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RESUMEN

El trabajo se centra en el «peligro para la comunidad» como requisito habilitante para la privacién preventiva
de la libertad en Colombia y la proteccion que ha recibido esta figura juridica por parte de la Corte
Constitucional colombiana en su jurisprudencia. En este sentido, se realiza una aproximacion a la prisién
preventiva desde las perspectivas doctrinal, jurisprudencial y legal, delimitando los estandares aplicables
sobre la materia en los ambitos nacional e internacional. Igualmente, se desarrollan los reparos a la postura
de la Corte Constitucional colombiana, haciendo uso no solo de estandares internacionales de derechos
humanos, sino también de principios desarrollados por la propia Corte a través de su jurisprudencia.
Finalmente, se realiza una reflexion sobre el papel de la Corte en el control del poder punitivo del Estado y la
necesidad de que dicho control sea ejercido en armonia con las obligaciones internacionales del Estado en
materia de derechos humanos.
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ABSTRACT

The work focuses on the «danger to the community» as an enabling requirement for the preventive
deprivation of liberty in Colombia and the protection that this legal figure has received by the Colombian
Constitutional Court in its jurisprudence. In this order, the approach to pre-trial detention is based on
doctrinal, jurisprudential and legal perspectives, defining the applicable standards in this area at the national
and international levels. Likewise, objections to the position of the Colombian Constitutional Court are
developed, making use not only of international human rights standards, but also of principles developed by
the Court itself through its jurisprudence. Finally, a reflection is made on the role of the Court in controlling
the punitive power of the State and the need for such control to be exercised in harmony with the State’s
international human rights obligations.
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Introduccion

La Corte Constitucional colombiana cuenta con una amplia jurisprudencia en la que desarrolla
cada uno de los derechos que han sido reconocidos como fundamentales dentro del
ordenamiento juridico del Estado, siendo uno de ellos el de la libertad, frente al cual ha resaltado
su importancia al considerarlo como un derecho fundamental esencial al Estado Social de
Derecho?. En adicidn, se ha reconocido que la libertad tiene una relevancia constitucional
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equiparable a la dignidad humana y la igualdad, pues, tal como estas, cuenta con una naturaleza
polivalente en el ordenamiento juridico colombiano al ser, de manera simultanea, un derecho,
un valor y un principio?.

A pesar de esta importancia, la libertad no se erige como un derecho de caracter absoluto, pues
el constituyente no lo concibié como una prerrogativa inmune a cualquier forma de restriccién®.
En consecuencia, dentro de las garantias inherentes a la libertad se encuentran previstas, a su
vez, restricciones encaminadas a asegurar que todos los asociados puedan ejercerla de manera
armoénica con los intereses generales descritos en la Constitucién y concretados por el
legislador®.

En este sentido, una de las expresiones de la limitacién legal de este derecho es la imposicion
de una pena privativa de la libertad ante la comision de una conducta punible. Sin embargo, se
permite que, de manera excepcional, esta limitacién proceda incluso antes del inicio de la etapa
de juicio en el marco de un proceso penal. Frente a estas excepciones existen multiples
pronunciamientos jurisprudenciales, nacionales y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), en los que se fijan los limites que se deben respetar al momento de
efectuar este tipo de restriccién. No obstante, la adopcién de medidas de esta naturaleza ha
sido criticada fuertemente debido a que la restriccidon termina siendo la regla y no la excepcién.
Al respecto, Zaffaroni sostiene que la prisién preventiva se ha convertido en una practica
corriente de la que hacen uso los jueces para protegerse de la criminologia mediatica y de los
politicos”.

Por su parte, el ordenamiento juridico colombiano consagra las medidas de aseguramiento
como figuras juridicas a través de las cuales se efectua una limitacion del derecho a la libertad
de caracter preventivo, indicando que su procedencia estd sujeta al cumplimiento de
determinados requisitos y finalidades, dentro de las que se encuentra la proteccién de la
sociedad ante el peligro que representaria la libertad del imputado®. En este sentido, en el
presente articulo se realiza una contextualizacién de este tipo de restriccidn al derecho a la
libertad; se analiza la finalidad que persiguen las medidas de aseguramiento; se efectia una
critica a la postura que la Corte Constitucional ha adoptado de manera reiterada respecto a la
exequibilidad del requisito de «peligro para la comunidad» como habilitante para privar de la
libertad a quienes aun no han sido hallados responsables, judicialmente, de la comisién de una
conducta punible; y, para concluir, se hace una reflexién sobre el papel de la Corte en el control
del poder punitivo del Estado y la necesidad de armonizar la legislacién interna a los estandares
internacionales en materia de derechos humanos.

1. Limitacion del derecho a la libertad personal previa al juicio

Dada su importancia, la limitacién del derecho a la libertad es de caracter excepcional y debe
efectuarse acatando determinados parametros con el propdsito de evitar que su restriccidn se
torne en una medida ilegal o arbitraria’. La prisidon preventiva, como una de estas excepciones
reguladas por la ley, es una figura de gran trascendencia en la regién americana debido a las
criticas respecto a la facilidad con la que se decreta? frente a cualquier tipo de delito® y al hecho
de que la influencia de factores extralegales refuerza el caracter discrecional de la decisién. A

2 Corte Constitucional, Sentencia C-879, de 22 de noviembre de 2011, p. 18.

3 Corte Constitucional, Sentencia T-276, de 25 de mayo de 2016, p. 32.

4 Corte Constitucional, Sentencia C-239, de 22 de marzo de 2012, p. 19.

S ZAFFARONI (2012), p. 313.

6 Cédigo de Procedimiento Penal, Colombia, arts. 308 y 310.

7 En la sentencia C-042/2018 la Corte Constitucional explicé que la privacion ilegal de la libertad ocurre cuando se limita este derecho
sin que medie una disposicion normativa que asi lo disponga, mientras que frente a la arbitraria aclaré que esta tiene lugar cuando, en
el marco de una privacion de la libertad, se vulneran otros derechos fundamentales.

8 MOSCOSO (2020), pp. 474-475.

° FONDEVILA Y QUINTANA (2019), p. 52.

10 pEIRCE (2020), p. 51.
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continuacién, tomando como referencia la doctrina y el derecho internacional, se efectia una
descripcién del contenido y alcance de esta controversial medida.

1.1. La privacion de la libertad previa al juicio desde la perspectiva doctrinal

Al analizar la doctrina aplicable, se advierte la existencia de posturas que critican la restriccion
del derecho a la libertad personal sin que se haya demostrado, mas alla de toda duda razonable,
la responsabilidad del individuo en la comisién de un delito. Hobbes, por ejemplo, pone de
presente que aquellos dafos que se le causen a la persona antes de que en su contra se emita
un fallo condenatorio no pueden considerarse como una pena, sino que se estaria en presencia
de un “acto hostil”%. Por su parte, Beccaria afirmaba que la privacién de la libertad no debe
preceder a la sentencia excepto cuando es absolutamente necesaria, aclarando que este tipo de
privacion tiene limites, pues debe extenderse por el menor periodo de tiempo posible y tener
como propdsito impedir la fuga del imputado o evitar que las pruebas de los delitos sean
ocultadas®.

Por otro lado, Filangieri consideraba que ordenar la prision de una persona que no ha sido
condenada, con el fin de que no quedase impune el delito, se constituia en un «paso violento»
en el marco del proceso penal®®. A su turno, Ferrajoli efectué un destacado estudio titulado
«vicisitudes histéricas y aporias tedricas de la prision provisional», en el cual cuestiona
drasticamente este tipo de privacion de la libertad al equipararla con una «presuncion de
culpabilidad», sefialando, ademas, que se consolidd y extendié en las normativas internas como
un instrumento de prevencion y defensa social, pero no como lo que deberia ser, un instrumento
exclusivamente procesal dirigido a necesidades exclusivamente sumariales'®.

Como se advierte, la privacion de la libertad previa a la condena, e incluso antes de si quiera
haber dado inicio a la etapa de juzgamiento, se constituye en una medida controversial, dado
que con ella puede verse comprometido el derecho fundamental con que cuenta toda persona
a que se presuma su inocencia hasta tanto no se demuestre su responsabilidad en la comisidn
de un hecho punible. Sin embargo, no se puede desconocer que, de acuerdo a las
particularidades del caso en concreto, esta limitacidn se puede tornar necesaria con el propdsito
de proteger otros bienes juridicos, como lo son la correcta administracion de justicia o incluso
la integridad y seguridad de la victima del delito objeto de investigacion y juzgamiento.

1.2. La prision preventiva en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

La Corte IDH, como tribunal regional de derechos humanos, cuenta con una amplia gama de
decisiones en las que ha determinado el contenido y alcance de los derechos amparados por la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH). Frente al derecho a la libertad ha
puesto de presente que su ejercicio es imposible de regular en su totalidad, dadas las diversas
formas en que se puede expresar la libertad fisica, por lo que la regulacion debe centrarse en
“los limites o restricciones que el Estado puede realizar’'®>. En este sentido, el tribunal
interamericano ha precisado que, a pesar del derecho y la obligacidn de garantizar la seguridad
y mantener el orden publico, el Estado no cuenta con un poder ilimitado debido al deber que le
asiste de aplicar, en todo momento, procedimientos establecidos en la ley y que sean
respetuosos de los derechos fundamentales?®. Por lo tanto, de acuerdo a su contenido y alcance,
las disposiciones descritas en el articulo 7 de la CADH se erigen como garantias en contra de las
detenciones o encarcelamientos ilegales o arbitrarios®’.

11 HOBBES (1980), p. 255.

12 BECCARIA (1822), p. 82.

13 FILANGIERI (2018), pp. 628-629.

14 FERRAJOLI (1995), p. 553.

15 Corte IDH, Chaparro Alvarez y Lapo fﬁiguez v. Ecuador, de 21 de noviembre de 2007, parr. 53.
16 Corte IDH, Diaz Loreto y otros v. Venezuela, de 19 de noviembre de 2019, parr. 90.

7 Corte IDH, Acosta Martinez y otros v. Argentina, de 31 de agosto de 2020, parr. 75.
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Frente a la prisién preventiva, la Corte IDH ha sido enfatica en sefialar que se trata de “la medida
mas severa que se puede aplicar al imputado de un delito”*®, lo que implica que la imposicién
de esta modalidad de privacion de la libertad debe proceder de manera excepcional, esto
teniendo en cuenta que “se encuentra limitada por los principios de legalidad, presuncién de
inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad democratica”*°.

Bajo estos presupuestos, la jurisprudencia interamericana ha determinado que en toda
privacion preventiva de la libertad se tienen que cumplir los siguientes lineamientos: i) que
existan elementos para imputar cargos o llevar a juicio, es decir, se debe contar con indicios
suficientes que permitan presumir, razonablemente, la ocurrencia de un hecho ilicito y que
quien se encuentra sometido al proceso pudo haber participado?; ii) que la finalidad sea
compatible con la CADH?%, esto es, evitar que la persona acusada impida el desarrollo del
procedimiento o eluda la accidn de la justicia?? (es importante anotar que este peligro procesal
no se presume, dado que debe ser verificado y tener sustento en circunstancias objetivas y
ciertas del caso?); iii) que sea iddnea, necesaria y estrictamente proporcional®*; y iv) que la
decisién que la imponga contenga una motivacién suficiente que permita determinar si se ajusta
a las condiciones sefialadas con antelacién®.

En este orden, la Corte IDH ha hecho especial énfasis en que la prisién preventiva se constituye
en una medida cautelar y no punitiva, por lo que tiene que estar encaminada a lograr fines
relacionados con el proceso penal y no convertirse en una herramienta de la que se haga uso
con propdsitos preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena®. Sobre el
particular, es importante que se tenga en cuenta que el tribunal interamericano no cuestiona la
facultad que tienen los Estados para adoptar medidas de derecho interno para prevenir la
delincuencia, particularmente a través de su ordenamiento juridico-penal, lo que realmente
busca es resaltar que esa no puede ser la funcién de la prisién preventiva?.

En adicidn, se ha dejado claro que la gravedad del delito investigado o las caracteristicas
personales del presunto autor no justifican, por si mismos, la prisidon preventiva®, como
tampoco lo seria la probable vinculacién del acusado a determinada organizacién criminal?. Por
otro lado, en lo atinente a la duracidn de la medida se tiene que esta no debe extenderse mas
alla de la persistencia del motivo que se adujo para justificar su imposicion, pero, a la luz de lo
consagrado en el articulo 7.5 de la CADH, es claro que no puede sobrepasar un plazo razonable°,
Asi las cosas, es claro que en el SIDH la prision preventiva tiene un caracter eminentemente
excepcional y su aplicacion debe obedecer estrictamente a fines procesales, de no ser asi, esta
restriccion de la libertad personal se tornaria en una violacion a los derechos humanos al ir en
contravia de los postulados de la CADH de acuerdo a la interpretacion que de los mismos ha
efectuado la Corte IDH, evento en el que se podria ver comprometida la responsabilidad
internacional del Estado.

18 Corte IDH, Herrera Espinoza y otros v. Ecuador, de 1 de septiembre de 2016, pérr. 143.

19 Corte IDH, Amrhein y otros v. Costa Rica, de 25 de abril de 2018, parr. 353.

20 Corte IDH, Jenkins v. Argentina, de 26 de noviembre de 2019, parr. 75.

21 Corte IDH, Carranza Alarcén v. Ecuador, de 3 de febrero de 2020, parr. 75.

22 Corte IDH, Montesinos Mejia v. Ecuador, de 27 de enero de 2020, parr. 109.

2 Corte IDH, Romeo Feris v. Argentina, de 15 de octubre de 2019, parr. 99.

24 Corte IDH, Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco v. México, de 28 de noviembre de 2018, parr. 251.
% Corte IDH, Arglielles y otros v. Argentina, de 20 de noviembre de 2014, parr. 120.

26 Corte IDH, Pollo Rivera y otros v. Perd, de 21 de octubre de 2016, parr. 122.a).

27 Corte IDH, Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activistas del Pueblo Indigena Mapuche) v. Chile, de 29 de mayo de 2014,
parr. 361.

28 Corte IDH, Bayarri v. Argentina, de 30 de octubre de 2008, parr. 74.

29 Corte IDH, Pacheco Teruel y otros v. Honduras, de 27 de abril de 2012, parr. 106.

30 Corte IDH, Instituto de Reeducacién del Menor v. Paraguay, de 2 de septiembre de 2004, parr. 229.
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2. La prision preventiva en la legislacion colombiana

En Colombia, las medidas de aseguramiento se constituyen en actos razonados de los
funcionarios judiciales®! a través de las cuales es posible decretar la prision preventiva. En este
sentido, la Corte Constitucional colombiana ha sefialado que, de acuerdo a su naturaleza
juridica, estas medidas hacen parte de las denominadas medidas cautelares, dado que tienen
como propésito “asegurar el cumplimiento cabal de las decisiones adoptadas en el proceso,
garantizar la presencia de los sujetos procesales y afianzar la tranquilidad juridica y social en la
comunidad”32. Igualmente, esta Corporacién ha considerado que estas medidas contribuyen a
la persecucién y prevencién del delito asignadas a las autoridades estatales3,

Respecto a los limites de estas medidas, la Corte Constitucional ha dejado claro que estos hacen
alusién a aspectos formales como la reserva de la ley (en lo que respecta a la creacion de sus
supuestos) y la reserva judicial (en relacién a su imposicidn), mientras que los aspectos de
caracter sustancial serian la estricta legalidad, excepcionalidad, proporcionalidad, necesidad y
gradualidad®*. Asimismo, es claro que se estd ante una temética que cuenta con una particular
incidencia constitucional, pues, a pesar de estar ante una limitacién temporal y preventiva,
existe un ostensible impacto en el derecho a la libertad personal, por lo que se requiere que en
su imposicidn se obedezcan el principio de “dignidad humana y la prevencién del exceso en su
utilizaciéon” .

Ahora bien, las medidas de aseguramiento se encuentran consignadas en la Ley 906 de 2004
(cédigo de procedimiento penal), la cual realiza una clasificacion de las mismas, especificando
su duracidn, los requisitos que se deben cumplir para que sean decretadas y los parametros que
se deben analizar de acuerdo al requisito invocado para que se considere procedente la
imposicién de la medida.

Asi, el articulo 307 de esta norma divide las medidas de aseguramiento en privativas y no
privativas®® de la libertad, ademds, determina que la duracién de las primeras, por regla general,
no puede ser mayor a un afio. Por su parte, el articulo 308 establece que el juez de control de
garantias puede decretar una medida de aseguramiento “cuando de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacidn obtenidos legalmente,
se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta
delictiva que se investiga”, pero, ademas, es necesario que se cumpla por lo menos uno de los
siguientes requisitos: i) que se muestre como necesaria para evitar que el imputado obstruya el
debido ejercicio de la justicia, ii) que el imputado constituya un peligro para la seguridad de la
sociedad o de la victima o iii) que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso
o que no cumplira la sentencia.

Como se enuncid, cada uno de estos requisitos tiene un desarrollo especial en la norma con el
fin de orientar al operador judicial al momento de determinar si decreta o no una medida de
aseguramiento privativa de la libertad. Uno de ellos es el «peligro para la comunidad», el cual
se encuentra estrechamente relacionado con la seguridad ciudadana, entendida esta no como
un derecho en si misma, sino como un deber del Estado, pues este tiene la obligacién de
garantizar aquellos derechos que particularmente se pueden ver afectados por conductas
violentas o delictivas®’. En atencidn a esta obligacién, los Estados han propendido por generar
programas de gobierno y politicas publicas encaminadas a la prevencién y control de los delitos
que afecten la seguridad de la poblacién®®. En el caso colombiano, se ha adoptado la privacion

31 CRUZ (2012), p. 74.

32 Corte Constitucional, Sentencia C-774, de 25 de julio de 2001, p. 48.

33 Corte Constitucional, Sentencia C-327, de 10 de julio de 1997, p. 11.

34 Corte Constitucional, Sentencia C-469, de 31 de agosto de 2016, pp. 21-38.

35 Corte Constitucional, Sentencia C-469, de 31 de agosto de 2016, pp. 20-21.

36 Este tipo de medidas estan conformadas por una serie de obligaciones (vigilancia electrdnica, presentacion periddica ante autoridad,
entre otras) y prohibiciones (salir del pais, comunicarse con determinadas personas, concurrir a algunos lugares, entre otras) que le son
impuestas al imputado o procesado en procura de garantizar su comparecencia al proceso que se le estad adelantando.

37 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2009), pp. 7-8.

38 PAEZ et al. (2018), p. 85.
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preventiva de la libertad como una de las medidas encaminadas a dar cumplimiento a esa
obligacidn, hecho que se colige de la consagracidn del requisito de «peligro para la comunidad»
para la imposicién de este tipo de medida.

Concretamente, el requisito de «peligro para la comunidad» es descrito por el articulo 310 del
Cddigo de Procedimiento Penal, explicando que, al momento de establecer si la libertad del
imputado representa un peligro futuro para la seguridad de la comunidad, el juez debe valorar,
ademads de la gravedad, la modalidad de la conducta y la pena imponible, las siguientes
circunstancias: i) la continuacién de la actividad delictiva o su probable vinculacién con
organizaciones criminales; ii) el nimero de delitos que se le imputan y la naturaleza de los
mismos; iii) el hecho de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la
libertad, por delito doloso o preterintencional; iv) existencia de sentencias condenatorias
vigentes por delito doloso o preterintencional; v) el uso de armas de fuego o armas blancas en
la comisién de la conducta; vi) cuando el punible sea por abuso sexual con menor de 14 afios; y
vii) cuando haga parte o pertenezca a un grupo de delincuencia organizada.

A primera vista, se podria afirmar que existe una regulacidn sustancial respecto a la procedencia
de una medida de aseguramiento privativa de la libertad fundada en el requisito de «peligro
para la comunidad», lo que implicaria que su imposicidn es excepcional, garantizando asi la
proteccion del nucleo esencial del derecho a la libertad personal. No obstante, es claro que se
trata de una norma que desconoce varios de los estandares relativos a la prisidn preventiva que
ha desarrollado el SIDH. Esto ha motivado que, en ejercicio de la accién de inconstitucionalidad,
ciudadanos hayan acudido a la Corte Constitucional para que declare su inexequibilidad. A
continuacion, se analizan los principales pronunciamientos de la Corporacién al respecto.

3. El anadlisis constitucional del requisito de peligro para la comunidad

La primera ocasion en la que la Corte Constitucional se refirid a este requisito fue a través de la
sentencia C-774/2001, la cual puede ser considerada como una sentencia hito en materia de
medidas de aseguramiento, pues en ella se hace un amplio andlisis de estas figuras juridicas,
confirmando pronunciamientos previos, pero adicionando importantes precisiones relacionadas
con el contenido y alcance de estas medidas. Frente a la proteccidn de la comunidad, la Corte
sefialé que se considera un fin propio de la detencién preventiva al tener como propésito el
impedir la continuacidn de la actividad delictual, lo que esta en consonancia, a su vez, con los
mandatos consagrados en los articulos 1° (prevalencia del interés general) y 2° (asegurar la
convivencia pacifica de la comunidad) de la Constitucidon®. Esta premisa fue ratificada en un fallo
posterior?°,

Luego de esto, la Corte Constitucional emite un nuevo fallo confirmando que el requisito de
«peligro para la comunidad» se encuentra en armonia con los postulados constitucionales y se
refiere, de manera general, a los supuestos en que las medidas de aseguramiento resultan
procedentes. En tal sentido, la Corte pone de presente que el establecimiento de estos
requisitos compete al poder legislativo, aclarando que se trata de una potestad que se encuentra
limitada por los fines constitucionales y los derechos fundamentales, por lo que es necesario
que esté guiada por los principios de razonabilidad y proporcionalidad®.

En fallo subsiguiente, la Corte Constitucional realizd una critica a la norma que regulaba para
entonces el denominado «peligro para la comunidad», pues considerd que facultar al juez para
imponer una medida de aseguramiento, tomando como referencia exclusivamente la gravedad
y modalidad de la conducta punible, desconocia el criterio de necesidad de este tipo de medidas,
pues este no puede estar sustentado en esos dos elementos de caracter objetivo, dado que en

39 Corte Constitucional, Sentencia C-774, de 25 de julio de 2001, p. 59.
40 Corte Constitucional, Sentencia C-1154, de 15 de noviembre de 2005, p. 81.
41 Corte Constitucional, Sentencia C-318, de 9 de abril de 2008, p. 21.
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el Estado no existe una politica criminal que establezca las conductas que se puedan catalogar
como “graves”*2,

Posteriormente, tuvo lugar una nueva reforma al Cédigo de Procedimiento Penal a través de la
expedicién de la Ley 1453 de 2011, cuyo articulo 65 realizaba una nueva modificacion a la
regulacidn del requisito de «peligro para la comunidad», estableciendo diversos factores que el
juez debia evaluar para determinar la procedencia de la medida de aseguramiento. Dentro de
estos factores se encontraba el de «estar acusado, o de encontrarse sujeto a alguna medida de
aseguramiento», el cual fue objeto de una demanda de inconstitucionalidad. En la decisién de
la demanda, la Corte Constitucional confirmd, una vez mas, la constitucionalidad del requisito
de «peligro para la comunidad», pero concluyd que el factor objeto de reproche no guardaba
relacidn con el criterio de necesidad de la medida, puesto que esta debe centrarse en el estudio
y andlisis de las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que habria acaecido la conducta
investigada. Entonces, no era admisible que se tomaran como referencia medidas adoptadas en
procesos ajenos al que se estaba estudiando, pues que con ello se desvirtuaria la naturaleza
preventiva de la medida de aseguramiento “y su propdsito de salvaguardar los fines del proceso
que le dio origen, adquiriendo connotaciones de sancién”.

En su fallo mas reciente sobre la materia, la Corte Constitucional resolvié una demanda de
inconstitucionalidad en contra de la mayoria de las circunstancias enlistadas en el articulo 310
de la Ley 906/2004 y que debe valorar el juez para decretar una medida de aseguramiento
sustentada en el requisito de «peligro para la comunidad». En esta oportunidad, el alto tribunal
hizo un analisis amplio de este requisito, reafirmando su constitucionalidad debido a que la
prevencion que persigue se encuentra asociada a los riesgos y efectivas vulneraciones que, en
caso de no ser aplicadas las medidas correspondientes, probablemente se concretarian en
perjuicio de derechos fundamentales de terceros o de las victimas, por lo que su fundamento
constitucional esta en el principio de prevalencia del interés general y en los fines esenciales del
Estado (servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar los principios,
derechos y deberes constitucionales)*.

En adicidn, la Corte Constitucional dejé constancia de que las circunstancias objeto de reproche
se relacionan con los actos del imputado, como elementos de juicio, que permiten inferir la
probabilidad de que incurra en la comision de nuevas conductas punibles y, por lo tanto, la
necesidad de la medida se sustenta en la proteccion de los miembros de la comunidad®.
Asimismo, la Corte efectud un analisis de los postulados desarrollados sobre la materia en el
SIDH, concluyendo que “la jurisprudencia de la Corte IDH... no es excluyente y, antes bien, se ve
complementada con la justificaciéon prevista en el Cédigo y respaldada en la Constitucidn
Politica, referida a la proteccidn de los miembros de la comunidad”?.

Como se advierte, existe una linea jurisprudencial pacifica segun la cual el requisito de «peligro
para la comunidad» no se encuentra en contravia de las disposiciones normativas contenidas en
la Constitucion ni en la CADH, considerando que la proteccion de la sociedad se erige como una
finalidad legitima que permite la limitacién preventiva de la libertad del imputado. Sin embargo,
esta postura debe ser objeto de reproche, pues, como se desarrollard a continuacién, existen
argumentos que evidencian la incompatibilidad de este requisito no solo con los estandares
establecidos en el SIDH que regulan la limitacidn del derecho a la libertad personal, sino también
con parametros de interpretacién que la misma Corte Constitucional ha establecido en
sentencias previas.

42 Corte Constitucional, Sentencia C-1198, de 4 de diciembre de 2008, p. 46.
43 Corte Constitucional, Sentencia C-121, de 22 de febrero de 2012, p. 71.
44 Corte Constitucional, Sentencia C-469, de 31 de agosto de 2016, p. 36.
4 Corte Constitucional, Sentencia C-469, de 31 de agosto de 2016, p. 56.
46 Corte Constitucional, Sentencia C-469, de 31 de agosto de 2016, p. 62.
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4. Reparos a la postura de la Corte Constitucional colombiana

La existencia de una linea jurisprudencial uniforme respecto a la exequibilidad del requisito de
«peligro para la comunidad», como habilitante para la limitacién del derecho a la libertad del
imputado de manera previa al juicio, no implica que dicha postura deba ser aceptada sin reserva
alguna, maxime si se tiene en cuenta que desconoce estandares, nacionales e internacionales,
aplicables a la limitacion de derechos de caracter fundamental. Asi las cosas, se procede a
relacionar los argumentos que contradicen la postura sostenida hasta la fecha por parte de la
Corte Constitucional de Colombia.

4.1. Naturaleza juridica de las medidas cautelares

Como se enuncié con antelacidn, la privaciéon preventiva de la libertad se constituye en una
medida cautelar adoptada en el marco de un proceso penal. En este sentido, vale la pena poner
de presente que etimoldgicamente las medidas cautelares han sido entendidas como
disposiciones que se adoptan con el propdsito de prevenir un dafio o peligro siempre que las
circunstancias asi lo demanden®’. Desde la perspectiva juridica, este tipo de medidas estan
destinadas a garantizar la eficacia de una decisidn de caracter jurisdiccional que se encuentre en
firme“, por lo que la relacién sustancial, en el marco del proceso, continta asumiendo un
caracter de controvertida y de no prejuzgada®.

Por su parte, la propia Corte Constitucional ha indicado que las medidas cautelares son
instrumentos contenidos en el ordenamiento juridico que tienen como finalidad proteger, “de
manera provisional, y mientras dura el proceso, la integridad de un derecho que es
controvertido en ese mismo proceso”*®. Entonces, se trata de herramientas procesales
encaminadas a asegurar el cumplimiento de la decisién con que concluya un proceso, por lo que
suimplementacion debe darse una vez se evalle la forma en que el proceso se veria beneficiado.
En materia penal, se ha explicado que los requisitos generales para la adopcién de una medida
cautelar son la probabilidad de que el delito haya tenido lugar y que el imputado haya
intervenido en él (fumus delicti commissi), al igual que la pasibilidad de que este ultimo pueda
afectar los fines del procedimiento (periculum libertatis)>!. El segundo requisito cobra especial
importancia, pues segun este las medidas cautelares deben tener una funcién de aseguramiento
del proceso y no una de anticipacién de los efectos y funciones de la pena®2.

En este orden, la proteccién de la sociedad frente a las acciones que el imputado pudiera llegar
a materializar en contra de sus integrantes no cumple con los parametros seialados, pues se
constituye en una finalidad totalmente ajena al proceso. En su lugar, se estad ante un requisito
que guarda relacién con la funcién de la pena, pues tendria propdsitos preventivo-generales o
preventivo-especiales, los cuales estan prohibidos expresamente, como se sefialé con
antelacion, por el SIDH. Bajo estas consideraciones, no cabe duda que, como lo sefiala Ospina,
la privacién preventiva de la libertad sustentada en el requisito de «peligro para la comunidad»
hace que la medida pierda su naturaleza cautelar y se convierta en una medida de cardcter
personal®,

El hecho de que el articulo 250 de la Constitucion le asigne al ente acusador la funcion de
solicitar, al juez competente, las medidas necesarias que aseguren, entre otras cosas, la
proteccion de la comunidad fue suficiente para que la Corte Constitucional concluyera que la
prision preventiva puede decretarse haciendo uso del requisito de «peligro para la

47 MORELLO Y VESCOVI (2005), p. 148.

48 RIVERA (2009), p. 256.

49 CALAMANDREI (1984), p. 71.

%0 Corte Constitucional, Sentencia C-379, de 27 de abril de 2004, p. 7.
51 OLIVER (2019), p. 181.

52 PUJADAS (2007), p. 112.

53 OSPINA (2015), p. 64.
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comunidad»®*, sin que fuera analizada la incompatibilidad de la naturaleza juridica de las
medidas cautelares con dicha facultad. Al respecto, no puede obviarse que la nocién «proteccidn
de la comunidad» tiene tal amplitud que es posible incluir en ella multiples acciones e
interpretaciones. En este sentido, debe tenerse en cuenta que las medidas que el Estado adopte
con el fin de cumplir su deber de proteccion, sea en beneficio de un individuo o de un colectivo,
deben estar sustentadas en la existencia de una amenaza seria y cumplir con criterios de
proporcionalidad de acuerdo a la amenaza sufrida por el titular del derecho®. Sin embargo, al
revisar la ley, la Constitucion y la jurisprudencia aplicable en la materia no se advierte una
descripcién o analisis minucioso de estos parametros.

Estos criterios ponen en evidencia la falencia argumentativa existente en Colombia en lo relativo
a la asignacidn de finalidades extraprocesales a las medidas cautelares en el marco del proceso
penal.

4.2. El principio de presuncion de inocencia

La presuncién de inocencia se erige como un derecho fundamental en el ordenamiento juridico
colombiano de acuerdo a lo estipulado en el articulo 29 del texto constitucional. En la
interpretacion de su contenido y alcance, la Corte Constitucional ha indicado que asi como la
seguridad de los ciudadanos se ve amenazada por los comportamientos delictivos que puedan
asumir algunos de los miembros de la sociedad, esta seguridad también se amenaza al legitimar
sanciones y procedimientos arbitrarios, de ahi que, la presuncién de inocencia es, ademas de
una garantia de libertad y de verdad, una garantia de seguridad especifica que ofrece el Estado
de Derecho, expresada en la confianza de los ciudadanos en la justicia y la defensa frente al
arbitrio punitivo®®.

En el ambito académico este principio ha sido objeto de multiples andlisis. Ferrajoli, por ejemplo,
aclara que los limites dentro de los que ha sido admitida y practicada la privacién preventiva de
la libertad, en cada oportunidad, siguen de cerca los avatares tedricos y normativos del principio
de presuncién de inocencia®. Aun asi, se ha consolidado la idea de que se estd ante una garantia
individual®®, propia de los sistemas democréticos que limitan el monopolio legitimo de la
fuerza®®, que ampara a la persona que se encuentra imputada por la comisién de un delito al
considerarla, a priori, como alguien que actua de acuerdo a la recta razén y respeta las reglas
del ordenamiento juridico®

Ahora bien, dentro de la academia también se ha propuesto la supresion de la prision
preventiva, independientemente de la causal en que se pretenda sustentar. Las principales
criticas que se realizan en contra de esta medida son la confrontacién del respeto a la libertad
individual y la prevencién del crimen -como intereses igualmente legitimos-, al igual que la
ausencia de una justificacion suficiente para restringir un derecho fundamental®!. Frente a esto
ultimo, Espinoza Bonifaz explica que la existencia de la prisidn preventiva se sustenta en razones
que son imputables al Estado y no a las personas, pero aquel, en lugar de disefiar un proceso
penal eficiente y célere, traslada la carga a los imputados, optando por la opcién mas sencilla, la
restriccion de la libertad®.

A pesar de esto, es importante que se tenga en cuenta que en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos se ha hecho hincapié en que la prisién preventiva no es contraria al principio
de presuncién de inocencia siempre que su uso sea eminentemente excepcional y obedezca

54 Corte Constitucional, Sentencia C-469, de 31 de agosto de 2016, p. 42.
55 FERRER Y PELAYO (2012), p. 158.

56 Corte Constitucional, Sentencia T-827, de 10 de agosto de 2005, p. 18.
57 FERRAJOLI (1995), p. 551.

58 BENAVENTE (2009), p. 62.

59 AGUILAR (2015), p. 29.

50 NOGUEIRA (2005), p. 223.

61 JIMENEZ (2007), p. 150.

62 ESPINOZA (2020), p. 259.
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limites en cuanto a su procedencia y su duracién®. Igualmente, es pertinente hacer énfasis en
que la prisién preventiva en Colombia no es una medida que pueda implementarse de manera
arbitraria, pues solo puede ser decretada por un juez, independiente e imparcial, luego de
evaluar los elementos de conocimiento aportados por el ente acusador y determinar la
necesidad de aplicar esa medida en particular, todo esto con estricto apego a lo dispuesto por
la Constitucidny la ley.

Lamentablemente, la ley y la interpretacion del texto constitucional han permitido que se
mantenga en el ordenamiento juridico interno una justificacion de la prisién preventiva que
transgrede los limites que este tipo de medida debe observar. Concretamente, el relativo a que
la restriccion de la libertad no se efectle con fines extraprocesales, dado que el esgrimir, como
justificante de tal privacion, el peligro que la libertad del imputado representa para la sociedad
implica, a su vez, afirmar que efectivamente cometié la conducta que se le endilga, pues puede
repetirla en contra de otro miembro de la comunidad. Al respecto, Hassemer aclara que el
perseguir fines de prevencién general o especial presupone que la culpabilidad del afectado esta
en firme, por lo que, al no mediar una sentencia condenatoria y con efectos de cosa juzgada, se
infringe el principio de presuncién de inocencia, restandole valor al proceso penal y lesionando
al individuo sin fundamento juridico®.

4.3. El control de convencionalidad

Este tipo de control es una figura cuyo origen y desarrollo ha tenido lugar en la jurisprudencia
de la Corte IDH, la cual toma como referencia la obligacion general consistente en la adecuacion
del ordenamiento juridico interno del Estado parte a lo dispuesto por la CADH. Esta obligacion
deriva, a su vez, del principio pacta sunt servanda, segun el cual un tratado obliga a las partes y
debe ser cumplido de buena fe, motivo por el cual, de acuerdo al derecho internacional, se
considera inadmisible que un Estado invoque disposiciones de derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado que ha ratificado®. Concretamente, la Corte IDH
reconoce que los jueces y tribunales internos se encuentran sujetos al imperio de la ley, por lo
gue en sus decisiones y actuaciones deben aplicar las normas vigentes en el ordenamiento
juridico, pero aclara que cuando un Estado ha ratificado la CADH todas sus autoridades estan
obligadas a que la interpretacién y aplicacidn del derecho interno debe ser consistente con las
obligaciones que en materia de derechos humanos se derivan de este tratado internacional®.
Asi, la correcta aplicacion del control de convencionalidad busca que las disposiciones de la
CADH no se vean mermadas por la ejecucidn de leyes contrarias a su objeto y fin®. Para tal
efecto, es importante que los jueces y los o6rganos judiciales tengan en cuenta las
interpretaciones efectuadas por la Corte IDH respecto al contenido y alcance de los derechos
enlistados en la CADH®E. Esto se traduce en la existencia, dentro del SIDH, de un control dindmico
y complementario de las obligaciones convencionales de los Estados parte de la CADH que es
ejercido, de manera conjunta, por las autoridades internas y las instancias internacionales en
procura de que “los criterios de decision, y los mecanismos de proteccion, tanto los nacionales
como los internacionales, puedan ser conformados y adecuados entre si”®.

En este orden, al momento de evaluar la exequibilidad del requisito de «peligro para la
comunidad» la Corte Constitucional debié realizar este control de acuerdo a los parametros
establecidos por la jurisprudencia de este sistema regional de derechos humanos. Sin embargo,
es evidente que dicho control no fue riguroso, pues, como se expuso previamente, la Corte IDH
ha sido enfatica al sefialar que la imposicidn de la prisidn preventiva es una accién excepcional

6 0’DONNELL (2007), p. 398.

64 HASSEMER (2003), pp. 118-119.

5 Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados, art. 27.

66 Corte IDH, Rodriguez Revolorio y otros v. Guatemala, de 14 de octubre de 2019, parr. 58.

57 Corte IDH, Fernandez Prieto y Tumbeiro v. Argentina, de 1 de septiembre de 2020, parr. 100.
58 Corte IDH, Urrutia Laubreaux v. Chile, de 27 de agosto de 2020, p. 93.

59 Corte IDH, Petro Urrego v. Colombia, de 8 de julio de 2020, pérr. 104.
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y su procedencia se justifica cuando no existan otras garantias que aseguren que el acusado
comparezca en el juicio”, pues la regla general es que aquel, de acuerdo al contenido y alcance
del articulo 8.2 de la CADH, “afronte el proceso penal en libertad” .

Ahora bien, al revisar la jurisprudencia de la Corte IDH es posible hallar un fallo en el que el
«peligro para la seguridad de la sociedad», como requisito habilitante para la imposicidon de una
medida de prisién preventiva, no fue considerado como una causal contraria a la CADH’2. En
aquella oportunidad se consideré que, de acuerdo a la amplitud en que se encontraba
consignada la causal en la legislacion interna, esta podia ser interpretada de una manera acorde
a los postulados de este tratado internacional cuando se aplicara buscando un fin procesal y los
criterios que se tomaran en cuenta se valoraran “en relacién con la evaluacion de la
configuracién de un riesgo procesal en las circunstancias del caso””3.

No obstante, este no es el caso de la legislacién colombiana, pues la redaccion de la norma que
desarrolla el requisito de «peligro para la comunidad» y la interpretacién que del mismo ha
efectuado la Corte Constitucional son bastante claros en sefialar que la finalidad que se persigue
es ajena al proceso penal. Adicionalmente, el cédigo de procedimiento penal colombiano
contempla los eventos de «obstruccion de la justicia» (art. 309), «peligro para la victima» (art.
311) y la «no comparecencia» del imputado (art. 312) como requisitos independientes para la
privacion preventiva de la libertad, los cuales si obedecen a supuestos relacionados
directamente con el proceso.

En atencién a lo descrito, es evidente que, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte IDH, la
proteccion de la seguridad de la sociedad, como finalidad del requisito de «peligro para la
comunidad», no se constituye, a la luz de la CADH, en una finalidad valida que le permita al
Estado limitar el derecho a la libertad personal a través de una medida de aseguramiento. Asi
las cosas, no es posible aceptar la afirmacion de la Corte Constitucional respecto a que su
postura no contraviene lo desarrollado por la Corte IDH, sino que lo complementa, maxime si se
tiene en cuenta que el hecho de que una corte nacional pretenda complementar la
interpretacion que de la CADH efectiue la Corte IDH implica una extralimitacion de su
competencia, pues este tribunal regional de derechos humanos es el Unico facultado para
interpretar dicho instrumento internacional’®. En sintesis, la prision preventiva es
convencionalmente valida exclusivamente cuando su finalidad es netamente procesal.

4.4. El test de proporcionalidad

Los procesos de constitucionalizacion que propiciaron la positivizacién de los derechos
fundamentales son el resultado de grandes luchas que abogaban por la garantia del principio de
igualdad y la existencia de una justicia material minima’®, lo que constituye un destacado logro
en la evolucion del derecho en nuestra sociedad. En este sentido, laimportancia y relevancia de
esta categoria de derechos demanda que su limitacion esté sometida a requisitos especiales con
el fin de no afectar, de manera desproporcionada o arbitraria, el nucleo esencial del derecho
fundamental.

Asi las cosas, cobra especial relevancia el test de proporcionalidad, dado que se trata de un
principio de interpretacion que, ademas de ser un referente de andlisis para el control
constitucional de normas que restringen derechos, tiene como propdsito asegurar que el poder
publico actue en el marco del Estado de Derecho sin sobrepasarse en el ejercicio de sus

70 Corte IDH, J. v. Pery, de 27 de noviembre de 2013, parr. 157.

71 Corte IDH, Carranza Alarcén v. Ecuador, de 3 de febrero de 2020, parr. 89.

72 Se trat6 de un caso adelantado en contra del Estado chileno en el que, entre otras cosas, se sometieron a revision los articulos 363
del cédigo procesal penal de 1906 y 140.c del cédigo procesal penal de 2000, los cuales regulaban, en su momento, la causal de prisién
preventiva relativa al “peligro para la seguridad de la sociedad”.

73 Corte IDH, Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activistas del Pueblo Indigena Mapuche) v. Chile, de 29 de mayo de 2014,
parr. 364.

74 Corte IDH, Casa Nina v. Peru, 24 de noviembre de 2020, parr. 139.

75 BASTIDAS (2009), p. 46.
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funciones’®. De acuerdo con este test, aquella medida que limite un derecho fundamental debe:
i) tener una finalidad legitima, ii) ser iddnea, iii) ser necesaria, y iv) ser estrictamente
proporcional”.

Con relacion al primer elemento del test, se ha afirmado que la finalidad legitima es un concepto
indeterminado y suficientemente abierto para que, en la determinaciéon de su alcance, el Estado
cuente con determinado margen de apreciaciéon’®. Aun asi, a nivel internacional se ha
reconocido que la seguridad’ y la defensa de derechos o libertades® han sido consideradas
como finalidades legitimas. En este orden, al analizar la medida objeto de estudio se advierte
que su finalidad, como se ha descrito de manera precedente, es la de proteger y garantizar la
seguridad de la comunidad, con lo cual se superaria esta primera etapa del test.

En cuanto a la idoneidad, se ha indicado que se requiere verificar la relacidn existente entre la
medida que limita el derecho vy la finalidad legitima que se pretende promover a través de su
implementacion®!. Para tal efecto, es necesario que la restriccion del derecho guarde un nexo
de causalidad claro y explicito con el objetivo legitimo que se busca cumplir®. Por lo tanto, el
afirmar que se cumple con este elemento implica considerar que la libertad del imputado o
acusado es por si misma un riesgo para toda la comunidad, lo que se traduce en una evidente
vulneracion del principio de presuncién de inocencia (como se explicd). Ademas, se trataria de
una tesis que parte de meros supuestos de lo que podria o no hacer la persona procesada, lo
que tendria como consecuencia el asignar al juez un amplio margen discrecional para determinar
si la libertad de un individuo, que no ha sido condenado por delito alguno, puede llegar a
comprometer la seguridad de toda una comunidad. En consecuencia, el requisito objeto de
estudio no superaria este elemento del test, pues no es posible demostrar que la privacion de la
libertad de una persona que se presume inocente tenga una relacion univoca con el fin legitimo
que se persigue.

Respecto al elemento de necesidad, este se cumple cuando la medida que restringe el derecho
no puede ser sustituida por ninglin otro mecanismo alternativo que resulte menos lesivo®, bien
porque no limite el derecho o debido a que lo hace en una menor proporcion®*. Asi, se trata de
un elemento que busca contener la intencidn de utilizar medios que afectan significativamente
los derechos de las personas con el pretexto de alcanzar objetivos estatales®. En tal sentido, es
inaceptable afirmar que la Unica forma en la que el Estado puede garantizar la seguridad de la
comunidad sea a través de la privacion de la libertad de una persona que no ha sido hallada
responsable, mas allad de toda duda razonable, de la comisidn de un delito. En adicidn, el Estado
cuenta con toda una institucionalidad de la cual disponer para proteger a todas las personas que
se encuentren bajo su jurisdiccion, por lo que es evidente la existencia de medidas alternativas
que permitan la consecucién del fin legitimo, por lo que tampoco se superaria este elemento
del test.

Finalmente, para satisfacer el ultimo elemento del test se requiere verificar que el sacrificio
inherente a la limitacidn que ocasiona la medida sobre determinado derecho no sea exagerado
o desmedido frente a las ventajas que se obtienen a través de tal restriccion®. Por esa razén, lo
que se busca es establecer si existe un justo equilibrio entre los intereses en juego que evite
legitimar la adopcion de una medida que sacrifique, parcial o completamente, un derecho
fundamental en beneficio de un interés publico invocado por el Estado®”. En concreto, los

76 Corte Constitucional, Sentencia C-838, de 20 de noviembre de 2013, p. 40.
77 Corte Constitucional, Sentencia C-144, de 6 de abril de 2015, p. 17.

8 VASQUEZ (2018), p. 57.

7 Corte IDH, Lépez y otros v. Argentina, 25 de noviembre de 2019, parrs. 150-151.
80 TEDH, Kocherov y Sergeyeva v. Rusia, 26 de marzo de 2016, parr. 91.

81 CLERICO (2018), p. 37.

82 VASQUEZ (2018), p. 62.

83 Corte IDH, I.V. v. Bolivia, de 30 de noviembre de 2016, parr. 241.

8 CLERICO (2018), p. 41.

8 VASQUEZ (2018), p. 63.

8 Corte IDH, Romero Feris v. Argentina, 15 de octubre de 2019, parr. 98.

8 COVARRUBIAS (2012), p. 455.
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beneficios que se dicen obtener de la prisién preventiva, sustentada en el requisito de «peligro
para la comunidad», no pueden ser constatados y cuantificados, pues no existe estudio alguno
que demuestre lo contrario. Por otro lado, la afectacion del derecho a la libertad personal es
real y ostensible. Esto deja en evidencia un claro desequilibrio que impide superar este elemento
del test.

Al no superar el test, la norma que posibilita la restriccion preventiva de la libertad, sustentada
en el requisito de «peligro para la comunidad», esta llamada a ser excluida del ordenamiento
juridico colombiano por su incompatibilidad con principios y derechos fundamentales de
raigambre constitucional, tal y como ha ocurrido en situaciones similares®.

4.5. La interpretacion restrictiva

Una de las exigencias frente a las disposiciones con las que se limitan derechos fundamentales
es que su interpretacion sea restrictiva®. Al respecto, la Corte Constitucional ha determinado
que las normas que consagran excepciones a los derechos fundamentales deben ser sometidas
a este tipo de interpretacion, pues la Constitucion reconoce la existencia de un orden preferente
de estos derechos sobre las demds disposiciones que conforman el ordenamiento juridico
debido a que su proteccién, vigencia y salvaguardia se erigen como un fin esencial del Estado®.
En este orden, se resalta que la Corte ha sefialado que, ante un conflicto irresoluble entre
derechos tan fundamentales como el de la libertad y la persecucion de objetivos estatales de
interés general, el juez debe dar prevalencia a los derechos de la persona, dado que esta es la
Unica manera “de conferir un efecto interpretativo real a la Carta de derechos”®!. A esto se suma
el hecho de que la proporcionalidad y razonabilidad en el ejercicio del ius puniendi debe ser
evaluado en términos de proteccion y salvaguarda de la libertad personal, al ser esta un objetivo
preponderante del derecho penal®?.

No obstante, lo anterior, la Corte Constitucional ha optado por efectuar una interpretacion
extensiva del requisito de «peligro para la comunidad», como habilitante para restringir el
derecho a la libertad personal de manera preventiva, llegando a afirmar que la postura sostenida
hasta ahora complementa la existente en el SIDH al agregar una finalidad adicional para la
procedencia de la prisién preventiva. Se trata, ademas, de una interpretacién que amplia, de
forma desproporcionada, el alcance de una facultad otorgada por la Constitucidon al ente
acusador, defendiendo la supremacia de la Carta frente a los tratados internacionales ratificados
por el Estado. Sin embargo, incluso si dicha facultad dispusiera expresamente la posibilidad de
decretar la prisidén preventiva para proteger a la comunidad, la jerarquia normativa de la misma
no seria suficiente para oponerse a los estdndares interamericanos en materia de derechos
humanos, tal y como se explica en el siguiente apartado.

5. La Corte Constitucional colombiana frente al control del poder punitivo del Estado

El Estado, como detentador del monopolio del ius puniendi®®, tiene la obligacidén de respetar
determinados limites al momento de hacer frente al fendmeno delictual dentro de su
territorio®, pues se trata de principios que han adquirido rango constitucional y que actian
como barreras ante eventuales arbitrariedades en el ejercicio de esta facultad®. En este sentido,
el papel de las cortes no se circunscribe solamente a fijar el contenido y alcance de estos
principios, sino que se extiende a ejercer un control sobre los demas poderes publicos. Esta

88 Corte Constitucional, Sentencia C-835, de 20 de noviembre de 2013, pp. 27-30.
8 CARPIO (2003), p. 471.

% Corte Constitucional, Sentencia C-095, de 11 de febrero de 2003, p. 13.

91 Corte Constitucional, Sentencia T-669, de 28 de noviembre de 1996, p. 20.

92 Corte Constitucional, Sentencia C-641, de 13 de agosto de 2002, p. 29.

9 LUQUIN (2006), p. 142.

9 OVALLE (2019), p. 48.

% MEDINA (2007), p. 88.
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ultima tarea se sustenta en la teoria de pesos y contrapesos, segln la cual el poder del Estado,
caracterizado por su capacidad de reproducirse a si mismo®®, debe ser regulado de manera
eficaz, siendo esencial que la arquitectura constitucional contemple controles que puedan ser
ejercidos dentro y entre las ramas del poder publico®”.

La Corte Constitucional colombiana, como representante del poder judicial y encargada de la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucidn, se ha caracterizado por hacer uso de
sus facultades para controlar aquellos actos dimanados de los poderes ejecutivo y legislativo
gue atentan contra los postulados constitucionales. Esta labor ha sido trascendental para
superar situaciones de bloqueo institucional en las que, ante un fracaso generalizado de politicas
publicas, se materializaban vulneraciones reiteradas y masivas de derechos fundamentales®. En
igual sentido, son multiples las ocasiones en las que la Corte ha declarado la inconstitucionalidad
de leyes que transgredian el texto constitucional. Sin embargo, como lo menciona Rivas, se trata
de un tribunal de altisimo nivel en debates constitucionales que, lamentablemente, se paraliza
cuando estd ante un asunto que le demanda “transgredir las fronteras de su esquema
tradicional”°.

Concretamente, en lo que respecta al control del poder punitivo del Estado, el activismo que
caracteriza a la Corte Constitucional colombiana'® puede considerarse como ambivalente, pues
no es una practica plenamente consolidada y suele verse especialmente limitada cuando se
analizan aspectos relativos a la politica criminal'®l. Ademds, se han presentado casos en los que
la Corte ha insistido en mantener vigentes normas relativas al ejercicio del ius puniendi aun en
contra de los estdndares internacionales vinculantes para el Estado colombiano, lo que ha
llevado a que este haya sido declarado responsable por hechos internacionalmente ilicitos.
Dentro de estos se destacan los relativos a las sanciones administrativas -consideradas, a su vez,
como una expresion del ius puniendi’®?- que limitaban derechos politicos'®® y la garantia del
derecho a recurrir la sentencia condenatoria de los aforados constitucionales'®. La tendencia a
mantener vigentes normas de esta naturaleza podria explicar la renuencia de la Corte
Constitucional a modificar la linea jurisprudencial examinada, pues al considerar que la prisidn
preventiva contribuye a la proteccidon de la comunidad es claro que se la concibe como una
medida preventivo-general, guardando asi una mayor relacion con la politica criminal que con
las medidas cautelares en materia procesal.

Por otro lado, es importante hacer énfasis en el caso relativo a los aforados constitucionales y
su derecho humano a recurrir la primera sentencia condenatoria, dado que deja en evidencia la
real jerarquia de las normas internacionales de derechos humanos vinculantes para el Estado
colombiano. La Corte Constitucional ha sido consistente en sefialar que estas normas hacen
parte del denominado «bloque de constitucionalidad» y que, en virtud de los articulos 9, 44, 93,
94, 102 y 214 de la Carta, se integran al ordenamiento juridico colombiano!®, ostentando la
misma fuerza y jerarquia de la Constitucién!®. No obstante, el caso en comento demostré que
los tratados internacionales de derechos humanos, debidamente ratificados por el Estado, son
jerarquicamente superiores a la Carta, dado que la condena internacional en contra de Colombia
tuvo como consecuencia la redaccidn, discusidn y aprobacion del Acto Legislativo 01 de 2018,
mediante el cual se modificaron los articulos 186, 234 y 235 de la Constitucion.

En este orden, incluso si el articulo 250 de la Constitucidn facultara expresamente al ente
acusador para solicitar la imposicion de una medida de prision preventiva encaminada a

% ARENDT (1998), p. 127.

97 BOTERO (2011), pp. 163-164.

9 RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ (2010), pp. 111-124.

99 RIVAS (2017), p. 677.

100 NASH (2011), p. 80.

101 | OPERA (2011), pp. 126-135.

102 GARCIA (2008), pp. 39-40.

103 Corte IDH, Petro Urrego v. Colombia, de 8 de julio de 2020, parr. 138.
104 Comité de Derechos Humanos, Andrés Felipe Arias c. Colombia, de 27 de julio de 2018, parrs. 12-13.
105 Corte Constitucional, Sentencia C-327, de 22 de junio de 2016, p. 26.
106 Corte Constitucional, Sentencia SU-146, de 21 de mayo de 2020, p. 44.
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proteger a la comunidad, se trataria de una disposicion que tendria que ser objeto de
modificaciéon ante una eventual condena internacional por la transgresion de los estandares
interamericanos de derechos humanos relativos a la restriccion de la libertad personal del
imputado!?’. No debe dejarse de lado el hecho de que dentro de la jurisprudencia de la Corte
IDH hay constancia de un total de 107 fallos en los que se le ha ordenado a los Estados modificar
su legislacion interna para que se encuentre en armonia con los postulados de la CADH, dentro
de los cuales 3 han sido proferidos en contra de Colombia.

Asi las cosas, es innegable la necesidad de adecuar la legislacion interna a las obligaciones del
Estado en materia de derechos humanos. Esto podria hacerse con un cambio en la linea
jurisprudencial que hasta la fecha mantiene vigente la Corte Constitucional declarando la
inconstitucionalidad de aquellas disposiciones que desarrollan el requisito de «peligro para la
comunidad» como sustento para la limitacién preventiva de la libertad o, en su defecto, que el
congreso de la republica, en ejercicio de sus funciones, las derogue. Como se ha visto, los
argumentos sobran.

Conclusiones

De acuerdo a lo establecido en el SIDH, la procedencia de la «prisidon preventiva» es excepcional
y debe obedecer exclusivamente a fines procesales, como lo serian el evitar la evasién de la
justicia del imputado, asi como la interferencia de este en el normal desarrollo del proceso a
través de conductas como la destruccidn de pruebas. En este orden, la consagracion del «peligro
para la comunidad» como un pardmetro que justifica la imposicién de medidas que restringen
la libertad del imputado pone de presente una falencia en el ordenamiento juridico colombiano,
pues es claro que dicho requisito no obedece a ninguna finalidad de orden procesal. Esto se
traduce en un desconocimiento de los estandares interamericanos en materia de derechos
humanos y, a su vez, un incumplimiento de las obligaciones que internacionalmente ha
adquirido el Estado con la ratificacién de la CADH.

A pesar de esta contradiccion entre la norma de derecho interno y las exigencias del SIDH, la
Corte Constitucional colombiana ha optado por mantener la vigencia de este requisito,
declarando en varias oportunidades su constitucionalidad, sin tomar en consideracion el
importante desarrollo que la jurisprudencia internacional y la doctrina especializada han
efectuado sobre la restriccion preventiva de la libertad. Adicionalmente, se puso de presente
que la Corporacién desconoce algunos de los pardmetros que ha desarrollado en materia de
limitacion de derechos fundamentales y a la naturaleza juridica de las medidas de
aseguramiento en el marco del proceso penal.

Asi las cosas, es evidente que la disposicidon objeto de estudio es inconstitucional por transgredir
disposiciones contenidas en tratados internacionales ratificados por el Estado. Esto implica que,
hasta tanto no sea excluido el requisito de «peligro para la comunidad», bien sea por el
legislativo a través de una reforma al cédigo de procedimiento penal o por la Corte
Constitucional con su declaratoria de inconstitucionalidad, les corresponde a los jueces hacer un
control de convencionalidad riguroso y abstenerse de decretar las medidas de aseguramiento
privativas de la libertad que se soliciten por parte del ente acusador sustentadas en el requisito
analizado. De no hacerlo, un caso de esta naturaleza podria llegar al tribunal regional
interamericano a través del sistema de peticiones y casos que esta jurisdiccion (coadyuvante y
complementaria) contempla y culmine con una nueva condena internacional en contra del
Estado.

107 Al respecto, si bien analizan la responsabilidad patrimonial del Estado por privacion injusta de la libertad, son relevantes las
sentencias 46947 de 2018 (Seccidn Tercera, Sala Plena) y 00169 de 2019 (Seccién Tercera, Subseccion B) del Consejo de Estado, asi
como la SU-072/18 de la Corte Constitucional, pues en ellas es posible constatar, entre otras cosas, que a nivel interno el Estado ya ha
sido hallado responsable de vulnerar el derecho a la libertad personal con ocasidn del uso de la prisiéon preventiva. Igualmente, son
sentencias en las que se acepta tacitamente la consagracién normativa del «peligro para la comunidad» como un requisito habilitante
para restringir la libertad del imputado, lo que implica que la condena del Estado por su uso, al ser este contrario a los pardmetros de
la Convencidn Americana, no se podria dar a nivel interno, sino en el marco del SIDH.
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