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Resumen
Podriamos definir la prision provisional como
una medida juridica que se adopta contra un
individuo al cual se le sigue una causa penal, que
en razon de ésta ve restringido su derecho a la
libertad personal en un sentido amplio y estricto
segin el caso, aun cuando su responsabilidad
penal no ha sido plenamente demostrada, por lo
que se presenta invariablemente una tension
entre la inocencia que se presume a todo reo y la
medida que restringe cautelarmente su libertad.
En razon a lo anterior, estudiar la presuncién de
inocencia conlleva necesariamente el analisis de
la prisiéon provisional dentro de los sistemas
procesales penales, advirtiéndose que entre
estas dos entidades juridicas existe una relacion

antagénica e incluso en algunos casos

inversamente proporcionales.
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Abstract

We could define provisional detention as a legal
measure that is adopted against an individual
who is involved in a criminal case and whose
right to personal liberty is subject to restrictions,
in a broad or strict measure depending on the
case, even when his/her criminal responsibility
has not been fully demonstrated. This invariably
entails a tension between the innocence that is
presumed for every person and the measure that
provisionally restricts his/her freedom. In light
of the above, studying the presumption of
innocence necessarily entails the analysis of
provisional prison within the systems of criminal
procedure, while an antagonistic and sometimes
even inversely proportional relationship exists
between these two legal entities.

Evidence;
Victim.
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Evolucion historica de la prisiéon provisional. Una aproximacion desde el derecho

procesal penal

Sostiene Ferrajoli (1995) que la historia de la prisién cautelar del imputado que
espera la terminacién de un juicio de responsabilidad penal estd estrechamente vinculada a la

de presuncién de inocencia, por cuanto los limites dentro de los que la primera ha sido
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admitida y practicada en cada ocasion siguen de cerca los “avatares tedricos y normativos de

la segunda” (p. 551).

Y ello es razonablemente entendible, atendiendo que lo que estd en juego es la
libertad personal del individuo que se ve afrontando un proceso penal, a quien por un lado,
surge necesario salvaguardarlo de cualquier actuacion arbitraria por parte del Estado en
razon a que goza de un derecho irrenunciable e inalienable, pero por el otro, surge imperativo
para el Estado luchar contra la criminalidad que pone en riesgo bienes esencialisimos de la
sociedad y de las victimas directas del delito, por lo que en razén a ello se considera
procedente aun a riesgo de afectar el derecho fundamental de la libertad de los individuos, si
lo que se busca es evitar las consecuencias del hecho punible e incluso garantizar que
efectivamente se podra impartir justicia en los respectivos casos y no asi, dejar abierta la

puerta de la impunidad y la reincidencia.

Importa resaltar, que la imposiciéon o no de la prisién provisional o preventiva para
quien es investigado pero aun no ha sido declarado en juicio culpable de la comision de un
delito, en principio dependia en gran medida del sistema procesal existente e imperante
dentro de los respectivos estados, encontrandose que su imposicién ha estado estrechamente
ligada a los modelos procesales inquisitivos en donde confluyen en un solo érgano la
capacidad de instruccién, acusacién y juzgamiento, convirtiéndose en casi una regla de la

investigacion.

Precisa Ferrajoli (1995) que en la “Edad Media, con el desarrollo del proceso
inquisitivo, se convirtié en el presupuesto ordinario de la instruccion, basada esencialmente
sobre la disponibilidad del cuerpo del acusado como medio para obtener la confesiéon per
tormentaz” (p. 551), sin embargo, en los sistemas acusatorios, sobre todos los clasicos, en
donde llegd existir una total separacion del poder de investigar y acusar del de juzgar,
primaba la libertad del indiciado durante la actuacién y no asi la restriccion de la libertad,

ejemplo de ello, llegaria a ser Roma en donde tras diversas alternativas se lleg6 a la total

No obstante, no siempre fue asi dentro de la larga historia del mundo Romano, pues
sefiala Pilar Pavén Torrejon (2003), que lleg6 a ser plausible la restriccion provisional de la
libertad segin el emperador (Constantino, Honorio, Justiniano, Tiberio, Constancio II) que
rigiera, adoptandose sobre todo su procedencia teniendo en cuenta como criterio la gravedad
del delito y la posicién social del reo, llegando incluso a considerar su imposiciéon obligatoria

en delitos capitales, aun cuando se ofreciera caucién, por lo que se podria interpretar que la
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prision preventiva para los romanos era mas que todo una medida cautelar personal para

evitar la fuga del implicado en espera de una sentencia.

Asf las cosas, es claro que la prisién provisional o preventiva es un vestigio propio del
sistema procesal inquisitivo que tuvo su auge durante la Edad Media, en la cual conviene
precisar la privaciéon de la libertad no era en si misma una sancién o una pena, pues esta lo era
en muchos casos la tortura y la muerte. La prision o el encarcelamiento era un medio para
que, en palabras de Michel Foucault (2002), “el delincuente asuma su propio crimen y firme
por si mismo lo que ha sido sabia y oscuramente construido por la instrucciéon” (p. 37), es
decir, el encarcelamiento en conjunto con el suplicio se constituye en una forma de lograr la

reina de las pruebas: la confesion.

Por eso Michel Foucault (2002) sostuvo que en la época mencionada “la instruccién
penal es una maquina que puede producir la verdad en ausencia del acusado. Y por ello
mismo, aunque en derecho estricto no tenia necesidad, este procedimiento va a tender
necesariamente a la confesién” (p. 37), por cuanto constituia una prueba tan convincente que
no habia necesidad de acudir a otra, con lo que el investigador se relevaba de acudir a “la

dificil y dudosa combinatoria de los indicios” (Foucault, 2002, p. 37).

Ahora bien, la prisién preventiva o provisional si bien en los origenes del sistema
procesal acusatorio, no se consideraba como una medida necesaria, pues se partia del
principio nulla poena, nulla culpa sine iudicio, en el mismo empezd hacer carrera sobre todo en
la Edad Moderna y Contemporanea, al aceptarse bajo ciertas circunstancias por algunos
destacados juristas del derecho penal, convirtiéndose si bien no en la regla como acontecia
normalmente en el proceso inquisitivo, si en una opcién cada vez menos excepcional y si mas

plausible.

Thomas Hobbes (2009) si bien considerd la prisiéon preventiva como un acto hostil
que va en contra de la ley de la naturaleza, al dafiar a un ciudadano que es obligado a padecer
el encarcelamiento o encierro antes de que su causa haya sido oida y que es desproporcional
frente al deber de asegurar su custodia, pues “nadie se supone que ha de ser castigado antes
de ser judicialmente oido y declarado culpable”(p. 259), llegd a creer que la misma constituye
una pena “porque implica un mal infligido por la autoridad publica en razén de algo que la

misma autoridad ha juzgado como transgresion de la ley”(Hobbes, 2009, p.2 59).

Por su lado, Beccaria (1822) dirfa que la prisiéon preventiva o provisional era una

especie de pena, por lo que no era aconsejable que precediera la sentencia, sino “en cuanto la
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necesidad obliga”, toda vez que la simple custodia de un ciudadano que no ha sido declarado
penalmente responsable en un juicio debe durar el menos tiempo posible y debe ser la menos
drastica que se pueda y “no puede ser mas que la necesaria o para impedir la fuga o para que

no se oculten las pruebas de los delitos” (p. 82).

Francesco Carrara (1988) agregaria que la prisién preventiva es una injusticia
necesaria, es decir, una especie de mal justificado contra el reo que se veia sometido a un
proceso penal, a quien solo bajo ciertos presupuestos necesarios era permisible arrestarlo,
verbigracia, cuando era preciso “interrogar al reo y obtener de él oralmente todas las
aclaraciones que la instruccién requiera”(p. 223) y cuando era imperioso adoptar tal medida
drastica contra su libertad con el fin de impedir la fuga y finalmente por razones de defensa

publica.

Fijese como los anteriores juristas tuvieron reservas frente a la prisién preventiva al
partir de la idea de que solo con la sentencia definitiva tras un juicio era realmente plausible
comprender la privacién de la libertad de un ciudadano, puesto que si se permitia el arresto
antes del fallo de responsabilidad penal era reconocerle inmediatamente un caracter punitivo
a la media cautelar de aprehensidon provisional aun cuando el indiciado preservaba su

condicion de inocente.

Por ende, atendiendo el dafio que la privaciéon provisional de la libertad personal
podia generar en los derechos de reo, surgia imperativo solo justificar su procedencia bajo
ciertos estrictos eventos, esto es: i) que se pudiera escuchar al indiciado, ii) que se evitara la
fuga del mismo ante la certeza de una condena, iii) para evitar el ocultamiento de las pruebas

y iv) por motivos de defensa de la sociedad.

Ahora, si bien las citadas circunstancias darian lugar a considerar o aplicar contra el
reo su aprehension aun antes de que fuera demostrada efectivamente su responsabilidad
penal en la comisiéon de un delito, lo que podria ser valorado como una medida razonable y
justificada, la cierto es que por mucho que se quisiera argumentar su necesidad, atendiendo el
principio de presuncidn de inocencia, se esta ante un mal necesario que dificilmente no habria

que denominar como de anticipacion punitiva.

Asi las cosas, la prision provisional o preventiva como medida de caracter cautelar
que restringe la libertad del indiciado, encuentra desde sus origenes un entorno natural y de
facil aplicacién en el sistema procesal inquisitivo en donde como se viene diciendo confluyen

en un mismo o6rgano las labores de instruccién, acusacion y juzgamiento, empero, en el
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sistema acusatorio donde existe por excelencia una distinciéon funcional en la tareas de
investigar, acusar y juzgar también encontrd terreno fértil para permitirse aun cuando lo

fuera de manera excepcional y no como una regla.

Prisiéon preventiva que en algunos casos se ha admitido abiertamente y en otros
timidamente bajo el eufemismo de un mal necesario bajo ciertas circunstancias que del todo
no convencen si se analizan de cara al principio presuncién de inocencia, existiendo pues una
friccion entre estos institutos del proceso penal, que mas que un defecto puede entenderse

como un sintoma saludable de su humanizacién. Sostiene Ferrajoli (1995) que:

En definitiva, aunque en nombre de “necesidades” diversas y a veces invocadas cada una como
exclusiva -sélo el peligro de fuga, s6lo el riesgo de obstaculizaciéon de las pruebas, ambos
peligros a la vez, o la simple gravedad del delito imputado y la necesidad de prevencidn, o
conjuntamente la necesidad de prevencion de los peligros de naturaleza procesal y los de
naturaleza penal-, la prisién provisional acabé siendo justificada por todo el pensamiento

liberal clasico (p. 553).
Naturaleza ambivalente de la Prision preventiva: entre un fin punitivo y uno procesal.

Conviene precisar que en tratandose de la prisién preventiva esta ha sido clasificada
por la doctrina especializada a partir de dos grandes teorias, una sustantivista que le confiere
una naturaleza punitiva o de anticipacion punitiva, y otra procesal, en cuanto solo deberia ser

admitida si con ella se busca salvaguardar, como medida cautelar, el proceso.
Al respecto, precisa Zaffaroni, Alagia y Slokar (2002) que:

Las tentativas de legitimacion discursiva de la prisién preventiva circulan por dos carriles
diferentes: (a) los que le reconocen cierto caracter de pena y tratan de legitimarla como tal
(teorias sustantivistas), y (b) los que le desconocen este caracter y tratan de legitimarla como

medida procesal (teorias procesalistas) (p. 168).

La teoria que le reconocen a la prisidn provisional un caracter punitivo aun cuando la
responsabilidad penal no ha sido demostrada, parten de la idea de minar la efectividad o el sin
valor de la presunciéon de inocencia, de alli que sea procedente entrar a definir la situacion
juridica del procesado ateniendo razones como la prevencién general, la defensa de la

sociedad, el peligro de fuga o la gravedad del hecho investigado.

Es decir, se parte de la premisa que su fin no es salvaguardar el proceso sino por el
contrario ser efectiva contra el crimen sin reparar en el principio de presunciéon de inocencia,

el cual segln el jurista italiano Vincenzo Manzini (como se cité en Ferrajoli, 1995) es “un
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extrafio absurdo extraido del empirismo francés”, (que se consideraba) “burdamente
paraddjica e irracional” (p. 550). O como sostenia Garéfalo (1912), respecto a la prision
preventiva que la misma debia emplearse para todos los delitos sobre los cuales la ley fije
penas de las que pueda inferirse que el reo quisiera librarse al representar el destierro
voluntario un mal menor, asi en los casos de delitos contra las personas mientras subsistan las

razones de la amenaza y en los casos de reincidencia.

Gardfalo (1890) haria una critica demoledora a los que tildaban de injusta la prisién

preventiva, al respecto sefiala que:

El punto mas debatido es el de la detencién que precede a la sentencia definitiva del poder
judicial. Se juzga como una medida, muchas veces injusta, y de la cual no deberia hacerse uso
sino en los casos mas graves, cuando podria suponerse que el procesado habria de huir. Estas
cosas las dicen y las repiten los profesores que no tienen experiencia alguna de los procesos
criminales; llegan a convertirse casi en lugares comunes, la prensa se apodera de ellas, y el
mejor dia las vemos traducidas en articulos de ley, redactados de prisa por personas que no
tienen competencia alguna, o que, por efecto de su profesion, tienen intereses opuestos a los de

la represion severa de los actos delictuosos (p. 319).
Y afirmaria la necesidad de la prisién preventiva, bajo las siguientes consideraciones:

Por de pronto, no es del todo exacto que la prisién preventiva no tenga mas objeto que el de
impedir la fuga del procesado. Esta medida es muchas veces necesaria para impedir que el
procesado haga desaparecer las huellas materiales del delito; para impedirle que se ponga de
acuerdo con sus cdmplices o con amigos que confirmen los extremos que él haya declarado;
para hacerle mas dificil que amenace a los testigos o que los corrompa; para decidirlo a
confesar, lo que ocurre con mucha frecuencia; por fin, para defender al procesado mismo

contra la venganza del ofendido o de su familia (Garéfalo, 1890, p. 319).

En otras palabras, si se presentan las hipdtesis de riesgo de evasion del proceso o del
cumplimento de la sentencia en consideracién de delitos con alta punibilidad, peligro de
reincidencia atendiendo conductas habituales, permanencia de la amenaza fruto del delito, se
comprendia necesaria y justificada con el fin de defender la sociedad y con criterios de
prevencion general, la aplicacion como maxima de la prisiéon preventiva aun por encima o

desconociendo la presuncion de inocencia.

Vista asi la posibilidad de aplicar al reo la detenciéon preventiva se comprende
entonces que la misma bajo las anteriores hipotesis de procedencia no es mas que una medida
de anticipacién punitiva que se emplea contra un individuo al cual no se le ha demostrado
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mas alla de toda duda o con certeza que efectivamente es penalmente responsable, con lo que
el riesgo de afectar derechos fundamentales es alarmante, tanto para el que siempre ha sido
inocente y se ve sometido a un proceso como incluso para el que efectivamente es culpable en
tanto se constituye en derecho humano el conservar su presuncién de inocencia durante la
actuacién como el tener la oportunidad de ser vencido en juicio con inmediacién y

contradiccion de las pruebas.

Por otra parte, la teoria que le confiere a la detencién preventiva una naturaleza o fin
procesalista considera que dicha medida debe adoptarse de manera excepcional antes de la
sentencia definitiva como una herramienta para proteger la actuacién frente a la posibilidad
de que el reo evada la actuacién (riesgo de fuga), manipule las pruebas y en casos cuando
exista riesgo de reincidencia pero solo respecto a delitos graves como los sexuales contra

menores de edad o cuando se evidencie peligro para las victimas.

Algunos autores, como el chileno Ernesto Ardiles Alvarez (2013), dan cuenta respecto
a la teoria procesalista de la prisiéon preventiva que la misma tiene una naturaleza que viene
de las medidas cautelares del derecho civil que fueron adoptandose en el derecho penal, razén
por la cual, citando a Juan Carlos Marin (2002), éstas comparten dos elementos comunes con

las civiles: 1a provisionalidad y la instrumentalidad.

Y son provisionales por cuanto su imposicién siempre debe estar limitada en el tiempo
atendiendo su naturaleza cautelar y procesal, no pudiéndose prolongar indefinidamente dado
que seria tanto como anticipar la pena. Asi mismo, son instrumentales en cuanto tienen un

propdsito procesal y no asi sancionatorio.

Luego entonces, atendiendo la teoria procesalista de la prisién preventiva se tiene que
su empleo solo cabria siempre y cuando se utilice para salvaguardar los fines del proceso, de
alli que se permita, aunque excepcionalmente, su aplicacion cuando exista peligro de
alteracién o desaparicion del material probatorio por parte del indiciado o cuando exista

serios indicios que indiquen riesgo de fuga.

Por su lado, frente a ese fin procesal de la prisiéon preventiva Roxin (2000) en su obra
El Derecho Procesal Penal, sostiene que la ley de procedimiento alemana solo permite la
detencion preventiva cuando se use para garantizar la futura sancién penal, existan riesgo de
entorpecimiento de la actuacion o de fuga atendiendo la gravedad del hecho y cuando se

analiza el riesgo de reiteracion, sobre todo en los casos de delitos sexuales.
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Luego entonces, bajo esta perspectiva la prisiéon preventiva si bien es restrictiva de la
libertad debe tener un caracter cautelar, excepcional y siempre limitado en el tiempo, que se
impone con el fin de asegurar los fines de la actuacién penal, es decir, proteger a la victima del

delito, a la sociedad y cuando sea el caso hacer cumplir la eventual sentencia condenatoria.

Evolucion de la detenciéon preventiva en vigencia de la constituciéon colombiana de
1991: Desde una vision punitiva y de prevencion general hasta su fin cautelar y

procesal

En el régimen legal procesal colombiano, la categorizacién arriba analizada tuvo una
clara acogida que se evidencia en la evolucién del instituto de la detencién preventiva, en
donde las medidas de aseguramiento restrictivas de la libertad, son definidas tedricamente
por la doctrina especializada con fundamento en dos posicion conceptuales distantes y
diferentes, a saber: (1) una posicién que reconoce en ellas fines extraprocesales como la
prevencion general o la defensa social, es decir, la envisten de una especie de anticipacién
punitiva (2) y una que considera que el fin de las Medidas de Aseguramientos es

inminentemente procesales.

La tesis que en su momento defendio la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia en vigencia del Cédigo de Procedimiento Penal (Decreto 2700 de 1991) fue la primera,
ejemplo de ello, es el auto del 23 de octubre de 2000, en donde el alto tribunal se pronuncid
sobre un recurso de apelacion interpuesto contra una decisiéon de un juzgado de instancia que
reconocié6 a un ciudadano la detenciéon preventiva domiciliaria como sustituto de la

intramural.

En aquella oportunidad, se sefial6 que las condiciones objetivas y subjetivas exigidas
para conceder la detencién domiciliaria debian relacionarse con los fines de la eventual
ejecucion de la pena, por cuanto surgia necesario hacer un prondstico razonable de cara al
cumplimiento de la sentencia, de alli que se constituia como imperativo realizar un examen de
las caracteristicas familiares, laborales y vinculos con la comunidad del procesado, para
determinar si en esos escenarios existe un ambiente adecuado o propicio “para la
resocializacion o mejora del procesado y como tal también garantiza la comparecencia de éste
al proceso, lo cual significa tener como norte la prevenciéon general como mecanismo de

proteccién a la sociedad de la comision de nuevos delitos”(Decreto 2700 de 1991, p. 7).
En otras oportunidades, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en

vigencia del estatuto adjetivo citado, si bien considerd la detencién preventiva como la mas
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contundente y grave de las intromisiones de la autoridad estatal en la esfera de la libertad de
la persona, justificé su empleo apelando en primer lugar a un criterio general y pragmatico en
tanto era utilizada por los “paises civilizados”, y en segundo lugar, atendiendo a los de
necesidad como la defensa eficaz respecto del delito, evitar la impunidad y asegurar la
presencia del procesado a la actuacion y el cumplimiento de la pena en el evento de ser

condenado.

Posicion anterior, que es defendida por un sector de la doctrina, entre estos,
parcialmente por Gilberto Martinez Rave (2006) quien sostiene que las medidas de
aseguramiento encierran fines de proteccion social por lo que se hace imperioso una

respuesta rapida por parte del Estado contra los infractores de la normatividad penal.

Ahora bien, la segunda posicidn parte de la idea que las medidas de aseguramiento de
detencién preventiva, en particular las carcelarias, deben tener un fin solo procesal, pues mas
alla de este objetivo se estaria bordeando o entrando a la pena propiamente dicha, la que solo
es posible cuando efectivamente una persona es hallada culpable, ya sea porque fue vencida
en juicio y se demostro la teoria del caso de la Fiscalia, o porque simple y llanamente aceptd

su responsabilidad penal en un allanamiento o en un preacuerdo.

La tesis anterior, aduce el jurista colombiano Leonardo Fabian Cruz Bolivar (2012), en
un articulo denominado Fundamentos de la Detencién Preventiva en el Procedimiento Penal
Colombiano, se erige como una critica directa a las tesis de la privacién de la libertad
intraprocesal como anticipacién punitiva, al considerar que la misma tiene un perfil
inquisitivo mediante la cual se pretende desconocer el principio de presuncién de inocencia y
la prevalencia del principio de libertad, pues su empleo se justifica con “ejercicios
argumentativos basados en meras consideraciones de orden general, sin soporte en el

desarrollo de la Constitucion Politica o de los derechos fundamentales”(p. 89).

Ahora, la teoria procesalista respecto a la prisién preventiva ha venido siendo
destacada desde la década de los 90 y en vigencia de la Constitucion de 1991 por la Corte
Constitucional en atencién a una interpretacion amplia y garantista del articulo 28 Superior,
en el que se destaca la libertad personal como un derecho fundamental, cuya limitacién en

todo caso debe ser excepcional.

En sentencia C-327 de 1997, con ponencia del doctor Fabio Morén Diaz, el tribunal
Constitucional hizo hincapié en reconocer el caracter cautelar de la detencién preventiva,
destacando que su teleologia no es la de sancionar a la persona por la comisién de un delito al
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no tener un fin punitivo, empero, sefiala que la presuncién de inocencia no se ve afectada con
la detencién preventiva en tanto que la misma acompafa al individuo durante toda la
actuacién, quien finalmente solo es penalmente responsable una vez se surte el juicio con

plenitud de las garantias que integran el debido proceso.

Posiciéon que se reiteré en la sentencia C- 425 de 1997, en la que se insistié en
distinguir la detencién preventiva como una medida cautelar que no se confunde con la pena
al no comportar una definicién acerca de la responsabilidad penal del sindicado, sin embargo,
se aceptd su empleo aun cuando se reconoce su afectacion sobre el derecho a la libertad pues
su imposicién no es caprichosa y solo es procedente cuando contra el sindicado resultare por
lo menos un indicio grave de responsabilidad, con base en las pruebas legalmente producidas

en el proceso.

En sentencia C-634 de 2000 con ponencia del doctor Vladimiro Naranjo Mesa, la Corte
Constitucional aun en vigencia del Cédigo de Procedimiento Penal (Decreto nimero 2700 de
1991 y Ley 81 de 1993), senalaria que la libertad individual puede ser restringida
legitimamente bajo la figura de la detencidn preventiva, pero sefialando que con ésta no se
busca sancionar al procesado por la comisién de un delito, pues ello solo es posible a través de
la sentencia condenatoria, por lo que la prision preventiva surge como necesaria para
asegurar la comparecencia del reo al proceso sin que ello comprenda el desconocimiento de la
presuncion de inocencia en tanto que ésta acompafia al procesado en virtud del articulo 29
Superior durante toda la actuacion, razén por la cual, insiste el alto tribunal, que teniendo en
cuenta el caracter cautelar de la detencidn preventiva su imposicion solo es plausible siempre

y cuando se asegure la observancia de garantias procesales que mantenga su uso excepcional.

Posteriormente, y ya en vigencia de la Ley 600 de 2000, se estableci6 en los articulos
355 y 356 la posibilidad de la imposicion de la detencién preventiva siempre y cuando
existieran por lo menos dos indicios graves de responsabilidad con base en las pruebas

legalmente producidas dentro del proceso

Sobre esa disposicidn, la Corte Constitucional mediante sentencia C-774 de 2001 del
Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil expresaria que dada la naturaleza cautelar de la
detencion preventiva su uso seria procedente para cumplir con los fines de la instruccion y el
cumplimiento de la pena ante el riesgo de fuga. Destacd en esa oportunidad el tribunal

constitucional, que la detenciéon preventiva era compatible con la constitucién y que no
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resultaba desconocedora de la presuncion de inocencia pues gozaba de un caracter preventivo

y no asi sancionatorio.

Ahora bien, con el proceso penal acusatorio que entr6 en vigencia en Colombia con el
Acto Legislativo No. 3 de 2002 modificatorio de la Constitucidn, al contrario del anterior de
caracter mixto, se evidencié un esfuerzo significativo por realmente impregnar la detencion
preventiva de una naturaleza procesal y no asi de anticipacién punitiva, pues los criterios de
procedencia se elevaron a rango constitucional estableciéndose su implementacién como una
medida necesaria solo para asegurar la comparecencia de los imputados al proceso penal, la

conservacion de la prueba y la protecciéon de la comunidad y de las victimas.

En el sistema penal acusatorio, reglamentado con la Ley 906 de 2004, en el que se
denomin6 como Medida de Aseguramiento restrictiva de la libertad la detencién o prisiéon
preventiva, se establecieron varios criterios legales para su procedencia, estableciéndose en
los articulos 306! y 308 que solo se impondria por parte de un juez de control de garantias a
solicitud de la Fiscalia o en los eventos en que ésta no lo haga por peticidn de la victima o su
apoderado, siempre y cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica
recogidos y asegurados o de la informaciéon obtenidos legalmente, se pudiera inferir
razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se
investiga y solo cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos: 1. Que la medida de
aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido
ejercicio de la justicia. 2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la
sociedad o de la victima. 3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o

que no cumplira la sentencia.
Peligro para la comunidad y peligro para las victimas

En el sistema acusatorio de la Ley 906 de 2004, se consagran criterios legales que
permiten la detencion preventiva dentro de una causa penal que no estan del todo acordes
con el fin procesal de las medidas de aseguramientos y con los fines constitucionales
estipulados en el articulo 250, esto es, comparecencia de los imputados al proceso penal, la

conservacion de la prueba y la proteccién de la comunidad, en especial, de las victimas.

Destaca entre esos criterios Cruz Bolivar (2012): el peligro para la comunidad y el

peligro para las victimas, consagrados en los articulos 310 y 311 de la ley citada, pues en su

1 Articulo modificado por el articulo 59 de la Ley 1453 de 2011.
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opinion, con estos presupuestos se estd bordeando los terrenos de la anticipacién punitiva y

superando el objetivo garantista y procesal de la Medida de Aseguramiento.

Por ello, compartiendo el planteamiento expuesto por Oscar Julidn Guerrero Peralta
(2007), en su libro Fundamentos Tedrico Constitucionales del Nuevo Proceso Penal, sefiala
que estos criterios solo serian admisibles en el “llamado riesgo de reiteracion, esto es, la
probabilidad razonable de que el imputado realice nuevamente un delito, si su libertad se
mantiene” (Cruz Bolivar, 2012, p. 97), empero, exhorta que incluso asi no son criterios del

todo respetuoso del principio de Presuncién de Inocencia.

Posicion que se considera valida y acertada, en primer lugar, en cuanto al peligro para
la comunidad, como también, presupuestos a tener en cuenta a la hora de definirse por parte
de los jueces de control de garantias, la imposicién de una medida de aseguramiento que
comparta restriccion de la libertad, que apela a criterios tales como de la gravedad y
modalidad de la conducta punible, cuyo estudio en estricto sentido, en sede de audiencias
preliminares donde se exige solo una inferencia razonable de autoria, deja mucho que desear
frente a la posibilidad de que se incurra en abusos por parte de los funcionarios judiciales.
Esto en tanto que, en esa temprana etapa del proceso no se contaria con suficientes elementos
de juicio para determinar si realmente y probatoriamente hablando, se esta frente de una
conducta grave mas alla de la mera imputacién por parte del érgano acusador, que en no
pocos casos puede acudir a herramientas retoricas para inflar la imputaciéon a efectos de

lograr la imposicidn de la detencién preventiva.

En segundo lugar, por cuanto entrar a determinar la gravedad y modalidad de la
conducta seria tanto como realizar un minijuicio anticipado, con claro desfavor respecto a la
defensa que escasamente en esa etapa inicial del proceso a duras penas contara con los
recursos humanos y materiales suficientes para realizar una efectiva labor que preserve los

derechos del procesado.

Y en tercer lugar, porque el criterio estipulado en el articulo 3° de la Ley 1760 de
2015, que modifico el articulo 310 de la Ley 906 de 2004, que establece entre los elementos
para determinar el peligro para la comunidad, la estimacién de si la libertad del imputado
representa un peligro futuro, acude como se aprecia a un criterio incierto (a priori) en tanto
no se hace con base a un hecho demostrado empiricamente y sujeto a discusion (a posteriori),
lo que claramente ronda el derecho penal de autor y no asi de acto como paradigma

imperante de las garantias sustancias y procesales dentro del derecho penal.
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Asimismo en cuanto al peligro presupuesto para las victimas, no es convincente como
elemento a valorar al momento en que se decida la imposicion de una medida de
aseguramiento privativa o no de la libertad, por cuanto si es conveniente en algunos delitos
que tienen como objeto material de la conducta a mujeres o menores de edad o personas de
manifiesta vulnerabilidad, tal aspecto no puede pretender la restriccién de la libertad de una
persona sindicada de haber cometido un delito en razén a que tal limitaciéon aun cuando
puede servir para evitar casos de reincidencias tal fin puede ser suplido por parte del Estado

auspiciando una ayuda directa y eficaz a las victimas del delito.

Es asi como el criterio de peligro para las victimas, en el fondo es utilizado para
relevar al Estado de su funcién protectora de la sociedad, sin que sea razonable aceptar el
argumento dirigido a sostener que precisamente con la restriccién provisional de la libertad
se busca ese fin garantista en tanto que no resulta 16gico achacar al ciudadano que se ve
sometido a un proceso penal con semejante carga, por cuanto tal limitante de su derecho a la
libertad personal implica de paso la imposibilidad de que pueda contar con una defensa en
libertad con todas las posibilidades que ello comprende, maxime si realmente se esta

presumiendo su inocencia hasta que efectivamente sea vencido en juicio.
Resultados

Como se puede apreciar, la Corte Constitucional si bien hizo una mayor hincapié en
reconocer un fin procesal a la detencién preventiva, en contraste, con la posicién de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en la primera década de vigencia de la carta de
1991, lo cierto es que del anterior estudio jurisprudencial lo que se advierte es que para ese
entonces no quedaba del todo claro la coexistencia pacifica de la detencién preventiva como
una medida legitima que se puede adoptar en el proceso y la presuncion de inocencia, por
cuanto aun cuando se insistié en que la teleologia de la detencion preventiva era cautelar y no
asi sancionatorio o de anticipacion punitiva, era evidente que su procedencia no era del todo
excepcional o estrictamente rigurosa, pues bastaba para su aplicacién la existencia de indicios
sobre la responsabilidad penal y se aceptaba que la misma se empleaba con un fin

investigativo y ante el riesgo de fuga.

Ahora, en nuestro ordenamiento interno la presuncién de inocencia ha pasado por un
cambio gradual en su importancia y garantia frente a las medidas provisionales restrictivas de

la libertad. Asi vemos que su relevancia juridica en el sistema mixto e inquisitivo de la Ley 600
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de 2000 dista mucho del que actualmente existe en el sistema acusatorio de la Ley 906 de

2004.

Con el advenimiento del nuevo sistema penal acusatorio y la reforma constitucional
que significé su implementacion, la Corte Suprema de Justicia fue gradualmente cambiando su
posicion jurisprudencial, sobre todo a partir de fallos que profirié sobre la presuncion de

inocencia y la restriccion provisional de la libertad.
Sobre este avance jurisprudencial, Fernando Tribin Echeverry (2010) sefiala:

(...) si antes la detencién preventiva estaba justificada por el hecho de concurrir pruebas o
indicios que mostraran como cada vez mas probable la responsabilidad penal en una suerte de
debilitamiento de la presuncién de inocencia, hoy se considera, y asi debe mantenerse, que la
presuncion de inocencia es un derecho fundamental que permanece inclume hasta tanto no
sea desvirtuada definitivamente en una sentencia de condena y, en un sentido mas amplio, un
derecho humano no susceptible de limitacién o restriccion, ni siquiera en casos de guerra o
estado de excepcidn, pues supone una garantia del debido proceso y del principio de legalidad

(pp. 68 76).

Luego entonces, es claro el progresismo en materia de garantias a la Libertad y a la
Presuncion de Inocencia, que se han venido dando en nuestro sistema procesal penal, tanto a
nivel normativo como a nivel jurisprudencial, lo que pone de presente la relevancia que ha
adquirido la discusion juridica sobre la restriccion provisional de la libertad, en donde una
medida de aseguramiento privativa o no de la libertad debe tener un fin inminentemente

procesal mas no sancionatorio.

Y los datos estadisticos asi lo muestran, pues desde la expedicidon de la Constitucion
Politica de 1991 si bien se registra un aumento considerable en el nimero de procesados
condenados, ello no ha sido directamente proporcional con el empleo de la detencién
preventiva. Y asi lo evidencian Bernal y la Rota (2013) con datos del Departamento Nacional
de Estadisticas (DANE) y del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), hallando

los siguientes resultados:
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Figura 1. Tomado de: Bernal y La Rota (2013), p. 73.

Como se aprecia se registra una caida considerable de la detencién preventiva en
relacién con el nimero de personas condenadas por cada 100.000 habitantes. En la siguiente
grafica se aprecia de forma individual como lo tasa de personal con detencién preventiva ha

disminuido respecto de poblacién interna de los planteles carcelarios:
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Figura 2. Tomado de: Bernal y La Rota (2013), p. 73.

Y en la siguiente, se advierte un descenso significativo de la imposicion de la detencion
preventiva con la entrada en vigencia del sistema penal acusatorio y con ello la idea de su fin

procesal.

215

Mtro. Alvaro Salgado Gonzalez; Mtro. Richard Ordoifiez Lépez y Mtro. Fernando Luna Salas



Prision provisional: Una aproximacién dogmatica y procesal desde una perspectiva colombiana

86,045
==d==|mputaciones 89,386
el Solicitudes de MdA
Imposiciones de MdA 58,331 24805
== Detenciones en EC
45,934
23,676 23,984 24,390

21,168

Fu )
20616 . 23,570 ' E4,263

8,08 151221 17,633 18,014
18
2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011

Figura 3. Tomado de: Bernal y La Rota (2013), p. 74.

Fijese que no todas las imputaciones e incluso las solicitudes de imposiciéon de
medidas de aseguramiento estuvieron acompafiadas de esta exigencia por parte de los jueces
de control de garantias, por el contrario, en muchos casos no se hizo uso de la detenciéon
preventiva y en los que si se empled se utilizaron unas distintas a la detencién en

establecimiento carcelario, que es la que registra nimeros menores.

En el siguiente grafico se muestra con mayor claridad el papel transversal y garantista
que se ha venido gestando en Colombia desde la implementacién del sistema penal acusatorio
y con ello la creacién de los jueces de control de garantias como Unica autoridad competente
para decidir la imposicidn de la detencién preventiva, de forma distinta a lo que ocurria en el

sistema penal mixto de la Ley 600 de 2000 cuya labor estaba en manos de los fiscales.
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Figura 4. Tomado de: Bernal y La Rota (2013), p. 76.

Ahora, si bien Bernal y la Rota (2013) en su Informe para Colombia destacan el papel
de los jueces de control de garantias en el freno para la imposicién desmedida de la detencién
preventiva, para lo cual sostiene que en el caso de nuestro pais no se constituye en la regla
general, aclaran que los datos analizados no les proporcionaron “informacién suficiente para
concluir acerca de la razonabilidad de la imposicién de medidas de aseguramiento. Puede que
no se apliquen relativamente muchas medidas, pero que éstas no se ajusten a los estandares

constitucionales y legales aceptables” (p. 76)

De ahi que cobre vigencia las criticas arriba mencionadas respecto a la existencia de
criterios de procedencia de la detencién preventiva como el peligro para la comunidad y
victimas, aunado a los factores de la gravedad y modalidad de la conducta, que no son del todo
armonicos con un sistema en el que se pregona desde la constitucion, la ley y la jurisprudencia
que dichas medidas son cautelares y obedecen a fines procesales y no asi de anticipacion

punitiva.
Por ultimo, y citando a Ordofiez (2019):

La libertad individual y personal entonces, se constituye en un derecho principalisimo de
caracter fundamental, que ontolégicamente deriva su naturaleza de la dignidad misma del ser
humano, por lo que se traduce en un bien inalienable de cuyo respeto y garantia dependera la
legitimidad de la organizacién politica que se erige como Estado, pues aparte de ser un derecho
su naturaleza polivalente dentro del ordenamiento juridico, lo cual, le da la condicién de valor y
principio, es decir, de ser un fin axiolégico del Estado y a la vez una prerrogativa de los

asociados que goza de eficacia directa, pues toda persona natural puede en el ejercicio de la
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misma, hacer todo aquello que licitamente le sea permitido. De esta manera, solo se podria
limitar de forma permanente la libertad en aquellos casos donde se demuestre en proceso
penal que se hizo un mal uso injustificado de ese derecho, infringiéndose por accidon u omision
una disposicion normativa de caracter penal que con antelacidon ha sido calificada como una
conducta punible hipotética, pero también de forma preventiva, solo dentro de un proceso
penal, si se dan los fines constitucionales o legales que permitan restringir tal derecho
fundamental, esto es, la necesidad de asegurar la comparecencia al proceso del sindicado, la
preservacion de la prueba y la protecciéon de la comunidad y las victimas, siempre y cuando

dicha medida sea adoptada por una autoridad judicial (p. 53).
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