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Resumen

Se estudian las exigencias normativas constitucionales
nacionales, e internacionales en materia de derechos humanos,
leyes ordinarias colombianas y aplicacion préactica, asi como
la doctrina y jurisprudencia especifica en Colombia; al
convertirse la privacion de la libertad en la regla, es visible el
desconocimiento cierto de tales estandares, surgiendo la
necesidad de respuesta para soluciones en procura de la
efectiva aplicacion de justicia, equilibrio y paz social.
Palabras claves: libertad personal, privacién de libertad,
normativas fundamentales.

Preventive detention within the framework of international
human rights standards and its application
in Barranquilla, Colombia

Abstract

The national and international constitutional normative requirements
are studied in terms of human rights, Colombian ordinary laws
and practical application, as well as the specific doctrine and
jurisprudence in Colombia; When the deprivation of liberty
becomes the rule, the certain ignorance of such standards is
visible, arising the need for solutions in search of the effective
application of justice, balance and social peace.

Key words: personal liberty, deprivation of liberty, fundamental
regulations.
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La détention provisoire dans le cadre des normes
internationales des droits de I’homme et son
application a Barranquilla, Colombie

Résumé

L’étude des exigences constitutionnelles nationales et
internationales en matiere de droits de I’lhomme, les lois
ordinaires colombiennes et leur application pratique, ainsi que
la doctrine et la jurisprudence spécifiques a la Colombie sont
étudiées. Lorsque la privation de liberté devient laregle, il est
clair que ces normes ne sont pas respectées et qu’une réponse
est necessaire pour trouver des solutions afin de garantir
I’application effective de la justice, de I’équilibre et de la paix
sociale.

Mots clés: liberté personnelle, privation de liberté, normes
internationales.

Detencao preventiva no ambito das normas
internacionais de direitos humanos e sua
aplicagdo em Barranquilla, Colombia

Resumo

S&o estudados os requisitos regulamentares constitucionais
nacionais e internacionais em matéria de direitos humanos,
leis ordinarias colombianas e aplicacédo pratica, bem como
doutrina e jurisprudéncia especificas na Colémbia; Quando a
privacdo de liberdade se torna regra, é visivel o certo
desconhecimento de tais normas, surgindo a necessidade de
uma resposta para solu¢ées em busca da aplicacao efetiva da
justica, do equilibrio e da paz social.

Palavras chave: liberdade pessoal, privacao de liberdade,
padrdes internacionais.
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1.- Introduccién

En este articulo se estudia laaplicacion de la detencion preventiva con base
al contenido de las normas de orden constitucional y legal internas colombianas,
alos estandares internacionales de derechos humanos, e igualmente a lo suscrito
internacionalmente por la nacion, ratificado por el Congreso de Colombia;
considerando la doctrinay jurisprudencia tanto nacional como internacional
en lamateria con el fin de propiciar el uso excepcional y racional de esa figura
para unaefectivaaplicacion de justiciaen pro del equilibrio y lapaz social. En
la gama de normas, en especial de orden constitucional sobre el derecho
fundamental de la libertad personal, el art. 28 superior reza:

“Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o
familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado,
sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente,
con las formalidades legales y por motivo previamente definido en laley”.

Continda el articulo constitucional con:

“La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del
juez competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que
éste adopte la decision correspondiente en el término que establezca
la ley. En ningln caso podra haber detencidn, prisién ni arresto por
deudas, ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles”.

Existe la disposicion constitucional en el articulo 30, a efectos de proteger
cualquier tipo de exceso 0 abuso surgido con la privacion ilegal de la libertad
o su prolongacién indebida, indicando que toda persona, en todo tiempo y
lugar, por si o por interpuesta persona tiene derecho a invocar el derecho de
habeas corpus (defensa de castigo al cuerpo), el cual debe resolverse enel
improrrogable término de treinta y seis (36) horas. Segun el art. 29 superior,
no admite la privacion de la libertad por vias de hecho sino con las
formalidades y por los motivos previamente autorizados por la ley.

2.- Derechos humanos y el marco juridico internacional sobre la
detencién preventiva de libertad

Las normas y organismos internacionales procuran que la detencion
preventiva sea aplicada de manera racional y excepcional; cada caso en



176 Luis PapILLA BUuELvAs. 171-204. RevisTa Cenipec. 35. 2023. ENERO-DICIEMBRE.

particular debe cumplir con los cometidos de la normativa que protege y
garantiza la dignidad de la persona humana.

En el tema de la detencion preventiva se advierte que los antecedentes
normativos, doctrinales y jurisprudenciales, son abundantes. Ciertamente,
tanto en la Constitucion como en el Codigo de Procedimiento Penal (CPP)
0 ley 906 de 2004, esta debidamente reglada la figura de la detencion
preventiva.

El marco juridico internacional provee tanto los principios rectores
consagrados histéricamente en las declaraciones Universal y Americana
como las obligaciones asumidas por los Estados en los pactos derivados.
Igualmente facilita el desarrollo de legislacion interna en consonancia con
dichos principios, insertando los Estados en los nombrados “Sistemas”,
donde se realiza una funcién contraloray sancionatoria con relacion a las
violaciones de derechos y garantias.

También es parte del marco juridico internacional la jurisprudencia de las
cortes internacionales, en particular la que proviene de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH); igual las recomendaciones
de comisiones encargadas de evaluar, informar y orientar acciones de los
Estados en materia de politica criminal y sobre las detenciones preventivas
de libertad. El Estado colombiano a efectos de cumplir con la normativa
de orden internacional ha reconocido los instrumentos que establecen la
generalidad de los derechos fundamentales y las garantias que suponen su
vigencia de proteccion, por tanto, los mismos son de obligatorio
cumplimiento. Por otra parte, en materia especifica al derecho a la libertad
y sus afectaciones, el pais ha aceptado los instrumentos de regulacion
internacional. En Colombia existe el reconocimiento de las bases
conceptuales e historicas de los derechos humanos en el &mbito del
Derecho Internacional, lo que implica una vision panoramica del Sistema
de proteccidn de estos derechos que han sido incorporados al ambito
juridico interno tanto en lo que se refiere a la recepcion del andamiaje
garantista relativo al proceso penal y en especial al tema de la detencion
preventiva de libertad, como en lo que atafie al Bloque de
Constitucionalidad.
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3.- Regulacion de la detencion preventiva en la legislacion penal
colombiana

La detencion preventiva en Colombia encuentra su fundamento en los
articulos 28, 29, 32, 214 # 2 'y 228 constitucionales. El articulo 28 sefiala
los eventos y formas en que puede ser afectada en su libertad individual
una persona; el art. 29 destaca las prerrogativas, derechos y garantias de
que goza una persona en caso de que por alguna razon sea afectada en su
derecho fundamental de la libertad; el art. 32 se refiere a la afectacion de
la libertad de una persona sorprendida en situacion de flagrancia respecto
ala presunta comision de un delito. Como garantia de efectividad frente a
los tratados y convenios internaciones sobre derechos humanos ratificados
por el Congreso de Colombia, el articulo 214 #2 constitucional sefiala
que aun dentro de los estados de excepcion “no podran suspenderse los
derechos humanos ni las libertades fundamentales; el art. 228 determina:

“La administracion de justicia es funcion publica. Sus decisiones son
independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes, con las
excepciones que establezca a la ley y en ellas prevalecera el derecho
sustancial. Los términos procesales se observaran con diligencia y su
incumplimiento sera sancionado”.

De los articulos 295 y 296 del Cddigo de Procedimiento Penal (CPP), el
primero indica que la libertad es la reglay su restriccion es la excepcion; el
segundo destaca cuales son los fines que persigue dicha medida aflictiva
de la libertad personal, al evitar la obstruccion de la justicia, asegurar la
comparecencia del imputado al proceso, la proteccion de lacomunidad o
de lavictima, y lo concerniente al cumplimiento de la pena.

En el sistema de justicia colombiano, la figura de la detencion preventiva
procede ante los siguientes tres eventos: a) cuando la libertad del imputado
suponga un peligro futuro para la sociedad o la victima; b) cuando éste
constituya un riesgo para la integridad del proceso (obstrucciona la justicia),
0 ¢) cuando se prevea que evadira laaccion de la justicia (peligro de fuga).

Laentidad encargada de solicitar la detencidn preventiva, con las evidencias
necesarias y suficientes es la Fiscalia; en algunos casos es posible que la
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solicite el apoderado de la victima, segun los postulados de la ley 1826 de
2017. Quien impone la detencion es el juez de control de garantias.

La detencidn preventiva no es una sentencia ejecutoriada. Tiene un limite
establecido por la ley que debe ser respetado por las autoridades, como
lo prevé el articulo 307 de la ley 904 de 2004, paragrafos 1y 2 adicionados
por la ley 1760 de 2015, art. 1, modificados por la ley 1786 de 2016,
art.1. La detencidn preventiva no puede sobrepasar de un afio, salvo las
excepciones de ley sobre prdrroga en ciertos delitos, y debera probarse
por el solicitante que las medidas no privativas de la libertad resultan
insuficientes para el cumplimiento de los fines constitucionales de lamedida,
esto es, para evitar el riesgo de fuga, el riesgo de obstruccion a la justicia
y el riesgo de que con la libertad del imputado se coloque en peligro futuro
laseguridad de lacomunidad o de la victima.

Enel CPP, articulo 307, se consagran las medidas de aseguramiento, bien
afectivas de la libertad, como la detencidn en centro carcelario y la detencién
domiciliaria como las no afectivas. Mientras que el articulo 308 idem,
indica los requisitos que se deben cumplir para la imposicion de cualquiera
de ellas: inferencia razonable de autoria o participacion del delito que se
investiga, siempre que se cumpla alguno de los siguientes requisitos:

a) Que la medida se muestre como necesaria para evitar que el imputado
obstruya el debido ejercicio de la justicia;

b) Que el imputado constituya un peligro para la seguridad de la sociedad
odelavictima; y

c) Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o
que no cumplird la sentencia.

A dicha norma se le adicion6 un parrafo por el articulo 15 de laley 1760
de 2015, del siguiente tenor:

“La calificacidn juridica provisional contra el procesado no sera, en si
misma, determinante para inferir el riesgo de obstruccion de la justica,
el peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima y la
probabilidad de que el imputado no comparezca al proceso o de que
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no cumplira la sentencia. El juez de control de garantias debera valorar
de manera suficiente si en el futuro se configuraran los requisitos para
decretar la medida de aseguramiento, sin tener en consideracion
exclusivamente la conducta punible que se investiga”.

Mediante la ley 1908 de 2018, articulo 23, se adiciond al Cédigo de
Procedimiento Penal vigente el articulo 307A:

“Término de la detencion preventiva. Cuando se trate de delitos
cometidos por miembros de grupos delictivos organizados el término
de lamedida de aseguramiento privativa de la libertad no podra exceder
de tres (3) afios. Cuando se trate de grupos armados organizados, el
término de la medida de aseguramiento privativa de la libertad no
podra exceder de cuatro (4) afios...”.

Asuvez, losarticulos 309, 310, 311y 312 ejusdem desarrollan lo relacionado
con la obstruccion a la justicia, peligro para la comunidad, peligro para la
victimay no comparecencia, respectivamente. Este tipo de medida ha sido
una institucion problemética establecida dentro del debido proceso,
fundamentalmente en el contexto de un Estado social y democratico, ante
las expectativas de que su aplicacion y el disefio de cualquier politica criminal
al respecto sea coherente con el ordenamiento superior y esté en sintonia
con los estandares juridicos vinculantes internacionales.

4.- Aplicacion de la detencion preventiva frente a los estandares de
derechos humanos

4.1.- Duracion de la prision preventiva

De caraal contenido de la normativa internacional sobre derechos humanos,
en particular del sagrado derecho a la libertad, cualquiera que sea la razén
por la que ésta se afecte preventivamente, es innegable que la normativa
prevé que su duracion, al ser temporal, no puede extenderse sino por un
tiempo minimo de manera que no se equipare a una sentencia anticipada.
Lo cual es objetivamente visible en la practica colombiana.

Sobre el punto la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en
“Medidas para reducir la Prision Preventiva” (CIDH- OEA, 2017), es
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resefiado el desconocimiento en la practica de la presuncion de inocencia
amparado por el articulo 29 constitucional y que los articulos 1, 2 y 3 del
Cadigo Penal y 7 del Cédigo de Procedimiento Penal desarrollan.

En Colombia se le esta dando un uso inapropiado a la prision preventiva,
pues es prolongada y no es excepcional. Situacion contraria a lo dispuesto
legalmente, lo genera consecuencias negativas que producen hacinamiento
en las condiciones de reclusion y en la propia administracion de los centros
penales. En este sentido, el hecho de que un porcentaje importante, a
veces mayoritario, de la poblacion penal esté conformado por personas
en detencidn preventiva es un hecho sintomatico y preocupante que debe
ser afrontado con la mayor atencion y seriedad por los respectivos Estados.

Reporta el Informe del Sistema Penitenciario en Colombia (Universidad
de los Andes. 2009) que la instancia judicial ha tenido una reaccion positiva
en torno adicha problematica. Al respecto, en sentencia T-971 DE 2009,
la Corte Constitucional con ponencia del magistrado Mauricio Gonzalez
Cuervo reconoce la relevancia del contenido del informe y de las
recomendaciones de la misma comision interamericana, para ser
implementadas al interior del ordenamiento juridico con el objetivo de
adoptar las medidas necesarias para que la detencion preventiva en los
procesos penales tenga un caracter excepcional. Por lo que la misma Corte
le ordena al Consejo Superior de Politica Criminal que se encargue de la
formulaciony ejecucion de dichas medidas. Situacion que no se ha cumplido
pues el ingreso de sindicados en los establecimientos carcelarios cada vez
sigue aumentando, por lo tanto, se sigue vulnerando su derecho a la
presuncion de inocencia. Tal como se manifiestaen la Sentencia T-827
(Corte Constitucional. 2005 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto):

“Lo que esta en juego cada vez que se dictan medidas de aseguramiento
es lamanera como tales medidas se proyectan sobre uno de los bienes
juridicos mas valiosos de todos los que sustentan y legitiman el Estado
de Derecho: la presuncion de inocencia. No existe ni puede existir
discrecionalidad al respecto. La autoridad publica, cualquiera que ella
sea, judicial o administrativa, debe respetar el derecho a la presuncion

de inocencia.”
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La Ley 1760 del 2015 establece como regla general que la detencién
preventiva tendra una duracién maxima de un afio, permitiendo que se
extienda por hasta dos afios, previa solicitud de prérroga por parte de la
Fiscalia o el representante de la victima dentro de los dos meses anteriores
al vencimiento del término en casos especiales. Posteriormente, con el
objetivo de evitar una “excarcelacion masiva”, la Ley 1786 difiere la vigencia
de lanorma para quienes se encuentren en ciertas hipotesis, generando de
hecho una situacion contraria a la pretendida por la Convencién.

4.2.- Otros riesgos sobre los derechos fundamentales que se
introducen con la medida de preventiva de privacion de libertad

Una privacion preventiva no deberia conducir a la conculcacion de los
derechos inalienables de las personas, tal es el caso de su vida o integridad
fisica, sin embargo la situacion de los recintos de reclusion en la mayoria
de los casos no garantiza que ello pueda cumplirse.

En la Guia practica para reducir la prision preventiva de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH- OEA, 2017), se han
establecido una serie de observaciones relativas a la conculcacion de los
derechos de las personas sometidas a una medida de privacion de libertad.
Asi, el aparte “B” establece:

Principios en los que se sustenta y contenidos fundamentales. “Este
informe se sustenta en el principio fundamental de que el Estado se
encuentra en una posicion especial de garante frente a las personas
privadas de libertad, y que como tal, asume deberes especificos de
respeto y garantia de los derechos fundamentales de estas personas;
en particular, de los derechos a la vida y a la integridad personal, cuya
realizacién es condicion indispensable para el logro de los fines
esenciales de la pena privativa de libertad: la reformay la readaptacion
social de los condenados. Asi, el ejercicio del poder de custodia lleva
consigo la responsabilidad especial de asegurar que la privacion de la
libertad sirva a su propdésito y que no conduzca a la violacion de otros
derechos basicos” (CIDH- OEA, 2017)”.

La muestra de las estadisticas de hacinamiento es alarmante, lo que ha
dado lugar a tragicas consecuencias como el caso del incendio en la carcel
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Modelo de Barranquilla, Atlantico, el 14 de enero de 2014, con heridos y
muertos. Se reportan de forma cotidiana agresiones, lesiones corporales
y muertes violentas, aunado a la falta de minimas condiciones de higiene y
de salud para una persona privada de su libertad. Junto a la prolongacion
en el tiempo de las medidas preventivas de la libertad son muestras
objetivas de la discordancia entre lo que consagra, tanto la Constitucion,
como en la normativa internacional sobre derechos humanosy loque en la
practica sucede. Son de contenido retorico las normas de orden interno,
lo que hace obligado buscar alternativas que den solucion a tal
problematica. Lo anterior encuentra soporte en lo sefialado en el citado
Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos CIDH
citado (CIDH- OEA, 2017) al destacar éste:

“Ademas, y al igual que los Principios y Buenas Précticas de la
CIDH, este informe parte del principio del trato humano, segtn el cual,
toda persona privada de libertad sera tratada humanamente, con respeto
irrestricto de su dignidad inherente, de sus derechos y garantias
fundamentales, y con estricto apego a los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos. Este principio fundamental es ampliamente
aceptado en el derecho internacional”.

Este informe se sustenta en la premisa de que el respeto a los derechos
fundamentales de las personas privadas de libertad no esta en conflicto
con los fines de la seguridad ciudadana, sino que por el contrario es un
elemento esencial para su realizacion.

En el Capitulo Il del referido informe, se plantea la posicion de garante
del Estado frente a las personas privadas de libertad, en consideracion
que el Estado al privar de la libertad asume una responsabilidad especial
de la que surgen deberes concretos de respeto y garantia de derechos, y
se deriva la responsabilidad internacional del Estado con respecto a los
dafios que sufren las personas mientras se encuentren bajo custodia.

En el caso de la Carcel Modelo de Barranquilla, la revista OPUSCULO
de la Defensoria del Pueblo Regional Barranquilla, Colombia, se lee:

“El dia 27 enero de 2014, se presentd un colosal incendio en la Cércel
Modelo de Barranquilla, donde el hacinamiento superaba el 147%,
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segun la Defensoria del Pueblo, (Otalora, 2014) cuya capacidad era de
454 internos, pero albergaba al momento de la tragedia 1.123, v,
especificamente, en el pabellon donde se present6 la conflagracion,
tenia una capacidad para 196 reclusos y en el instante del amotinamiento
habian 716. El resultado fatidico fue de 17 muertos y 63 heridos. Muchas
de las victimas tenian la condicion de detenidos, como en los casos
constatados por la Defensoria Regional: por armas hechizas, con
ordenes de salida, por no poder pagar una caucién a tiempo, entre
otras situaciones documentadas” (Gomez y Del Villar, 2014:7).

Se observa un incumplimiento del primer deber del Estado como garante de
las personas sometidas a custodia, del deber de ejercer el control efectivo y
la seguridad interna de los centros penales; condicion que resulta esencial
para asegurar minimamente los derechos fundamentales de los privados de
libertad, y en particular, aquellos sometidas a procesos penales en curso.

4.3.- Fallas en la prestacion del Servicio de Justicia

Sobre el tema de la falta de cumplimiento de exigencias minimas para
afectar a una persona en su derecho fundamental de su libertad personal,
el Consejo de Estado, maximo organismo de justicia en lo contencioso
administrativo, en sus distintos fallos ha venido dando a conocer en su
jurisprudencia sobre varios aspectos que implican falla en la prestacion
del servicio de lajusticia.

LaAgencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (CartillaNo 9. 2014),
presenta el siguiente informe:

“Lajurisprudencia contencioso administrativa relacionada con la nocion
de privacidn injusta de la libertad, ha permitido ver una evolucién un
tanto accidentada en lo que hace relacion a la ubicacion de este concepto
en la categoria tradicional del dafio antijuridico, atribuible al Estado a
titulo de falla del servicio. No obstante, a partir de la entrada en vigor del
Decreto 2700 de 1991, la tendencia jurisprudencial se decanté en atribuir
el dafio bajo el titulo de imputacion objetivo de dafio especial, lo que
implica, en general, que cualquier afectacion de la libertad dentro de una
investigacion o un proceso penal que no culmine con sentencia
condenatoria en firme, genera para el Estado la obligacion de indemnizar
el dafio antijuridico causado. Esta anotacion es necesaria pues en el
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analisis estadistico se podra observar que, pese a que el titulo de
imputacion empleado sea el de dafio especial, derivado de la aplicacion
del articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, lo cierto es que se evidencia
que la privacion de la libertad estuvo precedida de ciertas falencias en
las que incurrieron los operadores juridicos penales. En efecto, dichas
falencias pueden ser catalogadas como verdaderas fallas”.

Recientemente el Consejo de Estado, (seccion tercera, en sentencia
76001233100020080100701 (44371) del 7/9/2018) con ponencia del
Dr. Jaime Enrique Rodriguez Navas, al responder el interrogante ¢como
se legitima la privacion de la libertad?, afirm¢ “que toda privacion de la
libertad que se imponga dentro de una actuacién penal que no termine con
una sentencia condenatoria constituye un dafio que las personas no estan
obligadas a soportar, esto es, un dafio antijuridico”.

Prosigue el citado documento especializado (Consejo de Estado. 2014)
para la defensa juridica del Estado:

“Un segundo concepto, (...) es el de las “practicas judiciales
generadoras de dafio antijuridico”. Como se pudo observar
anteriormente, se identifican las falencias judiciales que tienen un efecto
en las finanzas del Estado al momento de privar a alguien de la libertad
Yy, por eso, mas que una critica a la labor de las instituciones que
administran justicia, se limita a describir las valoraciones que hace el
Consejo de Estado en las decisiones condenatorias y absolutorias sobre
el tdpico de privacioén injusta de la libertad”. “En este sentido, en un
analisis de la normativa fundamental se observa que dichas falencias se
pueden agrupar en tres categorias fundamentales, esto es, sentencia
absolutoria definitiva o su equivalente por inexistencia del hecho; no
comisién de una conducta delictiva del sindicado privado de la libertad;
0 la privacién de la libertad porque el hecho no constituia conducta
punible. Vale anotar que para encontrar una nocion acertada de las
practicas judiciales que generan dafio antijuridico, resulta necesario
profundizar en las elaboraciones doctrinales y en el examen que sobre el
proceso penal hace el Consejo de Estado y que por lo mismo la nocién
de practica judicial corresponde a los hechos que el Consejo de Estado
caracteriza como defectuosos y que pueden ser enmarcados en las
categorias legales de inexistencia, no comision o atipicidad el hecho. En
tal sentido, lo que a continuacién se expone obedece a una categorizacion
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de los problemas de facto que dan origen al dafio y su correspondiente
evaluacién por parte del Consejo de Estado en sus decisiones sobre
privacién injusta de la libertad”.

Se ha declarado patrimonialmente responsable a la Fiscalia General de la
Nacion por fallas en el servicio de administracion de justicia debido a la
“errénea imputacion de delitos” y a la “privacion injusta de la libertad”.

Si al Estado se le impone con frecuencia la indemnizacion por los dafios y
perjuicios irrogados a partir de detenciones infundadas, ello es una muestra
representativa de que existe el problemay consecuentemente la necesidad
de tomar correctivos con fundamento en la ciencia penal y la criminologia,
pory para el reconocimiento y respeto cierto de los derechos humanos
ratificados por el Congreso ante lacomunidad internacional.

Sobre aspecto similar, Reyes Alvarado (2019), sefiala la grave situacion
que supone gue personas detenidas preventivamente recuperen su libertad
por vencimiento de términos. Esta practica inadecuada obliga a formularse
al menos dos preguntas:

“Primera: ¢En todos los casos la detencion preventiva era la Unica
forma de garantizar la comparecencia en juicio del sindicado y de
asegurarse de que no seguiria delinquiendo? Si se utilizaran mas las
otras 11 medidas de aseguramiento que prevé la ley, en lugar de recurrir
mayoritariamente a esta que deberia ser de naturaleza excepcional, los
fiscales y jueces dispondrian de mayor tiempo para realizar su trabajo.
Mas de 15.000 demandas contra el Estado reclamando indemnizaciones
superiores a los $22 billones por detenciones indebidas parecen indicar
que se trata de una medida de aseguramiento que no se esté aplicando
solo en los asuntos en que es estrictamente necesaria. Segunda: ¢Los
fiscales estan pidiendo detenciones preventivas unicamente cuando
tienen suficiente evidencia de que la persona ha cometido un delito?
Si esto es asi, como deberia ser, no se entiende por qué la Fiscalia no
puede presentar un escrito de acusacién en 60 dias o iniciar un juicio
en 120 dias, términos que pueden doblarse en asuntos complejos o en
procesos por corrupcion. Su imposicion debe ser consecuencia de un
trabajo de investigacién que arroje sélida evidencia sobre la
participacion de alguien en un delito y la necesidad de privarlo de su
libertad; lo que es inadmisible es que se detenga a una persona para
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investigarla. Hace muchos afios, en la Corte Suprema de Justicia, se
decia que s6lo imponian esta medida de aseguramiento cuando tenian
pruebas suficientes para proferir un llamamiento a juicio”.

Se infiere de los dos interrogantes antes planteados que en efecto en Colombia
se detiene primero a la persona para luego investigar, y lo que es peor recaudar
posterior a laafectacion de la libertad las evidencias que se convertiran en pruebas
enel eventual juicio oral, puesto que si no fueraasi, no tenia porqué haber tantas
demandas contra el Estado por privaciones injustas de la libertad. Igualmente,
se colige de los dos citados interrogantes el Ilamado a la aplicacion de las
medidas alternativas distintas a la detencién preventiva, (que ademas si se
utilizaran probablemente disminuiria la cantidad de demandas contra el Estado
por privacion injusta de la libertad).

4.4.- Fines constitucionales de la detencion preventiva

En cuanto a los fines constitucionales de la detencion preventiva, el
documento en cita sefiala:

“Tanto la Constitucion, como la legislacién procesal penal definen
tres fines que legitiman la privacion de la libertad como medida cautelar,
esto es, el riesgo de evasidn, el riesgo de alteracién probatoria y los
riesgos para la comunidad en especial para las victimas. A estos efectos
el operador judicial debe atender las exigencias del derecho
internacional de los derechos humanos...”.

Se destaca en el citado documento un problema recurrente observado en
lainterpretacion de la Ley 906 de 2004: la utilizacion del contenido en la
Constituciony el articulo 310 del Codigo de Procedimiento Penal como
fundamento de la imposicion de medidas de aseguramiento intramurales.
Como ya se ha visto, en la legislacion este aspecto representa un
enfrentamiento severo con las nociones del blogue de constitucionalidad,
dado que la interpretacion internacional recalca el caracter estrictamente
cautelary no punitivo de lamedida. Tanto de los precedentes de la Comisién
como de la Corte Interamericana. (Ver caso Lopez Alvarez, 34, parr. 69)

Sobre tal problematica se ha dejado sentado, que el CPP ensu articulo 310
prevé el riesgo de peligro para lacomunidad y en particular para la victima
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para fundamentar lamedida restrictiva de libertad, lo que encuentra fundamento
enelarticulo 2, parrafo 2 de la Constitucion Politica, al igual que en el articulo
250 numeral 6 idem. Tanto la normativa internacional sobre proteccion de
derechos humanosy en particular sobre el derecho a la libertad personal, asi
como en lajurisprudencia internacional no se ha considerado tal riesgo en una
dimension procesal sino en el &mbito de lo punitivo, ello junto al imperativo
que impone el bloque de constitucionalidad indican que la procedenciade la
medida debe restringirse a los riesgos de naturaleza procesal.

Envirtud de este caracter cautelar o instrumental de lamedida de coercion, no
se puede tener en cuenta como fundamento para su aplicacion a un caso
concreto, ni el tipo de delito que se imputa al individuo, tampoco el hecho de
que se trate de una figura de extrema gravedad, la posibilidad de reincidencia,
la repercusion social del hecho, o la peligrosidad del supuesto imputado.

Abundando sobre el Gltimo de los tres requisitos vigentes en la legislacion
colombiana para afectar la libertad personal de manera preventiva, como
lo es peligro de la victima o de lacomunidad con ocasion de la libertad del
imputado, acusado o enjuiciado, cabe advertir tal como lo dice laagencia
nacional para la defensa juridica del estado que si bien tanto el CPP como
la Constitucion preven el peligro que representa la libertad del imputado
para lacomunidad y en especial para la victima. Se considera sano aunarse
ala interpretacion que sobre el tema han hecho tanto la Comision como la
CIDH al indicar “las caracteristicas personales del supuesto autor y la
gravedad del delito que se imputa no son, por si mismos, justificacion
suficiente de la prision preventiva.”

Tomando como referencia esta doctrina debe afirmarse que el derecho
internacional de los derechos humanos y, por ende, el bloque de
constitucionalidad se contrapone a la legislacion interna en esta materia y
en consecuencia debe primar el examen sobre la presuncion de inocencia
frente a los criterios inconsistentes de la legislacion colombiana.

En el &mbito de laadministracion se realizan interpretaciones mas allade los
principios de necesidad y proporcionalidad, al tiempo que se solicitan y
decretan medidas asegurativas posibles de catalogar como fallas en la
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prestacion del servicio de administracion de justicia exponiendo a las personas
procesadas a situaciones que atentan contra su seguridad dadas las
condiciones de hacinamiento, precariedad y violencia de los establecimientos
penitenciarios.

5.- Referencia a la detencion preventiva en Barranquilla
5.1.- El uso de la prision como estrategia politico criminal

Laaplicacion de la detencion preventiva forma parte de una estrategia politico
criminal dificil de legitimar en cuanto a su falta de adecuacion con respecto a
las normas superiores. Las condiciones de hacinamiento, la duracion de la
medida, laexposicion de los individuos a situaciones de riesgo de sus derechos
fundamentales como lavida, lasalud y laintegridad fisica, la falta de separacion
entre procesados y condenados de la poblacion reclusa y la violencia
carcelaria, son aspectos a considerar.

De acuerdo con los estudios criminoldgicos recientes en laregion, este estado
de cosas caracteriza no solo el contexto colombiano sino el latinoamericano
engeneral, donde se observa igualmente un aumento sostenido de la poblacion
carcelaria con impacto importante de detenciones preventivas. Como expone
Zaffaroni (2020): “El nimero de presos en casi todos nuestros paises aumenta
incesante-mente desde 1992 a ritmos anuales sostenidos, llegando a cifras
absolutas y relativas antes nunca registradas”. Indica el autor, que el crecimiento
de la poblacion prisionizada no esta relacionado con el aumento de la poblacion
en general, ni tampoco con el aumento de delitos violentos, ya que se observa
que lamayoria de la poblacion carcelaria se encuentra asociada a delitos que
no suponen violencia contra las personas.

De tal manera que los argumentos que normalmente se alegan para reafirmar
el uso de la privacion de libertad, es decir, el peligro que supone el
delincuente “violento” y que busca justificar la detencién preventiva
realmente responde més a un discurso que a los datos de la realidad.

Ello coincide con la informacion aportada por el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario INPEC (2019:15), en relacion al aumento de
la poblacion privada de libertad y donde se evidencia el aumento sostenido
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de la poblacion criminalizada. Por ejemplo, en el afio 2018 se registra una
tasa de 370 personas recluidas por cada cien mil habitantes, lo que implica
un aumento de 10 personas recluidas por cada cien mil habitantes con
respecto al afio anterior. Los establecimientos ubicados en la ciudad de
Barranquilla ocupan el octavo lugar en cuanto al indice de hacinamiento,
el cual se registra en un 165,9% de sobrepoblacion tomando en cuenta la
capacidad de alojamiento de estos establecimientos.

Al desagregar la informacion relativa a la situacion juridica de la poblacion
recluida, se verifica que la Region Norte presenta un total de 14.131 personas
recluidas en los Establecimiento de Reclusion del Orden Nacional (ERON),
cuya ssituacion juridica corresponde a 6.537 privados de libertad cumpliendo
condena, en contraste con 7.594 en condicion de procesados o sindicados.
De lo que se desprende un uso indiscriminado de la medida preventiva de
reclusion en particular en esta region donde la poblacion procesada sobrepasa
alade personas que se encuentran cumpliendo condena.

Los datos descritos muestran cdmo la medida de detencidn preventiva de
libertad responde en forma sistematica a una estrategia politico criminal que
representada a nivel continental, nacional y local. Ello puede interpretarse en la
prevalencia de una concepcion de laadministracion de justicia penal fuertemente
arraigada con raices inquisitoriales, donde la racionalidad garantista se encuentra
en un segundo plano al parecer como mera formalidad.

Sobre estos planteamientos es importante recordar lo establecido en el
articulo 93 de la Constitucién, que obligaa circunscribir la interpretacion y
aplicacion de toda normaa los derechos y deberes y que éstos se interpreten
de conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos
ratificado como ley interna?, sobre todo cuando se trate de ampliar los
ambitos de proteccion de la norma para motivar el otorgamiento de la
medida de detencion preventiva. Igualmente interesa resaltar el marco legal
en el que se inserta la fundamentacion juridica exigida para el decreto de
dicha medida por parte de los funcionarios judiciales competentes.

1 El contenido de la Convencién Americana de Derechos Humanos en vigencia el 18 de Julio de
1978, (ratificada mediante la ley 16 de 1972), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PDICP), vigente desde el 23 de marzo 1976 (ley 74 de 1968).



190 Luis PapILLA BUuELvAs. 171-204. RevisTa Cenipec. 35. 2023. ENERO-DICIEMBRE.

En primer lugar, el contenido del articulo 295 de lanorma penal que consagra
la Afirmacion de la Libertad:

“Las disposiciones de este codigo que autorizan preventivamente la
privacion o restricciéon de la libertad del imputado tienen caracter
excepcional; solo podran ser interpretadas restrictivamente y su
aplicacion debe ser necesaria, adecuada, proporcional y razonable
frente a los contenidos constitucionales.”

Por su parte el articulo 296 de la ley procesal establece la finalidad de la
restriccion de la libertad en los siguientes términos:

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

Se debe rescatar también del CPP, el articulo 307, donde se consagran las
medidas de aseguramiento, bien afectivas de la libertad como la detencion
en centro carcelario y la detencion domiciliaria, como no afectivas de ésta.
Mientras que el articulo 308 idem, indica los requisitos que se deben cumplir
para laimposicion de cualquiera de ellas: inferencia razonable de autoria o
participacion del delito que se investiga, siempre que se cumplaalguno de
los siguientes requisitos: “Que la medida se muestre como necesaria para
evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia”. “Queel
imputado constituya un peligro para la seguridad de la sociedad o de la
victima”. “Que resulte probable que el imputado no compareceraal proceso
o que no cumplira lasentencia”. Adicha norma se le adicion6 un parrafo por
el articulo 15 de laley 1760 de 2015:

“La calificacion juridica provisional contra el procesado no serd, en si
misma, determinante para inferir el riesgo de obstruccion de la justica, el
peligro para la seguridad de la sociedad o de la victimay la probabilidad
de que el imputado no comparezca al proceso o de que no cumplira la
sentencia. El juez de control de garantias debera valorar de manera
suficiente si en el futuro se configuraran los requisitos para decretar la
medida de aseguramiento, sin tener en consideracion exclusivamente la
conducta punible que se investiga”.
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Ha de indicarse ademas, que mediante la ley 1908 de 2018, articulo 23, se
adiciono un articulo 307A al ya citado Codigo de Procedimiento Penal
vigente que prevé la duracion de lamedida para casos concretos:

“Término de la detencion preventiva. Cuando se trate de delitos
cometidos por miembros de grupos delictivos organizados el término
de lamedida de aseguramiento privativa de la libertad no podra exceder
de tres (3) afios. Cuando se trate de grupos armados organizados, el
término de la medida de aseguramiento privativa de la libertad no
podré exceder de cuatro (4) afios...”.

En cada caso concreto, atendiendo el contenido normativo tanto de orden
interno como internacional sobre garantia de derechos humanos, al aplicarse
la detencion preventiva para afectar la libertad individual de una persona,
ésta se haga de manera excepcional en cuanto responda a los fines
constitucionales basados en razones de tipo procesal y su uso en forma
racional en cuanto solo después de que se constituya en opcion excepcional
consiga su especial motivacion con fundamento en la normativa ya descrita.

Ello constituye un punto algido en cuanto ha sido objeto de numerosos
Ilamados de atencion por parte de las comisiones del sistema internacional y
de comisiones internas que han indicado a los administradores de justicia la
necesidad de limitar la practica de estas medidas en el proceso penal. Asi, la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado se pronuncio:

“A este respecto, debemos anotar que casi todas las decisiones
analizadas en este estudio contienen un muy pobre desarrollo de las
premisas constitucionales y, por el contrario, existe una especie de
politica criminal de “facto” que justifica la detencién por considerar
que se trata de delitos muy graves (v.gr. narcotrafico, asesinatos,
tortura). No obstante, resulta claro que la legislacién internacional no
permite tal referenciay, por el contrario, enfatiza la excepcion”. (. 2014).

Laincongruencia que se verifica entre la précticay el marco normativo sobre
la detencion preventiva lleva una vez mas hacia la reflexion sobre la legitimidad
de lapolitica criminal del Estado y la necesidad de superar la cultura represiva
ajustando las instituciones en su debido ambito de validez.
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Con lafinalidad de comprender y entender el tema de los derechos humanos
y su importancia de la vida de toda sociedad, necesario es explorar las
actitudes y representaciones que sobre la norma poseen los operadores y
actores participantes, de los cuales depende parte de la dinamica de la
administracion de justicia.

A continuacion se presentan los resultados de las entrevistas realizadas:
6.- Entrevistas a abogados litigantes
6.1.- Entrevistas a operadores judiciales

En el andlisis de las entrevistas y de acuerdo a la informacion mostrada se
determinaron los siguientes indicadores:

- Conocimiento de la normativa internacional: todos los entrevistados
demostraron estar conscientes de la existenciay el manejo conceptual de
los estandares internacionales sobre la detencion preventiva.

- Alcance de la normativa internacional en cuanto: todos afirmaron su
caracter vinculante para las decisiones judiciales:.

- Posibilidad de acudir a organismos internacionales para la aplicacion de
los estandares: S6lo un entrevistado hizo mencién al “control de
convencionalidad” como mecanismo de cumplimiento de estos estandares
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Sin embargo, los
restantes si hicieron alusion a las instituciones internacionales como garantes
de los mismos.

- Conocimiento sobre los estandares internacionales: todos los
entrevistados manifestaron experticia técnica en el contenido de los
principios estandarizados para la aplicacion de la medida de detencion
preventivay su importancia en la garantia del debido proceso, en relacion
con el principio de inocencia.

- Impetracion (invocar/alegar) de los estandares internacionales para
fundamentar solicitudes o apelar decisiones durante el ejercicio profesional:
todos los entrevistados manifestaron hacer alusion a dichos estandares en
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la dindmica del proceso penal, lo que implica que poseen una actitud
proactiva en cuanto a la aplicacion.?

- Convalidacion de los estandares sobre los fines procesales como Unica
justificacion para la limitacion de la libertad durante el proceso: a este
respecto los abogados litigantes coincidieron en negar la validez del criterio
“peligro para lacomunidad y/o la victima” a pesar de constituir este norma
vigente y dado su inconformidad con la naturaleza juridica de la detencion
preventivay los estandares internacionales.

Percepcidon de laaplicacion de la detencidn preventiva:

-Racionalidad: los actores entrevistados manifestaron en su totalidad que la
fundamentacion mas recurrida para decretar la detencion preventiva la constituye
el “peligro para lacomunidad/victima”, lo cual supone, con respecto al item
anterior, la percepcion de laaplicacion irracional de la detencidn preventiva,
por parte de estos actores, en tanto muestra una inadecuada implementacion
de los estandares internacionales. Sin embargo, no pareciera tener este
significado para los operadores, que aunque reconocieron que es la
fundamentacion mas recurrida para el decreto de lamedida asegurativa, sus
respuestas con respecto al caracter excepcional contradice esta percepcion,
llama sobre todo la atencion la respuesta dada por el juez, quien considera
vigente el criterio “peligro para la comunidad/victima” como estandar
internacional de aplicacion de lamedida asegurativa, si bien es de advertir que
este criterio si se encuentra previsto en la legislacion interna colombiana.

-Excepcionalidad: sobre la percepcion de la vigencia de este principio,
dos de los tres abogados litigantes entrevistados afirman, que, a pesar de
la normativa que la sustenta, la aplicacion de la medida asegurativa es la
reglay no laexcepcion, mientras el tercero, manifiesta percibir su aplicacion
excepcional. En cuanto a los operadores del sistema de justicia, los dos
entrevistados afirmaron la excepcionalidad de la medida en su aplicacion.

2 Entendido el término proactivo como la actitud del sujeto en tomar iniciativas, adelantar sus
acciones para lograr los objetivos, en este caso desarrollar sus acciones contando con la eficacia
de obrar asignada a los estandares internacionales.
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En cuanto a las actitudes de los actores sobre la excepcionalidad, todos
manifestaron la conformidad con este principio y su necesaria limitacion.

Tal como se desprende del anterior analisis, pareciera que en el plano
subjetivo prevalece la concepcion garantista de la figura de la detencion
preventiva, asignando a su naturaleza juridica una excepcionalidad,
planteada con fines de aseguramiento del proceso penal, mas aln, se le
confiere un estatus determinante a los estdndares internacionales como
norma vigente en el ordenamiento juridico colombiano y de aplicacion
vinculante.

Comparando las actitudes y representaciones de los abogados litigantes
frente a las manifestadas por los operadores del sistema de justicia, se
puede decodificar una diferencia en cuanto al apego a criterios eficientitas,
que fueron introducidos de forma asistematica en la legislacion colombiana
verbigraciael criterio de “proteccion alacomunidady la victima” sobre el
cual ha habido decisiones jurisprudenciales contradictorias y un buen
numero de informes en los que se le recomienda al Estado colombianoy a
los jueces en particular, limitar la aplicacion de este criterio en tanto configura
una clara conculcacion del principio de inocencia y adquiere visos de pena
de anticipada basada en fundamentos de peligrosidad que no tienen cabida
en el &mbito del debido proceso.

No obstante, los operadores de justicia, a pesar de mostrar actitudes
proclives a la proteccidn de los derechos humanos mediante la aceptacion
de los estandares internacionales en esta materia, mantienen resabios de
corte inquisitorial que, tal como explican los estudios cualitativos sobre
cultura judicial, involucra un *“voluntarismo juridicista” que sigue
sosteniendo la cultura legal (Delgado. 2005), donde la sola imputacién del
hecho punible ya convierte al sujeto procesado en merecedor del castigo
penal.

Sobre este punto ha expresado Delgado (2005:135): “Lareformade la
administracion de la justicia penal que consagra el sistema acusatorio
pretende demoler un aparataje de cinco siglos de tradicion inquisitorial,
con sus instituciones, sus ritos, sus gestos y frases sacramentales (...)”; el
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sistema acusatorio no constituye un proceso de facil implementacion en
Latinoamérica, debido a la tradicion inquisitorial arraigada, por ello es
determinante difundir la cultura garantista y profundizar los valores que
informan este modelo de proceso penal, por cuanto la mayoria de los
fracasos legislativos e institucionales provienen de la falta de interés en
esta perspectiva, enfocandose preeminentemente en el aspecto
organizacional de las instituciones.

Resalta en este sentido, la propuesta emanada de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado (2014): “La primera propuesta preventiva-
correctivaes la de enfatizar que, frente a la lucha contra la delincuencia, le
corresponderia al Estado fomentar un debate sobre el derecho a la libertad
que recalque la nocion de restriccion como excepcion al principio general
de lalibertad”.

En todo caso, desde el punto de vista de vista de esta investigacion, se ha
querido ahondar en esta arista, en virtud de las contradicciones observadas
entre la prevision normativay la realidad de la aplicacion de la medida
restrictiva de libertad, especialmente, si se toma en cuenta que el Estado
colombiano se encuentra suscrito al sistema internacional de proteccion
de derechos humanos.

De lo que se puede acotar, que si bien las actitudes y representaciones de
los actores entrevistados, muestran conformidad y conocimiento sobre
los principios limitativos de la detencion preventiva, subyace en los
operadores una concepcion mas proclive a la funcion represiva que a los
verdaderos fines constitucionales que legitiman laaplicacion de la medida.

7.- Conclusiones

En el marco juridico institucional relativo a la detencion preventivay los
derechos humanos:

La medida de detencidn preventiva debe estar encaminada a los fines de
asegurar el procedimiento y tiene por objetivo imponer limites al &ambito
de determinacion, en este caso la libertad, del imputado por la comision
de alguna conducta delictiva con antelacion a su condena.
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La doctrina y jurisprudencia, tanto patria como de las instancias
internacionales, han establecido que las medidas de aseguramiento tienen
un caracter preventivo, mientras se determina la responsabilidad del
imputado o acusado. No constituyen por ende una sancién como tal, dado
que su naturaleza juridica siempre sera la de una actuacién cautelar,
eminentemente excepcional, cuyo cardcter es meramente instrumental o
procesal, mas no punitivo, esto es, no debe estar precedida de la
culminacion de un proceso, pues tal exigencia desnaturalizaria su finalidad

Como garantia de efectividad frente a los tratados y convenios internaciones
sobre derechos humanaos ratificados por el Congreso de Colombia, el
articulo 214 numeral 2 constitucional, instruye que adin dentro de situaciones
de estados de excepcidn “no podran suspenderse los derechos humanos
ni las libertades fundamentales”.

El Estado colombiano en el respeto a los derechos humanos de cualquier
persona, en concordancia con la normativa de orden internacional sobre
tal topico ha de reconocer los instrumentos de proteccion de derechos
humanos que son de obligatorio cumplimiento, seguin ordena la Constitucion
ensus articulos 9y 93, y segun lo sefiala el texto de las normas de orden
internacional protectoras de derechos humanos.

Mencion especial constituyen los articulos 27 y 295 del Cadigo de
Procedimiento Penal, que indican, el primero, la evitacion de excesos en
laadministracion de justiciay el segundo sefiala que la libertad es la regla
y su limitacion la excepcion, todo lo cual, formalmente concuerda con la
normativa internacional de proteccion de derechos humanos, aunque
materialmente no se concreta en la practica.

Enrelaciona las medidas de aseguramiento, los estandares internacionales
utilizados en el marco de la prision preventiva tienen como fin dltimo
controlar el uso desmedido y arbitrario de la aplicacion de esta medida y
constituyen criterios vinculantes para los 6rganos de justicia. Aello se le
adiciona el Bloque de Constitucionalidad, que contiene otros instrumentos
relativos a la materia de limitacion del derecho a la libertad por parte del
Estado colombiano, y que en razon de haber adoptado esta doctrina,
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constituyen también norma vigente de aplicacion vinculante por los
tribunales nacionales.

Enorden ala naturalezay alcance juridico de la detencion preventiva:

Lanorma fundamental permite la privacion de la libertad de una personaen
Colombia, inicamente previo el analisis de la necesidad de comparecencia,
proteccion probatoria y proteccion de lacomunidad y las victimas, por ello,
se llega a un principio general que consiste en que al interior del proceso
penal no puede proceder la privacion de la libertad si ello no esta fundado
en el analisis de la necesidad de la comparecencia de la personaal juicio, sin
el examen de la posibilidad de que la persona altere la prueba, o sin un
estudio a fondo que permita inferir que la persona puede llegar a repetir
comportamientos que afecten a lacomunidad o las victimas.

Sinembargo, y he aqui un punto determinante para la interpretacion y
aplicacion adecuada de la detencion preventiva, estos requisitos son
posteriores al primer limite constitucional de la privacion de la libertad,
que es en esencia la aplicacion del principio de proporcionalidad. Ello
obligaa que toda orden de afectacion de la libertad en el &ambito del proceso
penal implique un anlisis de sus fines constitucionales.

En este sentido, el trasfondo constitucional, internacional y legal, se
encuentra en el sistema de derechos fundamentales que emana de las
estructuras normativas y que supone la principal limitante de la injerencia
procesal penal en la libertad personal, lo que a su vez genera dos Ordenes
de limitaciones: el que se circunscribe a las pautas de la preeminencia de
las garantias en el contexto de la funcion punitiva del Estado, que se dinamiza
mediante el principio de proporcionalidad y aquel mas instrumental, donde
se concreta la posibilidad de hacer realidad todos estos derechos
fundamentales, en particular, la libertad personal, frente a la posible
intervencion del Estado de conformidad con la ley procesal, donde surgen
en plena conjuncion con este principio de proporcionalidad, los principios
de excepcionalidad e interpretacion restrictiva, segun lo estatuido por los
articulos 295y 296 del Codigo de Procedimiento Penal.
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El contenido normativo, tanto de la Constitucion Nacional como las descritas
en el Codigo de Procedimiento Penal colombiano, sobre el tema de la
detencion preventiva, advierte la existencia de una normativa que desde lo
formal se adecuaria a las exigencias de los estandares internacionales sobre
derechos humanos. Se observa que la jurisprudencia y normativa
internacional sobre proteccion de derechos humanos no consagra la
peligrosidad del individuo con ocasion de su libertad por hallarse un individuo
sefialado como presunto autor o participe de la comision de un delito, para
laimposicion de la detencion preventiva, pues “ Frente a la “peligrosidad”
del imputado y a la gravedad del hecho punible, se pronunci6 la Corte
Interamericana en el siguiente sentido: “las caracteristicas personales del
supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por si
mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva.”

Se requiere, para la procedencia de la detencion preventiva, no sélo reunir
los requisitos formales de orden legal sino ademas verificar mediante un
analisis ponderado que, los riesgos de evasion o fuga, obstruccidn probatoria
u obstruccion de la justiciay el de dafio a lacomunidad y en especial a la
victima por la libertad del imputado, estén debidamente acreditados con
las evidencias que en ese momento procesal se han recaudado, indicativas
de que, en virtud de los principios de necesidad y proporcionalidad sirven
paraevitar que el imputado evada el proceso y consecuente pena, lo mismo
que para evitar que se obstruya la justicia, como también para evitar su
continuidad en la actividad delictiva.

Sobre el tltimo de los tres requisitos vigentes en la legislacion colombiana,
para afectar la libertad personal de manera preventiva, como lo es peligro
de lavictima o de la comunidad con ocasion de que el imputado, acusado
o0 enjuiciado, quede en libertad, cabe advertir, tal como lo dice la Agencia
Nacional para la Defensa juridica del Estado que, si bien tanto el Cédigo
de Procedimiento Penal como la constitucion nacional, preven el peligro
que representa la libertad del imputado para la comunidad y en especial
para lavictima, se considera sano aunarse a la interpretacion que sobre el
tema han hecho tanto la Comision como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, al indicar “las caracteristicas personales del supuesto
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autor y la gravedad del delito que se imputa no son, por si mismos,
justificacion suficiente de la prision preventiva.”

En lo que se refiere a las tendencias politico criminales de la detencion
preventiva en el contexto colombiano:

Si bien desde el punto de vista formal las decisiones politico criminales, en
materia de detencion preventiva, se enmarcan en la corriente garantista
propia del Estado Social de Derecho, propugnado en la Constitucién
politica colombiana, existen ciertas incorporaciones regulatorias
asistematicas y contrarias al espiritu y naturaleza juridica de la detencion
preventiva, segun su delimitacion constitucional y legal, que han contribuido
adistorsionar su aplicacion en la realidad de la administracion de justicia.
\erbigracia, la prevision del fin de peligro para lacomunidad y la victima o
sus familiares, que puede fundamentar la medida o la situacion relativaa
su duracion prolongada.

En este sentido formal, se observa sobre todo, el caracter excepcional que
se le asigna a la medida, sin embargo, tal como se ha dejado establecido, se
trata de la modalidad de medidas cautelares mas importante en la practica.

Se tiene entonces que se define como detencidn preventiva una medida
excepcional que se estd aplicando como regla general, como mecanismo de
control social. En otras palabras, ha sido implementada como una pena
anticipada, desnaturalizada asi su finalidad procesal cautelar. Es una negacion
del principio de inocencia. La regla general que se deriva del principio de
presuncion de inocencia es que para que alguien pueda ser privado de la
libertad se requiere una sentencia condenatoria proferida en su contra, bajo
las garantias del debido proceso y del respeto cierto a los derechos humanos.

Sobre la duracidn de la detencion preventiva, debe mencionarse que dando
alcance al criterio de plazo razonable establecido en el articulo 7.5 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos se ha pronunciado sobre la proscripcion de
demoras injustificadas en la detencion preventiva debido a la formaen la
que queda comprometido el principio de presuncién de inocencia al
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momento de privar de la libertad a una persona todavia inocente, lo que la
convierte en una ilegitima forma de pena anticipada.

Al respecto, Colombia ha tenido iniciativas como la Ley 1760 del 2015
en la que se establecié como regla general una duracion maxima de un
afio para la detencion preventiva, permitiendo que se extienda por hasta
dos afios, previa solicitud de prérroga por parte de la Fiscalia o el
representante de la victima dentro de los dos meses anteriores al
vencimiento del término en casos especiales. Esta ley tuvo un diferimiento
de su vigencia motivado en “evitar una excarcelacion masiva” através de
la Ley 1786 generando una situacion de incertidumbre juridica contrariaa
las recomendaciones de los organismos internacionales.

Por otra parte, cuando analizamos los principios que acompafian la
implementacion de la medida asegurativa, se establece la obligacion para
laadministracion de justicia de ponderar la no exposicion o comprometer,
con dicha medida, otros derechos fundamentales como la vida o la
integridad fisicay mental. No obstante se observa que: en primer lugar, el
decreto de lamedida privativa recae la mayoria de los casos en lamodalidad
intramural y son pocos los casos que se provee en lamodalidad domiciliaria;
ello llevaaafirmar que, frente a las condiciones de violencia y hacinamiento
presentes en el sistema penitenciario colombiano, esta obligacion de no
exposicion de otros derechos fundamentales no se realiza o es poco tomada
en cuenta por la instancia decisoria.

Son evidentes las muestras objetivas de la discordancia entre la Constitucion
Nacional de Colombia como la normativa internacional sobre derechos
humanosy lo que en la practica sucede, lo que indica que s6lo son de
contenido retdrico las normas de orden interno, lo que hace obligado buscar
alternativas que den solucion cierta a tal problematica, sin que ello implique
que el delito no deba castigarse, sino que frente a él, a partir de las
evidencias, medios de prueba e informacion legalmente obtenida, bajo el
ritual del debido proceso legal y en desarrollo del debido proceso
constitucional, su tramite se surta'y cumpla bajo dichos parametros, conel
respeto cierto de los derechos y garantias que en todo momento cobijan
al individuo objeto de persecucién penal.
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Finalmente, en cuanto a las actitudes y percepciones de los operadores y
abogados en la aplicacion de la medida:

En la préctica, los resultados indican que la aplicacién de la detencion
preventiva se ha tornado en regla, como lo demuestran las mismas
estadisticas oficiales, dado que ninguna explicacion razonable se observa
frente al hecho de la pluralidad de detenciones preventivas, con relacién al
minimo porcentaje en condenas que de las mismas se obtiene, 0 a contrario
sensu, por el plural nimero de condenas contra el Estado por privaciones
injustas de la libertad. Este dato puede confrontarse con la hip6tesis de
que probablemente obedece a la falta de cumplimiento por los operadores
juridicos en cuanto a la satisfaccion procesal cierta de los principios de
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad al momento de su imposicion,
de cara, ademas, a los estandares internacionales de derechos humanos.

Tal falencia no pareciera obedecer a la falta de preparacion y/o formacion
y experienciaen el area, ya que al menos en el marco de esta investigacion,
abogados litigantes y operadores de justicia mostraron un conocimiento y
experticia técnica en el tema de los estandares internacionales sobre la
medida privativa.

Con todo, en términos generales, el estudio cualitativo llevado a cabo
muestra que en el plano subjetivo, prevalece la concepcion garantista de
la figura de la detencion preventiva, asignando a su naturaleza juridica el
caracter excepcional, fundamentada inicamente con fines de aseguramiento
del proceso penal. Ademas, se mostr6 un conocimiento y validacion de
los estandares internacionales como norma vigente en el ordenamiento
juridico colombiano, de aplicacién vinculante.
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