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PROLOGO

Una de las mayores causas de litigiosidad en contra del Estado es la relativa a la privacion
injusta de lalibertad y, en razén de lo anterior, una parte importante de los recursos publicos
ha tenido que ser destinada al pago de condenas judiciales que se han generado por este
concepto.

Es por esto que consciente de dicha problematica, la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado ofrece un diagndstico de las principales falencias en las que puede incurrir el
operador judicial al momento de decretar o avalar una medida de detencién preventiva. Si
bien, en la mayoria de las providencias del Consejo de Estado, el régimen de responsabilidad
empleado para resolver estos casos es el objetivo de dafio especial, lo cierto es que en el
sustrato de dichas decisiones es posible advertir que dichos operadores incurren en una
serie de falencias que al final redundan en cuantiosas condenas en contra del Estado, cuando
el proceso penal no concluye con una sentencia condenatoria.

Asi mismo, con fundamento en la jurisprudencia analizada, el presente documento procura
un modelo adecuado de detencidn preventiva que permitira a jueces y fiscales proceder de
manera 6ptima en los casos en que resulte procedente tal medida cautelar en el tramite de
un proceso penal, esto es, con plena observancia de las distintas normas procesales y
sustanciales que gobiernan estas medidas. Lo anterior permitira a los operados judiciales
contar con una herramienta sencilla para analizar la procedencia de una medida de
detencién preventiva y evitar de esta manera detenciones que a la postre ocasionan
condenas judiciales en contra del Estado que pudieron ser facilmente prevenidas.

De esta manera, el documento que se presenta trata de impactar positivamente en la etapa
prejudicial del ciclo de defensa, generando cambios en las actuaciones de los funcionarios
facultados para privar de la libertad a las personas, de tal forma que se cumplan los mandatos
constitucionales y legales que aseguren decisiones judiciales ajustadas a derecho, lo que
permitira a los ciudadanos tener una mayor confianza y seguridad en la administracion de
justicia y al Estado una reducciéon de litigios y condenas judiciales en su contra por
privaciones injustas de la libertad.

ADRIANA MARIA GUILLEN ARANGO
Directora General
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INTRODUCCION

La libertad, contemplada en la Constitucién como un derecho fundamental, aparece
atravesada por varias lecturas legales, bien provengan estas del derecho constitucional, del
derecho internacional, del derecho penal o como la que aqui interesa, la del derecho
contencioso administrativo. Durante afios se ha discutido, la legitimidad del derecho penal
para generar una injerencia tan severa en la vida de los ciudadanos, como es la de la
privacion de la libertad, a tal punto que han surgido las teorias de un derecho penal minimo,
de un derecho penal mas orientado a la reparacién que al castigo, para no hablar de casos
tan complejos como el abolicionismo. Pero, como bien se afirma, si el derecho penal con su
ola expansionista que ampara la idea falsa de que la pena y el castigo son esenciales para la
convivencia social no se impone limites, también se puede afirmar que la contracara de ese
fendmeno expansionista que utiliza el internamiento preventivo como politica criminal
preponderante es la nocidn de privacidn injusta de la libertad. Esta nociéon que no es nueva
en nuestra tradicidn juridica se deberia presentar como un correctivo frente a los excesos de
una politica criminal desbordada que convirti6 el proceso penal en castigo anticipado y el
encarcelamiento preventivo en la regla a pesar de la excepcionalidad con la que la carta trata
el problema.

En tal sentido este trabajo, pretende tres cosas fundamentales. En primer lugar, ilustrar a la
comunidad juridica sobre un problema complejo que le atafie al Estado en todo su conjunto,
como es, la preservacion de unas finanzas sanas que pueden verse severamente amenazadas
por los errores judiciales al momento de privar de la libertad a los penalmente investigados.
En tal sentido, la investigacion realizada busca aportar informacion basica sobre la
evaluacion de la jurisprudencia del Consejo de Estado con relacién al trabajo de los
operadores penales en los eventos en que han aplicado medidas cautelares personales.

En segundo lugar, el documento que se presenta pretende redimensionar el problema de la
detencién preventiva a partir de la interpretacién que se ha hecho de la nocién de privacion
injusta de libertad por parte del Consejo de Estado. En efecto, se sabe que la legislacion
procesal define los presupuestos de aplicacién de las medidas cautelares personales, pero el
aporte de este estudio se cifra en saber cuales son las variables que mas alla de las
consideraciones de orden penal estrictamente dichas juegan un papel definitivo en la
privacion ilegitima de la libertad de los ciudadanos investigados penalmente.

Y, en tercer lugar, se busca generar una politica de prevenciéon del dano antijuridico en
materia de privacion injusta de la libertad. A partir de la informacion recaudada y del aporte
correctivo que se hace con las herramientas de derecho internacional y derecho
constitucional, se pretende que los operadores judiciales involucren en su trabajo una serie
de apreciaciones que resultan necesarias en orden a que la medida de aseguramiento sea
verdaderamente una excepcion. Es importante recordar en todo caso que la privacién de la
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libertad Unicamente tiene fines procesales, como siempre lo ha reclamado la doctrina penal
y nunca las necesidades de proteccion social que corresponden a la pena. Quiza ahi radique
la solucidn al problema y que nos retorna a una vieja discusion que ampara la presuncion de
inocencia, esto es, que a la sociedad se la protege en sus valores juridicos con el derecho
penal, pero a los ciudadanos en particular se les protege del derecho penal con las garantias
del proceso penal.
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CAPITULO 1. PRACTICAS JUDICIALES QUE GENERAN DANO ANTIJURIDICO EN
MATERIA DE PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD A PARTIR DEL ANALISIS DE LA
JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO

1. Introduccion a las categorias esenciales que se manejan en el estudio

El presente informe se elabora con el objeto de servir como apoyo a la Direccién de Politicas
y Estrategias de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (en adelante, Agencia) en
materia de privacion injusta de la libertad. Se pretende que a partir de esta informacién se
puedan plantear posibles soluciones de politica publica para mitigar una de las mayores
fuentes del dafio antijuridico que debe asumir el Estado por las falencias del servicio publico
en la administracién de justicia penal. Esta primera parte del documento va dirigida a
presentar los conceptos que usualmente se manejan, de tal manera que el lector pueda
ubicar las categorias y el método adecuado para llegar a las conclusiones que resultan tutiles
tanto para la Agencia como para los operadores judiciales.

En primer lugar, procede destacar la nocién de “Privacién Injusta de la Libertad”. Este
concepto ha sido parte del debate permanente entre la rama del derecho administrativo y la
disciplina penal. A partir del Decreto 2700 de 1991 (C6digo de procedimiento penal) se
instaur6 en el marco del proceso penal una nocién conocida como Indemnizacién por
privacién injusta de la libertad, segun la cual “quien fuere privado injustamente de la
libertad podrd demandar al Estado indemnizacion de perjuicios, cuando haya sido exonerado
por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente, porque el hecho no existio, el sindicado
no lo cometid, o la conducta no constituia hecho punible”. E1 derecho a ser indemnizado surgia
entonces por la detencién preventiva que le hubiere sido impuesta a una persona
penalmente investigada que luego resulta absuelta.

La jurisprudencia contencioso administrativa relacionada con la nocién de privacién injusta
de la libertad, ha permitido ver una evolucién un tanto accidentada en lo que hace relacién a
la ubicacion de este concepto en la categoria tradicional del dafio antijuridico, atribuible al
Estado a titulo de falla del servicio. No obstante, a partir de la entrada en vigor del Decreto
2700 de 1991, la tendencia jurisprudencial se decant6 en atribuir el dafio bajo el titulo de
imputacion objetivo de dafio especial, lo que implica, en general, que cualquier afectacion de
la libertad dentro de una investigacién o un proceso penal que no culmine con sentencia
condenatoria en firme, genera para el Estado la obligaciéon de indemnizar el dafio antijuridico
causado. Esta anotacion es necesaria pues en el analisis estadistico se podra observar que,
pese a que el titulo de imputaciéon empleado sea el de dafio especial, derivado de la aplicacion
del articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, lo cierto es que se evidencia que la privacion de
la libertad estuvo precedida de ciertas falencias en las que incurrieron los operadores
juridicos penales. En efecto, dichas falencias pueden ser catalogadas como verdaderas fallas
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del servicio, en tanto la inapropiada aplicacién de normas procesales penales con efecto
directo en la afectacion del derecho fundamental a la libertad evidencia una deficiente
prestacion del servicio de administracion de justicia para los ciudadanos.

Un segundo concepto, que es necesario aclarar para efectos de este estudio, es el de las
“practicas judiciales generadoras de dafio antijuridico”. Como se pudo observar
anteriormente, el fin del presente estudio es identificar las falencias judiciales que tienen un
efecto en las finanzas del Estado al momento de privar a alguien de la libertad y, por eso, mas
que una critica a la labor de las instituciones que administran justicia, se limita a describir
las valoraciones que hace el Consejo de Estado en las decisiones condenatorias y
absolutorias sobre el topico de privacién injusta de la libertad.

En este sentido, en un analisis de la normativa fundamental se observa, que dichas falencias
se pueden agrupar en tres categorias fundamentales, esto es, sentencia absolutoria definitiva
0 su equivalente por inexistencia del hecho, no comisién de una conducta delictiva del
sindicado privado de la libertad, o la privacion de la libertad porque el hecho no constituia
conducta punible. A pesar de que este analisis se ha hecho en este documento, se debe anotar
que para encontrar una nocioén acertada de las practicas judiciales que generan dafio
antijuridico, resultaba necesario profundizar en las elaboraciones doctrinales y en el examen
que sobre el proceso penal hace el Consejo de Estado y que, por lo mismo, la nocién de
practica judicial corresponde a los hechos que el Consejo de Estado caracteriza como
defectuosos y que pueden ser enmarcados en las categorias legales de inexistencia, no
comision o atipicidad el hecho. En tal sentido, lo que a continuacion se expone obedece a una
categorizacion de los problemas de facto que dan origen al dafio y su correspondiente
evaluacién por parte del Consejo de Estado en sus decisiones sobre privacion injusta de la
libertad.

El tercer concepto que es necesario atender, es el tipo de providencia que analiza el Consejo
de Estado, esto es, si se trata de una absoluciéon mediante sentencia judicial o una preclusion
de la investigacion penal mediante auto interlocutorio. Estas dos categorias provienen de la
configuracion procesal penal y son el fundamento del Consejo de Estado para decidir sobre
la indemnizaciéon cuando una persona ha padecido la imposicion de una medida de
aseguramiento personal y, con posterioridad, es absuelta o la investigacién en su contra
resulta precluida.

Es preciso aclarar que la preclusiéon puede ser decretada por las propias autoridades de
persecucién penal, esto es, la Fiscalia General de la Nacién o los jueces penales de la
Republica de conformidad con las normatividades aplicables, es decir, el Decreto 2700 de
1991 o la Ley 600 de 2000, correspondientes a los ordenamientos procesales penales que
estaban en vigencia al momento de la comision de los hechos a los que se refiere este estudio.
Todo depende del momento procesal en el que se aplique la figura (investigacion a cargo de
la Fiscalia o de los jueces a cargo del juzgamiento).
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2. Informacion analizada

La informacién que soporta el presente estudio corresponde a una muestra de 86
providencias proferidas por el Consejo de Estado en materia de privacién injusta de la
libertad entre los afios 2000 y 2012. La informacién referenciada es la que aparece
oficialmente en la pagina web de la Rama Judicial, vinculo Seccion Tercera del Consejo de
Estado.

Dentro del universo total de providencias, se ubicaron aquellas en las que la privacion de la
libertad result6 calificada como injusta, ya sea porque no se hubiere logrado desvirtuar la
presuncién de inocencia o porque la investigacidn o juzgamiento no se llevd a cabo al tenor
de las normas que regulan su desarrollo.

A continuacién se presenta un cuadro que refleja las decisiones del Consejo de Estado que
sirven al estudio, extractadas por afio.

Grafica nimero 1. Sentencias

Sentencias

1 2 [ s [ a 5 s [ 7 | s ° 10 [ a1
[®m No. de sentencias s a [ 3 | s 2 e | s [ s 10 16 [ 22
[maro 2002 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013

3. Descripciones relevantes
3.1 Providencias analizadas que fundamentan la indemnizacién por privacion injusta

Del total de las sentencias analizadas para este estudio (86) que fundamentan la privacion
injusta de la libertad, se encontr6 que la preclusion de investigacion corresponde a la mayor
frecuencia, al punto que poco menos de la mitad (49%) atafien a este concepto. Una
interpretacion del guarismo indica que las privaciones injustas de la libertad se dan sin que
culmine el proceso de forma completa, a través de una decisién absolutoria o condenatoria,
lo que a su vez requiere de las siguientes explicaciones concernientes a los sistemas de
investigacion y juzgamiento penal, esto es, el Decreto 2700 de 1991 y la Ley 600 de 2000. En
efecto, en estas dos normativas, se entiende que en cualquier momento del proceso en el que
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se pueda demostrar que el hecho no existié, o que el sindicado no lo cometi6, o que la
conducta es atipica, o que esta plenamente demostrada una causal excluyente de
antijuridicidad o de culpabilidad, o que la actuacién no podia iniciarse o no podia
proseguirse, el fiscal declarard extinguida la accion penal mediante providencia
interlocutoria. El juez, considerando las mismas causales, declarara la cesacion de
procedimiento cuando se verifiquen durante la etapa del juicio. (Ver grafica nimero 2).

Con tal normativa se puede apreciar en las sentencias analizadas que la Fiscalia privé de la
libertad a varios ciudadanos en una decisiéon de primera o segunda instancia y, con
posterioridad, en el curso del proceso penal, fue factible demostrar que se presentaba alguna
causal de las anotadas que, por lo demas, corresponden a los mismos supuestos por los
cuales se condena al Estado por privacion injusta.

En lo que corresponde a las decisiones absolutorias de los jueces penales que fundamentan
una indemnizacion para personas que fueron privadas de la libertad y absueltas con
posterioridad, el analisis indica que el guarismo, siendo menor, no deja de ser preocupante,
pues indica que a pesar de las falencias investigativas de la persecucion penal, la Fiscalia no
repara en sus posibles errores prefiriendo llegar hasta la sentencia absolutoria. En nuestro
analisis este problema ocurri6 en el (36%) de los eventos analizados.

Como se decia anteriormente en la interpretacion normal de los problemas que pueden
ocurrir en un proceso penal, la norma de preclusion o cesacion de procedimiento esta
dispuesta justamente para que las pruebas que lleguen al proceso definan anticipadamente
la inocencia del procesado. Este aspecto resulta igualmente plausible en el sistema procesal
penal actual de la Ley 906 de 2004, pero, por lo mismo, es importante anotar que el nuevo
sistema ha restringido esta posibilidad de manera ostensible, dado que el escenario ideal
para que se llegue a una decision de inocencia es el juicio oral, con lo cual se esperaria que
las nuevas decisiones del Consejo de Estado finquen su andlisis en lo que pudo haber hecho
la Fiscalia antes de llegar a juicio, y no se hizo. Igualmente, es necesario anotar que a
diferencia de lo que ocurria en los sistemas anteriores, la preclusion de investigacion esta en
cabeza de la Fiscalia General para todas las causales y, a los defensores se les restringe la
solicitud a los casos de las llamadas causales objetivas.

Las frecuencias menores responden a los items de revocatoria de la medida de
aseguramiento y libertad por vencimiento de términos. Estas frecuencias permiten apreciar
los casos en los que el Consejo de Estado fundament6 su decisiéon de indemnizacién por
privacion injusta respecto de dos figuras que también se relacionan con la libertad.

La revocatoria de la medida de aseguramiento es una institucion que permite que se levante
una restriccion de la libertad cuando sobrevengan eventos que indiquen que la medida de
aseguramiento dictada en forma originaria no se sostiene de conformidad con los
presupuestos que el fiscal examin6 al momento de imponerla. Esto indica que las nociones
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que maneja el Contencioso también se extienden a situaciones en las que la primera
aproximacion de la Fiscalia fue acertada pero no justa.

Cuando se habla de vencimiento de términos, es necesario anotar que se trata de situaciones
en las que la persona recobra su libertad por cuenta del vencimiento de términos para
adelantar la actuacién procesal y con posterioridad la decisién final absuelve penalmente al
imputado. En tal sentido, el tiempo de detencién también se reputa para estos casos como
una privacion injusta. En cualquier caso, se precisa que estos dos ultimos eventos
(revocatoria y vencimiento de términos) se relacionan con sentencias absolutorias.

Teniendo en cuenta esta gama de posibilidades, es necesario sefialar que si bien la
consideracion legal originaria del articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal de 1991
contemplaba como causales de indemnizacidn la inexistencia del hecho, la atipicidad de la
conducta o el hecho de que el sindicado no cometié el delito, la jurisprudencia del Consejo
de Estado encuentra la fuente de estas causales en las discusiones de orden probatorio, la
ilegalidad de los procedimientos o las falencias de identificacion de los sindicados cuando se
les atribuye un hecho que no cometieron.

El Consejo de Estado ha avalado estas soluciones por fuera de la construccién legal originaria
cuando afirma:

“El fundamento se radica en que la actuacion judicial por medio de la cual se impuso
la medida de aseguramiento compromete la responsabilidad de la administracién
de justicia, especificamente por haber causado un dafio antijuridico consistente en
la privacion injusta de la libertad, lo que debe ser objeto de reparacion en cabeza
de la autoridad que produjo la misma (sic).

No siempre puede esperarse encajar la responsabilidad de la administracién de
justicia en el evento de privacién de la libertad cuando la medida de aseguramiento
consistente en detencion se produzca por ser contraria a derecho (pese a su
cardcter sustancial), porque en la mayoria de los casos esta se encontrard conforme
a la legalidad en la que se fundamenta, por lo que habrd que indagar si producido
el dafio antijuridico este se reputa de la decision bien porque no hay elementos
fdcticos para determinar la existencia del hecho punible, o en otros eventos porque
no existe prueba o esta permita inferir la duda a favor del sindicado o imputado, de
tal manera que obre una valoracién del in dubio pro reo”!.

Grafica namero 2. Decision que fundamenta la libertad del procesado con incidencia en
privacion injusta

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera., sentencia del 13 de abril de 2011, Exp. 26679, C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.
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Decision en que se fundamentala libertad del
procesado con incedencia en privacion injusta

M Preclusién
B Absolucién
Vencimiento de términos

B Revocatoria de medida de aseguramiento

Decision en que se fundamenta la libertad del procesado con incidencia .
NP Sentencias %
en privacion injusta

Preclusién 42 49%
Absolucién 31 36%
Vencimiento de términos 8 9%
Revocatoria de medida de aseguramiento 5 6%
TOTAL 86| 100%

3.2 Relacion entre la absolucién o preclusion y el analisis concreto del Consejo de
Estado sobre el sentido injusto de la privacion de la libertad

En este acapite se analizaron las situaciones que ocurrieron en concreto dentro del proceso
penal, esto es, la expedicion de una providencia de absolucion o preclusion de la
investigacion y la evaluaciéon que hizo el Consejo de Estado sobre las falencias de la
investigacion penal que fundamentan la responsabilidad por privacion injusta de la libertad.

El analisis global muestra que el cuarenta y dos por ciento (42%) de las decisiones
relacionadas con la privacién injusta, que evalu6 el Consejo de Estado, estan relacionadas
con falencias en la vinculacién de los indagados al proceso por problemas de insuficiencia
probatoria.

La frecuencia siguiente, con veintiuno por ciento (21%), estd constituida por las falencias
relacionadas con la presuncion de inocencia, que en nuestro estudio estan marcadas por los
indicadores legales sobre el in dubio pro reo, las dudas insalvables en la decision o la
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demostracion sobreviniente de causales de exclusién de responsabilidad penal que permiten
que al detenido se le otorgue la libertad.

En el siguiente campo, con quince por ciento (15%), aparece como fundamento de la
responsabilidad estatal las falencias de la construccion indiciaria. Seguidamente, con un
catorce por ciento (14%), las violaciones del debido proceso que implican un arrastre de las
ilegalidades que se dan desde la captura y por ultimo, aparecen con un ocho por ciento (8%)
las relacionadas con los problemas de construccién indiciaria para la detencion preventiva
y las formalidades para ciertas formas de privacién como la flagrancia. Para todos los efectos
anteriores, remitirse a la grafica No. 3.

Grafica numero 3. Valoracion en concreto de los hechos por parte del Consejo de Estado -
Absolucion y Preclusion

VALORACION EN CONCRETO DE LOS HECHOS POR PARTE DEL CONSEJO
DE ESTADO

20 14

o g‘~~

. Falencias relacionadas con la
Ausencia de razones para

. 5 ., | presuncién de inocencia (in
vincular al L o Falencias de la construccién N
. Deficienciasde la Fiscaliaen|. =~ .~ B dubio pro reo - dudas
procesado, relacionadas con - indiciariaque se reflejanen| . o,
laconstruccion de la insalvables en la decision y

lainsuficiencia probatoria o N las decisiones absolutorias o! o
flagrancia demostracion de causales

Violaciones del debido
procesos, temas de pruebas
irregulares o capturas sin

absolucién por decision en de preclusion ) orden judicial
wicio de exclusion de
! responsabilidad)
[® Absolucion 14 1 3 8 5
| Preclusicn 17 5 8 7 5

VALORACION EN CONCRETO DE LOS HECHOS POR PARTE

DEL CONSEJO DE ESTADO Absoluciéon Preclusion TOTAL | %
Ausencia de razones para vincular al procesado, relacionadas
con la insuficiencia probatoria o absolucién por decisién en
juicio 142 173 31 42%

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera., sentencia del 26 de marzo de 2008, Exp.16902, C.P. Enrique
Gil Botero. (Ver anexo 1).

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera., sentencia del 23 de abril de 2008, Exp. 15843, C.P. Mauricio
Fajardo Gomez. (Ver anexo 1).

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera., sentencia del 15 de abril de 2010, Exp. 18284, C.P. Mauricio
Fajardo Gomez. (Ver anexo 1).

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera., sentencia del 5 de agosto de 2004, Exp. 14358, C.P. German
Rodriguez Villamizar. (Ver anexo 2).

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera., sentencia del 01 de marzo de 2006, Exp. 15537, C.P. Maria
Elena Giraldo Gémez. (Ver anexo 2).
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Falencias relacionadas con la presuncién de inocencia (in dubio

pro reo - dudas insalvables en la decision y demostracion de

causales de exclusion de responsabilidad) 8* 75 15 21%

Falencias de la construccion indiciaria que se reflejan en las

decisiones absolutorias o de preclusion 36 87 11 15%

Violaciones del debido procesos, temas de pruebas irregulares o

capturas sin orden judicial 58 5° 10 14%

Deficiencias de la Fiscalia en la construcciéon de la flagrancia 110 511 6 8%
TOTAL 31 42 73| 100%

Ahora bien, el andlisis separado entre absolucién y preclusiéon muestra las siguientes
peculiaridades: En los casos de absolucién la mayor frecuencia sigue siendo la ausencia de
razones para vincular al imputado con fundamento en deficiencias probatorias (45%),
seguido de las falencias relacionadas con el in dubio pro reo (26%) y las violaciones al debido
proceso. (Ver grafica No. 4 y 5).

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera., sentencia del 11 de mayo de 2006, Exp. 156626, C.P. Ramiro
Saavedra Becerra. (Ver anexo 2).

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera., sentencia del 4 de diciembre de 2006, Exp. 13168, C.P.
Mauricio Fajardo Gémez. (Ver anexo 1).

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera., sentencia del 4 de diciembre de 2007, Exp. 15498, C.P. Enrique
Gil Botero. (Ver anexo 1).

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera., sentencia del 21 de mayo de 2011, Exp. 18902, C.P. Danilo
Rojas Betancourth. (Ver anexo 1).

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera., sentencia del 15 de noviembre de 2011, Exp. 21410, C.P. Stella
Conto Diaz Del Castillo. (Ver anexo 1).

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera., sentencia del 1 de marzo de 2006, Exp. 15440, C.P. Maria
Elena Giraldo Gémez. (Ver anexo 2).

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera., sentencia del 30 de enero de 2013, Exp. 21938, C.P. Mauricio
Fajardo Gémez. (Ver anexo 2).

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera., sentencia del 7 de diciembre de 2004, Exp. 14676, C.P. Alier
Eduardo Hernandez Enriquez. (Ver anexo 1).

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera., sentencia del 18 de julio de 2012, Exp. 25220, C.P. Mauricio
Fajardo Gomez. (Ver anexo 1)

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera., sentencia del 1 marzo 2006, Exp.15138, C.P. Ruth Stella Correa
Palacio. (Ver anexo 2).

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera., sentencia del 3 de febrero de 2010, Exp. 17123, C.P. Myriam
Guerrero De Escobar. (Ver anexo 2).

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera., sentencia del 11 de noviembre de 2009, Exp.15485, C.P. Ruth
Stella Correa Palacio. (Ver anexo 1).

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera., sentencia del 26 de mayo de 2010, Exp. 18467, C.P. Gladys
Agudelo Ordofiez. (Ver anexo 1).

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera., sentencia del 14 de marzo de 2002, Exp. 12076, C.P. German
Rodriguez Villamizar. (Ver anexo 2).

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera., sentencia del 2 de mayo de 2002, Exp. 13449, C.P. Maria Elena
Giraldo Gémez. (Ver anexo 2).

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. sentencia del 3 de mayo de 2013, Exp. 27876. (Ver anexo 1).
11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera., sentencia del 15 de agosto de 2002, Exp. 13032, C.P. Alier
Eduardo Herndndez Enriquez. (Ver anexo 2).

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera., sentencia del 16 de agosto de 2012, Exp. 25214, C.P. Mauricio
Fajardo Gomez. (Ver anexo 2).
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En los casos de preclusion de la investigacion, el comportamiento es similar, aunque varia

en el guarismo de las violaciones del debido proceso y la construccién de la flagrancia.

Grafica nimero 4. Valoracion en concreto de los hechos por parte del Consejo de Estado -

Absolucién

de CE

Absolucién y valoracién en concreto de los hechos por parte

W Ausencia de razones para vincular al
procesado, relacionadas con la insuficiencia probatoria o
absolucién por decisién en juicio

mDeficiencias de la Fiscalia en la construccion dela
flagrancia

MFalencias dela construccion indiciaria que se reflejan en
las decisiones absolutorias o de preclusién

mFalencias relacionadas con la presuncién de inocencia {in
dubio pro reo - dudas insalvables en la decisiony
demostracion de causales de exclusion de

responsabilidad)
mViolaciones del debido procesos, temas de pruebas

irregulares o capturas sin orden judicial

Valoracion en concreto de los hechos por parte del Consejo de Estado Absolucién %
Ausencia de razones para vincular al procesado, relacionadas con la
insuficiencia probatoria o absolucién por decisién en juicio 45%
Falencias relacionadas con la presuncion de inocencia (in dubio pro reo -
dudas insalvables en la decisién y demostracién de causales de exclusiéon de
responsabilidad) 26%
Violaciones del debido procesos, temas de pruebas irregulares o capturas sin
orden judicial 16%
Falencias de la construccion indiciaria que se reflejan en las decisiones
absolutorias o de preclusiéon 10%
Deficiencias de la Fiscalia en la construccién de la flagrancia 3%
TOTAL 100%

Grafica namero 5. Valoracion en concreto de los hechos por parte del Consejo de Estado

- Preclusion
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Preclusion y valoracion en concreto de los hechos por parte
de CE

o Ausencia de razones para vincular al
procesado, relacionadas con la insuficiencia probatoria o
absolucién por decisién en juicio

m Deficiencias dela Fiscalia en la construccion de la
flagrancia

Falencias dela construccion indiciaria que sereflejan en
las decisiones absolutorias o de preclusion

® Falencias relacionadas con la presuncion de inocencia (in
dubio pro reo - dudas insalvables en la decision y
demostracion de causales de exclusion de
responsabilidad)

VALORACION EN CONCRETO DE LOS HECHOS POR PARTE DEL

CONSEJO DE ESTADO Preclusion %

Ausencia de razones para vincular al procesado, relacionadas con la

insuficiencia probatoria o absolucién por decisién en juicio 17 40%
Falencias de la construccién indiciaria que se reflejan en las decisiones

absolutorias o de preclusion 8 19%

Falencias relacionadas con la presuncién de inocencia (in dubio pro
reo - dudas insalvables en la decisién y demostracion de causales de
exclusion de responsabilidad) 7 17%

Violaciones del debido procesos, temas de pruebas irregulares o

capturas sin orden judicial 5 12%
Deficiencias de la Fiscalia en la construccion de la flagrancia 5 12%
TOTAL 42 100%

3.3 Evaluacion del Consejo de Estado en el contexto de la insuficiencia probatoria

El estudio de las decisiones del Consejo de Estado en materia de privacion injusta de la
libertad, nos ubica en el marco de las deficiencias de la investigacion penal que se hacen mas
agudas cuando se trata de la imposicion de medidas de aseguramiento privativas de la
libertad. Aunque, la discusion pasa por diversos elementos de politica criminal que estan
intimamente relacionados con la forma en que se cumple la obligacién de persecucién penal
por parte de las autoridades judiciales, lo cierto es que las privaciones injustas de la libertad
que trata el Consejo de Estado estan referidas en su mayor frecuencia al hecho de que el
privado injustamente de la libertad no ha cometido el delito que se le endilga.

Esta apreciacidon ha llevado al Consejo de Estado a examinar los pormenores probatorios del
proceso penal en los que se declara la preclusién de la investigacion en la propia Fiscalia o la
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sentencia judicial absolutoria por el juez penal. El guarismo mas alto, las deficiencias
probatorias para la vinculacién de las personas al proceso penal, apareja discusiones
juridicas que se refieren al problema del examen judicial del testimonio en la etapa de
indagacion penal. En efecto, es claro que el problema de la validacién del conocimiento en la
investigacion penal, requiere que las pesquisas sean lo suficientemente sélidas como para
proferir una injerencia en el derecho a la libertad. Pero lo que se observa en el analisis de las
sentencias de privacion injusta, es que existen eventos de pruebas testimoniales débiles con
las cuales los fiscales asumen la posibilidad de una autoria o una coautoria sin verificacion
de la fuente. En otras palabras, el problema fundamental que enfrenta el fiscal es el de creerle
o no creerle a una declaracién para proceder a una captura o a la imposicién de una medida
de aseguramiento.

Se debe destacar que la ley procesal penal -tanto la Ley 600 de 2000, como la Ley 906 de
2004-, no soluciona el problema de la credibilidad del testimonio en la etapa de investigacion
penal, pues se limita a establecer criterios de valoracion en la etapa del juicio, esto es, cuando
dicha prueba se puede confirmar y confrontar con otros materiales recogidos en la
investigacion penal. Asi, en la Ley 600 de 2000 el articulo 277 dispone:

“Criterios para la apreciacion del testimonio. Para apreciar el testimonio, el
funcionario tendrd en cuenta los principios de la sana critica y, especialmente, lo
relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del sentido o
sentidos por los cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y
modo en que se percibid, a la personalidad del declarante, a la forma como hubiere
declarado y las singularidades que puedan observarse en el testimonio”.

En el marco de la Ley 906 de 2004, la evaluacion testimonial es mucho mas exigente, toda
vez que la prueba emblematica del juicio esta referida justamente a las declaraciones
testimoniales y, en tal sentido, las reglas para interrogar y contrainterrogar, asi como las
exigencias mismas de credibilidad, aparecen controladas en muchos aspectos. Para estos
efectos, la legislacion le da al juez unas variables de decisién que dejan poco margen a la
subjetividad por cuenta de lo que ocurre en el juicio. Asi, el articulo 404 de esta normativa
contempla:

“Apreciacion del testimonio. Para apreciar el testimonio, el juez tendrd en cuenta
los principios técnico cientificos sobre la percepcion y la memoria y, especialmente,
lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del sentido o
sentidos por los cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y
modo en que se percibid, los procesos de rememoracion, el comportamiento del
testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus
respuestas y su personalidad”.
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A diferencia de estos presupuestos del juzgamiento, para la investigacién penal, el
funcionario de la policia judicial o la Fiscalia tiene muy pocas herramientas de evaluacidn,
de manera que el problema a solucionar para efectos de evitar privaciones injustas de la
libertad por esta via, estaria referido esencialmente a validar la informacién primaria con la
que cuenta una investigacion criminal a partir de informacion oral recogida por diversos
medios policiales. A ello se afiade que también podria realizarse un trabajo con la policia
judicial que disponga los elementos de psicologia criminal necesarios para que el
investigador opte por enfoques mas racionales al momento de definir una elaboracién
intelectual sobre la autoria de un delito a partir de informacién oral por validar. La psicologia
criminal tiene a este respecto metodologias probadas que permiten desechar o adaptar
informacion a efectos de mejorar la fiabilidad de la identificacion de los testigos y del
recuerdo en general disefado para la reinstauracién del contexto que rodea el
acontecimiento.

En efecto, los problemas que observa el Consejo de Estado en esta materia evalian temas
como los testimonios contradictorios en la indagacién y la construccién de indicios a partir
de alli, testimonios poco claros a los cuales se les dio credibilidad o testimonios indirectos
que le resultaron fiables al fiscal para imponer medidas de aseguramiento en la
investigacion, pero que fueron desvirtuados en etapas posteriores o hasta el juzgamiento.

Pero con todo, la propia jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en su Sala Penal no
favoreceria un enfoque que supere el problema, debido a que las ultimas decisiones, en esta
materia, enfatizan la necesidad de un examen de conjunto de la prueba practicada, segtn la
sana critica, para establecer si el testigo dice la verdad. La Sala Penal opta por un criterio
profundamente subjetivo, conforme al cual, la credibilidad del testimonio, corresponde a un
trabajo analitico de comparacién y nunca de eliminacion, con el fin de establecer en cuales
de las distintas y opuestas versiones se dijo la verdad.

La incriminacién de personas que no han infringido la ley penal, pero sobre las cuales se
puede levantar un indicio poco fiable o un indicio construido erroneamente con fundamento
en una informacién no verificada por la Fiscalia, se constata como un defecto de la
investigacion penal que pone de presente el divorcio entre el trabajo de la policia y el de los
fiscales, pues en varios casos se reconoce que las declaraciones fueron recibidas por
inteligencia policial y luego trasladadas al fiscal. Lo anterior denota que en ninguna de las
dos instituciones existié trabajo de confirmacion sobre aspectos tan elementales como la
presencia de la persona absuelta en el lugar de los hechos o los rasgos fisicos del inculpado.
A titulo de ejemplo el Consejo de Estado en estos casos afirma:

“Aunque la Sala ha sostenido que en los casos de absolucién por ausencia de
pruebas, el titulo de imputacion es el de la falla probada del servicio, en los
supuestos del articulo 414 del C.P.P y en los casos de in dubio pro reo, la
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responsabilidad se deriva a titulo objetivo. En el caso particular, los elementos de
juicio que resultaron concluyentes permiten inferir que el sindicado no cometié el
delito (...) el argumento consistente en la “falta de pruebas” constituyé un juicio
adicional que refuerza el andlisis sobre la no participacion del sindicado en el
atentado terrorista. La Fiscalia Delegada ante el Tribunal, al absolver al sindicado
y hacer una ponderacion de las razones que condujeron al juzgador para adoptar
dicha decisién, tuvo como fundamento central el hecho de que el sindicado nunca
fue participe directo o indirecto en el hecho punible, segiin se infiere de las versiones
dadas por varios de los implicados, especialmente por Jairo Leén Posada y Victor
Manuel Escobar Gonzdlez, y ademds, porque las personas responsables del delito,
quedaron plenamente identificadas por el drgano de instruccion. Bajo las
circunstancias anteriores, no hay duda de que aparece configurada una de las
causales previstas en el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991. Ahora, como qued?d
expuesto, en los asuntos sobre privacion injusta de la libertad, previstos en el
articulo 414 del C.P.P,, el régimen de responsabilidad aplicable es objetivo, por
cuanto el mismo legislador calificé los eventos en los cuales la privacién de la
libertad se torna injustificada y resulta indiferente determinar cudles fueron las
razones que condujeron al funcionario judicial a adoptar la medida de
aseguramiento que implicaron la detencién del afectado, porque a la postre ésta se
convierte en injusta siempre que el procesado resulta absuelto, bajo el entendido de
que era ajeno a la realizacion del delito, bien porque no lo cometid, porque el hecho
no constituia delito o porque su conducta tampoco constituia hecho punible. En
conclusién, para la Sala en el caso concreto se estructurd principalmente uno de los
presupuestos que comprometen la responsabilidad de la administracién, bajo el
régimen de responsabilidad objetivo, pues, la justicia penal precluyo la
investigacién adelantada contra el sefior GERMAN DARIO POSADA PALACIO por
considerar que no cometio el delito, de modo que la Nacion, Fiscalia General de la
Nacién deberd reparar los perjuicios causados por la privacion injusta del
demandante.”12

3.4 Evaluacion del Consejo de Estado en el marco de las violaciones al debido proceso
Se trata de una nota preocupante por las consideraciones que existen en torno al
autoritarismo judicial y policial cuya fuente directa es la vulneracién de los derechos

constitucionales y fundamentales del ciudadano privado de la libertad.

En los casos analizados, los problemas se presentan a partir de una captura policial ilegal
que resulta avalada por los fiscales y que con posterioridad genera incidencia en la detencion

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 31 de enero de 2011, Exp. 18626, C.P. Stella
Conto Diaz del Castillo.
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preventiva sin que los jueces reparen en la ilegalidad primigenia que tiene entidad para
afectar todo el proceso. Asi, por ejemplo, el proceso emblematico que puede analizarse como
una situacion limite de falencias en todos los 6érdenes, es el caso de los detenidos con ocasién
de la muerte del lider politico Luis Carlos Galdn Sarmiento. En primer lugar, se presenté una
seria debilidad en las pruebas testimoniales que recogi6 la Policia, luego la exposicion
mediatica que analiz6 el Consejo de Estado gener6 una incidencia negativa en el proceso que
permitié la detencién preventiva y de ahi las derivaciones sobre la ausencia de pruebas
contundentes sobre la autoria de los implicados.

Se debe aclarar que si bien cualquier afectacion del orden legal se relaciona con el debido
proceso, en los casos que se analizan esas vulneraciones tienen una incidencia directa en los
derechos fundamentales. En tal sentido, el Consejo de Estado también ha encontrado la
fuente de la injusticia en la privacion cuando se trata de restricciones que se ampararon en
ilicitudes probatorias o capturas irregulares por parte de la policia judicial como lo establece
el siguiente precedente:

“A propdsito, es menester anotar que la prueba obtenida con violacion del debido
proceso, esto es sin la observancia de las formalidades legales esenciales requeridas
para la produccién de la prueba, configura una causal de nulidad, que opera de
pleno derecho. No hay duda que la decision judicial que privé de la libertad a Javier
Moreno le produjo un dafio antijuridico que la victima no estaba en el deber de
soportar, el cual, por lo demads, resulta imputable a la entidad oficial que profirié
dicha medida. Tal y como se dejé dicho, de conformidad con el articulo 90 de la
Constitucidn Politica, los errores judiciales pueden ser fuente de reclamaciones por
aquellos que resulten dafiados con los mismos, independientemente de la
responsabilidad que pudiera caberle al funcionario judicial13.

3.5 Falencias relacionadas con la presuncion de inocencia (in dubio pro reo - dudas
insalvables en la decision y demostracion de causales de exclusion de
responsabilidad)

Bien se pudiera catalogar esta variable con la primera que hemos analizado, esto es, los
temas de insuficiencia probatoria y en realidad este aspecto corresponde a un indicador mas
de las deficiencias de investigacidon penal que se presentan a lo largo de todo el proceso, con
la diferencia de que aqui las dudas son declaradas judicialmente.

La presuncion de inocencia es un estado del cual goza el procesado mientras no se le
demuestre judicialmente culpable y, en consecuencia, tiene un componente de tratamiento

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera., sentencia del 8 de julio de 2009, Exp. 16932, C.P. Myriam
Guerrero de Escobar.
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procesal, esto es, ninguna autoridad puede hacer una aseveracion de culpabilidad antes de
una sentencia en firme, y un componente probatorio, es decir, las pruebas que se recauden
en un proceso deben permitir certeza respecto de la comision de la conducta punible, la
autoria del sujeto encartado y la responsabilidad.

Del andlisis de las sentencias del Consejo de Estado sobre privacién injusta de la libertad,
surge que las declaraciones de in dubio pro reo o las de carencia de certeza en la decisiéon
final, implican una condena casi que inmediata para el Estado, debido a que la privacion
injusta se asume como una version de los defectos de la instrucciéon sumarial que indican que
el fiscal tom6 riesgos en la investigacion al no acopiar pruebas lo suficientemente
contundentes para llegar a una decisién de responsabilidad penal. Este aspecto es necesario
recalcarlo a proposito de los criterios por los que optan los cédigos procesales penales para
validar el conocimiento sobre un hecho punible que se adquiere en la investigaciéon penal.
En la Ley 600 de 2000 se exigia la certeza, en tanto que en la Ley 906 de 2004 se exige la
decision mas alla de toda duda razonable. Mientras la certeza corresponde a un estado de
conocimiento que agota la conducta y la responsabilidad, 1a decision mas alla de toda duda
le exige al acusador un umbral de prueba sobre todos los elementos del tipo, la vinculaciéon
del autor con la conducta y la definicién plena de la responsabilidad, aspectos estos que no
pueden ser asumido por el juez, sino demostrados a partir de la discusién de las partes.

La jurisprudencia internacional es igualmente exigente al elaborar una versiéon de la
presuncion de inocencia que, segin la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tiene los
siguientes componentes:

“En cuanto a la alegada afectacion por parte de la Corte del principio de presuncion
de inocencia, este Tribunal ha sefialado que este principio constituye un
fundamento de las garantias judiciales'* que implica que el acusado no debe
demostrar que no ha cometido el delito que se le atribuye, ya que el onus probandi
corresponde a quien acusa, y que exige que una persona no pueda ser condenada
mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Asimismo, la Corte ha
establecido que este principio es un elemento esencial para la realizacion efectiva
del derecho a la defensa y acompana al acusado durante toda la tramitacién del
proceso hasta que una sentencia condenatoria que determine su culpabilidad quede
firme . En este sentido, la presuncién de inocencia se vulnera si antes de que el
acusado sea encontrado culpable una decision judicial relacionada con él refleja la
opinion de que es culpable” 15

14 Cfr. Caso Sudrez Rosero Vs. Ecuador, Fondo. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 12 de noviembre de 1997.
Serie C No. 35, parr. 77; Caso Chaparro Alvarezy Lapo [fiiguez. Vs. Ecuador, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170, parr. 145, y Caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220, parr. 182.

15 Caso Cabrera Garciay Montiel Flores Vs. México, fondo reparacionesy costas. parr 183

Centro Empresarial C 75 pisos 2 y 3 Bogotd, Colombia

Carrera 7 # 75- 66
Conmutador (571) 255 8955

www.defensajuridica.gov.co



24

Agencia Nacional de
Defensa Juridica del PROSPERIDAD
Btado I PARA TODOS

En este punto, también cabe anotar las demostraciones posteriores a la imposicién de la
medida relacionadas con el hecho de que la conducta fue cometida al amparo de una causal
de exoneracién de la responsabilidad penal. Los eventos que examina el Consejo de Estado
han mostrado los casos en los que esta apreciacion se da en una fase tardia del proceso,
cuando la Fiscalia recolecta las pruebas o cuando en el curso del juicio la defensa demuestra
que efectivamente existian situaciones de justificaciéon o inculpabilidad. Es cierto que el fiscal
puede tener una hipotesis desde el inicio de la investigacién que muestre que dicha causal
no existe, pero lo que hace que en el proceso contencioso administrativo se examine esta
situacion como injusta es el hecho de que no se hubiese profundizado en las hipotesis de
investigacion para definir una visién integral del problema juridico de que se trata.

3.6 Incorrecta construccion de la prueba indiciaria para imponer la medida cautelar
de detencion preventiva

Otra de las fuentes de responsabilidad estatal por privacion injusta de la libertad que aprecia
el Consejo de Estado en sus decisiones, es la que se relaciona con la construccién de los
indicios. En tal sentido, el problema corresponde a un trasunto de la valoracién de la prueba
testimonial en la etapa de la investigacion penal, pues una forma normal de construir indicios
es la reflexion del investigador a partir de declaraciones orales. La norma procedimental de
la Ley 600 de 2000 establece en su articulo 356 que para efectos de la imposicion de la
medida de aseguramiento se requieren por lo menos dos indicios graves de responsabilidad
con base en las pruebas legalmente producidas dentro del proceso. La Corte Constitucional
se manifesto a este respecto en los siguientes términos:

“En desarrollo del articulo 29 de la Constitucion Politica, las medidas de
aseguramiento deben someterse al cumplimiento de estrictas exigencias
fundamentales que estructuran su legalidad. Estas reglas son de dos clases, a saber:
los requisitos formales, es decir, la obligacién de su adopcién mediante providencia
interlocutoria, que deberd contener la indicacion de los hechos que se investigan, la
calificacion juridica y los elementos probatorios que sustentan la adopcion de la
medida; y los requisitos sustanciales, mediante los cuales se exige para su adopcion
la existencia de por lo menos un indicio grave de responsabilidad (articulo 388 del
C.P.P) o de dos indicios graves de responsabilidad (articulo 356 del nuevo C.P.P), con
base en las pruebas legalmente producidas en el proceso”.1®

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que "(...) la connotacién de levedad o
gravedad del indicio no corresponde a nada distinto al control de su seriedad y eficacia como
medio de conviccion que en ejercicio de la discrecionalidad reglada en la valoracion probatoria
realiza el juez, quien después de contemplar todas las hipdtesis confirmantes e infirmantes de

16 Corte Constitucional, sentencia C 774 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
Centro Empresarial C 75 pisos 2 y 3 Bogotd, Colombia

Carrera 7 # 75- 66
Conmutador (571) 255 8955

www.defensajuridica.gov.co



25

Agencia Nacional de

Defensa Juridica del PROSPERIDAD
Estado IPARA TODOS

la deduccién establece jerarquias segtin el grado de aproximacion a la certeza que brinde el
indicio, sin que ello pueda confundirse con una tarifa de valoracién preestablecida por el
legislador (...)".17

La detencion preventiva como medida de aseguramiento, dada su naturaleza cautelar, “(...)
se endereza a asegurar a las personas acusadas de un delito para evitar su fuga y garantizar
asi los fines de la instruccion y el cumplimiento de la pena que, mediante sentencia, llegare a
imponerse, una vez desvirtuada la presuncion de inocencia y establecida la responsabilidad
penal del sindicado (...)".18

Cabe anotar que, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia sobre este particular es
muy clara y ha expulsado de la hermenéutica de los fiscales cualquier formulacién subjetiva
que pretenda establecer como indicio, las apreciaciones personales del instructor penal al
decir que el indicio se construye con fundamento en el tipo penal que se investiga e incluso
frente a los elementos de antijuridicidad y culpabilidad de la conducta. Al respecto, y para
los casos de la Ley 600 de 2000, la Corte Suprema de Justicia anota:

“Desde la perspectiva del articulo 29 constitucional mediante la cual se concibe un
derecho penal de acto, es como se entiende que lo esencial del delito es la conducta
humana pues ésta caracteriza y otorga elementos particulares y singulares al
injusto tipico.

En esa medida, si los indicios como expresiones o fendmenos lo que en realidad
hacen es revelar, mostrar o dar a conocer ya de forma inacabada o acabada (parcial
o total) aspectos subjetivos y objetivos del comportamiento delictivo de que se trate,
es a partir de lo anterior como se comprende que cualquier aplicacién doctrinaria,
jurisprudencial y prdctica que de ellos se haga no puede efectuarse al margen de la
accion, es decir, por fuera de los contenidos materiales tanto objetivos como
subjetivos de la misma. Se entiende pues que es sobre un comportamiento
determinado sobre el que recaen las atribuciones indiciarias.

La anterior consideracion permite verificar que el concepto de indicio en asunto
penal no se resuelve de manera exclusiva en los juicios I6gicos abstractos de
deduccién o induccion, sino que por el contrario ademds de éstos, dicho instituto se
proyecta como una categoria del conocimiento probatorio compleja y que por sobre
todo tiene incidencias de cardcter sustancial.

17 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 17 de septiembre de 2008, proceso No. 24212, M.P. Maria del Rosario
Gonzalez de Lemos.

18 Corte Constitucional, Sentencia C 425 de 1997, M.P. Fabio Morén Diaz.
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En nuestra Carta Politica en el articulo 29 se halla consagrado el derecho penal de
accion, postulado que se recoge en el texto de esa normativa en lo que tiene que ver
con el “acto que se imputa”, y que a su vez se proyecta en la ley 599 de 2000 en los
conceptos que dicen relacion con la conducta punible (tipica, antijuridica, culpable,
dolosa, culposa, preterintencional) la cual siempre se resuelve en un
comportamiento de autoria o de participacién responsable o en sus negaciones”.1?

Este discurso se mantiene en la Ley 906 de 2004 y, si bien ya no se habla de indicios, la nocién
de inferencia razonable de autoria o participacién en la comisién de delitos ha intentado
asemejarse en la practica judicial a estas variables que soportan la privacién de la libertad.
La distancia entre el discurso y la practica forense ejercida por la Fiscalia en los casos de
detencion preventiva lleva al Consejo de Estado a evaluar eventos en donde claramente no
era posible, en un visién sana de la 16gica, hacer la construccién de un indicio para soportar
una medida de aseguramiento o una orden de captura.

Lo que el Consejo de Estado valora en las decisiones analizadas, es la separaciéon burda de la
ley por parte del funcionario de policia o del funcionario instructor en la construccion
indiciaria. Asi, el Consejo de Estado refiere casos en los cuales el rumor se asume como
elemento de un indicio, las apreciaciones de orden subjetivo que crean indicios falsos a partir
de reglas de la experiencia que no son tales o la carencia de hechos indicadores para la
construccion probatoria que surgen de informes de policia defectuosos y que merecen con
toda justicia la censura del contencioso por privacion injusta de la libertad, como se observa
en este precedente:

“La Sala se aparta de las conclusiones a las que llego el Tribunal, dado que en el
presente caso se causé un dano antijuridico a los demandantes, al presentarse un
error jurisdiccional, que se configurd por la indebida aplicacién de las normas que
regulaban en ese momento la prueba del indicio, en el Cédigo de Procedimiento
Penal, entonces vigente. En efecto, se estructurd la prueba legalmente necesaria a
partir de los llamados “subindicios”, que no fue cosa distinta de convertir meras
sospechas en un indicio grave de responsabilidad, y utilizarlas como fundamento de
la resolucion de acusacion. La indebida aplicacion de las normas procesales y
probatorias tuvo por consecuencia que, durante mds de un ano, el demandante
Gustavo Valencia Mufioz, tuviera que soportar una acusacion penal que carecia de
todo fundamento y que implicé el quebrantamiento del principio de igualdad ante
las cargas publicas. Es el juzgador quien declara la existencia de un indicio, cuando
establece un hecho indicador, aplica una o varias reglas de la experiencia e infiere
l6gicamente otro hecho indicado. Es el juez quien construye el indicio, en cada caso
concreto. En el presente caso, en la resolucion de acusacion se construyé un indicio

19 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal Sentencia del 2 de septiembre de 2009, proceso No. 29221, M.P. Yesid Ramirez
Bastidas.
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grave fundado en meras sospechas. En efecto, se tomaron, como hechos indicadores,
afirmaciones realizadas en los testimonios de los empleados del juzgado, sin que se
respaldaran en otros medio probatorios: en primer lugar, dijeron que, durante el
tiempo en que habia permanecido Valencia Mufioz como secretario del juzgado, se
habian perdido ocho expedientes mds, siendo el principal encargado de su custodia;
jamds se probd si eso era cierto; en segundo lugar, desde hacia algun tiempo, la
providencia no indica cudnto, su situacién econémica habia cambiado de manera
ostensible, pues tenia un nuevo automovil y habia adquirido un nuevo apartamento,
lo que, a juicio de los testigos, hacia presumir que eran ganancias obtenidas por la
pérdida de los expedientes; no se tomé en cuenta la existencia de otros medios
probatorios que indicaban lo contrario; por tltimo, el sindicado se habia limitado a
presentar denuncia penal por la pérdida de dichos expedientes, circunstancia que,
sin precisar por qué, se convertia en un indicio en contra del denunciante. El
Tribunal acepté que ninguno de los declarantes acuso directamente al sindicado,
pero concluyé que “fundadamente se sospecha de él”. A las anteriores sospechas las
denomina “subindicios”, los suma, y los convierte en indicio grave. El Tribunal
asumié como ciertas las afirmaciones de los empleados del juzgado, sin
contrastarlas con otros medios de prueba, convirtiendo en indicio, lo que a todas
luces constituia una simple sospecha. Para la Sala ninguno de las afirmaciones de
los declarantes permitia constituir un indicio grave, ni de manera separada ni
conjuntamente; no pasaban de ser meras sospechas, sobre las cuales era necesario
profundizar la investigacion, mediante el recaudo de nuevas pruebas. Por ultimo,
las acusaciones de los empleados sobre un presunto enriquecimiento ilicito contra
Gustavo Valencia Mufioz, fueron claramente contrastadas por la declaracién de su
esposa, Ruth Esther Pdez; antes de que se dictara la resolucién de acusacion, ella
declaré que el carro en el cual se transportaban y el nuevo apartamento donde
vivian eran de su propiedad y producto de su trabajo profesional, como abogada
litigante. Todo lo anterior permite concluir que el pretendido indicio grave de
responsabilidad, por el cual se dicté la resolucion de acusacién en contra de Gustavo
Valencia Murfioz, se fundamenté en elementos que constituian meras sospechas en
contra del acusado y que se hizo una aplicacién indebida de las normas que
regulaban la prueba del indicio en el estatuto procesal penal 2

3.7 Lareconstruccion de las situaciones de flagrancia y cuasi-flagrancia en la captura

Otra arista problematica de la privacion injusta de la libertad en la practica judicial y policial,
es el tema de la flagrancia o la cuasi-flagrancia.

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 15 de agosto de 2002, Exp. 13671, C.P. Alier
Eduardo Hernandez Enriquez.
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Aunque en el analisis se trata de un guarismo menor, este aspecto indica que existieron casos
en los cuales no se daban los presupuestos para determinar que el delito hubiere sido
cometido en flagrancia y, sin embargo, se procedié a la captura. Luego de esta falencia, se
continud el proceso con una medida de aseguramiento privativa de la libertad y, a lo largo
de la actuacidn procesal, se determind que las razones para capturar no estaban dadas.

La flagrancia es un concepto complejo en el desarrollo del proceso penal que implica
sorprender al autor en el momento de la comision del hecho y su posterior aprehensidn, lo
que indica que en los casos analizados, fallaba este primer elemento, es decir, no existia la
realizacion del hecho. En consecuencia, se trata de una falencia sobre la valoraciéon del hecho
que en los casos analizados remite a una vieja discusién procesal penal conforme a la cual se
identifica flagrancia con responsabilidad.

4. Entidades demandadas

Conforme se puede observar en el grafico 6, la entidad mas demandada por privar
injustamente de la libertad, es la Fiscalia General de la Nacién y al lado de ella, aparecen los
ministerios de Defensay de Justicia y del Derecho y la Rama Judicial. Teniendo en cuenta esta
distribucién de frecuencias, es necesario recalcar que el derecho a la libertad se encuentra
afectado en el procedimiento penal por varias entidades estatales, pero los responsables
sobre la decision de privacién injusta en dltima instancia son los operadores judiciales de la
Fiscalia General de la Nacion y los jueces penales de la Republica.

La interpretacion de este dato nos lleva a concluir que las causas de los casos de privacion
injusta de la libertad, se inician a partir de una captura defectuosa por parte de la Policia,
para seguir con una detencion preventiva por parte del fiscal y luego con la absolucién por
parte de un Juez. En este entramado, el sistema deberia funcionar con los correctivos
correspondientes, lo que denota obviamente que han existido fallas en los controles
judiciales, o que la dindmica del proceso lleva a que dichos controles, especialmente el
control judicial, sea inoperante.

Este dato también resulta interesante por el comportamiento de los demandantes, esto es,
se demanda a la Nacion en cabeza de varias entidades, pero lo cierto es que la Fiscalia, por
ser la autoridad competente para imponer las medidas de aseguramiento, es quien acarrea
con la mayor responsabilidad.

En los eventos en los que se demanda a la Fiscalia y a la Rama Judicial, por ejemplo, se
encontré que habia existido un control judicial que avalé el proceder de la Fiscalia, pero con
posterioridad se da la absolucién en juicio. Cuando se involucra al Ministerio de Defensa, es
porque la aprehension se surtié por la Policia Nacional o por miembros de las fuerzas
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armadas. En estos eventos, se dan las discusiones de valoracién de flagrancia y, cuando se
involucra a otros Ministerios, se refiere al Ministerio de Justicia y del Derecho como ente
rector del INPEC, o igual situacion ocurre cuando este estuvo fusionado con el Ministerio del
Interior.

Si bien, las autoridades penitenciarias inicamente ejecutan la privaciéon de la libertad,
existen casos en los cuales las demandas contra el Estado se acompafian de problemas
penitenciarios como generacion de enfermedades en la situacion de la privacion de la
libertad, producto del encarcelamiento preventivo, o de maltratos por cuenta de los
custodios que hacen mas gravoso el internamiento y que de conformidad con las
pretensiones de la demanda merecen también un resarcimiento.

Grafica nimero 6. Entidades demandadas

Entidades demandadas

1% 1%

® Fiscalia General de la Nacién

= Fiscalia General de la Nacién y otros
™ Nacidén y otros

™ Fiscalia y Rama judicial

¥ Ministerio (s) y otros

Ministerio (s)

Rama Judicial

Entidades Demandadas No. %

Fiscalia General de la Nacién 47 55%
Fiscalia General de la Nacién y otros 17 20%
Nacidn y otros 10 12%
Fiscalia y Rama judicial 7 8%
Ministerio (s) y otros 3 3%
Ministerio (s) 1 1%
Rama Judicial 1 1%
TOTAL 86 100%
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5. Valoraciones del contencioso frente a la actuacion defectuosa de las autoridades de
investigacion y juzgamiento penal

Como se observa en la grafica 7, cuando el contencioso administrativo examina cada falencia
de las autoridades, ha encontrado un esquema conforme al cual las formulaciones de
inexistencia, atipicidad, no comisién o participacién del hecho tienen fuente en los defectos
del trabajo de la Fiscalia o de los jueces penales. En este sentido, el guarismo mas alto
corresponde a la problematica segtn la cual el indagado no cometi6 el hecho y la fuente
defectuosa es un error de indagacion en el juicio de participacién o autoria, seguido de los
errores de valoracion y de suficiencia probatoria. Llama la atencién que estos guarismos
corresponden a los sefialados anteriormente relacionados con las decisiones tomadas que
fundamentan la decisién sobre privacion de libertad.

En este punto, es necesario reiterar que la valoracion que hace el Consejo de Estado se refiere
en concreto a las causales establecidas para indemnizacién por privacién injusta de la
libertad y sobre las cuales se entenderia que si la mayor frecuencia corresponde al hecho de
que el privado de la libertad no cometié la conducta, la actividad de la Fiscalia General de la
Nacion en los juicios de autoria y participacion denota unas falencias investigativas graves
conforme a las cuales se vinculan personas que no tienen ninguna relacién con el hecho. En
tal sentido, las hipo6tesis que permiten las estadisticas, se plantearian en el sentido de que las
autoridades de investigacion penal, ante situaciones meramente circunstanciales, podrian
vincular penalmente a una persona dejando a la dindmica procesal la demostracién de la
inocencia. Si este es el proceder de los fiscales, como efectivamente se desprende de la
lectura entre lineas de las decisiones del Consejo de Estado, deberia atenderse con mayor
rigor la vinculacidn de las personas al proceso.

En segundo lugar, aqui se reitera nuevamente el problema de las claras deficiencias
probatorias que ubican la discusion nuestra en privaciones injustas de la libertad que luego
permiten la absolucién o la preclusién. Tanto los errores de valoracion, como las deficiencias
probatorias, apuntan a una investigacion muy deficiente que luego se traduce en los ya
anotados problemas de duda o absolucion por causales de usencia de responsabilidad penal.

Las evaluaciones de atipicidad de la conducta obedecen a una nociéon que merece discusion
en el campo penal, pues se trata de casos en los que, existiendo la conducta punible, el
examen determina que es otra figura la que encaja en el comportamiento que se reprocha.
En el caso de nuestro analisis, lo que se observa realmente es que la conducta con sus
condicionantes conceptuales no existio, se califico como un delito, pero la absolucién o la
preclusion se dan en consideracion a que el juez penal o el fiscal, en su caso, determinaron
que la conducta como tal no tenia relevancia delictiva.
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Grafica numero 7. Hechos constitutivos por los cuales se condena a la Administracién

Hechos por los cuales se condena a la administracion

1% M Error enla indagacién por participacion de
sujeto.

B Error en la valoracion de los elementos de
prueba.

¥ Falta del elemento de prueba (suficiencia).
B Error judicial por aplicacién normativa
(atipicidad).

B Falencias enla captura

® Otras

Hechos por los cuales se condena a la administracion Sentencias %

Error en la indagacién por participacién de sujeto. 42 49%
Error en la valoracién de los elementos de prueba. 18 21%
Falta del elemento de prueba (suficiencia). 16 19%
Error judicial por aplicacién normativa (atipicidad). 6 7%
Falencias en la captura 3 3%
Otras 1 1%
TOTAL 86| 100%

6. Titulo de imputacion

Una ultima apreciaciéon que se extrae de las decisiones analizadas guarda relacién con el
titulo de imputacion de responsabilidad al Estado. Los guarismos muestran que el 68% de
las declaraciones de responsabilidad se dan por dafio especial. No existen diferencias en el
comportamiento por la variable de la providencia, esto es, si se trata de preclusién o decisién
absolutoria. Los casos de falla del servicio obedecen a las situaciones que combinan la
captura ilegal y la detencion preventiva, de tal manera que dependiendo de la situacion
concretay el principal demandado se hace primar un titulo, es decir, si la captura se presenta
por cuenta de las autoridades de policia con evidentes defectos en la aprehensién material
(por ejemplo lesiones al capturado) y con posterioridad se da la detencién preventiva por un
periodo corto en el que se decide en la segunda instancia sobre la ilegalidad de la captura la
discusion fundamental sera de falla del servicio. Pero si se trata esencialmente de una
detencion preventiva defectuosa por falencias probatorias el titulo escogido sera el del dafio
especial.
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El tratamiento de dafo especial obedece a la evolucion jurisprudencial que opté por ubicar
la responsabilidad estatal en un modelo que protege los derechos fundamentales en un
grado sumo, diferenciandose de las nociones de falla del servicio y error judicial. El Consejo
de Estado expresa esta situacion de la siguiente manera:

“Esta Corporacion ha sostenido que a los asociados corresponde soportar la carga
publica que implica participar, por voluntad de la autoridad, en una investigacion.
Sin embargo, ahora la Sala considera oportuno recoger expresiones en virtud de las
cuales algunos sectores de la comunidad juridica han llegado a sostener, sin matiz
alguno, que el verse privado de la libertad ocasionalmente es una carga ptblica que
los ciudadanos deben soportar con estoicismo.

Definitivamente no puede ser asi. Lo cierto es que cualquiera que sea la escala de
valores que individualmente se defienda, la libertad personal ocupa un lugar de
primer orden en una sociedad que se precie de ser justa y democrdtica. Por
consiguiente, mal puede afirmarse que experimentar la pérdida de un ingrediente
fundamental para la realizacion de todo proyecto de vida, pueda considerarse como
una carga publica normal, inherente al hecho de vivir dentro de una comunidad
juridicamente organizada y a la circunstancia de ser un sujeto solidario. Si se quiere
ser coherente con el postulado de acuerdo con el cual, en un Estado Social y
Democrdtico de Derecho la persona —junto con todo lo que a ella es inherente—
ocupa un lugar central, es la razén de la existencia de aquél y a su servicio se hallan
todas las instituciones que se integran en el aparato estatal, carece de asidero
juridico sostener que los individuos deban soportar toda suerte de sacrificios, sin
compensacion alguna, por la unica razén de que resultan necesarios para
posibilitar el adecuado ejercicio de sus funciones por las autoridades publicas.”?!

En nuestro estudio anterior “Privacion injusta de la libertad: entre el derecho penal y el
derecho administrativo” Documento N2 2 de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, anotamos que la evolucién jurisprudencial es producto de una tensién entre la
concepcion de que el proceso penal debe ser tolerado pasivamente por el ciudadano con
todos sus posibles defectos y una concepcién de resistencia activa en la proteccion de los
derechos fundamentales. Si la cita anotada resume que por tratarse de un derecho
fundamental, el ciudadano no estd en la obligacion de aceptar con estoicismo el
funcionamiento defectuoso de sus autoridades policiales o judiciales y la Constitucion
Politica esta orientada justamente a la proteccion de los derechos individuales, lo menos que
se puede afirmar es que la linea que trae el Consejo de Estado esta en la direccién correcta,

21 Consejo de Estado, Sala delo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, sentencia del 4 de diciembre de 2006, Exp. 13168, C.P.
Mauricio Fajardo Gémez.
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a diferencia de una linea jurisprudencial penal que no siempre se proyecta en el mismo
sentido.

Grafica nimero 8. Titulo de imputacién

Titulo de imputacion

M Dafio especial
M Falla del servicio

" Dafio especialy falla del servicio

Titulo de imputacion No. %

Dafio especial 59 68%
Falla del servicio 23 27%
Dafio especial y falla del servicio 4 5%
TOTAL 86 100%

Grafica numero 9. Preclusion y titulo de imputacion.

Preclusiony titulo de imputacién

M Dafio especial
H Falla del servicio

[ Dafio especialy falla del servicio
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Grafica numero 10. Absolucion y titulo de imputacidn.

Absolucidny titulo de imputacion

B Dafio Especial

M Falla del servicio

Dafio especial y falla del servicio

PROSPERIDAD
U PARA TODOS
Titulo de imputacion Preclusion %
Dafio especial 26 62%
Falla del servicio 15 36%
Dafio especial y falla del servicio 1 2%
TOTAL 42 100%

Titulo de Imputacion Sentencias %
Dafio Especial 22 71%
Falla del servicio 19%
Daiio especial y falla del servicio 10%
TOTAL 31 100%
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CAPITULO 2. POSIBLE ESQUEMA DE DECISION PARA LA AFECTACION DE LA
LIBERTAD A EFECTO DE EVITAR DANO ANTIJURIDICO

Con fundamento en el primer Capitulo, se propone a continuacién, un esquema de decision
sobre detencion preventiva en la Ley 906 de 2004 que enfrenta las variables consideradas
por el Consejo de Estado al momento de tomar decisiones de responsabilidad, con
fundamento en la absolucion. Este esquema de decision tiene por objeto establecer un
contraste entre la forma en que se toman las decisiones por cuenta de los operadores
judiciales penales y las formulaciones del Consejo de Estado en privacién injusta de la
libertad.

Este acapite del trabajo tiene como propédsito brindar herramientas que, desde la propia
politica criminal o la legislacién procesal penal, se presenten como correctivos a las
decisiones que generan dafio antijuridico por privacion injusta de la libertad.

1. En primer lugar, se debe anotar que la decisiéon de detencién cautelar personal esta
contemplada en el ordenamiento procesal como una medida excepcional, toda vez que la
propia ciencia procesal penal no ha podido resolver la tensién entre la presunciéon de
inocencia y el encarcelamiento preventivo. En consecuencia, las medidas que se adopten
para privar de la libertad a una persona deben encarar, en nuestro concepto, un trabajo de
la Fiscalia General de la Nacion dirigido a evaluar las actuaciones de los fiscales en la primera
aproximacion al problema de solicitar o no una medida de aseguramiento.

Seguramente, el tema se presentara bastante polémico en tanto hace relacion a la autonomia
del fiscal en sus actuaciones procesales, pero lo cierto es que nuestro estudio ha encontrado
que ese primer enfoque, en determinado tipo de delitos, se muestra practicamente como una
decision automatica de restricciéon de la libertad, por ejemplo, en delitos de la justicia
especializada o las situaciones relacionadas con la corrupcién administrativa. Sin duda, ha
sido la jurisprudencia la que ha avalado esta concepcion que ya es parte de una practica
forense muy dificil de erradicar, pero que debe pasar por los filtros de politica criminal.

Este primer enfoque, sobre la necesidad de solicitar una medida de aseguramiento, debe
actuar justamente ponderando una serie de variables que la politica criminal de la Fiscalia
debe encarar como, por ejemplo, el prondstico verdaderamente acabado de una decision
condenatoria con fundamento en las pruebas recaudadas. En otras palabras, si bien es cierto
que la investigacién penal tiene por objeto la averiguacion de autores y participes y la
indagacion sobre una conducta punible, lo propicio desde el punto de vista politico-criminal
es hacer mucho mas exigente una investigaciéon penal cuando la Fiscalia pretenda imponer
una medida de aseguramiento.
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En tal sentido, la propuesta de esquema no se fundamenta Unicamente en las variables
legales conocidas como los riesgos de fuga, alteracién probatoria y peligro social del
individuo, sino en un verdadero trabajo de acopio probatorio fundamentado antes de
proceder a la solicitud de la restriccion en la que se observe un pronostico de condena. En
consecuencia, la propuesta de esquema se refiere en primer lugar a una visién de prondstico
fundamentada probatoriamente.

2. Los datos de la aproximaciéon empirica muestran un muy deficiente trabajo de
investigacion en tres areas, esto es, los fundamentos para vincular a una persona a una
investigacion penal, la construccién de indicios o inferencias y la exploraciéon de la
investigacion dirigida a las causales de ausencia de responsabilidad penal.

Si el problema mas preocupante es que el inculpado no ha cometido el hecho y, sin embargo,
resulta privado de la libertad en detencién preventiva, es necesario que la Fiscalia ajuste sus
protocolos de investigacion en materia de identificacién y de atribucién primaria de
responsabilidad penal. Para estos efectos, lo propicio seria una revisiéon de los parametros
de identificaciéon de los posibles autores o participes de la conducta investigada y, en tal
sentido, los problemas relacionados con los reconocimientos fotograficos, los retratos
hablados o los seflalamientos de autores a través de entrevistas, requieren de una
tecnificacién y de un protocolo de evaluacién mas avanzado.

En dltimas, se trata de que en los eventos en los que se sefiala a una persona de la comision
de un hecho punible a través de medios indirectos, generalmente orales o de referencias
memoristicas de quienes lo percibieron a través de los sentidos, se haga una evaluacién de
conjunto (que implique un protocolo de actuacion entre la policia judicial y los fiscales)
mucho mas elaborada que la existente hasta el momento.

En nuestro esquema, este punto indicaria que para eventos de identificacion de autores
desconocidos de hechos delictivos, la Fiscalia General de la Nacion deberia ser mas
exhaustiva y rigurosa en los métodos de identificacion indirecta. Por lo tanto, proponemos
la elaboracion de un protocolo de identificacion de potenciales autores de hechos delictivos
cuyo objetivo se cifra en profundizar la investigacion en aquellos casos en los que no esta
definida la identificacion del autor.

3. El problema de la construccién de indicios o inferencias racionales de autoria y
participacion, es una de esas deficiencias que corresponde evaluar a los entes encargados de
persecucién penal. Sin duda, aqui se proyecta un problema de cultura juridica que pasa por
la forma de ensefianza del derecho procesal penal y por lo que cada operador juridico asume
como forma de su propio trabajo en la actuacion procesal.
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Dado que el problema fundamental que le permite al Consejo de Estado deducir
responsabilidad por privaciéon injusta de la libertad en estos casos corresponde a
construcciones poco racionales, subjetivas o carentes de fundamento factico resulta
procedente resaltar que es lo que falla al momento de imponer una medida de
aseguramiento.

En las decisiones analizadas, el principal problema es la construccién de inferencias légicas
por parte del fiscal. En tal sentido, la formulacion probabilistica usada por los fiscales en los
casos analizados, no se fundamenta en leyes cientificas, reglas de la 16gica o0 maximas de la
experiencia que respalden la conclusién deductiva de un hecho con relevancia penal. Al
respecto, si usamos un ejemplo clasico, podemos decir que hallar una prenda de una persona
en la escena del delito permite una inferencia légica, en el sentido de la ubicacion de alguien
en un momento especifico determinado que apenas construye una inferencia de ubicacidn.
Pero este argumento por si solo no basta para elevarlo a la categoria de inferencia racional
de la comision de un delito, pues la logica indica que pueden existir un sinndmero de
hipotesis perfectamente plausibles sobre la ubicacion de la prenda mientras esta ubicacion
no se relacione con otros elementos en un contexto claro. Lo observado en nuestros casos
es, justamente, que un fiscal se arriesga a definir una privaciéon de la libertad con una
deduccién tan escasa como la anotada, por via de ilustracion.

Ahora bien, un problema recurrente es la carencia del material probatorio para la
construccion indiciaria, lo que hace que el funcionario exprese aspectos estrictamente
subjetivos sin vincularse a las exigencias legales o de la jurisprudencia. En efecto, la ley
procesal penal contempla el procedimiento y los fundamentos conceptuales con los cuales
debe decidir el fiscal y, en tal sentido, se establece que todo indicio basado en la experiencia
supone un hecho indicador, del cual el funcionario infiere 16gicamente la existencia de otro.
Ademas, se exige la indivisibilidad del hecho indicador probado y un examen de conjunto del
indicio teniendo en cuenta su gravedad, concordancia y convergencia, y su relacion con los
medios de prueba que obren en la actuacion procesal. Si la ley es lo suficientemente clara en
estos aspectos, no se entiende como los funcionarios llegan a conclusiones poco racionales
en la aplicacion de ésta. En otras palabras, la ley estd lo suficientemente clara como para caer
en subjetividades.

Para la Ley 906 de 2004 el problema no seria menor, pues la exigencia legal del sistema
acusatorio también se ampara en una inferencia légica sobre la conducta delictiva y el
examen de los fines constitucionales de la detencion preventiva. Si bien, el modelo nuevo no
seria apto para decisiones arbitrarias como las que se analizan en los casos que ha tratado el
Consejo de Estado, dado que las solicitudes del fiscal deben ser evaluadas por cuenta de un
juez de garantias quien debe tomar la decisién con el debido debate por cuenta de la defensa,
lo cierto es que el hacinamiento carcelario actual es un sintoma innegable de que se ha
creado una practica judicial que prefiere la privaciéon de la libertad por cuenta de la
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persecucién delictiva en la investigacion, sin contar con las exigencias de la presuncién de
inocencia.

En este campo, la sugerencia se enfocaria en cefiirse a los dictados de una jurisprudencia que
claramente ha matizado los efectos del subjetivismo judicial en la construccién de las
categorias probatorias que soporta una afectacion de la libertad tan grave como la captura o
la detencion preventiva. Para esos efectos, nos parece perfectamente consecuente cimentar
la jurisprudencia que reclama que las inferencias y deducciones no pueden elevarse por
fuera de las tipologias penales. En tal sentido, corresponderia a la Fiscalia General de la
Nacién ensefiar a los operadores judiciales a construir inferencias légicas a partir de los
hechos teniendo en cuenta las exigencias de cada tipologia penal.

Sin duda, este es un procedimiento mental complejo que requiere de un trabajo que incluye
discusiones de logica juridica, de dogmatica penal y de evaluacién probatoria que merecen
el mayor de los cuidados tanto para los fiscales como para los jueces de garantias.

4. Como lo pone de presente la exploraciéon cuantitativa, al lado de las deficiencias
probatorias para vincular a una persona a un proceso penal aparece, como uno de los
fundamentos de la privacién injusta de la libertad, la demostracién posterior a la detencién
preventiva de causales de exclusién de responsabilidad. Sin duda, esto se debe a una
aproximacion o enfoque indebido del fiscal que, en el momento de la detencion, no aprecia
otras aristas del problema juridico frente a los hechos. Ahora, la discusion se dispone mas
extrema en la Ley 906 de 2004, en la cual, esa discusidn corresponde a la defensa y no a la
Fiscalia.

En consecuencia, la propuesta para los agentes de persecucion penal en esta materia deberia
concitar la idea de investigaciones mas integrales, pues si las pruebas de cargo aseveran
Unicamente la consumacion de la conducta, sin reparar en las situaciones de justificaciéon o
inculpabilidad, el pronéstico hacia el futuro indica que el dafio antijuridico no se va a mitigar
sino, por el contrario, aumentaria dado el esquema de demostracién de la responsabilidad
penal en un modelo acusatorio.

La propuesta de investigaciones penales mas integrales también seria un antidoto eficaz
contra las absoluciones por la via del in dubio pro reo o situaciones de dudas insalvables en
el momento de la sentencia penal. Por esta razodn, la propuesta nuestra indica que la Fiscalia
General de la Nacién debe afinar su percepcion de la practica judicial en el marco de la
garantia constitucional de la presuncién de inocencia.

5. Como parte del esquema de decisiéon y correccion de la imposicion de medidas de
aseguramiento para mitigar el dafio antijuridico, nuestra propuesta incluye una revision de
la relacidn entre el derecho internacional de los derechos humanos y la legislacion nacional
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en materia de detencion preventiva. En tal sentido, se propone que la Fiscalia y los jueces de
garantias revisen la aplicacion correcta del derecho internacional de los derechos humanos

de conformidad con las exigencias del bloque de constitucionalidad que limitan la restriccion
del derecho a libertad inicamente en los casos de comparecencia y alteraciéon probatoria.

En efecto, mientras la legislacion nacional permite que se utilice como fundamento de
detencion la peligrosidad del individuo supuestamente infractor, el derecho internacional de
los derechos humanos deshecha esa construccién, razén por la cual en nuestro medio esa
acotacion deberia prevalecer por cuenta de las exigencias del articulo 93 de la Constituciéon
Nacional que obliga interpretar el contenido de los derechos de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

El informe Peirano Basso de la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha recalcado
justamente este presupuesto al decir:

“La Convencidn prevé, como unicos fundamentos legitimos de la prisién preventiva
los peligros de que el imputado intente eludir el accionar de la justicia o de que
intente obstaculizar la investigacion judicial, en su articulo 7(5): "Toda persona
detenida o retenida... tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o
a ser puesta en libertad. Su libertad podrd estar condicionada a garantias que
aseguren su comparecencia en el juicio". Por medio de la imposicién de la medida
cautelar, se pretende lograr la efectiva realizacion del juicio a través de la
neutralizacion de los peligros procesales que atentan contra ese fin.

82. Al respecto, la Corte Interamericana ha establecido:

“Del articulo 7.3 de la Convencion se desprende la obligacion estatal de no restringir
la libertad del detenido mds alla de los limites estrictamente necesarios para
asegurar que aquél no impedird el desarrollo eficiente de las investigaciones ni
eludird la accién de la justicia.

83. Por su parte, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, en su
articulo 9.3, dispone:

“Toda persona detenida o presa a causa de una infracciéon penal... tendrd derecho
a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prision
preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general,
pero su libertad podrd estar subordinada a garantias que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las
diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo”.
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84. Como se ha dicho, esta limitacién al derecho a la libertad personal, como toda
restriccion, debe ser interpretada siempre en favor de la vigencia del derecho, en
virtud del principio pro homine. Por ello, se deben desechar todos los demds
esfuerzos por fundamentar la prisién durante el proceso basados, por ejemplo, en
fines preventivos como la peligrosidad del imputado, la posibilidad de que cometa
delitos en el futuro o la repercusion social del hecho, no sélo por el principio
enunciado sino, también, porque se apoyan en criterios de derecho penal material,
no procesal, propios de la respuesta punitiva. Esos son criterios basados en la
evaluacion del hecho pasado, que no responden a la finalidad de toda medida
cautelar por medio de la cual se intenta prever o evitar hechos que hacen,
exclusivamente, a cuestiones procesales del objeto de la investigacion y se viola, asi,
el principio de inocencia. Este principio impide aplicar una consecuencia de
cardcter sancionador a personas que atin no han sido declaradas culpables en el
marco de una investigacién penal.

85. A suvez, el riesgo procesal de fuga o de frustracion de la investigacion debe estar
fundado en circunstancias objetivas. La mera alegacion sin consideracion del caso
concreto no satisface este requisito. Por ello, las legislaciones sélo pueden establecer
presunciones iuris tantum sobre este peligro, basadas en circunstancias de hecho
que, de ser comprobadas en el caso concreto, podrdn ser tomadas en consideracion
por el juzgador para determinar si se dan en el caso las condiciones de excepcién
que permitan fundamentar la prision preventiva. De lo contrario, perderia sentido
el peligro procesal como fundamento de la prisién preventiva. Sin embargo, nada
impide que el Estado imponga condiciones limitativas a la decision de mantener la
privacion de libertad. %2

6. Revision de los esquemas de aplicacion del principio de proporcionalidad. Frente a este
punto, anotamos que es necesario que los operadores judiciales reinterpreten los esquemas
de proporcionalidad o prohibicién de exceso para evitar que la excepcién se convierta en
regla. Si bien, los datos empiricos no autorizan, en principio, a hablar de este punto, si debe
resultar claro que frente a la crisis carcelaria existe un problema en la evaluacién de todos
los criterios para detener a una persona, al punto de que se convierte en la primera opcién
de aseguramiento y no en la tltima, como lo exige el propio derecho constitucional.

En materia de proporcionalidad, se debe predicar que la nocién normalmente aceptada es la
de equivalencia entre delito investigado y la intensidad de la medida. Asi, por ejemplo, si se
trata de delitos contra la Administraciéon Publica que indican situaciones de corrupcién
administrativa, es el bien juridico tutelado el que impone el examen de necesidad y, en
consecuencia, la politica criminal marca el derrotero de que en estos casos debe solicitarse

22 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe Peirano Basso Vs. Uruguay de 1 de mayo de 2007. Se puede consultar
en: https://www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/Uruguay12553.sp.htm .
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la medida de aseguramiento. Pero bien entendido, el principio de proporcionalidad no
autoriza semejante examen, pues por esta via se confunde la coercién procesal con la
coercién sustantiva en desmedro de la presuncion de inocencia.

Lo acertado en estos casos seria seguir el dictado constitucional que indica la nocion de
necesidad sin consideracion al delito investigado siguiendo las pautas de demostracion
previa con fundamento probatorio de los riesgos de evasidn, alteraciéon probatoria o
amenaza para la comunidad en especial la victima.

Cabe advertir en primer término que la ley procesal penal es la que determina las
formalidades para privar de la libertad a una persona por consideraciones delictivas. En
consecuencia, este protocolo inicamente esta disefiado para prevenir el dafio antijuridico en
los casos de privacién injusta de la libertad con fundamento en la doctrina del Consejo de
Estado. A tales efectos, el lector puede encontrar en esta guia una serie de insumos para
evaluar mas acertadamente la imposicidn de restricciones de la libertad que tengan como
consecuencia posterior una indemnizacion.

1. La apreciacion de la libertad como un valor constitucional de primer orden

Tanto para expedir ordenes de captura, como para proferir medidas de aseguramiento
restrictivas de la libertad, el funcionario debe saber que la libertad es un bien de la mayor
valia y en consecuencia la afectacion de la libertad pasa por la exigencia del principio de
legalidad, tal y como lo dispone el articulo 28 de la Carta. A estos efectos se debe tener en
cuenta que el Consejo de Estado al definir la responsabilidad estatal en los casos de privacion
injusta de la libertad ha trascendido la percepcidén, de conformidad con la cual, cuando un
funcionario judicial priva a alguien de la libertad, lo hace con fundamento en el hecho de que
en el momento de la imposicion de la medida de aseguramiento estaban dados los
presupuestos legales para atender la restriccion.

Por el contrario, el Consejo de Estado a mas de analizar el marco estricto de la legalidad
examina los fundamentos de todo el desarrollo procesal para definir las variables de
inexistencia de la conducta punible, la ausencia de participacion del imputado en el hecho y
la demostracion de irresponsabilidad del sindicado. Teniendo en cuenta este examen se debe
entender que la Fiscalia requiere de bases soélidas para solicitar una orden de captura o una
medida de aseguramiento. En tal sentido, la tarea del fiscal debe profundizar en los aspectos
de autoria, relacion entre el hecho imputado y el sujeto de la restriccién y la definicion
temprana de responsabilidad.
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2. Andlisis sobre el sentido de la excepcionalidad.

Dado que la libertad es un valor constitucional de primer orden, el funcionario judicial debe
atender este criterio orientado a privilegiar el encausamiento penal sin la necesidad de una
medida cautelar personal. Asi, solamente en casos estrictamente necesarios y definidos por
la ley es menester que el procesado asuma un enjuiciamiento detenido. El Consejo de Estado
es celoso en este particular, pues ha afirmado el valor constitucional de la libertad por
encima del eje funcional de la administracidn de justicia penal, de tal manera que el operador
judicial debe contar con el hecho de que para efectos administrativos la privacién de la
libertad no es una “carga publica que los ciudadanos deban soportar per se”. La decision del
Consejo de Estado establece:

“Esta Corporacion ha sostenido que a los asociados corresponde soportar la carga
publica que implica participar, por voluntad de la autoridad, en una investigacion.
Sin embargo, ahora la Sala considera oportuno recoger expresiones en virtud de las
cuales algunos sectores de la comunidad juridica han llegado a sostener, sin matiz
alguno, que el verse privado de la libertad ocasionalmente es una carga ptblica que
los ciudadanos deben soportar con estoicismo. Definitivamente no puede ser asi. Lo
cierto es que cualquiera que sea la escala de valores que individualmente se
defienda, la libertad personal ocupa un lugar de primer orden en una sociedad que
se precie de ser justa y democrdtica. Por consiguiente, mal puede afirmarse que
experimentar la pérdida de un ingrediente fundamental para la realizacion de todo
proyecto de vida, pueda considerarse como una carga ptublica normal, inherente al
hecho de vivir dentro de una comunidad juridicamente organizada y a la
circunstancia de ser un sujeto solidario.” 23

3. Valoracion de la presuncion de inocencia frente a la necesidad del encarcelamiento
preventivo.

Es necesario que los jueces y fiscales recalquen en los juicios de autoria, imputacién y
adecuacion.

Los operadores judiciales deben considerar que en un modelo acusatorio como el que
regenta la Ley 906 de 2004 la probabilidad de que se profieran decisiones absolutorias
frente a inferencias defectuosamente construidas o investigaciones incompletas es bastante
alto. Si bien, la teoria del proceso penal no ha podido resolver la tension que se presenta
entre la presuncion de inocencia y la detencion preventiva, pues a la luz de la Constitucion y
los instrumentos internacionales se establece que nadie puede ser considerado como

23 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 4 diciembre de 2006. Exp. 13168. Consejero
Ponente. Mauricio Fajardo Gémez.
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culpable hasta que una declaracién judicial asi lo establezca, pero aun asi se permite la
privacion intramural cautelar, es claro que la presunciéon de inocencia es un elemento
fundamental a la hora de estimar el encarcelamiento preventivo. En efecto, si se sigue la linea
jurisprudencial del Consejo de Estado se entiende que este tribunal le ha dado prelacién a la
presuncion al encontrar que conforme al articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, la
responsabilidad del Estado se configura cuando se ha causado un dafio antijuridico, por la
privacion de la libertad de una persona a quien se le precluye la investigacion o es absuelta
porque nada tuvo que ver con el delito investigado (juicio de autoria penal), el indiciado no
cometi6é el delito (juicio de imputacién penal) o la conducta no era delito (juicio de
adecuacidn) sin que resulte relevante calificar la conducta o las providencias de las
autoridades encargadas de administrar justicia.

4. Analisis pormenorizado de los requisitos legales para imponer medidas restrictivas
de libertad.

Los aspectos anteriores permiten considerar a la doctrina del Consejo de Estado como un
modelo que al reconocer la actividad administrativa orientada a la protecciéon de derechos
fundamentales trasciende las exigencias propias del proceso penal y en consecuencia si se
quisiera encontrar una linea de principios que vincule las formulaciones procesales penales
y las contencioso administrativas tendriamos el siguiente esquema:

4.1. Requisitos objetivos para imponer medida de aseguramiento.

La legislacion procesal penal estima como presupuestos la calidad del delito (justicia
especializada) o el monto de la pena (minimo cuatro afios de prision). Este presupuesto se
ha convertido en la piedra de toque de la Fiscalia para hacer las solicitudes tanto de orden
de captura como imposiciéon de medida de aseguramiento. Pero si se atiende bien a las
consideraciones del Consejo de Estado, el requisito objetivo no es mas que un presupuesto
legal de ineludible cumplimiento que por lo demds se generalmente se cumple por parte de
los operadores judiciales. Lo que obliga a hacer mas exigente el juicio de fiscales y jueces en
este punto responde a que la jurisprudencia del contencioso no solamente atiende al punto
de legalidad, sino de “privacién injusta”. Asi, por ejemplo, la decisién de la Seccién Tercera,
de 28 abril de 2005. Expediente 15348. Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio
establece a este respecto

“En sintesis, considera la Sala que quien haya sido privado de la libertad de manera
preventiva y absuelto en sentencia ejecutoriada o en providencia que disponga la
terminacion del proceso, tiene derecho a la indemnizacién de perjuicios que la
medida le haya causado, siempre que ésta haya sido injusta, calificacion que puede
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provenir, entre otros eventos, de cuando la medida se profirié desatendiendo las
disposiciones que sobre la materia establece la ley o cuando el proceso termine con
absolucion o su equivalente, porque el hecho no existio, o el sindicado no lo cometié,
o el hecho no era constitutivo de delito; o haya sido irrazonable porque el juicio
sobre su procedencia segun los pardmetros de la ley no correspondan con la prueba
que obraba en el proceso penal; o injustificada porque aunque se hubiera proferido
inicialmente conforme a los pardmetros legales, excedid el plazo razonable; o sea
desproporcionada su duracién en consideracion al delito de que se trate; o porque,
de acuerdo con las circunstancias especificas del asunto, al margen de la licitud o
ilicitud de la decisién que le sirvié de fundamento, el particular que fue objeto de la
medida privativa de la libertad no estaba en el deber juridico de soportarla,
conforme se hace evidente como consecuencia de una decisién definitiva de cardcter
absolutorio”

Si se siguen estas consideraciones el problema de la “injusticia” de la privacion de la libertad
que trata el Consejo de Estado realmente abarca un examen de toda la legalidad y no
Unicamente del presupuesto objetivo. Obviamente, si ubicamos las discusiones en el plano
estrictamente penal el examen que arroja esta apreciaciéon implica que los juicios de
adecuacidn, imputaciéon y autoria deben estar plenamente soportados por cuenta del fiscal
al momento de hacer la solicitud lo que impondria un examen mas exhaustivo del juicio de
tipicidad penal.

4.2. La solidez de la investigacion penal.

Ademas de los presupuestos nombrados en el numeral anterior es menester anotar que la
ausencia de una investigacion penal lo suficientemente solida es causa de la privacion
injusta. En este sentido, la legislacion procesal penal es clara en exigir construcciones
probatorias concretas que deben evaluarse en consideracion al delito y a la autoria del sujeto
investigado que se asumen bajo las categorias de “indicio grave” (Ley 600 de 2000) o
“inferencia razonable” (Ley 906 de 2004). Como se observa con la decisiéon citada
anteriormente, los operadores judiciales deben tener en cuenta que la tesis del Consejo de
Estado en este punto se ampara en el hecho de que nadie esta en el deber juridico de soportar
una privacion injusta de la libertad, y en consecuencia, una evaluacién probatoria errénea
que se fundamenta en una investigacion penal débil, obliga al funcionarios judiciales a hacer
un analisis exhaustivo de la prueba necesaria para imponer una medida de aseguramiento y
la construccion categérica que proyecta al investigado como penalmente responsable.

A estos efectos, las construcciones indiciarias o inferidas no pueden manejarse como
apreciaciones subjetivas de fiscales y jueces. Por el contrario, es una labor exigente que
requiere profundos conocimientos de légica, derecho probatorio y obviamente derecho
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penal sustantivo. La sugerencia mas clara a este respecto seria la de que los operadores
judiciales concentren las construcciones deductivas en dos elementos fundamentales, esto
es, los verbos rectores del tipo penal que se imputa y las estructuras de autoria o
participacion. En efecto, en tanto que las construcciones deductivas estan relacionadas con
un delito, la forma de inhibir apreciaciones carentes de racionalidad es la de evitar que
informaciones periféricas regenten la inferencia. Asi por ejemplo, nociones como la de
“indicio de presencia” en el lugar de los hechos o los indicios relacionados con las coartadas
que disponen los procesados en indagatoria, no aportan al examen concreto de una
deduccién de responsabilidad penal futura y por el contrario, son sumamente cuestionables
frente a la garantia de presuncion de inocencia.

En lo que se relaciona con las inferencias y deducciones de autoria y participacién el delito
investigado, resultan aplicables los criterios elementales del derecho penal. Asi, por ejemplo,
si la autoria se define por la forma en que se vincula un resultado lesivo a la actividad o
inactividad de una persona investigada, resulta patente que quienes aparecen
circunstancialmente en un escenario de investigacion penal pueden ser indagados, pero en
el caso concreto se requiere de una apreciacion fundada sobre su participacion con pruebas
igualmente concretas que permitan inferencias de autoria.

4.3. Los fines constitucionales de la detencion preventiva.

Tanto la Constitucién, como la legislacién procesal penal definen tres fines que legitiman la
privacion de la libertad como medida cautelar, esto es, el riesgo de evasion, el riesgo de
alteracion probatoria y los riesgos para la comunidad en especial para las victimas. A estos
efectos el operado judicial debe atender las exigencias del derecho internacional de los
derechos humanos, tal y como se han expuesto en el presente documento y como se
profundizara mas adelante.

CAPITULO 3. PLAN PREVENTIVO EN MATERIA DE PRIVACION INUSTA DE LA
LIBERTAD CON FUNDAMENTO EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS

1. Introduccion

La justificacion de un plan preventivo en materia de privacion injusta de la libertad como
medio para mitigar la carga econdmica que debe asumir el Estado en el contexto del dafio
especial por las falencias de las autoridades en el proceso penal, se propone debido a que la
investigacion empirica que hemos realizado demuestra una serie de fallas protuberantes en
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los procedimientos de aprehensién material, captura y detencién y, por ende, la tinica via
efectiva para que los operadores judiciales reconozcan los limites de la legislacion frente al
derecho a la libertad, es el de la aplicacién exhaustiva del derecho internacional de los
derechos humanos como una guia que contribuya a que la accién de la policia judicial, los
fiscales y los jueces se mantenga dentro de los margenes propios de la excepcién a la
privacion de la libertad.

Con fundamento en este derrotero, proponemos que las falencias vistas en el estudio
empirico se subsanen a través de varias actuaciones en el marco de la definicién de una
politica publica en materia de prevencion del dafio antijuridico:

En primera medida, se propone la elaboracién de una politica criminal con el objetivo de que
alli se debatan las soluciones de orden inmediato y las posibles soluciones a mediano y largo
plazo relacionadas con la necesidad de readecuar la imposicién de las medidas de
tratamiento preventivo intramural que generan el dafio.

En segunda medida, se sugiere la presentacion de propuestas correctivas en el debate que se
avecina relacionado con el Cédigo de Procedimiento Penal planteado por la Fiscalia General
de la Nacién.

Y, como ultima opcién, también se propone abrir un espacio de discusiéon para que los
operadores judiciales reconozcan la arista de los derechos humanos en materia de libertad
como una herramienta fundamental en sus decisiones, aspecto éste que podria ser efectivo
a largo plazo para moderar el abuso de la figura de la detencién preventiva.

2. Fundamentos

El derecho constitucional asume la integracién de normas internacionales que reconocen los
derechos humanos en la legislacion interna, a través del llamado bloque de
constitucionalidad. Si bien, el derecho a la libertad es de los derechos que no estan llamados
a integrar el bloque debido a que es un derecho que puede limitarse durante los estados de
excepcion, el propio articulo 93 de la Constitucion Politica genera un efecto de hermenéutica
que, en nuestro concepto obliga a los operadores judiciales a reconocer limites a ciertas
construcciones del derecho interno que son contrarias al bloque de constitucionalidad. En
otras palabras, el mandato del articulo mencionado que exige que los derechos y deberes
contenidos en la Carta Politica se interpreten de conformidad con el derecho internacional
de los derechos humanos reconocido y ratificado por el Congreso, se muestra como una
herramienta util frente a ciertas atribuciones laxas de la legislacién interna que permiten la
extralimitacion de los funcionarios en el otorgamiento de la medida de detencién preventiva.
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Para lograr este efecto, es necesario recalcar que los operadores judiciales y policiales deben
tener como herramienta de trabajo el derecho internacional de los derechos humanos. El
Codigo de Procedimiento Penal en su articulo 3 establece con claridad que en la actuacién
procesal penal prevalecerd lo establecido en los tratados y convenios internacionales
ratificados por Colombia que traten sobre derechos humanos y que prohiban su limitaciéon
durante los estados de excepcion, por formar parte del bloque de constitucionalidad. En
consecuencia, resulta ineludible que estas disposiciones en su acepcion de soft law?# o en las
normas convencionales propiamente dichas se integren a la interpretacion del derecho a la
libertad.

3. La aplicacion de principios del derecho internacional de los derechos humanos a
situaciones de captura

La primera apreciacion que debemos rescatar es que a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado también le incumbe esta tarea dado que las malas practicas de la
administracion de justicia penal en privacion injusta de la libertad empiezan por las capturas
que aunque puedan resultar legales, a la luz del trabajo judicial nacional, son irregulares a la
luz del derecho internacional. En efecto, nuestra primera propuesta preventiva-correctiva es
la de enfatizar que, frente a la lucha contra la delincuencia, le corresponderia al Estado
fomentar un debate sobre el derecho a la libertad que recalque la nocién de restriccion como
excepcion al principio general de la libertad.

En este contexto, resulta necesario enfatizar sobre la normatividad aplicable al momento de
la aprehension fisica por cuenta de las autoridades de policia. El derecho Internacional de
los Derechos Humanos a este respecto cuenta con instrumentos de soft law como son los
Principios basicos de Naciones Unidas sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego
por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.

La propuesta en esta materia consiste en que, para efectos de la legalizacion de la captura,
los jueces de control de garantias cuenten con este instrumento, y a la vez, que los principios
permitan una reinterpretacion de los reglamentos de policia sobre uso de la fuerza y
utilizacién de armamento

Como lo ha dicho el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en el ejercicio de
funciones policiales, es posible que la Policia recurra ocasionalmente al uso de la fuerza, por
ejemplo para arrestar a una persona que oponga resistencia o para dispersar a la
muchedumbre. Sin embargo, eso no significa que la Policia pueda emplear cualquier grado
de fuerza en tales situaciones. A este respecto, el derecho internacional postula todo un

24 Recomendaciones no vinculantes.
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ejercicio de proporcionalidad en relacion con el uso de la fuerza a efectos de una captura o
de una detencidn.

El Comité de Derechos Humanos reconoce que la Policia no debe utilizar una fuerza
desproporcionada y, por ende, excesiva al proceder frente a una detenciéon. Un uso de la
fuerza de esas caracteristicas constituiria, en materia del derecho a la libertad, una violacién
del articulo 9 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos que implican la
nocion de «seguridad personal» como derecho inescindible de la libertad.

En virtud de tal apreciacién, el Comité de Derechos Humanos recomienda al menos la
aplicacidn de estos dos principios:

“4. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en el desempeno de sus
funciones, utilizardn en la medida de lo posible medios no violentos antes de
recurrir al empleo de la fuerza y de armas de fuego. Podrdn utilizar la fuerza y
armas de fuego solamente cuando otros medios resulten ineficaces o no garanticen
de ninguna manera el logro del resultado previsto.

5. Cuando el empleo de las armas de fuego sea inevitable, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley:

a) Ejercerdn moderacion y actuardn en proporcién a la gravedad del delito y al
objetivo legitimo que se persiga;

b) Reducirdn al minimo los dafios y lesiones y respetardan y protegerdn la vida
humana;

c¢) Procederdn de modo que se presten lo antes posible asistencia y servicios médicos
a las personas heridas o afectadas;

d) Procurardn notificar lo sucedido, a la menor brevedad posible, a los parientes o
amigos intimos de las personas heridas o afectadas”?5

Si bien dichos principios se centran principalmente en limitar el uso de fuerzas letales, se
pueden aplicar a todos los usos de la fuerza. Por ejemplo, el principio 5.a) exige que, cuando
el uso de la fuerza sea inevitable, los funcionarios encargados del cumplimiento de la ley la
ejerzan con moderacién «y actuen en proporcion a la gravedad del delito y al objetivo
legitimo que se persiga». En virtud del Principio 5.b), se deberan reducir al minimo los dafios
y lesiones, asi como las pérdidas de vidas humanas. Si una persona es herida durante su
detencion o apresamiento, los oficiales encargados de velar por la aplicacion de la ley
deberan asegurarse que se le preste lo antes posible asistencia y servicios médicos (Principio
5.c) y que se notifique lo sucedido, a la menor brevedad posible, a los parientes o amigos
intimos de las personas heridas (Principio 5.d).

25 Principios Bésicos sobre el Empleo de la Fuerzay de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley. Se puede
consultar en http://www?2.ohchr.org/spanish/law/fuerza.htm.

Centro Empresarial C 75 pisos 2 y 3 Bogotd, Colombia

Carrera 7 # 75- 66
Conmutador (571) 255 8955

www.defensajuridica.gov.co


http://www2.ohchr.org/spanish/law/fuerza.htm

49

Agencia Nacional de

Defensa Juridica del PROSPERIDAD
Estado IPARA TODOS

4. La regla general es la libertad y su restriccion es la excepcion

Uno de los problemas esenciales del encarcelamiento preventivo es el relacionado con el
amplio catalogo de delitos que admiten la privacion de la libertad de forma intramural o
domiciliaria. Nuestro disefio constitucional ha recalcado a este respecto que la nominacién
delictiva no es la unica fuente de imposicion de la medida de aseguramiento, pues para ello
es necesario examinar, al lado de este requisito objetivo, los fines constitucionales que se
propone la privacién (evasion, alteracién probatoria, reiteracién, proteccion de la victima) y
el examen de necesidad y proporcionalidad.

El estudio empirico nos muestra una faceta compleja de esta aplicacién, pues se puede
avizorar una hipoétesis conforme a la cual, en cierto tipo de delitos, la medida de detencién
se convirtié en la regla general. En efecto, muchos de los casos que tratamos corresponden a
la antigua justicia regional, hoy conocida como justicia especializada.

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

La Corte Interamericana de Derechos Humanos desde el caso Gargaram Paday (1994)
parrafo 47 opina al respecto:

“Este Tribunal ha senalado que con la proteccion de la libertad se pueden
salvaguardar “tanto la libertad fisica de los individuos como la seguridad personal,
en un contexto en el que la ausencia de garantias puede resultar en la subversion
de la regla de derecho y en la privacion a los detenidos de las formas minimas de
proteccién legal Los numerales 2 y 3 del articulo 7 establecen limites al poder
publico que prohiben expresamente tanto las detenciones ilegales como las
arbitrarias. En este sentido la Corte ha sefialado lo siguiente:

Segun el primero de tales supuestos normativos, nadie puede verse privado de la
libertad sino por las causas, casos o circunstancias expresamente tipificadas en la
ley (aspecto material), pero, ademds, con estricta sujeciéon a los procedimientos
objetivamente definidos en la misma (aspecto formal). En el segundo supuesto, se
estd en presencia de una condicion segiun la cual nadie puede ser sometido a
detencion o encarcelamiento por causas y métodos que -aun calificados de legales-
puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales
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del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles o faltos de
proporcionalidad.”?¢

En la decisién Lopez Alvarez vs Honduras del afio 2006 la Corte Interamericana de Derechos
Humanos afirmo:

“La prision preventiva estd limitada por los principios de legalidad, presuncion de
inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad
democrdtica. Constituye la medida mds severa que se puede imponer al imputado,
y por ello debe aplicarse excepcionalmente. La regla debe ser la libertad del
procesado mientras se resuelve acerca de su responsabilidad penal.

La legitimidad de la prisiéon preventiva no proviene solamente de que la ley
permite aplicarla en ciertas hipétesis generales. La adopcion de esa medida
cautelar requiere un juicio de proporcionalidad entre aquélla, los elementos de
conviccion para dictarla y los hechos que se investigan. Si no hay
proporcionalidad, la medida sera arbitraria.”2”

Nuestra propuesta en este caso consiste en recoger, para el examen de detencién preventiva,
otro instrumento de soft law que podria orientar desde una perspectiva del derecho
internacional de los derechos humanos la excepcionalidad del encarcelamiento preventivo.
A estos efectos se podria incorporar a la discusion las llamadas Reglas Minimas de las
Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de libertad28 (reglas de Tokio) aprobadas
el 14 de diciembre de 1990. Asi, por ejemplo, la regla 5 en lo que atafie a las medidas
privativas antes del juicio establece claramente la nocion de privacion cautelar procesal
como Ultima ratio, al decir:

“5.1. Cuando asi proceda y sea compatible con el ordenamiento juridico, la policia,
la fiscalia u otros organismos que se ocupen de casos penales deberdn estar
facultados para retirar los cargos contra el delincuente si consideran que la
proteccién de la sociedad, la prevencidn del delito o la promocién del respeto a la
ley y los derechos de las victimas no exigen llevar adelante el caso. A efectos de
decidir si corresponde el retiro de los cargos o la institucion de actuaciones, en cada
ordenamiento juridico se formulard una serie de criterios bien definidos. En casos

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Gargaram Paday vs. Surinam. Sentencia de 21 de enero de 1994. Se puede en consultar en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 16 esp.pdf.

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lépez Alvarez Vs.Honduras. Sentencia de 1 de febrero de 2006. Se puede en consultar
en http://fueromilitar.scjn.gob.mx/Resoluciones/seriec 141 esp.pdf.

28 http: //www2.ohchr.org/spanish/law/reglas tokio.htm
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de poca importancia el fiscal podrd imponer las medidas adecuadas no privativas
de la libertad, segun corresponda.

6. La prision preventiva como ultimo recurso

6.1 En el procedimiento penal sélo se recurrird a la prision preventiva como ultimo
recurso, teniendo debidamente en cuenta la investigacién del supuesto delito y la
proteccién de la sociedad y de la victima.

6.2 Las medidas sustitutivas de la prisién preventiva se aplicardn lo antes posible.
La prisién preventiva no deberd durar mds del tiempo que sea necesario para el
logro de los objetivos indicados en la regla 6.1 y deberd ser aplicada con humanidad
y respeto por la dignidad del ser humano.

6.3 El delincuente tendrd derecho a apelar ante una autoridad judicial u otra autoridad
independiente y competente en los casos en que se imponga prisién preventiva”.

5. La reconstruccion de la nocion de flagrancia y el principio de legalidad procesal

El analisis que realizan los tribunales internacionales de Derechos Humanos en punto de los
presupuestos legales para proferir una medida de aseguramiento, exige que la normativa
interna defina constitucional o legalmente de antemano las condiciones para proceder a la
detencidn. Asi lo expresa el articulo 7.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos:
“2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas
de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas
conforme a ellas”.

El caso Gangaram Panday corresponde a una decision en la cual se plantean los dos aspectos
esenciales para la interpretacién acertada de la privacién de la libertad que encajan en las
falencias de lo ilegal o lo arbitrario. En cuanto a la detencidn ilegal la Corte Interamericana
distinguié dos aspectos en su analisis, uno material y otro formal. El aspecto formal, que
corresponde a la reserva legal, establece que nadie puede verse privado de la libertad
personal sino con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente definidos por la
misma ley, en tanto que el aspecto material define que la privacion de la libertad no puede
darse sino por las causas, casos o circunstancias expresamente definidas de antemano por el
legislador.

En tal sentido, el examen de la jurisprudencia internacional recalca que en el aspecto formal,
los procedimientos deben ser estrictamente observados, so pena de que la detencién se
repute ilegal. Pero en lo que respecta al aspecto material, esto es, las causas que dan origen
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a la violacion del derecho a la libertad existen jurisprudencias que han anotado que la
detencion en los casos en los que no se configura la flagrancia y, aun asi se procede a la
detencion, resultan ilegales y arbitrarias conforme a la Convencion Americana de
Derechos Humanos.

Asi por ejemplo, en el caso Castillo Paez, la Corte Interamericana sentencié la vulneracién de
los derechos consagrados en el articulo 7.2 y 7.3, porque la detencién fue realizada sin que
se dieran las causas o condiciones establecidas en la Constitucién peruana, esto es, no se
produjo por mandamiento escrito y motivado de autoridad judicial y tampoco se demostro
que la detencidn se hubiere producido por delito flagrante.

A este respecto la Corte Interamericana afirmo:

"56. De acuerdo con lo anterior, la Corte considera que el Pert infringid, en perjuicio
del sefior Castillo Pdez, varios incisos del articulo 7 de la Convencién, que regula de
manera genérica la libertad personal. En primer término, estd demostrado que la
victima fue detenida por personal de la Policia Nacional del Perti sin que mediaran
las causas y condiciones establecidas por la Constitucién Politica de 12 de julio de
1979 que estaba en vigor en la época en que se produjo la detencién, ya que dicha
ley fundamental disponia que sélo se podia privar de la libertad a una persona por
mandamiento escrito y motivado de autoridad judicial, lo que no ocurrié en el caso.
No se demostré y tampoco se alegé por el Estado, que la aprehension del sefior
Castillo Pdez se hubiese producido al haber sido sorprendido in fragranti en la
comision de un delito o que estuviese vigente en ese momento un estado de
emergencia, circunstancias que hubiesen podido justificar la detenciéon de la victima
por agentes policiales, sin intervencién judicial."??

La misma linea jurisprudencial se aplic6 en el caso de Juan Humberto Sanchez contra
Honduras. En esta oportunidad, la Corte Interamericana comprobé que, conforme a la
Constitucién hondurefia, solamente podia arrestarse a una persona en virtud de escrito de
autoridad competente o por haber sido sorprendido en flagrancia. Las otras exigencias
legales predicaban que el detenido debia ser informado en el acto con toda claridad de sus
derechos y de los hechos que se le imputaban. En consecuencia, la vulneracion del
procedimiento permitié concluir que al no cumplirse con el marco normativo de la
Convencidn y de la ley interna, debido a que se adelantaron los procedimientos por agentes
militares y no por la policia, la presunta victima no fue sorprendida in fraganti, sino que fue
detenida en la casa de sus padres en horario nocturno. De esta manera, se desconocieron las
disposiciones internas y convencionales, en particular el articulo 7.2 de la Convencion
Americana.

29 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Castillo Pdez Vs. Peru. Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Se puede consultar en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 34 esp.pdf.
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Al respecto, la Corte Interamericana sostuvo:

"De conformidad con el articulo 84 de la Constitucién Politica de Honduras, en vigor
desde el 20 de enero de 1982, “[n]adie podrda ser arrestado o detenido sino en virtud
de mandato escrito de autoridad competente, expedido con las formalidades legales
y por motivo previamente establecido en la Ley” o por haber sido sorprendido in
fraganti “para el unico efecto de entregarlo a la autoridad”. Y a su vez “[e]l
arrestado o detenido debe ser informado en el acto con toda claridad de sus
derechos y de los hechos que se le imputan”. A su vez el articulo 99 de la Constitucion
establece que el allanamiento de domicilio “no puede verificarse de las seis de la
tarde a las seis de la mafiana, sin incurrir en responsabilidad. Es evidente que las
detenciones practicadas en dos oportunidades al sefior Juan Humberto Sdnchez se
configuraron dentro del marco normativo de la Convencién: en primera instancia,
se llevaron a cabo por agentes militares y no por la policia (supra 70.5y 70.7); la
presunta victima no fue sorprendida in fraganti, sino que fue detenida en la casa
de sus padres en un horario nocturno, esto ultimo, asimismo, contravenia las
disposiciones internas del allanamiento de morada; el sefior Juan Humberto
Sdnchez no fue puesto inmediatamente a la orden de un juez (supra 70.5, 70.7 y
70.8); no se le informd a él ni a sus familiares presentes los hechos por los que se le
consideraba responsable de determinado delito (supra 70.5y 70.7). A la luz de lo
anterior, las detenciones del sefior Juan Humberto Sdnchez configuran una
violacidn al articulo 7.2 de la Convencion Americana."3?

Finalmente, en el caso Maritza Urrutia3!, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
también comprob6 que, en contravencion con la legislacion interna, que establecia que sélo
se puede privar de libertad a una persona en virtud de orden librada con apego a la ley por
autoridad judicial competente o cuando fuere sorprendida in fraganti en la comision de un
delito o falta, y que, ademas, debia ser puesta a disposicidn judicial en un plazo no superior
a seis horas, la victima habia sido detenida cuando caminaba por la calle, después de dejar a
su hijo en la escuela, sin que se hubieran configurado las causas y condiciones establecidas
por ley.

En este caso, la Corte Interamericana afirmé que este tipo de situaciones ponen en peligro la
observancia del debido proceso legal, ya que desconocen el derecho del detenido a la
proteccion de la ley y omiten el control judicial, por lo que encontré6 violado el derecho
consagrado en el articulo 7.2 de la Convencién.

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Humberto Sanchez vs Honduras. 7 de junio de 2003. Se puede consultar en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 99 esp.pdf.
31 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Maritza Urrutia Vs. Guatemala. Sentencia de 27 de noviembre de 2003. Se puede

consultar: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 103 esp.pdf.
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Igual analisis efectio en el caso de los hermanos Gomez Paquiyauri3?, en el que la
Constitucion vigente al momento de los hechos establecia, como requisitos para poder privar
de libertad a una persona, que dicha decisién fuera realizada por “mandamiento escrito y
motivado del juez o de autoridades policiales en delito flagrante”. Al respecto, la Corte
Interamericana sostuvo que las dos victimas “no habian sido sorprendidas in fraganti”, sino
que habian sido detenidas “mientras caminaban por la calle, sin que se hubieran configurado
las causas y condiciones establecidas en el ordenamiento juridico [..] que autorizan una
detencion sin orden judicial [,] ademds no fueron puestos inmediatamente a la orden de un
juez”.

6. La exigencia de una fundamentacion mds sélida

A partir del estudio empirico en el que las cifras muestran la falta en la fundamentacién
probatoria, como una deficiencia severa del caso colombiano, dada la dificultad de elaborar
indicios o inferencias razonables, sera preciso abordar el tema en el sentido en el que el
bloque de constitucionalidad lo exigiria.

El caso Lépez Alvarez vs Honduras puso de presente que la ausencia de una fundamentacién
probatoria solida es parte del principio de legalidad para la imposiciéon de una medida de
aseguramiento. Es asi como, la jurisprudencia del derecho internacional ha sostenido que
una fundamentacién probatoria escaza hace que la prisiéon provisional sea arbitraria.

Por su parte, en el caso Tibi vs Ecuador, la Corte Interamericana consider6 arbitraria la
prision preventiva ordenada por la autoridad judicial, ya que no existieron indicios
suficientes para suponer que el sefior Tibi fuera autor o complice de algun delito, como
tampoco se probo la necesidad de tal medida. En consecuencia, la misma result6 violatoria
del articulo 7.3 de la Convencion.

En el caso de Acosta Calderdn vs Ecuador33, la Corte Interamericana concluy6 que la victima
habia sido arrestada “en supuesto flagrante delito, tal y como establecia el derecho interno”,
ya que la policia lo hallé con una sustancia que tenia la apariencia de droga prohibida. La
Corte afirmé que, aun cuando, el arresto no habia sido de por sf ilegal, si se trataba de una
privacién arbitraria de la libertad violatoria del articulo 7.3 de la Convencion, pues la victima
permanecié detenida por mas de cinco anos sin que hubiere existido un informe en el que
constara un analisis quimico de la sustancia que permitiera comprobar efectivamente su
existencia.

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Peru. Sentencia de 8 de julio de 2004. Se
puede consultar: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 110 esp.pdf.

33 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Acosta Calderén Vs.Ecuador. Sentencia de 24 de junio de 2005. Se puede consultar
en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 129 esp1.pdf.
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Si se sigue esta ldgica, la ausencia de pruebas para detener constituye, en el bloque de
constitucionalidad, nada menos que una injerencia arbitraria, toda vez que el articulo 7. 3.
de la Convencién predica que “Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento
arbitrarios”. En consecuencia, se concluye que, la carencia de indicios, las inferencias
artificiales y la debilidad probatoria en la reconstruccién de una conducta punible y su
probable autoria, resultan incompatibles con el bloque de constitucionalidad.

Lo anterior resulta ser un llamado de atencién en la aplicacién de la detencién preventiva
consagrada en la Ley 906 de 2004, pues la ley no trae un umbral de prueba para soportar la
comision delictiva y la autoria de la misma. El texto simplemente se refiere a una minima
actividad probatoria que refiera a la construccién de una inferencia razonable de autoria o
participacion en el delito investigado.

Debe afiadirse que el informe Peirano Basso Vs Uruguay, emanado de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, que sistematiza el pensamiento de la Corte
Interamericana sobre la materia de encarcelamiento preventivo, ha sostenido que el umbral
de prueba se da en un doble sentido, esto es, el relativo a la conducta y el relativo a la
necesidad de la detenciéon misma a titulo de riesgo de evasiéon o riesgo de alteracion
probatoria. Sin duda, este aspecto deberia llamar la atencién de los operadores judiciales
colombianos frente a la Ley 906 de 2004 si se tiene en cuenta que la simple apreciacion
subjetiva del fiscal sobre la necesidad de la detencion, sin soporte probatorio alguno, se
catalogaria como otra forma de detencion arbitraria.

La Comision dice al respecto:

"85. A su vez, el riesgo procesal de fuga o de frustracion de la investigacion debe
estar fundado en circunstancias objetivas. La mera alegacion sin consideracién del
caso concreto no satisface este requisito. Por ello, las legislaciones sélo pueden
establecer presunciones iuris tantum sobre este peligro, basadas en circunstancias
de hecho que, de ser comprobadas en el caso concreto, podrdn ser tomadas en
consideracion por el juzgador para determinar si se dan en el caso las condiciones
de excepcion que permitan fundamentar la prision preventiva. De lo contrario,
perderia sentido el peligro procesal como fundamento de la prisién preventiva. Sin
embargo, nada impide que el Estado imponga condiciones limitativas a la decision
de mantener la privacién de libertad.”

En consecuencia, nuestra propuesta implicaria que, para este aspecto, la judicatura penal
incluya dentro de su material de decision el informe sistematico de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos OEA Informe35/07 Caso 12553 Peirano Basso vs.
Uruguay.
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7. Confrontacion constitucional con las nociones de peligrosidad o gravedad para optar
por la detencion preventiva

Un problema recurrente que se observa en la interpretacién de la Ley 906 de 2004 es la
utilizacion del peligrosismo contenido en la Constitucion y el articulo 310 del Cédigo de
Procedimiento Penal como fundamento de la imposicion de medidas de aseguramiento
intramurales. Como ya se ha visto, en la legislacién colombiana, este aspecto representa un
enfrentamiento severo con las nociones del bloque de constitucionalidad dado que la
interpretacién internacional recalca el caracter estrictamente cautelar y no punitivo de la
medida. Tanto de los precedentes de la Comisiéon como de la Corte Interamericana en el caso
Lopez Alvarez34 (parr. 69), se refieren a este punto.

En virtud de este caracter cautelar o instrumental de la medida de coercidon, no se puede
tener en cuenta, como fundamento para su aplicacién a un caso concreto, ni el tipo de delito
que se imputa al individuo, ni el hecho de que se trate de una figura de extrema gravedad, ni
la posibilidad de reincidencia, ni la repercusion social del hecho, ni la peligrosidad del
supuesto imputado. En el mismo informe Peirano Basso, la Comision sistematiza este
aspecto en defensa de la presuncidn de inocencia, del siguiente modo:

“90, Por su parte, la Corte ha sido mds categdrica al enfatizar (en el caso de Lopez
Alvarez) ‘la necesidad, consagrada en la Convencién Americana, de que la prision
preventiva se justificard en el caso concreto, a través de una ponderacién de los
elementos que concurren en este, y que en ningtn caso la aplicacion de tal medida
se determinada por el tipo de delito que se impute al individuo” 35

Frente a la “peligrosidad” del imputado y a la gravedad del hecho punible, también se
pronuncié la Corte Interamericana en el caso Lépez Alvarez36, asi: “las caracteristicas
personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por si mismos,
justificacion suficiente de la prision preventiva”.

Esta doctrina pasa al informe comentado de la siguiente forma:

“Como se ha dicho, esta limitacién al derecho a la libertad personal, como toda
restriccion, debe ser interpretada siempre en favor de la vigencia del derecho, en
virtud del principio pro homine. Por ello, se deben desechar todos los demds
esfuerzos por fundamentar la prision durante el proceso basados, por ejemplo, en

3¢ Qp Cit,, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lépez Alvarez vs Honduras.
35 Ob cit; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Informe Peirano Basso Vs. Urugay.
36 Op Cit., Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lopez Alvarez vs Honduras.
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fines preventivos como la peligrosidad del imputado, la posibilidad de que cometa
delitos en el futuro o la repercusion social del hecho, no sélo por el principio
enunciado sino, también, porque se apoyan en criterios de derecho penal material,
no procesal, propios de la respuesta punitiva. Esos son criterios basados en la
evaluacion del hecho pasado, que no responden a la finalidad de toda medida
cautelar por medio de la cual se intenta prever o evitar hechos que hacen,
exclusivamente, a cuestiones procesales del objeto de la investigacion y se viola, asi,
el principio de inocencia. Este principio impide aplicar una consecuencia de
cardcter sancionador a personas que atin no han sido declaradas culpables en el
marco de una investigacioén penal”.

Tomando como referencia esta doctrina, debe afirmarse que el derecho internacional de los
derechos humanosy, por ende, el bloque de constitucionalidad, se contrapone ala legislacion
interna en esta materia y, en consecuencia, aqui debe primar el examen sobre la presuncién
de inocencia frente a los criterios vagos de la legislacién colombiana. Nuestra recomendacion
en este punto sigue siendo la utilizacion del informe ya citado.
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CONCLUSIONES

La informacién cuantitativa recaudada para este informe indica que las decisiones del
Consejo de Estado en materia de privacion injusta se han incrementado en los tltimos afios,
lo que significa que la utilizacion de las medidas restrictivas de la libertad en el proceso penal
se han convertido en una opcidn privilegiada por fiscales y jueces a pesar de la caracteristica
de excepcionalidad. En tal sentido, si la posicién del Consejo de Estado se mantiene en el
sentido de resolver las situaciones de privacion injusta bajo el parametro de dafio especial,
entonces el pasivo por este concepto aumentara a pesar de haber cambiado la filosofia
procesal penal de un sistema inquisitivo a un sistema acusatorio.

Nuestro estudio permite apreciar que el dafio antijuridico generado por privaciones injustas
de la libertad tiene su fuente en deficiencias de la administraciéon de justicia ligadas a
procedimientos rutinarios de detencién preventiva con fundamento en pruebas débiles o
indicios erroneamente construidos, cuando no abiertamente ilegales. Ante esta realidad, que
afecta las finanzas estatales, la propuesta de prevencion concita dos politicas: hacer mas
exhaustivos los procedimientos de captura y detenciéon preventiva por pate de los
operadores, creando protocolos de decision méas acertados y, en segundo lugar, interpretar
las normas actuales en clave con el derecho internacional de los derechos humanos.

La propuesta que se hace en este documento esta dirigida a que los operadores judiciales
exploren otra arista del problema de la privacion de la libertad, esta vez desde el punto de
vista administrativo. En tal sentido las apreciaciones del Consejo de Estado sobre las
nociones de atipicidad, ausencia de participaciéon e inexistencia de la conducta no
necesariamente coinciden con los parametros penales. Por tal razon, las discusiones de estos
topicos se muestran complementarias del problema penal propiamente dicho, y en
consecuencia, se debe reconocer que la fiabilidad probatoria y las investigaciones
defectuosas o carentes de solidez pueden generar dafio antijuridico como el que se ha visto
en el presente informe.

En segundo lugar, resulta deseable que se revisen en el aspecto practico instituciones como
la identificacion de autores y participes o la flagrancia. Los testimonios de referencia o los
aspectos meramente circunstanciales que vinculan un infractor a un resultado lesivo han
probado un umbral de error alto que genera privaciones injustas.

En los casos de flagrancia deberia hacerse mas intenso el andlisis por parte de los operadores
judiciales, toda vez que la declaracién de una conducta flagrante, sin sustento factico y legal
apropiado, se considera en el derecho internacional como una conducta arbitraria. Para
estos eventos, la propuesta de prevencion incluye un acoplamiento entre dicho derecho y la
legislacion nacional.
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En tercer lugar, la detencién preventiva en nuestra legislacion tiene fundamentos que se
oponen al bloque de constitucionalidad. Para definir con la mayor precision posible los
eventos de detencién preventiva admisibles por el derecho internacional de los derechos
humanos frente a la normativa nacional, seria deseable tomar la prevalencia en la
interpretacién internacional tal y como lo dispone el propio Cédigo Procesal Penal.
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