicia se debate exclusivamente la responsabi-
lidad de los Estados por violacidn de dicha clase de derechos, ello no es 6bice para
que la Corte Interamericana dé el ejemplo y exponga la linea bajo la cual se debe,
en cumplimiento del mencionado articulo 2° convencional, dar efectividad a los
derechos convencionalmente consagrados no solo definiendo la responsabilidad del
Estadoenjuiciado sino, si es del caso, ordenar modificaciones a sus ordenamientos
juridicos internos tanto a nivel constitucional?® como legal®®® o dejando sin efectos
normas juridicas de un Estado®®” ante la incompatibilidad con la Convencién.

283 CIDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaroy otros) contra Peru. Sen-
tencia de 24 de noviembre de 2006.

284  CIDH. Caso Heliodoro Portugal contra Panama. Sentencia de enero 27 de 2009.

285 CIDH. Caso “La Ultima tentacion de Cristo” contra Chile. Sentencia de febrero 5 de 2001.
Punto resolutivo No. 4.

286 CIDH. Caso Castillo Petruzzi y otros contra Perd. Sentencia de mayo 30 de 1999. Punto
resolutivo No. 14.

287  CIDH. Caso Gelman contra Uruguay. Sentenciade febrero 24 de 2011. Punto resolutivo 11.
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Lo anterior es de la mayor relevancia en la medida en que habilitado como
esté el poder judicial de cada estado miembro para echar mano de la Convencion
en aras de dar garantia efectiva a los derechos alli consagrados debe mencionarse
que al interior del sistema interamericano de derechos humanos no sélo el texto
de la Convencion y los términos tanto motivos como resolutivos de los fallos de
la Corte Interamericana pueden ser lineamientos del control de convencionalidad
sino que igualmente toda expresion del sistema interamericano puede ser tomado
como elemento hermenéutico de aplicacion sustantiva de la Convencion. En pun-
to de la prision preventiva la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
emitido dos informes?®, el Glltimo de este afio 2017, en el cual denuncia cuales son
losfactoresadvertidosen AméricaLatinagque han mantenidoel uso indiscriminado
de lafigurade laprisién preventivay que permitenver que enel caso colombianosi
bien casi la totalidad de advertencias de la Comision se dan puede considerarse ha
habidoavances leves pero endireccion correctaen lapoliticacriminal que este pais
tiene referente a la prision preventiva.

Asi, si bien el informe de 2017 es extenso por la manifiesta pluralidad de
aristas que aborda en el analisis, se tiene que la Comisidn Interamericana en punto
de politica criminal resefia especialmente medidas tanto legislativas como judiciales
referentes a la prision preventiva en donde respecto de las primeras se pronuncia
sobre los términos de duracion de la detencion preventiva, la imposicion de ma-
yores requisitos para decretar la misma y la configuracion de procesos abreviados
o0 inmediatos entre otros en tanto que respecto de las medidas judiciales referencia
el desarrollo y los avances jurisprudenciales asi como los desafios a los funcionarios
judiciales, punto este sobre el que en especial versa el ambito de control de conven-
cionalidad al que se ha venido haciendo referencia.

En efecto, como se ha venido anotando, un avance en punto de la delimi-
tacion legislativa de los términos de duracion de la medida se dieron en el caso
colombiano con laexpedicion de la Ley 1760 de 2015 toda vez que, en el contexto
del anélisis convencional realizado, dicha delimitacion temporal de la duracion de
lainstitucion procesal de lamedida cautelar personal de la prision preventivano es
cosadistintaque lamaterializacién del plazo razonable consagrado como principio
rector del articulo 8° de la Convencion en punto de las garantias judiciales; debe
decirse eneste momento que la lineajurisprudencial que manejael 6rgano de cierre
jurisdiccional colombiano en materia constitucional — la Corte Constitucional —

288  Comision Interamericanade Derechos Humanos. 1°informe sobre Prision Preventiva. Abril
30 de 2013 y Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre medidas
dirigidas a reducir el uso de la prision preventiva en las Américas. Julio 3 de 2017.
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guardasincroniacon el trasfondo delimitativo en términos temporales de la prision
preventivaconsagrado en la Ley citadatodavez que por medio de sentencia C-221
de 2017 estableci6 que el término de duracion de la prision provisional no finaliza
con la expedicion del fallo de primera instancia sino que, por contrario, sigue co-
rriendo alin envigencia de la segunda instanciaen la medidaen que lasupresién de
lapresuncionde inocenciano se dacon laexpedicion del fallo de primerainstancia
sino con la ejecutoria del fallo que reconoce responsabilidad penal de la persona
procesada independientemente de que este se dé en primera o segunda instancia;
asi, entonces, el sentido del pronunciamiento jurisprudencial citado se daen el en-
tendido de mantener de forma efectiva la vigencia de la presuncion de inocenciaen
sintoniacon el derecho de libertad y el plazo razonable, se insiste, como manifesta-
ciones del derecho a las garantias judiciales del articulo 8° convencional.

En lamisma linea la aclaracion normativa de la Ley 1760 respecto de la ne-
cesidad de probar lainsuficiencia de las medidas no privativas para habilitar el de-
creto de la prision preventiva comporta en la realidad la obligacion para fiscales y
representantes de victimas?® de realizar de forma sustantiva, que no teérica, el test
de proporcionalidad caso por caso y acorde con los lineamientos facticos de los
mismos y las condiciones subjetivas de las personas procesadas?®.

Finalmente respecto de la sede legislativa debe enunciarse que la expedicion
de normas como la Ley 1826 de 2017 que consagra el procedimiento abreviado y
la figura del acusador privado buscan dar materialidad al principio de plazo razo-
nable ya no solo en punto de la duracién de la prision preventiva sino de proceso
en su totalidad como forma de permitir una rapida y responsable definicién de la
situacion juridica de las personas procesadas en los delitos de mayor ocurrenciaen
la realidad social colombiana.

Enpunto judicial, debe decirse que atin con bastante antelacionalos términos
del informe de la Comision, la Corte Constitucional de Colombia ha mantenido

289 Corte Constitucional. Sentencia C-209 de 2007. En el marco del proceso penal colombiano
se considerd por parte de la Corte que no solo lafiscaliacomotitular de laaccion penal cuen-
tacon legitimidad por activa para lasolicitud de laimposicion de medida de aseguramiento,
sino que la misma situacion se hace predicable de la victima o su representante judicial.
Esta sentencia fue base misma de la modificacién normativa que en este sentido introdujo
el articulo 59 de la Ley 1453 de 2011 al articulo 306 de la Ley 906 de 2004 (Cddigo de
Procedimiento Penal) referente a la solicitud de imposicion de medida de aseguramiento.

290 Elambito subjetivo es necesario analizarlo de cara a determinar, en el contexto del ordena-
miento juridico colombiano, si respecto de la persona del procesado se da alguna situacion
que avale la sustitucion de la detencion preventiva intramural por detencion preventiva do-
miciliariacomo en los eventos de ser cabeza de familia o sufrir grave enfermedad, etc.
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de forma pacificay reiteradapor afios unalineajurisprudencial acercade los térmi-
nos bajo los cuales la procedencia del decreto de la prision preventiva no sélo debe
cumplir requisitos de Ley sino de constitucionalidad también.

Lasituacion que demandaexplicacion en este punto es por qué si ladinamica
legislativa y judicial en Colombia se acompasa con lo sugerido por la Comision
en su informe de 2017 sobre prisidn preventiva hay tantas personas privadas de la
libertad en este pais en virtud de la figura de la detencion preventiva. La respuesta
indefectiblemente nos devuelve al inicio de este escrito: la formacion de quienes
son autoridad judicial. De alli, justamente, que sea el segundo item de las recomen-
daciones judiciales la que cobre mayor relevancia: los desafios de los funcionarios
judiciales.

En efecto, ni las medidas legislativas ni los desarrollos jurisprudenciales son
soluciones adecuadas para conjurar la grave crisis que representa el abuso de la
figurade la prision preventivasino se cuentacon funcionarios judiciales adecuada-
mente formados respectodel valor de los derechos constitucionalesy convenciona-
les por lo cual el verdadero desafio que plantea el control de convencionalidad en
puntode lainstituciénde laprision preventivaes lanecesidad de aprehensién de los
términos de la Convencién asi como de la jurisprudencia que la desarrollay aplica
para dar lugar, més que en el ambito tedrico — normativo en la realidad judicial
de América Latina, a una verdadera excepcionalidad y residualidad en el uso de la
prision provisional.

Urge, en consecuencia, un cambio en la mentalidad de los funcionarios judi-
ciales latinos acerca de la necesidad de hacer realidad el “garantismo convencional”.

VI. CONCLUSIONES

1. El timido desarrollo del control de convencionalidad y la tension que ain
se da entre Convencién Americana de Derechos Humanos y ordenamientos
juridicos internos de los Estados miembros es un factor determinante para
que las autoridades judiciales den continuidad a la dindmica histdrica de sus
instituciones procesales, como fendmeno transversal en la América Latina,
de permitir el indiscriminado uso de la prision preventiva generando factores
de afectacion plural de derechos constitucionales y convencionales méaxime
cuando la tendencia general de los estatutos procesales penales es de generar
criterios de politica criminal en contravia de los postulados garantistas que
axioldgicamente estan consagradosen los principiosy derechosde las Consti-
tuciones y de la misma Convencion Americana de Derechos Humanos.
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