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RESUMEN

A partir del 1 de enero de 2005 entro a regir gradualmente en nuestro pafs un nuewd sistema de
juzgamiento de marcada tendencia acusatoria que se recoge en la Ley 906 de 2004 y que adopta
los lineamientos ordenados por la Constitucién Politica en cuanto a la estructura basica del proceso
(Acto Legislativo 03 de 2002) y a la limitacion de derechos fundamentales. En ese sentido, la nueva
ley introduce criterios de interpretacion constitucional de sus normas, especialmente de aquellas
que de manera precisa tratan sobre derechos fundamentales y su limitacién. La razonabilidad y
la proporcionalidad son algunos de ellos. La privacion de la libertad en dicho contexto normativo
e interpretativo deviene expresamente como figura excepcional, no s6lo cuando se materializa en
una detencién preventiva sino también en una captura con propoésitos investigativos, previa a la
solicitud de imposicion de aquella.

.

. ABSTRACT

Starting on January Ist, 2005 in our country it was gradually in forced a new judging system
characterized by a marked accusatory tendency. This system is part of law 906 of 2004 which
adopted the constitution guidelines regarding the basic structure of the process (legislative act 03
0f2002) and limitation of fundamental rights. In this respect, the new law introduces constitutional
interpretation criteria of its rules, especially of those about fundamental rights and their limitation.
Reasonableness and proportion are some of them. Freedom deprivation in this regulating and
interpretative context expressly becomes as an exceptional concept not only when it comes to
fruition in preventive arrest but also in a capture for investigative purposes, prior to the request to
impose it.
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PRESENTACION

istoricamente el proceso penal se

ha caracterizado por una recurrente

tensiéon: de un lado, garantizar

“la seguridad del orden juridico

mediante la persecucion penal; y de otro,

proteger la esfera de libertad del ciudadano' .

Visto de una forma mas amplia se materializa
en el conflicto entre eficacia y garantismo.

El modelo procesal penal que ha entrado en
vigencia gradual desde el 1 de enero de 2005, fija
desde la constitucién politica (acto legislativo 03
de 2002) y desarrolla en la ley (906 de 2004) un
sistema de procesamiento criminal que otorga
poderes e instrumentos a la Fiscalia General de
la Nacién para que se dedique sin distraccion
(despojandola de las funciones judiciales y de
directora del proceso) a la persecucién penal,
al tiempo que dispone como fundamento y fin
el respeto por las garantias procesales de los
intervinientes.

La consagracio® que como principio Yy
derecho tiene“la libertad y la seguridad
personal en la constitucion politica y los
tratados internacionales sobre la materia, es
expresamente recogido y detallado en diversas
normas del nuevo coédigo de procedimiento
penal. El propdsito central de este articulo gira
en torno a identificar las herramientas o criterios
de interpretacion que han de aplicarse a las
normas citadas, teniendo como presupuesto
- la evidente constitucionalizaciéon del derecho
procesal penal; y también establecer los efectos
juridicos y practicos que deben corresponder al
expreso reconocimiento legal de la garantia de
libertad en concordancia con la hermenéutica
juridica aplicable al asunto.

1

1. CONSTITUCIONALIZACION
DEL DERECHO PROCESAL
PENAL

La Constitucion Politica de Colombia ha venido
reconociendo desde su promulgacion, de forma
profusa, las garantias procesales. Sin embargo
el Acto Legislativo 03 de 2002 ha también
constitucionalizado la estructura basica del
proceso penal colombiano® reservandose para
si el constituyente, aspectos fundamentales
de politica criminal que tradicionalmente han
correspondido al legislador dentro del amplio
espectro de libertad conﬁgurativa"q.ue posee.

Sobre el punto, asi también lo concluye
Alejandro Aponte Cardona:

“..Desde tiempo atris hay corncrdencia
en /a doctrina: el derecho procesal penal
es derecho constitucional aplicado. No se
lrata apenas de una posicron de principro,
ni se lrala de afirmaclones sustentadas
en un prurifo académico. se lala de
la determinacion constitucronal de las
normas procesales y del condicionamiento
profiindo de éstas por parte de la normativa
constitucional... ”

1.1. Bloque de constitucionalidad

El articulo 93 de la Constituciéon Politica alude
al caracter prevalente (Iéase integrador) de los
tratados y convenios internacionales que sobre
derechos humanos haya ratificado el congreso.
El articulo 3 del nuevo C6digo de Procedimiento
Penal recoge expresamente dicho mandato, y de
forma relativamente reciente, la jurisprudencia

APONTE CARDONA, Alejandro. La detencién preventiva en la nueva legislacién procesal penal: hacia una

prevalencia del principio de libertad. Dentro del texto Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal. Bogota:
Consejo Superior de la Judicatura. Sala Administrativa. 2004. pagina 170.

2 BERNAL CUELLAR Jaime y MONTEALEGRE LYNETT Eduardo. El proceso penal, Tomo I. Bogoti: Universidad
Externado de Colombia, quinta edicién. Julio de 2004. Paginas 113 y 114.
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colombiana empez6 a acuiiar el término bloque
de constitucionalidad® y a precisarlo en los
tltimos afios.’

Del desarrollo doctrinario y jurisprudencial se
puedeconcluirqueelbloquedeconstitucionalidad
permite la incorporacién de tratados de derechos
humanos y derecho internacional humanitario
en la practica juridica, y judicial en particular,
lo que Tonstituye un avance en la medida en
que permite que el pais se ponga a tono con los
estandares internacionales en dichos temas.

En relaciéon con la importancia del bloque
de constitucionalidad en el proceso penal
colombiano, nada mejor que citar a Rodrigo
Uprimny Yepes:

“..El blogue de constitucronalidad
representa enlfonces un msarumento para que
el nuevo proceso penal permita consolidar
efectivamente un sistema penal que sea al
mismo tempo eficaz y garantista. Que eso
se logre o no, dependerd en gran parte de los
propios jueces e intervinrentes en el proceso
penal y de su capacidad para traducir en
decisiones conlretas, esos estindares
abstractos de derechos humanags... ”.

2. CRITERIOS DE
INTERPRETACION

Consecuencia directa de la creciente
constitucionalizacién del derecho procesal
penal se refleja en la reduccion del margen de
posibilidades de interpretacion de las normas
penales por parte de los operadores juridicos
debiendo seleccionarse solo aquellos criterios
hermenéuticos que se hallen conforme a la
constitucion.

Una de las consecuencias de-adoptar criterios
de dogmatica constitacional se aprecia en el
paso de un proceso de interpretacion centrado
exclusivamente en la l6gica de lo racional que
se materializa en la subsuncién (hecho-norma)
a uno fundado en la 16gica de lo razonable en el
que las técnicas de ponderacion adquleren vital
importancia’ .

Asi las cosas, al sefialar la Constitucion Politica
colombiana los rasgos y caracteristicas basicas
de un sistema de juzgamiento, que tiene
fundamento en el principio -acusatorio y que

impone al Estado (Fiscalia) obligaciones para -

el gjercicio de la persecucion penal y, al mismo
tiempo, otorga al sujeto contra quich s¢ dirige
dicha persecucion, un catdlogo de derechos
y garantias dentro de la actuacion procesal,
resulta apenas logico inferir la existencia de
permanentes tensiones entre los principios en
Jjuego.

Pues bien, una interpretacion conforme a
la Constituciéon supone la utilizacion de
técnicas construidas desde la dogmatica,
la jurisprudencia constitucional y la de los
tribunales internacionales, tales como los test
de igualdad, de razonabilidad, la metodologia
de ponderacidn y balanceo y la comprension y
aplicacion del principio de proporcionalidad.

Debe advertirse que cada una de las
técnicas sefialadas se integra con las otras.
Ejemplifiquemos: el test de igualdad se ha
utilizado para resolver asuntos que permiten
concluir si un determinado tratamiento diferente
que da la ley o una actuaciéon administrativa
resulta “razonable” y/o “proporcional” a los
contenidos constitucionales y al propio respeto

Sentenma Corte Constitucional C-225 de 1995. M.P Alejandro Martinez Caballero.

5 Ver entre otras Sentencias Corte Constitucional C-774 de 2001M.P Rodrigo Escobar Gil, T-1319 de 2001, M.P.
Rodrigo Uprimny Yepes y SU-058 de 2003, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
6 Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal. Consejo Superior de la Judicatura. Escuela Judicial Rodrigo Lara

Bomlla Bogota,2004, pagina 67.

7 Atienza Manuel, Para una razonable definicién de lo razonable. Doxa No 4, Universidad de Alicante, 1987. paginas
189 a 200. Citado por Bernal Cuellar y Montealegre Lynnet Eduardo. Obra citada.
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a la igualdad en sentido material®. El test de
razonabilidad se ha utilizado pararealizarjuicios
de “ponderacién” cuando existen tensiones
entre principios o derechos, debiéndose
efectuar ademas juicios de proporcionalidad’® .
La metodolpgia de la ponderacion se utiliza en
los mismos casos dando especial atencion a las
especificidades de los hechos; en muchas de las
oportunjdades la tension se logra resolver sin
sacrificar ninguno de los principios o derechos
que estan en juego (principio de armonizacion
concreta)'’ .

2.1. Clausula de favorabilidad.

La existencia de disposiciones internas de los
Estados que pueden entrar en colision con las
contenidas en los tratados internacionales,
se resuelve con clausulas especiales de
interpretacion contenidos en éstos ultimos en las
que se dispone la aplicacion de la mas favorable
(en lo relativo a derechos o garantias) o la
menos restrictiva (en lo referente a limitacion
de derechos)"".

La Corte Copsﬁtucional colombiana ha
reconocido la aplicacion de Ja cldusula de
favorabilidad en los siguientes términos:

... ) Ahora bren, los conventos en esta materia
suelen rncorporar una cldusula hermenéutica
de favorabilidad segun la cual no puede
restringirse o menoscabarse ninguno de los
derechos reconocidos en un Estado en virtud
de su legislacion inferna o de ofros lratados
Infernacionales, imvocando como prefexto
que el convenio en cuestion no los reconoce
o los reconoce en menor valor. £sta Corte, en
varias sentencias, ha recomocido el cardcter

vinculante en el ordenamiento colombiano de
ésta regla de hermendutica, segun la cual, en
caso de conflictos enitre distintas normas que
consagran o desarroflan los derechos humanos,
el intérprete debe prefenir aguella que sea mds
Favorable al goce de los dereckos. (...)""

Se deduce con claridad que en el proceso
penal deben aplicarse en materia de derechos
y garantias, aquellas disposiciones (legales,
constitucionales o contenidas en tratados) que
sean mas permisivas o0 menos restrictivas.

2.2. Reconocimiento a criterios de interpretacion
constitucional en la ley procesal:

La Ley 906 de 2004 contiene divgrsas normas
en las que se admiten explicitamente criterios
de interpretacion conforme a la Constitucion
y que reflejan el giro de una interpretacion
basada en la mera subsuncion a otra fundada
en criterios de razonabilidad. A modo de
ejemplo transcribiremos algunas, resaltando
las expresiones que incorporan los citados
criterios:

ARTICULO 2° LIBERTAD. 7oda persona
tiene derecho a que se respete su libertad.
Nadie podrd ser molestado en su persona
o1 privado de su libertad simo en virtud de
mandamiento escrito de autorrdad judicial
competente, emitido con las formalidades
legales y por motivos previamente definidos
por la ley.

Eljuezdecontroldegarantias, previasolicitud
de /a Fiscalia General de [a Nacion, ordenard
1a restriccion de la libertad del imputado
cuando resulfe necesaria para garanlizar
su comparecencia o la preservacion de la
prueba o /a proteccion de la comunrdad, en

8 Ver entre otras Sentencia Corte Constitucional SU-044 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
?OVer entre otras Sentencia Corte Constitucional C- 445 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
Ver Sentencia Corte Constitucional T-622 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
! Articulo 29 Convencién Americana de Derechos Humanos y articulo 5-2 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y politicos.

12 Sentencia Corte Constitucional SU-058 de 2003, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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especial de las victimas. [gualmente, por
pelicion de cualquiera de las partes, en los
términos serialados en este codigo, dispondrd
la modificacion o revocacion de la medida
restrictiva si la circunstancias hAubieren
variado y la convirtieren en rrrazonable o
dewroﬁorczbﬂada. (..)

ARTICULO 3° PRELACION DE LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. FEn
/a actuacion prevalecerd lo establecido en
los tratados y convenios Infernacionales
ratificados por Colombia que traten sobre
derechos fhumanos y que prokiban su
Limitacron durante los estados de excepcion,
por formar blogue de constitucionalidad,

ARTICULO 27. MODULADORES DE LA
ACTIVIDAD PROCESAL. En el desarrollo
de /3 investjgacion y en el proceso penal los
servidores piblicos se cefiirdn a criterios
de necesidad, ponderacion, legalidad y
correccion en el comportamiento, para evitar
excesos confrarios a la funcion piublica,
especialmente a /a justicia.
L

ARTICULO" 93. CRITERIOS PARA
DECRETAR MEDIDAS CAUTELARES.
El juez al decretar embargos y secuestros
los limitard a lo necesarro, de acuerdo con
las reglas establecrdas en el Codigo de
Procedimiento Civil,

Fl juez a solicrtud del imputado, acusado o
condenado, deberd examunar la necesidad
de las medidas cautelares y; st lo considera
pertinente, susiturrlas por olbas menos
gravosas o reducirlas cuando sean
EXCesIvas.

ARTICULO 94, PROPORCIONALIDAD.
No se podrdn ordenar medidas cautelares
sobre bienes del imputado o acusado cuando
gparezcan desproporcionadas en relacron
con la gravedad del dafdo y la probable
senlencia sobre [z prefension de reparacion
Infegral o fasacion de peryuicios.
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ARTICULO 295, AFIRMACION DE LA
LIBERTAD. Las disposiciones de este
codigo que autorizan prevenfivamente la
prvacion o restriccron de la libertad del
Imputado fienen cardcter excepcional; solo
podrdn ser interprefadas restrictivamente y
su aplicacron debe ser necesaria, adecuads,
proporcional y razonable frente a los
conlenidos constitucronales.

ARTICULO 296. FINALIDAD DFE LA
RESTRICCION DE LA LIBERTAD. La
Libertad personal podrd ser aféctada dentro
de /a actuacion cuando sea necesaria para
evitar la obstruccion de /a justicia, o para
asegurar /a comparecencia del imputado al
proceso, /a profeccion de /a comunidad y de
las victimas, o para el cumplimiento de /a
pena.

ARTICULO 308. REQUISITOS. El juez de
control de garantias, a peticion del Fiscal
General de la Nacion o de su delegado,
decretard la medida de aseguramiento
cuando de Jos elementos materiales
probalorios y evidencia fisica recogidos y
asegurados o de la mformacion obtenidos
legalmente, se pueda inferir razonablemente
que el imputado puede ser autor o participe
de /a conducta delictiva que se investjga,
siempre y cuando se cumpla alguno de los
sigulentes requisrtos.

/. Que la medida de aseguramiento se
muestre como necesaria para evitar que el
Zmputado obstruya el debido ejercrcio de /la

Justicia.

2. Que el imputado constituye un peligro
para la seguridad de /la sociedad o de /a
victima.

3. Queresulte probable que el imputado no
comparecerd al proceso o que no cumplird
/a sentencia.

ARTICULO 314 SUSTITUCION DE
LA DETENCION PREVENTIVA. ILa

r
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detencron preventiva en establecimiento
carcelario podrd sustituirse por la del lugar
de residencia en los siguientes eventos.

1. Cuandopara el cumplimiento de los fines
previstos para la medida de aseguramiento
sea sufictente la reclusion en el lugar de
residencia, aspecto que serd evaluado por
el juez al momento de decrdir sobre su
imposreron. (...)

ARTICULO 315, MEDIDAS DE
ASEGURAMIENTO NO PRIVATIVAS
DE LA LIBERTAD. Cuando se proceds
por delifos cuya pena principal no sea
prvativa de la liberfad, o por delitos
querellables, o cuando el minimo de /a pena
serialada en la ley no exceds de cuatro (4)
aros, satisfechos los requisitos del articulo
308, se podrd rmponer una o varias de
las medidas sedaladas en el articulo 307
literal B, siempre que sean razonables y
proporcronadas para el cumplimiento de las
finalidades previstas.

ARTICULO 318 SOLICITUD DE
REVOCATQRIA. Cualqurera de las partes
podird solicitar la revocatorizro la sustitucion
de la medida de aseguramiento, por una sola
vez y ante el juez de control de garantias
que corresponda, presentando los elementos
materizles probatorios o la informacion
legalmente obfenidos que permitan inférir
razonablemente que han desaparecrdo los
requisitos del articulo 308 Contra esta
decision no procede recurso alguno.

ARTICULO319. DELACAUCION.(...)En
el evento en que se demuestre la incapacidad
del imputado para prestar caucion prendaria,

ésta podrd ser sustituida por cualqurera de
las medida de aseguramiento previstas en el
literal B) del articulo 307, de acuerdo con los
criterios de razonabilidad, proporcionalidad
Y necestdad.

Como se ve, lasnormas citadas exigen especiales
niveles de argumentacion de las partes e
intervinientes (en sus peticiones) y de los jueces
(en sus decisiones) en relacion con la limitacion
de derechos fundamentales. Se podria decir que
los criterios de interpretaciéon contenidos alli,
aumentan en grado sumo la discrecionalidad
de los operadores judiciales, sin embargo a
ello habra de contestarse que, como ya se dijo,
la jurisprudencia y doctrina constitucional
han fijado subreglas que permiten decantar y
precisar la textura, en principio abierta, de las
disposiciones.

2.3. Principio de libertad e interpretacion.

La consideracion de la libertad comgprincipio y
como derecho se halla en diversas sentencias de
la Corte Constitucional. Una de ellas sefiala:

C..) el nicleo central de la libertad
personal esti constituido, de una parte,
por la posibrlidad y el ejercicio positivo de
fodas las acciones dirjgrdas a desarrollar
las aptitudes y eleccrones individuales que
o pugnen con los derechos de los demds
i entrafien abuso de los propros, y de otra,
por 12 proscripcion de fodo acto de coercion
lisica o moral que inferfiera o suprima la
gufonomia de la persona sojuzgdndola,

sustituyéndola, oprimiéndola o reducréndola
Indebidamente (...)""

2.3.1. Principio pro libertate

Muy ligado a la cldusula de favorabilidad,
hallamos el principio pro libertate segun elcual,
el operador juridico debe preferir la norma o
interpretacion de ésta que restrinja en menor
grado la libertad y exige intensos niveles
de justificaciéon y argumentacion cuando se
adoptan decisiones que la restringen (captura o
detencion). Recientemente la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal dio aplicacion
al citado principio cuando decidid, entre dos
normas contenidas en la Ley 906 de 2004
(articulos 313-2 y 315), optar por la ultima en

13 Sentencia Corte constitucional T-574 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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cuanto comportaba una menor restricciéon a la
libertad personal'* .

2.3.2. Afirmacion de la libertad.

Resulta incuestionable concluir que el titulo
otorgado y el contenido del ya resefiado articulo
295 de la Ley 906 de 2004 corresponde a una
extension del principio y norma rectora del
articuld “3. De aquel se deriva un mandato
claro: el caracter excepcional de la privacion de
la libertad: “Las disposiciones de este codigo
que autorizan preventivamente la privacion
o restriccion de la libertad del imputado
tienen caricter excepcional”. En seguida
la norma ordena criterios de interpretacion
constitucional sobre las citadas disposiciones:
“solo podran ser interpretadas restrictivamente
y su aplicacién debe ser necesaria, adecuada,
proporcional y razonable frente a los contenidos
constitucionales”.

Asi las cosas, la necesidad, la adecuacion,
la proporcionalidad, la razonabilidad y la
excepcionalidad son reconocidos expresamente
por el legislador e la materia como principios,
a los que debe sumarse por su relacién directa
con ellos el de ponderacién. AContinuacion se
describira el campo de aplicacion de estos al
momento de examinarse la viabilidad de realizar
practicas o adoptar decisiones que restrinjan la
libertad de las personas.

2.3.2.1. Principio de adecuacion.

Previamente ha de precisarse y reconocerse que
solo a partir del pronunciamiento de la Corte
Constitucional”® en el que se concluy6 que la
procedenciadeladetencionpreventivadebiaestar
ligada al cumplimiento de unos determinados
fines constitucionales, la judicatura nacional
empezo a dejar de considerar dicha medida de
aseguramiento como un asunto de imposicién
automatica en la que simplemente imperaba la

subsuncién factica en la norma respectiva.

Sin embargo debe resaltarse que la nueva
normatividadprocesalpenal'® ordenalaexigencia
de vincular los fines constitucionales, no solo a
la imposicion de medidas de aseguramiento sino
a cualquier acto de aprehension fisica con fines
de investigacion. En ese sentido, por ejemplo,
la captura solicitada por la fiscalia, previa a
la formulacién de imputacién y por ende a la
peticion de medida de aseguramiento, debe ser
justificada atendiendo las citadas finalidades.
Asi las cosas, la aplicacion del principio de
adecuacion, exige justificar la idoneidad de la
medida (captura, detencién preventiva) para
alcanzar cualquiera de los fines constitucionales
(evitar la obstruccién de la justicia, asegurar
la comparecencia del imputado al proceso, la
proteccion de la comunidad y de las victimas o
para el cumplimiento de la pena)

2.3.3. Principio de necesidad,

El que una medida determinada resulte
adecuada o idénea para la obtencion de un fin
legitimo no resulta suficiente para justificar
su imposiciéon. Debe ademas demostrarse que
no existe otro medio alternativo que logrando
también la satisfaccion de la finalidad exigida,
no comporte restriccién del derecho o lo haga
en menor grado.

2.3.4. Principio de proporcionalidad

La proporcionalidad entra en escena cuando se
requiere confrontar los intereses en juego: el del
Estado, en su ejercicio de persecucion penal,
y el de la persona, que puede ver amenazado
un derecho fundamental. La gravedad de
la conducta se constituye en un criterio de
valoracién para determinar la viabilidad de una
medida restrictiva de la libertad o de su tiempo
de duracion.

4 Sentencia del 20 de octubre de 2005 Radicacién 24152 M.P. Jorge Luis Quintero Milanes.
Sentenc1a Corte Constitucional C-774 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

6 Articulo 296 de la ley 906 de 2004
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2.3.5. Principio de ponderacion

El ejercicio de ponderacion implica sopesar
los principios que estdn en juego pero no en
abstracto sino atendiendo las especificidades de
los supuestos de hecho y sus circunstancias. En
ese sentido 1a técnica de ponderacion cruza cada
uno de los anteriores criterios interpretativos.

2.3.6. Principio de razonabilidad.

La aplicacion integral de los principios
relacionados, constituye, sin duda, fundamento
de razonabilidad. La imposicién de una medida
que no consulte los criterios de adecuacion,
necesidad y proporcionalidad se torna
irrazonable. Adicionalmente la razonabilidad
de una decision que afecte la libertad personal
se mide en su debida justificacion y motivacion,
acorde con los criterios expuestos.

2.3.7. Principio de presuncion de inocencia.

De esta relacion de principios no podra pasarse
por alto el principio de presuncién de inocencia'’
por cuanto definitivamente constituye el
soporte del alto grado de exigencia que se
predica al momefito de imponer las medidas
referidas. Mal podrian la captura y la detencion
preventiva convertirse en practicas generales,
automaticas, indiscriminadas y ausentes de
la debida justificacion si las disposiciones
constitucionales estan ordenando dispensar a
los procesados un trato acorde con su condicion
de inocentes.

3. EFECTOS DE LA
NORMATIVIDAD Y SU
HERMENEUTICA

3.1. Principio de excepcionalidad.

Consecuenciadirectadeaplicarlasdisposiciones
legales sobre privacion de la libertad con una

mirada constitucional, dentro de la cual se
deben reconocer los estandares internacionales
que han fijado los organismos competentes'® , 1o
constituye el cardcter excepcional de cualquier
medida restrictiva de la libertad que adopten
o soliciten las autoridades administrativas o
judiciales.

3.1.1. Efectos sobre el legislador.

Debe destacarse que el principio de
excepcionalidad vincula en primer término al
legislador obligandolo a adoptar disposiciones
normativas que no contravengan el caracter
excepcional de las medidas restrictivas
de la libertad. Asi por ejemplo, la Corte
Constitucional declar6 inexequibl€s las normas
de la Ley 906 de 2004 que otorgaban facultades
excepcionales a la Fiscalia General de la Nacion
para realizar capturas urgentes sin orden previa
del juez de garantias, por cuanto “(...) la norma
acusada carece de claridad y precision que
exige la regulacion del ejercicio de la facultad
excepcional que restringe la libertad personal

e

No debe recurrirse, por tanto, a medidas
legislativas que respondan a la coyuntura de
la efervescente, y a veces manipulable,
opinidon publica y que tiendan a disponer
procedencia general de la detencion preventiva
para un nimero mayor de delitos, o fijando,
por ejemplo, plazos especiales para obtener la
libertad provisional atendiendo criterios tales
como el de la cantidad de personas procesadas,
factor que no puede ser atribuible a uno de los
especificos individuos que sufre la privacion de
la libertad afectdndosele con ello su dignidad
humana.

3.1.2. Efectos sobre los jueces.

Son los jueces de control de garantias quienes
deben sopesar la razonabilidad de las medidas

7" Articulo 7 ley 906 de 2004 y 8.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 12 de noviembre de 1997, caso Sudrez Rosero contra

Ecuador.

1% Corte Constitucional Sentencia C 730 de 2005 y en el mismo sentido, Sentencia C 1001 de 2005.
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solicitadas por la fiscalia o practicadas por la
policia de conformidad con los criterios de
interpretacion constitucional. En relacion con
la captura, debe entenderla como fendémeno
complejo por cuanto debe verificar la legalidad
de los actos previos a la aprehensién; del
momento de la aprehension y de aquellos que
se ejercen durante el lapso de privacion de la
libertad para determinar que los derechos del
capturado N0 se bayan vulnerado. Su labor
también se extiende a verificar las peticiones de
la defensa cuando solicite la revocatoria de la
detencion preventiva, la sustitucion de medida
y la libertad provisional.

3.1.3. Efectos sobre la Fiscalia

Los fiscales delegados deben ejercer los
primeros controles de constitucionalidad de las
aprehensiones realizadas por la policia judicial
y valorar responsable y razonablemente la
necesidad de solicitar medidas que comporten
limitacién al derecho de libertad.

3.1.4. Efectos sobre la policia judicial.

Deben los orgam'gnfos que  cumplan
funciones de policia judicial reformular
su conducta institucional para evitar caer
en la tentacién de efectuar aprehensiones
irrazonables y desproporcionadas, tales como
las capturas masivas, estimulados por la
nefasta politica basada prevalentemente en
los resultados operacionales o conocida como
cultura del “positivo”.

3.2. Principio de favorabilidad.

Después de los recientes pronunciamientos
jurisprudenciales en los que se extendi6é la
aplicacion del principio de favorabilidad frente
a la coexistencia de leyes®, se empezaron a

aplicar disposiciones de la Ley 906 de 2004 que
comportaban mayor favorabilidad a asuntos
tramitados atn por la Ley 600 de 2000.

Asi las cosas, podria concluirse que las
exigencias contenidas en los articulos 295
y 296 del nuevo Codigo para privar de la
libertad al indiciado, antes de la formulacion de
imputacion, pueden extenderse a figuras tales
como la orden de captura para indagatoria o
para resolver situacion juridica. Recuérdese que
para esos eventos la Ley 600 de 2000 otorga un
amplio margen de discrecionalidad a la fiscalia
para su procedencia, sin que se le imponga
mayor carga argumentativa, lo que puede derivar
en medidas arbitrarias y no respetuosas*de los
estindares internacionales y de los principios
de adecuacion, necesidad, proporcionalidad,
ponderacidn, razonabilidad, presunciéon de
inocencia y excepcionalidad.

3.3. Un caso: el aeropirata®’.

Se ha considerado importante terminar el
presente articulo sintetizando un caso de
repercusion nacional que puso a prueba el nuevo
sistema de juzgamiento y la cultura juridica de
los jueces.

En septiembre de 2005 el sefior Porfirio
Ramirez Aldana se apoderd de una aeronave
de la aerolinea “Aires”, con los pasajeros y la
tripulacion que la ocupaba. Ante la solicitud
que elevara la fiscalia, el Juzgado Sexto Penal
Municipal con funcion de control de garantias
ordené la detencion preventiva considerando
que “(...)el imputado constituye un peligro para
la seguridad de la sociedad (...)"*

La defensa publica del imputado apelo la
providencia argumentando que la fiscalia no
cumpli6 con la exigencia legal® de relacionar
los elementos materiales de prueba que le

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, autos del 4 de mayo de 2005 de M.P. Marina Pulido de Bar6én
radicacién 23567 y M.P. Yesid Ramirez Bastidas, Radicacion 19094. También Corte Constitucional, Sentencia T-091

de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

! Tomado de Prieto Vera Alberto José en su articulo Garantias constitucionales en el proceso penal colombiano del
libro El Proceso Penal Acusatorio, Roles de los intervinientes, Tomo III. Bogota Ediciones Juridicas Andrés Morales.

2006

2 Juzgado 6 Penal Municipal de Bogota. Auto del 13 de septiembre de 2005.
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permitian inferir razonablemente que el
imputado podia ser autor del hecho investigado
y el juez, al decidir, ignord la omision.

Al resolver el recurso, el Juzgado 52 Penal del
Circuito de Bogota ordend anular la decision
exponiendo las siguientes razones:

“C...) Consonante con un Estado Social de
Dereeto, la motivacion de las providencias
(-..) es una garantiz para el procesado (...)
porque fiene derecho a conocer cudl fire
el criterio de apreciacion y de valoracion
probatoria del juez, en esfe caso, para
gplicarle una medida restrictiva de /a
libertad (...) si el ciudadano no conoce la
manera, el mecanismo, el medio a través del
cual el juez lega al conocimiento, no puede
lampoco eféctuar una controversia acertada
y en consecuencia la deferminacion, /a
decision judicial corre el riesgo de caer en
la arbitrariedad (.. )"*

Posteriormente la Fiscalia solicita nuevamente
la detencidn preventiva intramuros, cuiddndose
de dar cumplimiento a las exigencias legales, el
Juez 5 Penal Munieipal de control de garantias
al adoptar la deeision se refirid al tema de la
gradualidad de la medida de aseguramiento y
optd por imponerle detencién domiciliaria en
los siguientes términos:

C..) El juzgado califica al imputado como
una persona de mediana peligrosidad
(-..) que puede ser controlada con ayuda
profesional de psiquiatras y psicologos,
sobre tfodo porgue como quedo demostrado
(-..) el mmputado es fdcil de persuadir

(-‘);ﬂ

Como reflexion del caso resefiado se destaca
la utilizacion de criterios hermenéuticos
constitucionales por parte del Juez 52 Penal
del Circuito de Bogota cuando hace alusién a
la necesidad de motivacién de las providencias

especialmente aquellas que imponen restriccion
a la libertad pues de lo contrario se incurriria en
arbitrariedad.

Por su parte el Juez Quinto Penal Municipal
aplica el criterio de necesidad de la medida
cuando advierte que la detenci6én intramural a
pesar de ser adecuada o idonea para obtener un
fin constitucional, resulta excesiva y opta por
la que genera una menor restriccion al derecho
fundamental en juego.

CONCLUSIONES

1- Al concebirse la libertad personal como
principio, derecho y garantia desde la propia
carta politica colombiana y al definir el
constituyente derivado (acto legislativo 03 de
2002) los principales rasgo del sistema procesal
penal, no cabe duda concluir que se ha afianzado
la constitucionalizacién del derecho procesal
penal.

2- Un efecto concreto del citado proceso de
constitucionalizacion lo constituye el hecho
de que diversas disposiciones del nuevo
codigo de procedimiento penal reconocen
expresamente la aplicacion de exigentes
criterios de interpretacion constitucional para
la imposiciéon de medidas que restrinjan los
derechos fundamentales dentro de la actuacion
procesal

3- Tal como lo sefiala expresamente el articulo
295 de la Ley 906 de 2004, 1a libertad personal
debe ser afirmada en desarrollo del proceso
penal y la restriccion de la misma debe, ademas
de respetar el principio de legalidad, atender
a los criterios de adecuacién, necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad.

4- El pleno respeto a los principios y criterios
sefialados anteriormente debe conducir a

% Juzgado 52 Penal del circuito de Bogota, Auto de 27 de septiembre de 2005.
% Juzgado 5 Penal Municipal de Bogoté. Auto de 4 de octubre de 2005.
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que la privacion de la libertad tenga caracter
excepcional en el proceso penal colombiano.

5~ Por ultimo, la constitucionalizacion
del proceso penal, asi como las expresas
disposiciones del nuevo Cédigo deben invitar
a los operadores judiciales a que extiendan
la aplicaciéon de los exigentes criterios que
condjcionan la restriccion de la libertad personal
a los asuntos tramitados en vigencia de la Ley
600 de 2000, especialmente, en lo que tiene que
ver con las exigencias para privar a una persona
de la libertad para el acto de la indagatoria o
mientras se le resuelve su situacion juridica.
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