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I. INTRODUCCION

A partir del ano 2005 entré en vigencia en Colombia el sistema acu-
satorio. El proceso que lo hizo posible se inici6 con la aprobacién
del Acto Legislativo 03 de 2002, que —en lo fundamental- modificé
la regulacion constitucional de las funciones de la Fiscalfa General
de la Nacién, de un modo que fuera compatible con la estructura
del sistema acusatorio. Dicha reforma constitucional fue desarro-
llada por la ley 906 de 2004, el actual Codigo de Procedimiento
Penal, que ha entrado en vigencia de manera gradual en el pafs. Al
cierre de este informe (enero de 2009), el sistema se encuentra en
vigencia en la totalidad del territorio nacional.

Uno de los propositos que impulsaron la introduccion del sistema
acusatorio en Colombia fue la necesidad de un verdadero respeto
por las garantias fundamentales reconocidas en la Constitucion y
los tratados internacionales. Entre ellas, la libertad jugé un rol im-
portante dentro del discurso que impulsé la reforma. En concreto,
el hecho de que la decision sobre la detencion preventiva fuera de
competencia del fiscal a cargo del caso, habia generado criticas
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de importantes sectores de la academia y las ONGs desde hacfa
tiempo. El proceso de aumento de las exigencias para detener pre-
ventivamente a un ciudadano se inici6 en la Constitucién de 1991,
avanzando por un firme camino trazado por la jurisprudencia cons-
titucional, y produjo varios cambios legislativos, que culminaron
con la expedicién del Cédigo acusatorio de 2004.

Es claro ademas que entre los diversos propésitos de la reforma, el
respeto por la libertad es de los que menos resistencia produjo, por
contraste con el proposito de hacer mas eficiente la justicia, que
suele encontrar algunos opositores de pensamiento de izquierda.
El respeto por la libertad, en cambio, no encontré resistencia entre
la academia, ni siquiera entre los politicos. De esta forma, no cabe
duda que poner en practica las exigencias de respeto por el dere-
cho a la libertad formé parte del discurso programatico en pro de la
reforma. Se hace entonces necesario tomar este aspecto como uno
de los indicadores que deberan sefalar si el proceso de reforma ha
cumplido con sus promesas o no.

Por otra parte, este proceso vivido en Colombia no es aislado; a
la fecha, quince pafses de la region latinoamericana han realizado
procesos de reforma con idearios similares, y en ellos, respetar la
libertad y poner en practica el caracter excepcional de la detencion
preventiva' ha sido uno de los propésitos mas importantes y menos
discutidos al momento del didlogo acerca de su conveniencia. Ello
hace posible, no solamente evaluar si el proceso colombiano ha
cumplido las expectativas, sino también como se compara el efecto
producido sobre el régimen de libertad respecto de otros paises in-
sertos en este proceso regional.

Con estos fundamentos, el Centro de Estudios de Justicia de las
Américas ha emprendido la realizaciéon de un estudio comparativo
acerca del funcionamiento de la detencién preventiva en Bolivia,
Chile, Colombia, Ecuador y Guatemala. El propdsito es establecer
si, en efecto, la reforma en estos paises ha cumplido su promesa, y
en caso de hallar dificultades, si estas se han presentado también en
los demas pafses o no. El presente informe pretende entregar infor-
maciéon que permita evaluar la situacion en Colombia en relacion
con este proposito de la reforma procesal penal, de manera que re-
sulte comparable con los demas paises mencionados.

' Cfr. articulo 9.3. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

214



LA DETENCION PREVENTIVA Y LA REFORMA PROCESAL PENAL EN COLOMBIA

Para conseguir lo sefialado, iniciaremos por describir la situacion de
la libertad en Colombia antes de la reforma; luego, mostraremos los
elementos de la reforma como tal, relacionados con el régimen de
libertad; a continuacion, analizaremos cual fue el efecto que la en-
trada en vigencia de la reforma produjo respecto del régimen de la
libertad, asi como las repercusiones de ese impacto sobre el ideario
inicial reformista, para finalmente indicar lo que parecieran ser las
perspectivas del tema a futuro.

En cuanto a la metodologia utilizada, hemos echado mano de tres
fuentes de informacion: la observacion de audiencias de detencion
preventiva, la realizacion de entrevistas a fiscales y defensores del
sistema, y el analisis de la informacion estadistica. La muestra anali-
zada estuvo compuesta por 13 audiencias de garantia; se entrevisto
a 15 fiscales y a 8 defensores, 4 publicos y 4 privados. En cuanto a
la informacién estadistica, se tomaron en cuenta cifras de la Fiscalia
General de la Nacion y del Instituto Nacional Penitenciario y Car-
celario INPEC (se indica la fuente estadistica en cada caso). Para la
consecucion de la informacion estadistica, agradecemos el apoyo
del doctor Jaime Enrique Granados Pefia y de la Corporacién Exce-
lencia en la Justicia.

1. LA SITUACION ANTERIOR A LA REFORMA

El régimen de la libertad ha sufrido profundas transformaciones en
la historia reciente de Colombia. A continuacién abordaremos de
manera muy resumida este tema, pero antes de entrar en él, debe
aclararse cudl era el objeto de analisis y preocupacién académica.
Y es que la legislacion tradicional en Colombia usualmente conte-
nia una lista de delitos para los cuales era procedente imponer la
medida de aseguramiento. Es posible que se tuviese la intencién
de, precisamente, limitar la aplicacion de la medida, que resultarfa
excluida para los delitos que no se encontraran alli mencionados. Y
sin duda, alguien investigado por un delito excluido de la lista, tenfa
la garantia efectiva de no ser sometido a detencién preventiva. Para
esos casos, la lista era una garantia. El problema se presentaba con
los delitos que sf estaban incluidos en la lista, porque en esos casos,
el mensaje que llegaba al funcionario judicial era que no hacra fal-
ta ningln analisis ulterior sobre la medida de aseguramiento, sino
que constatado que el imputado era investigado por una conducta
que permitia la detencion, ésta se aplicaba automéaticamente. De
esta forma, la practica llevé a que quienes resultaban investigados
por un delito de la mencionada lista, eran tratados como culpables
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durante el proceso y privados de la libertad de manera casi auto-
matica, constituyendo la detencién preventiva mas bien una pena
anticipada. Esta forma en que la regulacion se aplicé en la realidad
era fuertemente criticada por la academia y los defensores privados
en general.

La discusion sobre la libertad y el efecto de pena anticipada que se
generaba en el sistema, se unié con la discusion sobre la introduc-
cion del sistema acusatorio en Colombia, fruto de un proceso de de-
bate académico y politico, cuyos primeros origenes pueden encon-
trarse en la Constitucion de 19912, pero que empez6 a generalizarse
hacia 1997. Un sector de la academia se hizo cargo de difundir la
discusion acerca de la introduccion en Colombia del sistema acu-
satorio de procesamiento criminal, en sintonia con un movimiento
regional en la misma vfa.

Sintetizando ambos elementos, es posible identificar, a partir de
1991, un proceso de progresivo endurecimiento de los requisitos
para imponer a una persona la detencién preventiva. La primera
sefal de este proceso se encuentra en la propia Constitucion de
1991, que impuso la necesidad de contar con orden judicial para
restringir la libertad de las personas, asi como el mandato de poner
al detenido a disposicion del juez en las treinta y seis horas siguien-
tes a la captura’. La garantfa inspirada en el sistema anglosajon
buscaba evitar que los fiscales a cargo de la investigacion tuvieran
la competencia para decretar la detencién preventiva. Este objetivo
no se consiguio, porque la propia Constitucién en la regulacién

2 Cfr. el anteproyecto de texto constitucional presentado por el gobierno en 1990,
que tenia previsto un régimen plenamente acusatorio, y fue luego morigerado
hacia el sistema mixto durante el debate de la Asamblea Nacional Constituyen-
te. Ello explica por qué el texto de las garantias constitucionales exige “orden
judicial” para restringir los derechos fundamentales, pero en la parte organica
se indique a los fiscales dentro de los organismos judiciales, dejando sin efecto
practico la restriccion indicada en las garantias, referida al caracter judicial de la
orden.

3 Cfr. articulo 28 Superior: Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en
su persona o familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio
registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial compe-
tente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.
La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez compe-
tente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que este adopte la deci-
sion correspondiente en el término que establezca la ley.

En ninglin caso podra haber detencion, prision ni arresto por deudas, ni penas y
medidas de seguridad imprescriptibles. Enfasis suplido.
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institucional de la Fiscalia les otorgd esta competencia*, y porque
el Codigo de Procedimiento que lo desarroll6, expresamente regla-
ment6 la forma en que el fiscal puede proferir la orden de captura
(cfr articulo 378 decreto 2.700 de 1991) asi como decretar la medi-
da de aseguramiento de detencién preventiva (cfr articulos 387 y ss
de dicho decreto). Sin embargo, si ha protegido a los ciudadanos en
contra de capturas sin orden y sin flagrancia, de capturas adminis-
trativas y de o6rdenes dictadas por funcionarios del Poder Ejecutivo.
Ha habido varias demandas de inconstitucionalidad promovidas
contra legislacion anterior a la Constitucion de 1991, en las cuales
la Corte ha declarado inconstitucionales facultades judiciales que se
encontraban radicadas en cabeza de funcionarios del Ejecutivo. Por
ejemplo, en el afo 1993 se promovié demanda de inconstituciona-
lidad contra el Codigo de Policia, vigente desde 1970 con algunas
reformas. En sentencia C-024 de 1994, la Corte Constitucional de-
claré inexequibles todas las facultades de capturas o detenciones
por decision de la policfa en ausencia de flagrancia (se le permitia
a la policia incluso detener a los testigos de una conducta punible).
En otro ejemplo —aunque no de la detencién sino del allanamiento
sin orden judicial-, en el aho 1994 se promovié demanda contra el
Codigo del Menor de 1989, entre otras cosas porque permitia al Co-
misario de Familia (funcionario del Poder Ejecutivo) allanar el do-
micilio del menor, si consideraba que se encontraba en peligro. La
Corte Constitucional declaré inexequible la norma, aclarando que
la proteccion de los menores en ausencia de orden judicial, podria
convertirse en una excusa para allanamientos indiscriminados, en
violacion incluso del derecho del menor a un domicilio seguro.

En cuanto a la practica, entrando ya en materia, el decreto 2.700
de 1991 contemplaba unos delitos que admitfan la medida de de-
tencion preventiva’. Se trataba de los delitos de competencia de los

4 Cfr. articulo 250 Superior: Corresponde a la Fiscalia General de la Nacion, de
oficio o mediante denuncia o querella, investigar los delitos y acusar a los pre-
suntos infractores ante los juzgados y tribunales competentes. (...) Para tal efecto,
la Fiscalia General de la Nacién, debera:

Asegurar la comparecencia de los presuntos infractores de la ley penal, adoptan-
do las medidas de aseguramiento (...)

5 De conformidad con el articulo 397 del decreto 2.700 de 1991, los delitos que
admiten detencién preventiva son Cohecho propio; Cohecho impropio; Enrique-
cimiento ilicito; Prevaricato por accién; Receptacion; Fuga de presos; Favore-
cimiento de la fuga; Fraude procesal; Incendio; Provocacion de inundacién o
derrumbe; Siniestro o dafio de nave; Panico; Falsificacion de moneda nacional
o extranjera; Trafico de moneda falsificada; Emisiones ilegales; Acaparamiento;
Especulacion; Panico econémico; llicita explotaciéon comercial; Privacion ilegal
de libertad; Constrefiimiento para delinquir; Fraudulenta internacion en asilo,
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juzgados especializados, aquellos cuya pena minima fuese igual
o superior a dos anos, o respecto de los delitos listados en dicha
norma. Es posible que, en efecto, la lista de los delitos para los
cuales procede la detencién preventiva tuviera la idea de /imitar su
aplicaciéon. De hecho, hay enorme cantidad de jurisprudencia que
sefalaba que la prision preventiva no tenia un caracter sancionato-
rio sino preventivo. Sin embargo, el efecto producido en la practica
fue que, para estos delitos, la persona era privada de la libertad
siempre. Ello conlleva que quienes eran investigados por los delitos
indicados allf, en la practica sufrian la pena prevista en la ley desde
antes de serles impuesta una sentencia. En otras palabras, surtida la
diligencia de indagatoria, si al imputado se le investiga por un de-
lito previsto en dicho articulo, no era tratado como inocente por el
resto del proceso sino como si ya hubiese sido condenado, es decir,
constituia una pena anticipada. Debemos resaltar que el encabe-
zado del citado articulo tampoco ayudaba a que su interpretacion
permitiera un examen de fondo (“la detencién preventiva procede
en los siguientes casos”).

En consecuencia, habia dos tipos de problemas que dificultaban la
efectiva vigencia de la garantia de la libertad: uno, referido a que
era el investigador quien imponfa la medida de detencién preventi-
va, y otro, que ello dependia fundamentalmente de cual era el deli-
to investigado, sin considerar circunstancias mas especificas. A este
respecto, un litigante nos indicé:

En la practica s operaba como una pena anticipada, para
determinados delitos. Se entendia en la prdctica que era una
pena anticipada y era muy poco lo que se podia hacer, cuan-
do uno tenia un cliente sindicado de un delito de los que dice
ahi, era detencién fija°.

En este entorno, se hacia eco de un dicho que para entonces ya era
clasico, segtn el cual “un auto de detencién no se le niega a nadie”.

Un paliativo a esta situacion lo introdujo la creacién, en 1993, del
control de legalidad de la medida de aseguramiento. A través de él,

clinica o establecimiento similar; Acceso carnal abusivo con menor de catorce
anos; Lesiones personales con deformidad; Lesiones personales con perturbacion
funcional; Lesiones personales con perturbacién siquica; Lesiones personales con
pérdida anatomica; Hurto agravado; Los contemplados en el decreto 1.730 de
1991.

®  Entrevista a defensor privado Nro. 1.
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era posible que una vez ejecutoriada la decisiéon de privar de la li-
bertad a quien era investigado, su defensor solicitara la remision del
expediente a un juez, quien debfa revisar en su legalidad la medida
impuesta por el fiscal (cfr. articulo 414A decreto 2.700 citado). Ya
se notaba que estaba calando la debilidad juridica de una medida
tomada por el funcionario investigador, a pesar de que esta reforma
no llegé al punto de exigir que el fiscal solicitara la orden al juez,
porque el control era posterior.

En un principio, este control fue sumamente eficaz y frecuentemen-
te utilizado por los litigantes, quienes lo vieron como una soluciéon
a la imposicion automatica de la medida. Al menos, constitufa una
valoracién mas objetiva. Sin embargo, con el correr del tiempo se
introdujeron diversos obstaculos a la operacién de este control. Un
litigante caracteriz6 el fenébmeno asi:

Cuando se incluyé en el decreto 2.700 de alguna manera la
gente se entusiasmo y empezé a usarlo, pero con la Ley 600,
eso se volvié un recurso de casacion. Basta ver la regulacion
de la Ley 600, para darse cuenta de que, para acceder al con-
trol, los lineamientos son muy parecidos a la casacion, y mu-
chos terminaban rechazados por temas meramente formales y
la gente dejo6 de usarlo’.

Al mencionar la Ley 600, este litigante se refiere a un Coédigo de
Procedimiento que fue aprobado en el afio 2000. En él, mientras se
afirmaba la libertad como un principio y se anunciaba la preferen-
cia por el imputado libre, a lo largo del cédigo este principio no se
respetaba de una forma tan clara. Por ejemplo, en cuanto al control
de legalidad de la medida de aseguramiento, podemos apreciar
aqui una muestra de ese doble discurso: la Ley 600 no lo derogo,
pero introdujo una regulacién tan compleja, que en la practica lo
despojo de efectividad.

Para ilustrar el funcionamiento concreto de la institucion de la de-
tencion preventiva, a continuacion indicaremos las cifras correspon-
dientes a los anos 1998, 1999 y 2000. Es posible sefalar entonces
la cantidad de casos ingresados frente a la cantidad de detenidos
que habria en el pafrs.

7 Entrevista a defensor privado Nro. 2.
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INGRESO DE CASOS Y CANTIDAD DE DETENIDOS 1998-2000

590.236 576.758 589.403

103.484 116.447 129.860

1998 1999 2000

‘l Ingresos O Detenciones ‘

Fuente: Anuario Estadistico Fiscalia General de la Nacion.

Posteriormente, un hito sumamente importante en el decurso de las
exigencias para la detencién preventiva lo constituye la sentencia
de la Corte Constitucional Nro. C-774 de 2001. En ese momento
(25 de julio de 2001), se encontraba aprobado y habfa entrado en
vigencia hacfa un dfa el nuevo Coédigo de Procedimiento Penal (Ley
600 de 2000), que basicamente conservaba la estructura del estatu-
to anterior, e introducia cambios que nos atrevemos a tildar de cos-
méticos, ademas de la modificacion ya expuesta, en relacion con el
control de legalidad de la medida de aseguramiento.

La citada sentencia reviso la constitucionalidad, entre otras, de las
normas legales que regulaban los requisitos para imponer la deten-
cion preventiva, entre ellas, la que contenia la lista de delitos. Se
decfa en la norma acusada que el requisito sustancial para imponer
la medida, era la existencia de un medio de prueba (o pluralidad in-
diciaria) que sefalara la responsabilidad del sindicado. La demanda
indicaba que no resultaba justo que la imposicion de la detencion
preventiva resultara solamente del nivel probatorio acumulado en
relacion con el delito.

La Corte Constitucional, en la sentencia citada, parte por indicar que
el examen del tema de la detencién preventiva debe siempre partir del
hecho de que se trata de una medida cautelar. Es decir, que siempre
para estudiar su configuracion, debemos partir por recordar que su
objetivo debe ser que sea posible aplicar la sentencia, en caso de que
llegue a ser condenatoria. Contintia la Corte indicando que, por estos
motivos, lo que hace compatible la detencién preventiva con la pre-
suncion de inocencia, es precisamente su caracter cautelar y excep-
cional. En este punto, la Corte recuerda que el tiempo de detencion
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se computa al de la pena, de ser impuesta; ello, como una senal de
alerta, que indica que en la practica, es posible que el tipo de argu-
mento que fundamenta la aplicacion de la medida de aseguramiento,
la convierta en una pena anticipada. Concluye la decision que solo el
caracter excepcional y cautelar de la detencién preventiva, la compa-
tibilizan con la presuncién de inocencia.

Luego aborda la Corte el nicleo de su decision, cuando afirma que
no basta con que la decision de detener preventivamente a alguien
se sujete a los abstractos Iimites legales; dice la Corte que si ello
fuese asi, seria ineficaz la presunciéon de inocencia. En consecuen-
cia, dice la Corte, para que la detencién preventiva resulte constitu-
cional, ademas de su adecuacion legal, deben consultarse los fines
cautelares de la medida. Veamos:

La detencién preventiva dentro de un Estado social de dere-
cho, no puede convertirse en un mecanismo de privacién de
la libertad personal indiscriminado, general y automatico, es
decir que, su aplicacién o practica ocurra siempre que una
persona se encuentra dentro de los estrictos limites que sefala
la ley, toda vez que la Constitucién ordena a las autoridades
puablicas velar por la efectividad de los derechos y libertades
de los personas, garantizar la vigencia de los principios cons-
titucionales (la presuncion de inocencia), y promover el res-
peto de la dignidad humana (preambulo, articulos 1°y 29).

Bajo esta consideracion, para que proceda la detencion pre-
ventiva no solo es necesario que se cumplan los requisitos
formales y sustanciales que el ordenamiento impone, sino que
se requiere, ademads, y con un ineludible alcance de garantia,
que quien haya de decretarla sustente su decision en la con-
sideracién de las finalidades constitucionalmente admisibles
para la misma.

En conclusién, la Corte condiciona la constitucionalidad de las nor-
mas legales que regulan la detencién preventiva, a que se apliquen
en cumplimiento de uno de estos tres fines:

— Asegurar la comparecencia del sindicado (es decir, para apli-
carla debe probarse que hay motivos fundados para suponer
que no comparecera)

- Asegurar la integridad de las pruebas (es decir, en este caso de-
ben demostrarse motivos fundados para afirmar que la libertad
pone en peligro la prueba), o
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— Asegurar la integridad de la comunidad, en el sentido de impe-
dir (a través de la medida) la reincidencia del sindicado.

Como corolario de lo anterior, dice la Corte que la excepcionalidad
de la medida se cumple, solo si se impone cuando no haya otra
medida cautelar menos gravosa, que dé cumplimiento al fin de que
se trate. Finalmente, indica que si la ley sefiala de manera taxativa
cuando procede la detencion preventiva, vulnera la presuncion de
inocencia por el caracter abstracto de la disposicion.

Ahora bien, mas que definir la teorfa de la medida cautelar de
detencion preventiva, nos interesa su puesta en practica. Esta sen-
tencia signific6 una modificacion estructural a la forma en que se
aplicaba la detencién preventiva en Colombia. Todos los litigantes
coinciden en afirmar que al cabo de algunos meses después de sali-
da esta sentencia, todas las decisiones de medida de aseguramiento
se ocupaban de manera profunda de analizar si su aplicacion res-
pondfa a la proteccién de uno de estos fines. Un litigante indico:

La sentencia fue emblematica, no solo por su contenido ab-
solutamente garantista y consecuente con una norma que no
era aplicada —se refiere a la presuncién de inocencia-, sino
que en la practica significo un incremento importante en la
calidad de las decisiones; es de las pocas sentencias que todo
litigante conocia, que se volvié una herramienta de trabajo,
todo el mundo sabia qué decia, todo el mundo la aplicaba®.

En cuanto a la légica de la detencién preventiva y sus requisitos,
también coinciden todos los litigantes en que cambi6 radicalmente
a partir de esta sentencia. En palabras textuales,

Sin lugar a dudas la sentencia cambié el discurso en torno
al cual giraba la detencién preventiva, porque les quité a los
fiscales la arbitrariedad y unilateralidad de la decision, y puso
a las partes a discutir acerca de la libertad y a los fiscales a
Justificar la restriccion’.

Es decir, es posible afirmar que a partir de esta sentencia, la légica
de los requisitos sustanciales para la imposicion de la detencion
preventiva dej6 de ser una pena anticipada, y empezdé a respetar la

8 Entrevista a defensor privado Nro. 3.
°  Entrevista a defensor pablico Nro. 1.
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necesidad de demostrar los fines cautelares. Antes de la sentencia
el tema central era si habfa una prueba crefble que demostrara la
responsabilidad del sindicado, es decir, era un pronéstico de conde-
na; a partir de la sentencia, ese elemento perdié6 mucha relevancia.
Otro litigante sintetiz6 el proceso asi:

“Mientras que antes de la sentencia lo fundamental era indicar
cual era el medio de prueba que sefalaba la responsabilidad
del sindicado como justificacion de la detencién, a partir de
ella el elemento probatorio referido a la responsabilidad perdié
toda centralidad, y la discusion acerca de si estaba o no acre-
ditado uno de los fines se convirtié en el nicleo de la decision
(...) incluso empezaron a producirse varias decisiones en que el
fiscal decia ‘esta acreditada la vinculacion con el hecho, pero
por los fines me abstengo de imponer medida””"°.

Esa logica diferente respecto de la detencion preventiva se refleja
claramente en la informacioén estadistica. La sentencia es, como se-
fialamos, del 25 de julio de 2001, asi que sus efectos se notan solo
parcialmente en dicho afio. Sin embargo, al comparar el 2000 con
el 2002, la baja en la cantidad de personas detenidas es sumamente
notable.

CASOS INGRESADOS /S PERSONAS DETENIDAS, 1998 A 2004

913.210

833.946 831.044
747 427
590.236 576.758 589.403
] 103.484 I 116.447 I129.860 I84893 12,057 43,495 1205
T T T 1
1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004

‘l Ingresos O Detenciones ‘

Fuente: Anuario Estadistico Fiscalia General de la Nacién.

Es posible apreciar la marcada diferencia que se produce en el afno
2001: mientras el volumen de casos ingresados aumenta en un
27%, las detenciones se reducen en un 35%. Como anunciabamos,
la sentencia sali6 a mitad de afo, por lo que el gran cambio se mar-
ca mejor entre el 2000 y el 2002: a pesar de que en el 2002 ingres6

1 Entrevista a defensor privado Nro. 2.
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un 55% de casos mas que en 2000, las detenciones —en nGmeros
absolutos— se redujeron en un 68%.

El efecto de la mencionada sentencia también se aprecia claramen-
te, cuando se analiza el porcentaje de casos ingresados, en los cua-
les se detuvo al imputado.

PORCENTAJE DE CASOS INGRESADOS EN QUE SE DETIENE PREVENTIVAMENTE AL
IMPUTADO
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20,0 -
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10,0 4

50
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Fuente: Anuario Estadistico Fiscalia General de la Nacion.

Puede apreciarse facilmente que, mientras en los afos 1998 a 2000
los porcentajes de detenidos constituian cerca del 20%, a partir del
2002 estos porcentajes se sittan alrededor del 5%. En puntos por-
centuales, los detenidos bajaron a la cuarta parte de las cifras ante-
riores a la sentencia.

En sintesis, para el momento en que empieza a tramitarse el Acto
Legislativo (ano 2002), como primer paso para la reforma procesal
penal, ya se encontraba asentado un discurso cuyo eje consistia en
que la detenciéon preventiva no debe ser una pena anticipada, es de-
cir, que es inconstitucional imponerla de acuerdo con la probabilidad
de condena, sino que debe cumplir unos fines cautelares. Igualmente,
estos debian encontrarse asentados en pruebas (“motivos fundados”) y
no podian constituir simples conjeturas del funcionario judicial.

De esta forma, la critica mas profunda que subsistia al régimen de
libertad se referfa a la garantia formal, es decir, quienes divulgaban
la reforma consideraban una especie de trampa que se otorgara al
fiscal el caracter de “autoridad judicial”, que le permitia tener com-
petencia para proferir la orden de acuerdo con la Constituciéon. Para
ellos, la norma Superior quiso precisamente evitar que el ente in-
vestigador fuese el encargado de valorar si existfan los requisitos de
fondo para proferir la medida de aseguramiento, por considerar que
de esta forma, segufa atentandose contra el caracter excepcional de
la misma, asi como contra la imparcialidad judicial.
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Ill. EL CONTENIDO NORMATIVO DE LA REFORMA

En cuanto al ideario de la reforma procesal penal en general, los
elementos que la apoyaban eran varios y de diversa indole. Entre
ellos, se cuentan aspectos operativos y de eficiencia, referidos fun-
damentalmente a la congestion de casos y la necesidad de fortale-
cer la capacidad de la Fiscalfa para luchar contra la criminalidad
(especialmente, organizada). También fue sustento de la reforma la
necesidad de fortalecer el respecto por los derechos fundamentales
y darle verdadera vida a las garantfas constitucionales, especial-
mente, la libertad. Las preocupaciones en relacién con el derecho a
la libertad se referfan, en primer lugar, a los altos indices de hacina-
miento carcelario. En segundo lugar, al alto porcentaje de personas
privadas de la libertad sin condena. Al ano 2002, se reportaba que
el 41% de los presos lo estaba sin condena, y las carceles presenta-
ban indices de hacinamiento del 136%"".

Para esa época, ademas, se hicieron publicas varias injusticias que
se habfan cometido en torno a la detencién preventiva, de las cuales
tal vez la mas emblematica fue el Caso Hazbdn. Alberto Alfredo Ju-
biz Hazbln fue acusado de haber cometido el magnicidio en contra
de Luis Carlos Galan Sarmiento, asesinado el 18 de agosto de 1989.
Hazbun fue capturado el 22 de agosto de ese afio, y permanecio6 en
detencion preventiva durante cerca de seis afios'?. Se determiné que
mucho antes de ponerlo en libertad, dentro del proceso era posible
establecer su inocencia, a pesar de lo cual la Fiscalia lo mantuvo
detenido'®. En el proceso administrativo, la primera instancia encon-
tré responsable al Estado y condend el 19 de septiembre de 2006, y
el proceso se encuentra surtiendo la apelacion de la condena en el
Consejo de Estado.

El caso se convirti6 en un emblema de la injusticia a que podia
llegar el Estado a través de la detencion preventiva, y mas adelante
el Estado serfa demandado por los familiares de Jubiz (al parecer
el proceso se encuentra en curso). A pesar de que la decision de
detencion del caso referido fue anterior a la sentencia C-774, se
entendié que el problema central de dicho proceso consistia en que
la valoracion de las pruebas para la toma de la decision habfa sido

" Cfr. www.bbc.co.uk. Estos indices de hacinamiento se producian a pesar de que
una de las politicas bandera del gobierno de Andrés Pastrana (1998-2002) fue la
construccion de cérceles.

12 Cfr. Alfredo Alberto Jubiz Hazbin. Yo no maté a Galan (Bogota: Temis, 1996)
13 Cfr. http://www.primerapagina.com.co/MostrarDocumentoPublico.aspx?id=1143352
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hecha por la propia fiscalfa, es decir, que el ente investigador care-
cfa de controles materiales en cuanto a las decisiones de detencion.
Ello conducfa a la necesidad de que la medida de aseguramiento se
convirtiera en una decision verdaderamente judicial, es decir que la
fiscalfa debfa solicitarla a un juez y no adoptarla “por si'y ante si”.

Como hemos anunciado, la principal modificacion introducida por
la reforma consistio en despojar a la Fiscalfa de la facultad de dictar
la medida de aseguramiento. Para ello, se reformé la Constitucion,
entregandole a la fiscalfa la funcién de solicitar al juez de garantfas
la medida de aseguramiento. La norma incluyé los fines para los
cuales puede realizarse esta solicitud, haciendo eco de lo decidi-
do en la sentencia C-774. Por su parte, la Ley 906 de 2004 (Nuevo
Coédigo de Procedimiento Penal) recogio los desarrollos que hemos
narrado, con lo cual el esquema legal para la imposicién de la de-
tencion preventiva quedd como sigue:

1. Requisitos de fondo

Elementos probatorios que sefialen la posible responsabilidad del
imputado.

Demostracion de que la medida se solicita para el cumplimiento de
uno de los fines constitucionales:

- Asegurar la comparecencia del imputado

—  Proteger la integridad de la prueba

—  Proteger la seguridad de la comunidad (peligro de reinciden-
cia).

Ademas, en la regulacion del Codigo', se indica el tipo de situacion
que debe demostrar la fiscalfa, para indicar por qué considera que
se cumple uno de estos fines (que no se trate de conjeturas o supo-
siciones).

" Articulo 250 Superior reformado: En ejercicio de sus funciones la Fiscalia Gene-
ral de la Nacion, debera:
Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas
necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal, la
conservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad, en especial, de las
victimas.
El juez que ejerza las funciones de control de garantfas, no podra ser, en ningin
caso, el juez de conocimiento, en aquellos asuntos en que haya ejercido esta
funcion.

15 Cfr. articulos 308 a 312 Ley 906 de 2004.
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2. Requisitos de forma

La orden de detencion preventiva debe solicitarla el fiscal al juez de
control de garantfas, en audiencia.

Dicha audiencia debe realizarse dentro de las treinta y seis horas
siguientes a la captura

A continuacién analizaremos como se puso en practica este es-
quema, no sin antes advertir la importancia del fortalecimiento de
la defensorfa ptblica como consecuencia del proceso de reforma.
Antes de entrar esta en vigencia, la defensa de las personas de bajos
recursos era hecha por abogados que no eran remunerados por esta
labor (“de oficio”), y en los casos de menor gravedad, por estudian-
tes de derecho. Fruto de la reforma, Colombia cuenta en la actuali-
dad con una importante cantidad de defensores ptblicos, a cargo de
los cuales esta la mayoria de los imputados del sistema.

IV. EL IMPACTO DE LA REFORMA SOBRE LA DETENCION
PREVENTIVA

Ahora bien, en cuanto a la puesta en préctica de esta normativa, las
audiencias que tenfan lugar durante la vigencia del texto original
del Codigo (cuyo contenido hemos resumido) en efecto contenian
una intensa discusion, sobre todo, acerca de los fines cautelares de
la medida. Pasaremos a continuacion a ejemplificar el tipo de deba-
te que tenfa lugar allf.

Un primer aspecto que Ilamaba la atencién, era que la fiscalfa, desde
el inicio, acudi6 con mucha frecuencia a indicar que el fin que se
buscaba con la imposicion de la medida era proteger a la comunidad.
La manera un poco etérea y abierta con que quedd redactada la nor-
ma en su encabezado facilitaba esta estrategia. Por ejemplo, uno de
los criterios que el Codigo sefialaba debfa ser demostrado para indicar
el posible peligro para la comunidad, se referia a la pertenencia del
imputado a una organizacién criminal. La fiscalfa con frecuencia indi-
caba que “por experiencia”, se sabia que ciertos delitos solamente se
cometen en una organizacioén criminal. Tipicamente, era un discurso
recurrido en los casos de lavado de activos. Sin embargo, desde el ini-
cio los jueces de garantia no se dejaron llevar por estas conclusiones
“fruto de la experiencia”, sino que solicitaban a los fiscales que refirie-
ran los elementos probatorios que fundaran esta conclusion, y ante su
ausencia, negaban la imposicion de la medida'®.

® Cfr., por ejemplo, rad. N.I. 37.939
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Otro caso recurrido estaba relacionado con la discusion entre fiscal
y defensor en torno a la comparecencia del imputado. Los fisca-
les solian alegar la facilidad para huir y la gravedad de la pena,
como factores que podrian incentivar la falta de comparecencia;
los defensores, por su parte, desarrollaron de manera espontanea
una rutina que consistia en solicitarle al imputado, antes de la au-
diencia (es decir, dentro de las treinta y seis horas siguientes a la
captura) pruebas de arraigo en la comunidad: registro de sus hijos,
demostracion de contrato de trabajo, etc. De esta forma, los defen-
sores |legaban preparados a la audiencia, en caso de que la fiscalia
decidiera valerse de este criterio. Ello nos muestra como, en efecto,
la discusion sobre la detencion preventiva se estructur6 sobre un
debate probatorio que incorporaba elementos probatorios objetivos,
refutables, sobre los cuales se argumentaba en pro y en contra de su
imposicion.

Finalmente, debemos indicar que la existencia de elementos pro-
batorios que vincularan al imputado con el delito investigado era
objeto de poca discusién. En otras palabras, la argumentaciéon en
torno a la medida de aseguramiento no solia girar en torno a un
pronoéstico de condena relacionado con las pruebas existentes hasta
el momento, sino que los fines de la medida constitufan el nacleo
argumentativo de esta audiencia. De esta forma, es posible afirmar
que la detencién preventiva no se imponia como una pena anticipa-
da, sino que sus fines cautelares eran los protagonistas.

Ahora bien, desde el punto de vista estadistico, la entrada en vigen-
cia de la reforma produjo las consecuencias que se habfan previsto:

la aplicacion de la detencién preventiva bajé de manera importante.

EVOLUCION INGRESOS VS MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO

1.323.682 1.133.445

Ingresos

- — - —Medidas

103.922
- _ 4.609

2004 2005 2006 2007

Fuente: Boletin Estadistico de la Fiscalia General de la Nacion, www.fiscalia.gov.co
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En el caso anterior, podemos apreciar que entre el aflo 2004 y el
2005 (en que entra en vigencia la reforma en su primera fase), des-
ciende dramaticamente la cantidad de personas que son objeto de
detencion preventiva (de 103.922 a 4.609). Lo que ocurre es que
los ingresos de casos también descienden dramaticamente (de mas
de un millén de casos ingresados en 2004 a menos de 200.000 en
2005). Por ello, para apreciar mejor el efecto de la reforma, resulta
més ilustrativo mostrar el cambio en el porcentaje de detenciones
impuestas, respecto de los ingresos de casos.

PORCENTAJE DE CASOS INGRESADOS QUE TIENEN MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO POR ANO

2004 2005 2006 2007

Fuente: Boletin Estadistico de la Fiscalia General de la Nacion, www.fiscalia.gov.co

Vemos que mientras en el aio 2004 hubo detenciones en el 7,85%
de los casos ingresados'’, para el afio 2005 esta cifra se redujo a la
tercera parte (2,65%), aun cuando solo habfa entrado en vigencia la
reforma en una primera fase, de cuatro. Es posible apreciar también
que, a medida que avanza la implementacién de la reforma, el por-
centaje de detenciones desciende atin mas, respecto de los ingresos
de casos (1,78% en 2006, 1,21% en 2007).

Hemos intentado desagregar los datos sefalados, por fases. Es decir,
intentamos acudir a los anexos que tiene el boletin estadistico de la
Fiscalfa, que esta desagregado por distritos judiciales, para ver si fase
por fase se puede ver el descenso en las detenciones para el afio en
que entra en vigencia la reforma. Lo primero que debemos indicar es
que las cifras totales de detenciones, sumando todos los distritos en el

7 En un cuadro anterior mostrabamos la cifra que se encuentra publicada en el
Anuario Estadistico de la Fiscalfa, que daba 5,1%. Este es entonces un primer
problema: la misma institucion publica cifras que difieren.
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anexo, no coinciden en absoluto con las que se indican en el cuerpo
del informe. Sin embargo, acudiendo solo al anexo, si demuestran una
tendencia como la indicada antes: descenso para el afo en que entra
en vigencia la reforma (salvo para la fase 111"8).

EVOLUCION DE MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO

35.144 34.615 34.163 33.995
31.277
25.425 25.224

21.551
20.920 17563 19.345 20.295

Fase | Fase Il Fase IlI

2004 2005 2006 002007

Fuente: anexo (tablas) del Boletin Estadistico de la Fiscalia General de la Nacién,
www.fiscalia.gov.co

En la fase I, la reforma entr6 en vigencia el 1 de enero de 2005.
Vemos para ese ano, un descenso en las detenciones de 35.144
a 20.920. En la fase Il, la reforma inicia su vigencia el 1 de enero
de 2006, y para ese aio las detenciones descienden de 31.277 a
17.563. En cambio, en la fase lll, la reforma inicia su vigencia en
el ano 2007, y no vemos descenso sino un ligero aumento en las
detenciones, pero es posible que haya un error de digitacién en un
dato que genere esta distorsion (véase nota Nro. 13).

La reforma también produjo un efecto de reduccion de la cantidad
de presos sin condena.

" En esta fase, creemos que el boletin tiene un error: mientras que en un distrito
judicial todos los ingresos de todos los trimestres arrojan cifras de cuatro digitos,
el primer trimestre de 2007 tiene un namero de ingresos de cinco digitos. Es
posible que se trate de un error, y ello explicaria la distorsion que mas adelante
pondremos de presente.
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CANTIDAD DE PRESOS SIN CONDENA EN COLOMBIA POR ANOS
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Fuente: Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC.

Vemos que, de 2004 a 2006 (es decir, el efecto producido por la
entrada en vigencia en 2005), se redujo en mas de 10.000 personas
la cantidad de presos sin condena. Sin embargo, como también se
redujo la cantidad total de presos, el efecto de la reforma se aprecia
mejor analizando el porcentaje de presos sin condena.

PORCENTAJE DE PRESOS SIN CONDENA POR AROS
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—— % sin condena

Fuente: Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC.

De esta forma podemos afirmar que la entrada en vigencia de la refor-
ma produjo dos efectos frente a la detencion preventiva: el primero,
transparentar y fortalecer la calidad del debate en torno a su imposi-
cion, ya que es claro que en las audiencias se discute a profundidad el
tema, al tiempo que se expone y solicita sustento de lo que se afirma.
Ademads, la discusion gira en torno a los fines cautelares, y no al pro-
nostico de condena, respetandose la presuncién de inocencia.

El segundo efecto es cuantitativo, y se concreta en una reduccién
de los casos a los cuales se aplica detencion preventiva, asi como
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la disminucién de la tasa de presos que no tienen condena. De esta
forma es posible afirmar que la reforma, en efecto, mejor6 los estan-
dares del régimen de la libertad en Colombia.

Resultaria muy atil estudiar el tipo de casos a los cuales se aplica la
detencion preventiva en Colombia. Sin embargo, la forma en que la
Fiscalia recauda la estadistica hace imposible hacer esta compara-
cion (ni siquiera por via de solicitud expresa en ejercicio del dere-
cho de peticion, fue posible conseguir esta informacién). El proble-
ma radica en que la informacién se entrega indicando Gnicamente
los tres delitos que mas presos produjeron en el afio, con lo cual los
delitos varfan de afio a afo, haciendo imposible comparar la infor-
macion de las diversas anualidades.

V. LA CONTRARREFORMA

Al inicio del presente estudio indicamos que entre la academia y
quienes participaron en el debate acerca de la reforma, no hubo dis-
cusién en cuanto a que era positivo fortalecer el régimen de liber-
tad. Sin embargo, no ocurrié lo mismo en la prensa y la poblacion
civil; éstas reaccionaron de manera bien reacia a que la mayoria de
las personas quedaran en libertad durante su juzgamiento.

Este fue uno de los primeros efectos que fue posible percibir, des-
pués de la entrada en vigencia de la reforma: la mayor visibilidad
sobre el proceso penal que implica la oralidad, tiene efectos que
legitiman el sistema nuevo (como los juicios orales), pero también
otros que se convierten rapidamente en focos de critica en la ciuda-
dania y la prensa (como los archivos de casos y la libertad del im-
putado durante el proceso). En cuanto a la libertad, el tema que nos
ocupa, la prensa suele mostrar las decisiones de los jueces de dejar
libres a los ciudadanos como una sefial de impunidad. En otras pa-
labras, la prensa asocia la libertad durante el proceso a la ausencia
de castigo (ver anexo Nro. 1), y hace recaer la responsabilidad so-
bre los jueces. De hecho, cuando las capturas son declaradas ilega-
les porque la policfa o la fiscalfa se equivocan, la prensa endilga la
responsabilidad a los jueces que ponen al imputado en libertad, y
no a los organismos que realizaron capturas ilegales.

Para mencionar un ejemplo (hemos puesto varios en el anexo Nro.

1), recordemos el caso que se presenté en marzo de 2007, en el
cual un sargento de la armada asignado a la vigilancia de la Casa
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de Narino', cort6 por el borde y hurté la pintura “El Céndor” de
Alejandro Obregén, que se encontraba expuesta en uno de los sa-
lones de dicho palacio presidencial. La pintura desaparecié hacia el
mediodia del jueves 8 de marzo de 2007, y agentes de la Sijin cap-
turaron al sargento hacia las 4 de la tarde. Sin embargo, solamente
solicitaron la legalizacion de la captura hacia las 9 de la noche. La
audiencia se realiz6 al dia siguiente, y en el lapso que duré la de-
tencion, el imputado confes6 y revel6 el paradero del cuadro, que
fue encontrado por las autoridades hacia las 5 de la madrugada.
Durante la audiencia el sargento decidi6é declarar, y bajo la grave-
dad de juramento sefalé que habia recibido maltratos, entre ellos
un golpe en la cabeza con la cacha de un arma, durante la captura.
El juez de garantfa lo puso en libertad, generando todo tipo de reac-
ciones adversas por parte de los fiscales y de la prensa, y el publico
en general entendi6 que el juez habfa “hecho respetar un mero
formalismo”, es decir, que no se comprendi6 por parte de la ciuda-
dania cual era el sentido de poner en libertad a alguien cuando se
viola la garantfa en cuestion.

En sintesis, es posible afirmar que la mayor visibilidad de las captu-
ras que tuvo lugar con ocasion de la entrada en vigencia del sistema,
produjo también un discurso ciudadano en contra de la libertad
durante el proceso. Ademas, solfa —y suele atin— hacerse un escan-
dalo alrededor de la negativa de una solicitud de detencion, y suele
identificarse como culpables del fendmeno a los jueces de garantia,
tanto en los casos en que la libertad obedece a estandares de prue-
ba, como si es la consecuencia de errores o maltratos por parte de la
policia. Debido a este fendbmeno, los jueces de garantia se han senti-
do presionados para mantener a los imputados capturados o exigirles
menos a los fiscales, para decretar detenciones preventivas.

Este fendmeno también ha sido producto de la postura institucional
de la Fiscalia General en este asunto. No es extrafio conocer decla-
raciones publicas del nivel central de dicha institucion, quejandose
de que las personas queden en libertad. En general este discurso
suele presentarse en una forma bastante gruesa, sin dar lugar a dis-
tinguir —por ejemplo- los casos imputables a los organismos de per-
secucion, sino que simplemente se trata de “pintar como los malos”
a los jueces de garantia, en la linea de afirmar que “gracias a ellos,
los delincuentes quedan libres”. De hecho, en una linea coherente
con lo referido, la Fiscalia se ha caracterizado por liderar varios

19 Fuente: Caracol, http://www.caracol.com.co/noticias/400191.asp
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proyectos de ley endureciendo penas, impidiendo la aplicacién
de beneficios o creando nuevos delitos. Esta postura relativa a la
libertad pone atin mas presién sobre los jueces de garantia, porque
la prensa y la ciudadanfa encuentran un eco institucional para su
preocupacion.

Dentro de este mismo discurso, la Fiscalfa General empez6 a anun-
ciar la necesidad de reformar el Cédigo de Procedimiento Penal. El
dia 28 de junio de 2007 fue sancionada la Ley 1.142%°, por medio
de la cual se reforman el Cédigo Penal, y los dos Cédigos de Pro-
cedimiento Penal vigentes (Leyes 906 de 2004*' y 600 de 20002,
en orden a adoptar “medidas para la prevencion y represion de la
actividad delictiva de especial impacto para la convivencia y segu-
ridad ciudadana”. La Ley 1.142 fue consecuencia de una iniciativa
conjunta del Gobierno Nacional —a través de su Ministerio de In-
terior y de Justicia— y de la Fiscalfa General de la Nacién, quienes
sometieron al Congreso de la Republica un proyecto® en la idea
de dotar al Estado de mejores herramientas para la lucha contra
la delincuencia. La iniciativa que dio origen a la ley 1142 estuvo
precedida, segiin sus promotores, de un diagnéstico del estado de
las herramientas con que entonces disponfa la Fiscalfa General de
la Nacién, para cumplir la funcién de persecucién penal que le fue
constitucionalmente atribuida®*.

De acuerdo con la exposicion de motivos del proyecto de ley, con
la expedicién de la Ley 906 de 2004 la administracion de justicia se
habria fortalecido significativamente. Sin embargo, la experiencia
adquirida luego de tres afios de funcionamiento de ese sistema de
procesamiento en la Capital, habria permitido identificar algunos
vacios e imprecisiones normativas que era imprescindible corregir, a
efectos de que la Fiscalia General de la Nacién pudiera afrontar en
mejores condiciones el reto de combatir las formas de delincuencia
que provocan especial impacto en la comunidad.

2 Diario Oficial Nro. 46.673 de 28 de julio de 2007

2 Diario Oficial Nro. 45.658 de 1 de septiembre de 2004

22 Diario Oficial Nro 44.097, de 24 de julio del 2000

2 Durante su proceso legislativo la Ley 1142 fue tramitada en el Senado de la
Repiblica como el Proyecto de Ley Nro. 81 de 2006, y en la Camara de Re-
presentantes como el Proyecto de Ley Nro. 23 de 2006. Estos proyectos fueron
publicados en la Gaceta del Congreso niimero 250 de 2006.

2% Sin embargo, este “diagnostic6” no se encuentra publicado, y por la relacion que
se hizo de su contenido, no se trata de un documento empirico sino de las impre-
siones de los fiscales sobre la puesta en funcionamiento del sistema acusatorio.
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En lo que hace al régimen de privacién preventiva de la libertad,
que es el centro de nuestra preocupacion, es claro que la Ley 1.142
produjo una expansion del ambito de aplicacién de ese tipo de me-
didas de aseguramiento, con una correlativa reduccién de los espa-
cio de aplicabilidad del principio de libertad en el proceso penal.

A pesar de que la simple lectura de la Ley 1.142 permite observar
una gran cantidad de reformas que tienen como consecuencia la
expansion de la detencién preventiva, sus promotores declararon
insistentemente su intencion de mantener el equilibrio entre garan-
tismo y eficientismo penal, que habia sido la inspiraciéon de las an-
teriores reformas procesales. Al menos en la exposicion de motivos,
los autores de la iniciativa subrayaron que su cometido era incre-
mentar la eficacia de la administracion de justicia respecto de algu-
nos delitos, sin que con ello se redujeran o resquebrajaran las ga-
rantias procesales vigentes para los ciudadanos. Hasta qué punto las
garantias procesales existentes fueron mantenidas, y en qué medida
se logré ese objetivo de mantener un equilibrio entre la eficacia de
la persecucion penal y el respeto a las libertades fundamentales, es
precisamente el tema del cual nos ocuparemos.

El significativo aumento de penas

Uno de los aspectos mas relevantes de la Ley 1.142 en relacion con
el régimen de privacion preventiva de la libertad, tiene que ver con
la manera en que el legislador respondié a ciertas modificaciones
que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia habfa
introducido a propésito de las condiciones objetivas para la imposi-
cion de este tipo de medidas.

En una sentencia del 20 de octubre de 20052°, la Sala de Casacién
Penal sostuvo que existfa una contradiccion entre el numeral 2 del
articulo 313 de la Ley 906, y el articulo 315 /bidem, la cual consis-
tfa en que, mientras el numeral 2 del articulo 313 disponia que la
detencion preventiva procedia cuando el delito tuviera una pena
minima que fuera o excediera de cuatro (4) afios, en su versién
original el articulo 315 disponia que las medidas de aseguramiento
no privativas de la libertad, procedian cuando el delito tuviera una
pena minima que no excediera de cuatro afios. La Sala de Casacion
Penal, en esta sentencia, resolvié la contradiccion apelando al prin-

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Proceso 24152. Sentencia del
20 de octubre de 2005. M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.
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cipio de libertad previsto en el articulo 295 de la Ley 906%, confor-
me al cual es obligatorio sostener que entre dos posibles interpre-
taciones, debe prevalecer aquella que tenga como consecuencia
la salvaguarda de la libertad individual, por encima de aquella que
implique una restriccion de este derecho fundamental.

La posicion fijada por el maximo tribunal de la jurisdiccion pe-
nal, en el sentido que la detencion preventiva solo era procedente
cuando el delito tenfa una pena superior a cuatro (4) afios, dejaba
por fuera de la aplicabilidad de la detencion preventiva una gran
cantidad de delitos. En opinién del Gobierno Nacional y la Fiscalia
General de la Nacién, esta interpretacion constituyé un régimen de
aplicacion de las medidas de aseguramiento distinto del pretendido
con la reforma procesal del afo 2004. En la exposicion de motivos
del proyecto que se convirtié en la Ley 1.142, el Fiscal General de
la Nacién y el Ministro de Interior y de Justicia, sostuvieron que “/a
politica criminal evidenciada por el legislador ha sido la de adjudi-
car detencion preventiva a los delitos cuya pena minima sea o exce-
da de cuatro (4) anos” 7.

Para responder a esta interpretacion de la Corte, los promotores de
la Ley 1.142 resolvieron aclarar el contenido del articulo 315, indi-
cando que las medidas no privativas de la libertad proceden cuando
la pena minima es inferior a cuatro (4) afios, dejando a salvo la po-
sibilidad de imponer la detencién preventiva cuando la pena mini-
ma imponible es exactamente de cuatro (4) anos.

Como es apenas logico, la aplicacion de la reforma introducida por el
articulo 28 de la Ley 1.142, tiene como primera consecuencia legal un
aumento del &mbito de aplicacion de la detencion preventiva, pues los
delitos que tienen prevista una pena minima de cuatro (4) afios exacta-
mente, los cuales no cumplian anteriormente el requisito objetivo para
la imposicion de ese tipo de medidas restrictivas a la luz de la juris-
prudencia, ahora si lo cumplen. Por esta razén, puede afirmarse que el
articulo 28 de la Ley 1.142 ha expandido el ambito de aplicacion de
la detencion preventiva en el procedimiento penal colombiano.

2 ARTICULO 295. AFIRMACION DE LA LIBERTAD. Las disposiciones de este co-
digo que autorizan preventivamente la privacion o restriccion de la libertad del
imputado tienen caracter excepcional; solo podrén ser interpretadas restrictiva-
mente y su aplicacion debe ser necesaria, adecuada, proporcional y razonable
frente a los contenidos constitucionales.

27 Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley Nro. 23 de 2006 - Camara de Repre-
sentantes. Gaceta del Congreso Nro. 250 de 2006.
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Yendo mas lejos por esta misma via, la Ley 1.142 dispuso también un
importante aumento de las penas previstas para ciertos delitos, lo cual
tuvo como consecuencia que la pena minima imponible para ellos,
quedo sobre el umbral de cuatro (4) afos que exige el numeral 2 del
articulo 313 de la Ley 906 de 2004 para la imposicion de una medida
de aseguramiento consistente en detencion preventiva. A causa de este
aumento de penas, las personas investigadas por determinadas conduc-
tas respecto de las cuales no era procedente la detencién preventiva
porque tenfan una pena minima menor a cuatro (4) afos, ahora pueden
ser afectadas con una medida de aseguramiento de esta naturaleza.

En total, el legislador aument6 la pena minima prevista para doce
delitos?®. La relacion de los delitos respecto de los cuales procede
ahora la privacion de la libertad por ministerio de la Ley 1.142, es
la siguiente:

. Pena minima | Pena minima prevista en la Ley
Delito i
anterior 1.142.
Violencia Intrafamiliar (Art. 16 meses 4 afos
229 CP)
Se aumenta la pena bésica en la
De 32 2 90 mitad cuando la utilidad o ventaja
Usura (Art. 305 CP) triplica el interés bancario co-
meses . o
rriente certificado, con lo cual la
pena minima queda en 4 afos.
Amenazas (Art. 347 CP) 16 meses 4 afos
Fabricacion, trafico y porte de
armas de fuego o municiones 16 meses 4 anos
(Art. 365 CP)
Perturbaciéon de certamen 32 meses 4 afos
democratico (Art. 386 CP)
Fraude al sufragante (Art. 388 16 meses 4 afos
CP)
Voto fraudulento (Art. 391 CP) | 16 meses 4 afios
Favorecimiento de voto fraudu- 16 meses 4 afos
lento (Art. 392 CP)

% Para ser exactos, la Ley 1.142 increment6 la pena para catorce delitos. Ademas de
los doce que se relacionan en el siguiente cuadro, se incrementaron las penas para el
hurto calificado (Art. 240 CP) y para el ejercicio ilicito de monopolio de arbitrio rentis-
tico (Art. 312 CP). No obstante, desde antes de la entrada en vigencia de la Ley 1.142,
estos delitos ya cumplian el requisito objetivo de pena minima para la imposicion de
medida de aseguramiento consistente en detencién preventiva. El aumento de penas
que sufrieron estos dos delitos como consecuencia de la Ley 1.142, en consecuencia,
no habrfa significado una expansion del ambito de aplicacion de la detencién preven-
tiva frente a ellos, y por eso no se encuentran en el cuadro siguiente.
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Alteracion de resultados elec- 32 meses 4 afos
torales (Art. 394 CP)

Ocultamiento, retencion y

posesion ilicita de cédula (Art. | 16 meses 4 afios
395 CP)

Receptacion (Art. 447 CP) 32 meses 4 afios

En relacion con el aumento de penas implementado por la ley
1.142, es interesante destacar dos cosas: en primer lugar, que la
mayoria de los delitos cuyas penas se incrementaron, hacen parte
del titulo XIV del Codigo Penal, relativo a los delitos contra los me-
canismos de participacién democratica. En este sentido parece que,
al menos en gran parte, la ley 1.142 respondi6 al propésito de forta-
lecer al Estado en su lucha contra las conductas con que se defrau-
da el régimen electoral. Propésito este que se hizo explicito en la
exposicion de motivos, al indicarse que como parte de la propuesta
de proyecto de ley serfan:

“aumentadas las penas en los delitos electorales, con la fina-
lidad de no dejar en la impunidad las conductas de quienes
compran y venden los votos. La seguridad ciudadana se ve
alterada cuando personas inescrupulosas atentan contra los
resultados legitimos de los certamenes democraticos. Se-
gun estadisticas con las cuales cuenta la Fiscalia General de
la Nacion, en las elecciones celebradas el 12 de marzo de
2006, fueron realizados 280 delitos electorales, frente a los
cuales ni siquiera puede imponerse detencion preventiva.
De aprobarse la reforma propuesta, procederd la reclusion
en establecimiento carcelario para quienes incurran en estas
conductas”™.

En segundo lugar, es interesante que el aumento de penas introdu-
cido por la ley 1.142, venga a sumarse a otro extenso aumento de
penas que ya se habia implementado mediante la Ley 890 del 7 de
julio de 2004°°. Y es interesante, porque al sumarse el aumento de
penas previsto en la ley 890 y el introducido por la ley 1.142, el
resultado neto final es que, a pesar de la implementacion en el afno
2004 de un sistema procesal pretendidamente mas garantista fren-
te a la libertad®!, hoy en dia la detencién preventiva procede para

2 Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley Nro. 23 de 2006 - Camara de Repre-
sentantes. Gaceta del Congreso Nro. 250 de 2006.

% Diario Oficial Nro. 45.602, de 7 de julio de 2004
3 Nos referimos al sistema previsto en la Ley 906 de 2004.
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muchos mas delitos que en el afio 2000, cuando estaba en vigencia
un sistema de procedimiento penal aparentemente mas inquisitivo,
como lo era el previsto en la Ley 600 de 200032

Debe ser motivo de reflexiéon, por lo menos en materia politico-
criminal, que pese al enorme esfuerzo humano, econémico, juri-
dico, tecnolégico, etc., que ha hecho el Estado para implementar
un sistema acusatorio que ofrezca muchas mas garantias para las
libertades fundamentales, reformas en materia punitiva persiguen un
efecto notoriamente distinto, como lo es la expansion de la deten-
cion preventiva como medida de aseguramiento. Estudiadas de ma-
nera conjunta, las diferentes reformas que se han introducido entre
el ano 2004 y el ano 2007, queda la impresion de que las modifica-
ciones al derecho penal sustancial y las reformas al proceso penal,
no parecen tener la misma orientacion. Mientras con la reforma im-
plementada con la Ley 906 se buscaba un sistema de procedimiento
penal esencialmente garantista del derecho a la libertad, las dos
grandes reformas en materia punitiva introducidas por la ley 890 y
por la Ley 1.142, consiguen precisamente lo contrario, esto es, una
expansion del recurso del Estado a la privacion de la libertad como
medida de aseguramiento. Sin el animo de emitir juicios de valor
sobre cudl de todas las diferentes reformas es la adecuada, si parece
justo subrayar que aqui es visible, como minimo, un problema de
coherencia en la politica-criminal del Estado.

Reforma a la detencion domiciliaria

Siguiendo esta orientaciéon hacia la expansion del ambito de apli-
cacion de la detencién preventiva, la Ley 1.142 introdujo una serie
de reformas con las cuales se reducen los supuestos de aplicacion
de las causales que pueden dar lugar a la obtencién de beneficios,
subrogados de ejecuciéon condicional y mecanismos sustitutivos de
la pena. Los articulos 27 y 32 de la ley 1.142, endurecen las condi-
ciones para acceder al beneficio de la detencién domiciliara, a los
subrogados penales como la libertad condicional, y a la prision do-
miciliaria como pena sustitutiva de la prision.

Para los efectos del presente trabajo (medidas cautelares previas a
la condena), el articulo 27 de la Ley 1.142 modificé el articulo 314
de la Ley 906, introduciéndole un paragrafo en el que se relacionan
una serie de delitos para los cuales no procederd la sustitucion de

32 Codigo de Procedimiento Penal anterior a la Ley 906 de 2004.
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la detencion preventiva en establecimiento carcelario, por la deten-
cion domiciliaria. El nuevo paragrafo del articulo 314 de la ley 906,
relaciona mas de veintiGn delitos para los cuales queda proscrito el
otorgamiento del beneficio de la detencién domiciliaria, debiéndo-
se en esos casos cumplir la detenciéon preventiva en establecimiento
carcelario®.

El endurecimiento de las condiciones para gozar de estos bene-
ficios, subrogados y mecanismos sustitutivos responde, segin la
exposicion de motivos, al hecho de que los delitos alli menciona-
dos “afectan gravemente las bases de la convivencia y la seguridad
comunitaria”*. Textualmente se sostuvo que:

“La finalidad de obtener una pronta y cumplida justicia, im-
plica una division de trabajo al interior de las ramas del poder
puablico. En la fase normativa, el legislador debe asegurarse de
que las normas juridico penales, tanto las procesales como las
sustanciales respondan de manera adecuada a las necesida-
des politico criminales de seguridad comunitaria imperantes.
Por ello, si desde el punto de vista practico las autoridades

3 “PARAGRAFO. No procedera la sustitucién de la detencién preventiva en estable-
cimiento carcelario, por detencion domiciliaria cuando la imputacion se refiera
a los siguientes delitos: Los de competencia de los jueces penales del circuito
especializados o quien haga sus veces, Trafico de migrantes (C.P. articulo 188);
Acceso carnal o actos sexuales con incapaz de resistir (C.P. articulo 210); Vio-
lencia intrafamiliar (C.P. articulo 229); Hurto calificado (C.P. articulo 240); Hurto
agravado (C.P. articulo 241, numerales 7, 8, 11, 12 y 15); Estafa agravada (C.P.
articulo 247); Uso de documentos falsos relacionados con medios motorizados
hurtados (C.P. articulo 291); Fabricacion, trafico y porte de armas de fuego
o municiones de uso personal, cuando concurra con el delito de concierto
para delinquir (C.P. articulos 340 y 365), o los imputados registren sentencias
condenatorias vigentes por los mismos delitos; Fabricacion, trafico y porte de
armas y municiones de uso privativo de las fuerzas armadas (C.P. articulo 366);
Fabricacion, importacion, trafico, posesion y uso de armas quimicas, biologicas
y nucleares (C.P. articulo 367); Peculado por apropiacién en cuantia superior a
cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales (C.P. articulo 397); Concu-
sion (C.P. articulo 404): Cohecho propio (C.P. articulo 405): Cohecho impropio
(C.P. articulo 406); Cohecho por dar u ofrecer (C.P. articulo 407); Receptacién
repetida, continua (C.P. articulo 447, incisos 12y 39); Receptacion para ocultar
o encubrir el delito de hurto calificado, la receptacion para ocultar o encubrir el
hurto calificado en concurso con el concierto para delinquir, receptacion sobre
medio motorizado o sus partes esenciales, o sobre mercancia o combustible que
se lleve en ellos (C.P. articulo 447, inciso 29)”. Enfasis suplido. Queremos resaltar,
por ejemplo, la inclusion del hurto calificado y algunos agravados, en un esque-
ma legal como el colombiano, en que por la gran cantidad de circunstancias allf
consideradas, no existe una hipotesis posible de hurto simple.

3 Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley Nro. 23 de 2006 - Camara de Repre-
sentantes. Gaceta del Congreso Nro. 250 de 2006.
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de manera eficiente logran capturar y enjuiciar a las personas
que han llevado a cabo conductas punibles que afectan gra-
vemente las bases de la convivencia y la seguridad comunita-
ria, y posteriormente a esta labor eficaz —en virtud de vacios
normativos— no es posible imponer medida de aseguramiento
privativa de la libertad en establecimiento carcelario, la co-
munidad puede ver minada la confianza en la vigencia de las
normas y en la promesa constitucional de proteccion efectiva
a sus derechos”.

Lo primero que debemos resaltar es la marcada intencién de pena
anticipada que contiene el discurso citado. Recordemos que, se
supone, el Estado ha decidido que requiere adelantar un proceso
penal para establecer quién cometié el delito; pero en el discurso,
se nota una cierta intencion de “ir imponiendo la pena” mientras se
establece que el imputado cometi6 el delito, porque de otro modo,
la comunidad no debiera ver minada su fe en las autoridades, por el
hecho de que quienes no han sido condenados se encuentren libres;
todo lo contrario: lo que produce desconfianza en la ciudadania,
mas bien, es que haya muchas personas presas sin condena.

El paragrafo que sefalaba los delitos para los cuales no debia conce-
derse la detencion domiciliaria fue demandado ante la Corte Constitu-
cional. El argumento central de la demanda referia que la norma pre-
tende crear un trato desigual entre los imputados, sobre la sola base
del delito imputado, de manera que se generaban “dos clases” de im-
putados, atentando contra la presuncion de inocencia. La Corte Cons-
titucional condicioné la constitucionalidad del paragrafo referido. En
sentencia C-318 de 2008, la Corte indicé que el solo delito imputado
no puede ser tomado como el fundamento para conceder o negar este
beneficio. En sintesis, sostiene la Corte que los criterios que estructu-
ran la libertad del imputado no pueden ser puramente objetivos y abs-
tractos, sino que deben permitir la consideracion de las circunstancias
personales concretas del imputado, porque de lo contrario, se trata de
una pena anticipada. Concluye la Corte que la regulacion de una me-
dida como la detencion domiciliaria, no puede hacerse incluyendo o
excluyendo una lista de delitos.

no puede sostenerse de manera categorica que en todos los
eventos previstos en el paragrafo acusado, la Gnica alternativa

¥ Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley Nro. 23 de 2006 - Camara de Repre-
sentantes. Gaceta del Congreso Nro. 250 de 2006. Enfasis suplido.
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sea la privacion de la libertad en establecimiento carcelario,
puesto que aun en las hipotesis en que procede en abstracto
(Art. 313 C.P.P) la medida de aseguramiento de detencién
preventiva, puede ocurrir que luego del juicio de necesidad,
el juez considere que, atendidas las circunstancias del caso
concreto, la medida no cumpliria ninguno de los fines que
constitucional y legalmente se le atribuyen (...)

En virtud de la necesidad las medidas solo pueden imponerse
si concurre algunos de los fines que las justifican como son
los de asegurar la comparecencia del imputado o acusado al
proceso, la preservacion de la prueba y la proteccion de la
comunidad con énfasis en las victimas (...)

La determinacién de la necesidad y gradualidad de la medi-
da (...) exige valoraciones que entrainan la consideracion de
multiples elementos empiricos y probatorios que por ende
no pueden ser suministrados a priori por el legislador. Por
lo tanto, las exigencias de igualdad material imponen que el
examen sobre el cumplimiento de los fines de la medida de
aseguramiento, su necesidad, adecuacion, razonabilidad y
proporcionalidad se efectiie en concreto.

Una exclusion generalizada y absoluta de la posibilidad de
sustitucién de la medida de detencién en establecimiento
carcelario por la domiciliaria, para un amplio catalogo de de-
litos, y en relacién con estos sujetos merecedores de especial
proteccion, bajo el dnico criterio de la gravedad abstracta del
delito y de su potencialidad de afectacion de la seguridad ciu-
dadana, conlleva a situaciones de inequidad injustificables*.

De esta forma, aunque la declaratoria es de constitucionalidad con-
dicionada a que se interprete de acuerdo con los fines ya mencio-
nados, en realidad nos parece que lo que hace la Corte es declarar
inconstitucional el paragrafo. Pero mas alla de esta discusion, lo
que nos interesa resaltar es que la Corte sigue su linea jurispruden-
cial, en el sentido de sefialar con toda claridad que el tipo de delito
imputado es insuficiente para establecer las condiciones en que el
imputado se encuentre antes de la condena. Este tema serd relevan-
te para el capitulo que sigue.

36 Q’r. Corte Constitucional, sentencia C-318 de 2008, MP Jaime Co6rdoba Trivifio.
Enfasis suplido.
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Modlificacién legislativa sobre la relevancia de los fines cautelares
de la detencion

La Ley 1.142 introdujo también una importante reforma, en lo
concerniente a los criterios sustanciales para la determinacion de
la procedencia de la detencién preventiva, es decir, los fines cau-
telares que debfan demostrarse para imponer esta medida. Para
comprender exactamente el alcance de la disposicion, resulta atil
recapitular: la jurisprudencia constitucional habia indicado, como
referimos, que un pronéstico de las probabilidades de condena
como sustrato de la detencion preventiva, conculcaba la presuncion
de inocencia; de esta forma, segtin la jurisprudencia, la imposicion
de la detencion implicaba la necesidad de demostrar que debian
demostrarse los fines cautelares de la medida: proteger la prueba,
asegurar la comparecencia y evitar la reincidencia, aun cuando este
Gltimo requisito tuvo la menos afortunada redaccion de “proteger a
la comunidad”. Trataremos ahora las modificaciones introducidas a
cada una de estas finalidades.

Reforma a la proteccion a la comunidad

Como queda dicho, el articulo 308 del Cédigo de Procedimiento en
su redaccion original establece que la detencion preventiva como
medida de aseguramiento, procede cuando existen elementos ma-
teriales de prueba o evidencias ffsicas, de los cuales se desprenda
que el imputado puede no comparecer al proceso, puede destruir la
prueba o representa un peligro para la comunidad o para la victima.
Es claro que la existencia de la regulacion legal tiene sentido, en
la medida en que adiciona o incluye otros criterios, diferentes
del solo delito investigado, para estimar si la libertad del imputado
constituye un peligro para la comunidad. De acuerdo con lo que
hemos expuesto, tomar el solo delito como sustrato para establecer
si el imputado es peligroso para la comunidad, en la practica lo que
hace es suprimir el criterio adicional, convirtiendo la detencién pre-
ventiva en una pena anticipada, como mostraremos a continuacion.

A juicio del Fiscal General de la Nacioén, y del Ministro del Interior
y de Justicia, como autores del proyecto, el articulo 310 imponfa a
la Fiscalia una carga probatoria que no siempre era posible cumplir.
Dado que la norma no le permitfa al juez de control de garantias
imponer la detencion preventiva tomando en cuenta solamente la
gravedad de la conducta y la pena imponible, sino que lo obligaba
a tomar en cuenta la concurrencia de alguna de las otras cuatro cir-
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cunstancias alli enumeradas®’, la Fiscalia tenia la carga de exhibir
pruebas que acreditaran que en el imputado concurria alguno de
esos supuestos. La carga probatoria impuesta al a Fiscalia, no siem-
pre podfa satisfacerse y, en consecuencia, el imputado recobraba la
libertad por improcedencia de la detencion preventiva. En criterio
de los autores de la iniciativa, la ley no deberia exigir que el pro-
nostico de la peligrosidad del agente, estuviera dado por una serie
de criterios fijos cuya demostracion fuera obligatoria para el ente
acusador, sino que deberfa abrirse la posibilidad de acudir al tipo
de delito, criterio al cual, de acuerdo con la exposicion de motivos,
habfa pasado a un segundo plano. Esta propuesta, segln se sostuvo
en la exposicion de motivos, es consecuente con algunos instru-
mentos de derecho internacional relativos a los principios minimos
de la administracion de justicia:

“La detencion preventiva, de acuerdo con los instrumentos inter-
nacionales sobre derechos fundamentales y la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, debe ser excepcional, necesaria y racio-
nal (C- 774 de 2001). En razon de ello, no solo se sujeta a una
base probatoria minima que indique la autoria o participacion
del imputado, sino igualmente a la consecucion de los fines del
proceso, conforme con el articulo 308 de la Ley 906 de 2004.

Sin embargo, en punto a la proteccion de la comunidad y las
victimas, como uno de los fines del proceso que garantiza la
medida de detencion, la practica ha mostrado que la grave-
dad y la modalidad de los hechos ha pasado a un segundo
plano en el examen de riesgo, frente a la exigencia de que la
fiscalia necesariamente debe llevar a la respectiva audiencia
elementos materiales probatorios o informacién que indique
la pertenencia del imputado a una organizacién criminal o la
continuacién de la actividad delictiva o la pluralidad de de-
litos imputados o la existencia de investigaciones pendientes
o sentencias condenatorias vigentes. Estas Gltimas circunstan-
cias no siempre se presentan en un caso, a pesar de que, en
virtud de la dinamica de los hechos, pueden resultar alarman-
tes la gravedad y modalidad de la dGnica conducta punible
(verbigracia un secuestro extorsivo o un hurto calificado
cometido por varias personas, sin que pueda sugerirse orga-
nizacion criminal).

37 Cfr. articulo 310 original: la continuacién de la actividad delictiva, la vinculacion
con organizaciones criminales, el niimero y la naturaleza de los delitos imputa-
dos, y la comision anterior o concomitante de otros delitos.
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Se recuerda que las Reglas de Mallorca de la Organizacion de
las Naciones Unidas, como principios minimos para la Admi-
nistracion de Justicia Penal, establecen en la regla 16 que “las
medidas limitativas de derechos tienen por objeto asegurar los
fines del proceso. Estan destinadas, en particular, a garantizar
la presencia del imputado, la adquisicién y conservacion de
las pruebas y que, en todo caso, regira el principio de propor-
cionalidad, considerando, en especial, la gravedad del hecho
imputado, la sancién penal y las consecuencias del medio
coercitivo adoptado”.

Asr entonces, lo ideal es que el pronédstico de riesgo para la
comunidad y la victima surja de un examen conjunto del ma-
yor nimero de circunstancias previstas en el articulo 3107%.

Nuevamente, puede percibirse claramente en el discurso que,
aunque tiene un vestido compatible con la jurisprudencia cons-
titucional, su sustrato considera que alguien es peligroso para la
comunidad en virtud del delito por el cual se le acusa. Incluso, la
exposicion de motivos sefiala expresamente que alguien que ha co-
metido un secuestro extorsivo o un hurto calificado, es peligroso en
si para la comunidad.

Siguiendo este pensamiento, el articulo 24 de la Ley 1.142 refor-
mo6 el primer inciso del articulo 310 de la ley 906, en el sentido de
disponer que la gravedad y la modalidad de la conducta punible,
serian suficientes como criterios para la determinacién de la pe-
ligrosidad del agente. Los otros cuatro criterios enumerados en esa
norma, cuya determinacién era condicion ineludible para la de-
tencion preventiva, se mantuvieron dentro de la redaccion de esta
nueva norma, pero ahora su verificacion es opcional para el juez
de control de garantfas. Ahora el juez de control de garantfas puede
fundamentar el pronéstico de peligrosidad del imputado en la gra-
vedad de la conducta, o en su modalidad, es decir, solamente debe
atender al delito imputado. Ya no se requiere para la imposicion de
una detencién preventiva, que concurra en el imputado alguna de
las cuatro circunstancias descritas en la norma®.

3 Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley Nro. 23 de 2006 - Camara de Repre-
sentantes. Gaceta del Congreso namero 250 de 2006. Enfasis suplido.

3 ARTICULO 310. PELIGRO PARA LA COMUNIDAD. <Articulo modificado por el
articulo 24 de la Ley 1.142 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> Para estimar
si la libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad de la comunidad,
serd suficiente la gravedad y modalidad de la punible. Sin embargo, de acuerdo
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Nos parece que lo primero que debe ser objeto de anélisis es la
introduccion de estas expresiones de gravedad y modalidad del de-
lito, como sustrato fundamental para la decision de imponer la de-
tencion preventiva. Y es que se trata de expresiones bien ambiguas.
;Qué es la gravedad y modalidad de la conducta punible? A nuestro
entender, no son conceptos que puedan concretarse en pruebas es-
pecificas. Preguntamos entonces a los fiscales qué entienden por la
gravedad y modalidad de la conducta punible. Nuestro hallazgo es
que cada fiscal lo interpreta diferente. Uno de ellos nos indicé:

Que sea de mds impacto, por lo menos yo lo manejo asi *°

Otro fiscal sefnalo:
Quiere decir que haya agravantes*'

Un tercer fiscal entrevistado indicé:
Se refiere a la repercusion pablica que tiene la conducta®

Y una cuarta opinién de otro fiscal, refiere:
Es que sea doloso, los delitos peligrosos son los dolosos*

Lo que queda claro a través de estas entrevistas es que los mismos
fiscales no tienen claro qué es eso de la gravedad y modalidad de la
conducta punible. Esto confirma que se trata de adjetivos que abren
una puerta de discrecionalidad. El efecto final es que permiten bur-
lar la reglamentacion legal que exige demostrar alguna sefal obje-
tiva y fundada de peligrosidad, permitiendo mas bien imponer de-
tencion preventiva cuando quien esté a cargo de tomar la decision,
le parezca que la conducta es peligrosa. Como hemos indicado, el
criterio de “peligro para la comunidad” ya tenia una redaccién des-

con el caso, el juez podra valorar adicionalmente alguna de las siguientes cir-

cunstancias:

1. La continuacion de la actividad delictiva o su probable vinculaciéon con orga-
nizaciones criminales.

2. El nimero de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos.

3. El hecho de estar acusado, o de encontrarse sujeto a alguna medida de asegu-
ramiento, o de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de la pena privativa
de la libertad, por delito doloso o preterintencional.

4. La existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preter-
intencional”.

40 Fiscal entrevistado Nro.
4 Fiscal entrevistado Nro.
4 Fiscal entrevistado Nro.
4 Fiscal entrevistado Nro.

AW NN
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afortunada en el cédigo original, por cuanto resulta bastante etéreo
el concepto: si se tiene en cuenta que todas las conductas descritas
en la ley penal son peligrosas para la comunidad (uftima ratio), en-
tonces todos los procesados, sin excepcion, deberfan ser considera-
dos peligrosos y quedar sometidos a la detencién preventiva como
medida de aseguramiento. Si se piensa que peligrosa es la persona
que realiza conductas peligrosas, y se admite que las conductas
descritas en la ley penal estan alli debido a su peligrosidad, enton-
ces deberfa concluirse, en sana légica, que todas las personas que
realizan conductas descritas la ley penal son peligrosas, y que por
ende todas ellas deberfan ser sometidas a detencién preventiva. Nos
parece que hubiera sido mas afortunado seguir la expresiéon que
acufa la propia jurisprudencia internacional citada en la sentencia
C-774, que se refiere a “peligro de reincidencia”**.

No debemos dejar de lado el texto literal de la reforma: sera sufi-
ciente la gravedad y modalidad de la conducta punible. Ya hemos
mostrado que estos conceptos no tienen un contenido concreto
susceptible de verificacion. Entonces, ;qué es lo suficiente? El pri-
mer inciso del nuevo articulo 310 de la Ley 906, lo que contiene
es una presuncion de peligrosidad deducida, no de la gravedad de
la conducta, sino del nomen juris del tipo penal. En sintesis, lo que
hace la reforma en punto a este fin de proteger a la comunidad, es
decirle al juez: olvide los fines; es suficiente la conducta impu-
tada. Esta conclusion, en nuestro criterio, es inconstitucional segln
la citada sentencia C-774 de 2001.

La reforma al criterio de asegurar la comparecencia

Como hemos sefnalado, uno de los principales fines cautelares que
debe observar la medida de aseguramiento es asegurar la compa-
recencia del imputado. De manera consecuente, el articulo 312
original del Codigo indicaba que, para establecer si se requiere ase-
gurarla, el juez debera establecer el arraigo del imputado en la co-
munidad, la gravedad del dafo causado y la actitud que el imputa-
do ha mostrado a ese respecto, y el historial del imputado en cuanto
a la comparecencia (es decir, si ha acudido a las citaciones que se
le hayan hecho, en este procedimiento o en otros). De esta forma, el
legislador del 2004 quiso mostrar qué tipo de situaciones objetivas
deben demostrarse, para establecer que se requiere la medida para
asegurar la comparecencia del imputado al proceso.

4 Cfr. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Neumeister vs Austria.

247



PRISION PREVENTIVA Y REFORMA PROCESAL PENAL EN AMERICA LATINA: EVALUACION Y PERSPECTIVAS

La reforma que se hizo mediante la Ley 1.142 de 2007, buscé un
efecto similar al ya sefialado, respecto de la proteccién a la comu-
nidad. Se reform6 el encabezado del articulo 312, de modo que se
le ordena al juez valorar, en especial, la gravedad y modalidad
de la conducta punible, para concluir si existe el peligro de que el
imputado no comparezca®.

No debemos perder de vista el panorama general: para que la deten-
ciéon preventiva sea compatible con la presunciéon de inocencia, es
decir, para que no constituya una pena anticipada, los fines cautelares
de la medida deben ser diferentes, esto es, adicionales al puro
delito imputado, segtn la jurisprudencia constitucional. Ello signifi-
ca que imponer la detencion preventiva sobre la sola base del delito
imputado, es inconstitucional porque atenta contra la presuncion de
inocencia. Aquf, la reforma claramente ordena que el juez tome en
especial consideracion el delito imputado, es decir, incluso en la
mas generosa de las interpretaciones, los fines cautelares de la medida
deben estar en un segundo plano (ademas de todas las objeciones se-
faladas, en cuanto a los calificativos de gravedad'y modalidad).

V1. EFECTOS DE LA CONTRARREFORMA

Ahora bien, visto el objetivo perseguido por el Gobierno y la Fisca-
Ifa con la Ley 1.142, veremos cudl fue el efecto cuantitativo produ-
cido en la practica. Claramente, la expectativa era que aumentaran
de manera significativa las detenciones preventivas. Veamos el com-
portamiento que muestra la estadistica. La ley 1.142 entr6 en vigen-
cia el 28 de junio de 2007, es decir que debi6 producir efectos de
elevacion de las detenciones a partir del segundo semestre del afio
2007. En el cuadro que sigue, desagregamos la cantidad de casos
ingresados al sistema, asi como la cantidad de detenciones impues-

4 Articulo 312 reformado: Para decidir acerca de la eventual no comparecencia
del imputado, se tendra en cuenta, en especial, la gravedad y modalidad de la
conducta y la pena imponible, ademés de los siguientes factores:

1. La falta de arraigo en la comunidad, determinado por el domicilio, asiento de
la familia, de sus negocios o trabajo y las facilidades que tenga para abando-
nar definitivamente el pafs o permanecer oculto.

2. La gravedad del dafio causado y la actitud que el imputado asuma frente a
este.

3. El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro anterior,
del que se pueda inferir razonablemente su falta de voluntad para sujetarse a
la investigacion, a la persecucion penal y al cumplimiento de la pena. Enfasis
suplido
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tas, por trimestres del afo 2007, incluyendo hasta donde existe
informacién publicada a la fecha de cierre del presente informe. La
estadistica muestra el siguiente comportamiento en las detenciones
preventivas. La linea vertical simboliza la entrada en vigencia de la
contrarreforma introducida por la Ley 1.142.

INGRESOS DE CASOS VS MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO

133.894

106.210

e [ NG FE50S

Medidas

47.585

4.831 2.255

N N\t ®
o [\ [l (C o
o o o= o e

Fuente: Boletin Estadistico Fiscalia General de la Nacién, www.fiscalia.gov.co

Como podemos ver, del segundo semestre de 2007 al tercero, la
cantidad de detenciones preventivas aument6 de 2.255 a 7.786, a
pesar de que los casos ingresados descendieron a menos de la mi-
tad. Ello sugiere que conviene analizar el porcentaje de casos ingre-
sados, en los cuales se impuso esta medida cautelar, desagregados
por trimestres.

PORCENTAJE DE CASOS INGRESADOS EN QUE SE IMPUSO DETENCION PREVENTIVA

Ene-mar 07 Abr-jun 07 Jul-sep 07 Oct-dic 07 Ene-mar 08

[ —#— Porcentaje de casos ingresados con detencién |

Fuente: Boletin Estadistico Fiscalia General de la Nacién, www.fiscalia.gov.co

Lo que podemos apreciar es que, en efecto, al entrar en vigencia la
citada ley, en puntos porcentuales se multiplicaron las detenciones
casi por diez (del 4,74% al 38,65%), respecto de los casos ingresa-
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dos. Sin embargo, las cifras muestran un claro descenso a lo largo
de los meses siguientes, y la Gltima cifra, referida a 2008, indica un
porcentaje de detenciones menor al anterior a la mencionada ley.

Con el objeto de explicar este comportamiento, indagamos al res-
pecto a los actores, quienes en general nos sefialaron que la entrada
en vigencia de dicha ley produjo un efecto mas modesto que el es-
perado. Lo primero que debemos destacar es que todos los actores,
sin excepcion, seialaron que las audiencias sobre medida de asegu-
ramiento siguen incorporando la discusion sobre los fines de la me-
dida, de manera preponderante. Ello ya nos indica que el efecto bus-
cado por la Ley 1.142, es decir, suprimir la discusion sobre los fines
cautelares, no se consigui6 en la realidad. Suponemos entonces que
la l6gica instalada por la jurisprudencia constitucional, aun anterior
a la introduccion del sistema acusatorio, se mantuvo vigente.

En segundo lugar, ya en un tejido mas fino, los fiscales nos indica-
ron lo que, a su juicio, fue el efecto practico logrado por la entrada
en vigencia de la Ley 1.142. Nos dijeron:

Pues la Ley -1.142- si aumento las detenciones, porque ahora es
mas facil que a uno el juez le falle que el imputado es peligroso
para la comunidad (...) hubo un cambio porque inicialmente s ha-
bia que demostrar mds cosas

Otro fiscal senalo

Ya es suficiente la gravedad de la conducta para acreditar la
peligrosidad del agente. La Ley 1.142 lo limit6 a la gravedad

En el mismo sentido, otro fiscal indico

En los delitos graves, ya se presume que el fin de la medida es
proteger a la comunidad

Ningan fiscal nos hablé de cambios significativos en materia de compa-
recencia, o de proteccion de la prueba. Todos sefialaron, por el contra-
rio, que el cambio en el eje argumentativo en las audiencias de medida
de aseguramiento, se concret6 en los casos en que el fiscal afirma que-
rer proteger a la comunidad. Ello nos llevo a indagar expresamente por
la discusion acerca de los fines de la medida de aseguramiento, pregun-
tar a los actores si la discusion acerca de ellos ha cambiado gracias a la
entrada en vigencia de la ley. La respuesta que obtuvimos fue coherente
con lo que hemos analizado. Por ejemplo, un fiscal sefalé:
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Uno si sustenta los fines, es un riesgo muy grande dejar el vacio
Otro fiscal, en la misma via, refirio

Uno igual sustenta cudles son los fines, porque si no el juez
no tiene elementos para hacer su ponderacion.

Ello nos confirma nuestra aproximacioén inicial: al parecer, los ac-
tores han introyectado la logica de la jurisprudencia constitucional,
en el sentido que una medida de aseguramiento sin fines cautelares
no debe imponerse, porque atenta contra la presuncion de inocen-
cia. En otras palabras, los fines cautelares como sustrato principal
de la medida de aseguramiento se instalaron en la dinamica de la
medida de aseguramiento, atin a pesar de la contrarreforma.

De hecho, les preguntamos a los defensores como enfrentaban la
argumentacion en las audiencias en que se solicita la detencion.
En concreto, indagamos si ellos, al referirse a que no se encuentran
acreditados los fines, tienen que acudir a algiin argumento que le
reste vigencia a la Ley 1.142, para poder asi discutir si estin o no
presentes los fines. Nos sorprendimos cuando ninguno pareci6 en-
tender que se requeria esa reflexion. No les parece necesario hablar
de la vigencia de la Ley 1.142, porque nadie discute que la argu-
mentacion sobre los fines es un requisito para imponer esta medida.

Siendo ello asi, sacamos dos conclusiones acerca de la Ley 1.142. La
primera, que el efecto practico producido es que relajé el estandar
para determinar la necesidad de proteger a la comunidad. Es decir,
que el esfuerzo probatorio y argumentativo que debe hacer el fiscal
cuando afirma que este es el fin de la medida, es ahora mas bajo que
antes de la vigencia de dicha ley. A este punto concreto se referiria
la afectacién a la garantia de la libertad con la contrarreforma.

Nos parece que el punto mas grave a este respecto, es que los des-
mesurados aumentos de pena, si cambian de manera esencial el
espectro de delitos a los cuales les es aplicable la detencién preven-
tiva. Se requerirfa un trabajo con estadistica mas desagregada, para
poder apreciar si estos aumentos de pena han modificado el tipo de
delitos a los cuales se aplica esta medida cautelar.

La segunda conclusioén, es que los efectos de esta ley han retrocedi-
do con el tiempo. Si bien se produjo un efecto inmediato de aumen-
to radical en los casos que resultaban con detenido, a lo largo de
algunos meses este efecto ya no es notorio.
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Finalmente, este proceso de evolucién que se ha mostrado a través
del presente informe parece haber producido igualmente efectos en
la duracién de la detencién preventiva. En el afo 2008, el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario publicé la informacién estadfs-
tica referida a la duracién de la detencion preventiva. La forma de
indicarlo fue sefialar rangos de duraciéon en meses, cuantificando
los imputados que se encuentran en cada rango.

DURACION DE LAS DETENCIONES - CANTIDAD DE RECLUSOS POR MESES DE
RECLUSION EN DETENCION PREVENTIVA 2008

11.325
5.169

2.842
1.842

. 1123 847 906
. [ | [ [ |

T T 1
0a5 6a10 11a15 16 a20 21a25 26 a30 31 0 mas

Fuente: Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC.

Es decir, del total de imputados, 11.325 permanecieron en deten-
cion entre 0 y 5 meses; 5.169 estuvieron entre 6 y 10 meses priva-
dos de la libertad, etc.

Como podemos apreciar, del total de detenidos preventivamente
(24.054), casi la mitad dura detenida menos de seis meses. Lamen-
tablemente, no disponemos de datos sobre la duracion de las de-
tenciones antes de la reforma; pero si podemos mostrar un dato que
ilustra que el promedio era mucho mayor: la duracion maxima de la
etapa de investigacion en la Ley 600 era de 120 dias (mas o menos
4 meses), 180 si eran 3 o mas imputados*®. Vencido este término sin
que hubiera acusacion, el imputado podra solicitar la libertad. Este,
ademas, no era el término total de la detencion, sino que si en él la
Fiscalia dictaba la acusacién, se interrumpia este plazo y el impu-
tado continuaba privado de la libertad hasta la culminacion de la
etapa de juzgamiento, o hasta que transcurrieran 6 meses sin que se
iniciara la etapa de juzgamiento*’ (pero la audiencia de juzgamiento

4 Cfr. articulo 365 numeral 3, Ley 600 de 2000.
47 Cfr. articulo 365 numeral 5, Ley 600 de 2000.
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se instalaba y se suspendia varias veces, para ser continuada meses
después). En un célculo optimista, si la acusacion se proferia dentro
del término y la audiencia de juzgamiento no era suspendida, el im-
putado podfa durar legalmente detenido 10 meses. De esta forma,
resulta claro que en el pronéstico del Legislador, el promedio de los
imputados duraba bastante mas tiempo en detencion, que los datos
recién mostrados para el afio 2008.

VIl. PERSPECTIVAS

Hemos mostrado como el Gobierno Nacional y la Fiscalia, como
estrategia de “seguridad democrética”, han optado por reformar la
ley con el objeto de eliminar, o al menos reducir radicalmente, la
consideracion a los fines cautelares de la medida de aseguramiento.
Este objetivo ha sido conseguido de manera sumamente moderada,
por dos motivos: el primero es que esta discusiéon se encuentra ins-
talada en la légica discursiva de los actores desde 2001, gracias a
la jurisprudencia constitucional. En otras palabras, la Ley 1.142 no
pudo contrarrestar el efecto que la sentencia C-774 ya habia produ-
cido en la discusion sobre el tema.

El segundo paliativo de la contrarreforma, sera lo que haga a futuro
la propia Corte Constitucional. Los articulos reformados que regu-
laban los criterios a demostrar para acreditar los fines de la medida
(310 y 312), se encuentran demandados ante la Corte y pendientes
de sentencia. A la fecha de corte de este informe, no se ha proferido
atn la sentencia correspondiente, ni ha salido el comunicado de
prensa. Sin embargo, a la luz de la jurisprudencia que se ha profe-
rido, es esperable que la Corte siga su linea, y condicione la cons-
titucionalidad de estos articulos a que sean interpretados con pres-
cindencia del delito imputado, es decir, manteniendo la vigencia de
los fines cautelares como criterio preponderante. Serfa, por decir lo
menos, curioso que habiendo proferido la sentencia C-318 de 2008
(la referida al paragrafo de la detencion domiciliaria), ratificando el
razonamiento sobre los fines, ahora en relacion con la regulacién
mas sustantiva de estos, fallara la constitucionalidad de la contra-
rreforma, que lo que hace es practicamente suprimir estos fines del
debate sobre las detenciones.

Como hemos indicado en varios apartes del informe, el caracter
etéreo con que se regul6 el fin de evitar la reincidencia, dandole el
desafortunado nombre de “proteger a la comunidad”, se presta para
ampliar mas y mas el espectro de situaciones a las cuales se apli-
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ca. En efecto, la principal modificacion practica que obtuvo la ley
1.142 en materia de libertad, consistié en “presumir” la peligrosidad
para ciertos delitos, es decir, limitarse al tipo de delito para imponer
la detencién preventiva, en franco retroceso respecto de un proceso
iniciado incluso antes de la reforma procesal penal.

En una vision mas global, lo que se observa es que la Fiscalia Ge-
neral tiene un discurso que podria tildarse de “carcelero”. Ademas
de los aumentos de penas que hemos referido, ya hemos referido
las demas leyes que aumentaron las penas, por iniciativa legislativa
de la Fiscalfa. Y por si fuera poco, el Fiscal ha anunciado iniciati-
vas que no han llegado al Congreso, pero que van en la misma via,
pidiendo pena de muerte y prision perpetua para ciertos delitos (en
contravia de la Constituciéon, ademas). De manera que, como pers-
pectiva, es claro que de la Fiscalfa vendran més iniciativas en la via
de restringir el principio de libertad, y sera rol de la academia in-
troducir racionalidad en la politica criminal, para evitar caer en un
régimen penal de garantfas discapacitadas.
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VIIl. ANEXO 1

Notas de prensa atacando decisiones de los jueces de poner en
libertad a ciudadanos

Hechos del 8 de marzo de 2007
Ordenan la libertad de suboficial implicado en el
robo del cuadro de Obregon en Palacio

Fuente: Caracol 3/9/2007 - 21:22:00

En libertad quedé el suboficial de la Armada Nacional Edward Jair
Ardila German, acusado del robo de un cuadro del maestro Alejan-
dro Obregén, que estaba en el saléon del Consejo de Ministros en la
Casa de Narifio.

El juez 42 con funcién de garantias, Edgardo Sanchez, declaré ilegal
la captura del suboficial, al considerar que fue retenido en forma irre-
gular. La detencion la realizaron policias de la Sijin, quienes lo abor-
daron sobre las cuatro de la tarde del jueves y solo solicitaron la lega-
lizacion de la captura a las 8 y 40 de la noche. Después de las nueve
de la noche, es decir, cinco horas y media después, fue notificada
oficialmente la captura, lo que para el juez, es una accion ilegal.

Para fundamentar dicha ilegalidad, el sargento declaré bajo jura-
mento lo ocurrido y dijo que fue sometido a maltratos, incluido un
golpe en la cabeza con un arma. El juez pidi6 investigar las irregu-
laridades presentadas por parte de los policias que hicieron la apre-
hension. Segin el juez, la Fiscalfa deberd presentar nuevamente la
solicitud de captura para que se realice una nueva audiencia de
imputacion.

El cuadro fue recuperado pero la seguridad de la Presidencia es
cuestionada

La seguridad en la sede presidencial de Colombia, el sitio mas se-
guro y vigilado del pais, quedd en entredicho a pocas horas de la
llegada del presidente de Estados Unidos, George Bush, tras confir-
marse el robo del cuadro El Condor, de Obregon.

El secretario general de la Casa de Narino, Bernardo Moreno, dijo
en Caracol Radio que el cuadro desaparecié misteriosamente al me-
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diodfia del jueves, del salén donde se retinen los ministros y el pre-
sidente Alvaro Uribe. El lugar no tenia cdmaras de seguridad, por lo
que por espacio de dos horas los miembros de la seguridad estuvie-
ron revisando rincon por rincon cada uno de los lugares de la Casa
de Narifio para encontrar al responsable. Dos horas después, las
camaras de los corredores captaron los movimientos sospechosos
de uno de los sargentos, quien sali6 sigilosamente vestido con una
gabardina de Palacio. Los miembros de seguridad lo identificaron
como el sargento Edward Jair Ardila, quien llevaba 4 afos en la Ar-
mada Nacional, y a quien recientemente le habian dado un mes de
incapacidad por problemas siquiatricos.

El secretario privado de la Casa de Narifio relaté6 que “cuando las
camaras hicieron zoom, captaron al sargento haciendo movimientos
extrafios y hasta simpaticos. Aparentaba estar tomando fotograffas
con su camara. Baja por una escalera, sube por otra, se movia mu-
cho por los salones. Luego sale con toda tranquilidad de la Casa de
Narifio, porque era muy conocido y nadie sospech6”.

Las autoridades comenzaron la basqueda de Ardila Jiménez y lo
encontraron hacia las 5:00 pm del mismo jueves del robo. “Mas
o menos a las 12:00 de la noche, él confes6 y a las 5:00 am del
viernes, encontramos el cuadro en una caseta de San Victorino. El
cuadro que media 1.90 x 2 metros fue cuidadosamente cortado con
un elemento con mucho filo y desprendido de su marco que quedo
colgado en la pared. Esta un poco maltratado pues el sargento lo
debio6 doblar para metérselo en la gabardina. Ahora hay que evaluar
exactamente qué dafo sufrié el cuadro”, sefialé6 Moreno.

El secretario de Casa de Narifio, reconocié que es urgente replan-
tear la seguridad dentro y fuera de Palacio y tomar medidas para
que no se vuelvan a presentar este tipo de hechos.

Fabiola muri6 y el responsable de su tragedia quedo6
libre

Fuente: http://www.eluniversal.com.co/noticias/20081001/ctg_suc_fabiola_murio_y_
el_responsable_de_su_tra.html/

Fabiola Gomez Montes de Oca, muerta.

El presunto victimario fue capturado por la Policia cinco minutos
después de los hechos y al dia siguiente quedé en libertad.
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El cadaver de Fabiola fue llevado ayer en la tarde a Zaragocilla. Sus
vecinos protestaron con el atatd por la decision judicial que otorgd
la libertad del responsable.

Radl Morales y demas miembros de la familia Gémez Montes de
Oca conocieron las dos informaciones casi de manera simultanea.

Inicialmente se enteraron que el presunto responsable de la tragedia
que hoy viven fue dejado en libertad. Después, a las siete de la ma-
fiana de ayer, los médicos del Hospital Universitario del Caribe les
confirmaron que Fabiola Esther Gobmez Montes de Oca acababa de
fallecer.

La mujer, de 27 afios, permanecia en estado de coma en la Unidad
de Cuidados Intensivos a causa del balazo que recibi6 en la cabeza
el domingo a las 5 y 30 de la mafiana, mientras estaba en la puerta
de su casa, en el sector El Libertador, de Zaragocilla.

“Dos familiares se encontraban con ella. Estdbamos esperanzados
porque en la madrugada comenzé a respirar sin ayuda mecanica
y abrié un ojo. Nos sorprendimos cuando los médicos sacaron a
quienes estaban con ella y al poco rato dijeron que habia muerto”,
cuenta una tia de la victima.

Por ahora, y a menos que la decision judicial sea cambiada, el
presunto culpable de que tres nifios de menos de 10 afnos se hayan
quedado sin mama seguira libre.

Ramiro Alvarado Blanco, de 47 afios y oriundo de San Onofre (Su-
cre), fue dejado en libertad el lunes, a las 5 y 20 de la tarde, por
el Juez Sexto Penal Municipal con funciones de garantias, quien
consider6é que hubo inconsistencia en el informe presentado por la
Policia por el horario de captura. Asimismo sumo a esa situacion el
hecho de que el arma homicida no ha aparecido.

Alvarado Blanco fue retenido minutos después de los hechos cuan-
do escapaba en una moto Suzuki AX-100, de color rojo. Tras ser
capturado, el fiscal seccional 18 ordené su arresto. Esa decisién, sin

embargo, no fue tenida en cuenta por el juez.

Las autoridades esperan que con lo sucedido con Fabiola Gémez se
ordene nuevamente la captura del principal sospechoso.

La muerte de la mujer y la libertad del presunto agresor llevo a
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sus vecinos en Zaragocilla a realizar una protesta ayer en la tarde
exigiendo justicia. Con pancartas y gritos recorrieron varias calles
pidiendo castigo para el responsable.

Sus altimas palabras

Todos los domingos, sin excepcion, Fabiola, su abuela e hijos, acu-
dian bien temprano a una iglesia evangélica en el barrio Nuevo
Bosque para orar. Faltaban como cinco minutos para las 5 y 30 de
la mafiana cuando la mujer se levant6 al escuchar una algarabia en
la puerta de su casa.

“Qué suerte que esos muchachos se hayan sentado en ese lugar a
comentar lo que habfan hecho durante la pelea callejera que sostu-
vieron minutos antes en el sector Bajo Libertador.

“Ella sali6 y les dijo: ‘ya vienen ustedes a armar bulla con las peleas
que buscan en otros lados. Siempre los golpean’. Esas fueron sus
altimas palabras. Después apareci6 el tipo haciendo tiros desde una
moto y fue cuando le dio. Ella trat6 de esconderse en el apartamen-
to pero hasta alla llego6 el tipo y le dispar6”, relata su tfa.

Los allegados de la victima aseguran que la pelea en el baile con un
picé que es de propiedad del sefialado como principal sospechoso
comenzdé cuando al hijo de este le quitaron de la boca una arepa de
huevo.

“Parece que los que viven por la casa le quitaron la arepa al hijo
del sujeto y ahi empez6 todo. El individuo los persigui6 y al llegar a
la calle lo hizo disparando. Mala hora que Fabiola saliera a ver qué
pasaba”, dice su tfa.

Julio 23 de 2008
De nuevo en libertad presunto sujeto que ponia
bombas para cobrar recompensas

Fuente: http:;//www.terra.com.co/actualidad/articulo/html/acu13465.htm
El presunto ‘traficante de informacién’ que hace unas horas se en-

tregd al CTI de la Fiscalia en Bogot4, qued6 en libertad por no tener
antecedentes penales.

El presunto desmovilizado, Jair Romero, habfa sido denunciado por
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el Gobierno Distrital por haber preparado atentados en la capital de
la Republica y luego dar informacion para cobrar las recompensas.

Fuentes del CTI de la fiscalfa, confirmaron que Jair Romero se pre-
sentd ante las autoridades y dejé un acta en la que advierte que se
siente amenazado por los sefalamientos que le hizo el alcalde de
Bogota, Samuel Moreno.

Al quedar en libertad, Romero expres6 su decision de presentarse a
las autoridades en el momento en que estas lo requieran.

La entrega

En el banker de la Fiscalia se presenté Jair Romero, el suje-
to que era buscado desde hace varios dias por las autoridades
y quien fue denunciado por el alcalde mayor Samuel Moreno.

Romero asegur6 que se presenté voluntariamente ante el CTI
para desmentir las versiones presentadas anteriormente por el
Alcalde Mayor, quien lo calific6 de ‘traficante de informacion’.

Segln algunas versiones de prensa, el sujeto es un guerrillero des-
movilizado que hace parte del programa de Reinsercion de la Presi-
dencia de la Republica.

Al momento de ingresar a la Fiscalia, Romero asegurdé que tiene
pruebas para sustentar sus denuncias y que toda la informacion
suministrada a las autoridades es veridica. A la vez senal6 que las
denuncias del alcalde Moreno Rojas son falsas y que gracias a ellas,
su vida esta en peligro.

Alcalde Moreno se mantiene en las denuncias

Al respecto, el alcalde asegur6 que se cuidd6 mucho antes de dar
a conocer la identidad del supuesto ‘terrorista de informacién’; sin
embargo, “yo esa informacién la pude corroborar con las distintas
agencias del Estado. Esta clara la participacion de esta persona en

cuatro atentados que no se perpetraron”, afirmé a Caracol Radio.

Por Gltimo el alcalde afirmé que sera “la Fiscalia y los organismos
de judicializacion los que determinen si él es o no culpable”, dijo.

Estuvo detenido y quedé en libertad

En dfas pasados, las autoridades reportaron que Romero habia sido
detenido con algunos explosivos en su poder, pero tuvo que quedar
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en libertad por un procedimiento judicial. “Espero que los organis-
mos de investigacion sean capaces de entregar todas las pruebas
para que no vuelva a salir”, dijo el alcalde Moreno Rojas.

Puso bombas, informo dénde estaban y pretendia cobrar recompensas

Segln las autoridades, el ‘traficante de informacion’ fabric6 la bom-
ba, la puso, la deton6 y luego les informé a las autoridades para co-
brar la recompensa. Asi lo manifest6 el alcalde Moreno.

Seglin la investigaciéon, Romero instalaba las bombas en sitios
especificos de la ciudad y luego les informaba a las autoridades
para que estas las desactivaran; luego cobraba la recompensa.

“Esta persona contrataba a algunas otras para poner detonantes y
poélvora y entonces llamaba a las autoridades para cobrar la recom-
pensa”, denuncié Moreno Rojas luego de un Consejo de Seguridad
realizado en la localidad de Kennedy en el suroccidente de Bogota.

El alcalde asegur6 que el sujeto alcanzé a participar en cuatro falsos
positivos en la capital de la Republica.

Los hechos ocurrieron este afo los dias 21 de abril (barrio El Tunal),
8 mayo (carrera Primera con calle 48 B sur, San Cristobal) 18 julio
(cerca al Club de Suboficiales del Ejército en la Colina Campestre) y
el 28 de junio (calle 44 sur en un separador de la carrera 20), infor-
maron las autoridades.

El sujeto utilizaba cargas de bajo poder (no mayores a 250 gramos)
y por lo menos en dos ocasiones logré burlar a las autoridades. Sin
embargo, hasta el momento no se ha conocido si el sujeto alcanzé a
recibir algin dinero por la informacién suministrada.

Reclamo del alcalde al MinDefensa

En dfas pasados, en una reuniéon realizada en la Hacienda Presi-
dencial de Hato Grande, se vio al alcalde Moreno muy ofuscado
y reclamandole, lejos de las cadmaras, al ministro de Defensa Juan

Manuel Santos.

En dicha charla también estuvieron el director de la Policfa, general
Oscar Naranjo y el comandante del Ejército, general Mario Montoya.
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Publicado el dfa 28 de septiembre de 2005
Libertad del secuestrador del avion de Aires revel6
fallas en el sistema de justicia oral

Fuente: http://www.fac.mil.co/?idcategoria=4841&facmil_2007=fe2958d2bfc1a59

Aunque Porfirio Ramirez continGa vinculado a la investigaciéon, no
tendrd vigilancia y solo debera acudir a audiencia cuando la justicia
lo determine.

El hombre que puso en vilo al pafs el pasado 12 de septiembre que-
doé en libertad porque el fiscal del caso y la jueza, que en primera
instancia orden6 su detencion, tuvieron fallas en su proceso.

Ramirez es un minusvélido que produjo la movilizacion del presi-
dente Alvaro Uribe y de la ctpula de las Fuerzas Armadas para pre-
sionar el pago de una indemnizacion.

El Juez 52 Penal, Eduardo Castellanos, quien revis6 el caso en se-
gunda instancia, ordené la libertad de Ramirez al considerar que
tanto la jueza de primera instancia como la Fiscalia no sustentaron
sus actuaciones bajo los requisitos del nuevos sistema penal oral.

La Fiscalfa, dijo, no present6 las suficientes evidencias que compro-
meterian a Ramirez con el secuestro. Y la jueza, explicd, “no ana-
liz6 el contenido de la prueba, no se sabe con qué elementos tomo
su decision”.

El abogado defensor, Alberto Prieto, argument6 en la audiencia ce-
lebrada en Paloquemao, esas posibles fallas.

“La Fiscalia no present6 entrevistas, informacion de policia judicial.
Por eso cae en un déficit de sustentacion, se quedd en el campo de
la especulacion”, y explicé que la decision de la juez fue “un juicio
de valor sobre la conducta de Ramirez”.

”No es un peligro”

Prieto insisti6 en que su defendido no es un peligro para la comu-
nidad porque incurrié en un delito “ocasional y emocional”, y por
ello insisti6 en que deberfa quedar libre o por lo menos bajo una

detencion domiciliaria, debido a su delicado estado de salud.

El juez acogi6 estos argumentos y coincidié que ni la Fiscalia ni la
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jueza demostraron que Ramirez “era un peligro para la comunidad”.

Sin embargo, penalistas consultados por este diario consideraron
que si se cumplia con los requerimientos para mantenerlo pri-
vado de libertad, por lo menos bajo una detencién domiciliaria.

La fiscal del caso, Aurora Ramirez, quien se mostré contraria a la
decision, dijo que Ramirez fue capturado en flagrancia y portaba
dos granadas.

“El sale en libertad hoy, pero queda sujeto a que una vez la Fiscalia
solicite nuevamente la medida de aseguramiento, otro juez de control
de garantias decida y argumente” (ver ‘qué sigue en el proceso’).

1 de octubre de 2008

Conmocion en San Juan Nepomuceno
Violadores de menores quedaron en libertad

Fuente: http://www.eluniversal.com.co/noticias/20081001/ctg_suc_violadores_de_
menores_quedaron_en_libert.htm/

Fue la peor noche para Karen y Angela (*). Eran las 11 de la noche
del pasado 24 de septiembre. Las adolescentes, de 10 y 15 afios,
respectivamente, dormian acompanadas de otra joven, de 18, en
una casa del sector conocido como El Campo, en el corregimiento
de San Cayetano.

Las versiones oficiales indican que a esa hora llegaron a ese lugar
dos hombres armados y con los rostros cubiertos con pasamontanas.
Las adolescentes dicen que los delincuentes llevaban una escopeta
y un revolver.

“Entraron practicamente con facilidad e inmediatamente se dirigie-
ron hacia el cuarto donde dormia el duefo del inmueble. Lo ataron
a él, a su esposa y a un hermano de nosotras. Los sujetos se identifi-
caron como integrantes de las Farc”, relata la mayor de las victimas.

Posteriormente encendieron una grabadora y se dirigieron a la ha-
bitacion de las nifias. De alli sacaron al patio a la menor de ellas y
a la joven de 18. Ambas fueron abusadas sexualmente. La otra tam-

bién fue sometida a vejamenes sexuales.

Los sujetos escaparon una hora después en medio de los gritos de
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sus victimas. La denuncia del hecho fue puesta en conocimiento de
las autoridades al dfa siguiente.

Con la colaboracién de la comunidad, la Policia captur6 dos dfas
después a los dos presuntos violadores, conocidos con los alias de
“Heri” y “Lucho”.

El fiscal de turno, sin embargo, y para sorpresa de todos, ordené la
libertad de ambos, porque, segtn él, se realizé6 una presunta captura
ilegal, pues no fue en flagrancia.

El personero municipal, Fernando Rodriguez, dice que no le parece
justa la decision. “Hasta los mismos detenidos habfan declarado el
hecho como verdadero y el fiscal no tuvo en cuenta estas declara-
ciones dadas por los presuntos violadores a la Sijin”, comenta el
funcionario.

En San Cayetano y San Juan Nepomuceno sus habitantes estan cons-
ternados y exigen justicia para los responsables de este hecho.

13 de agosto de 2008
Cae sujeto armado hasta los dientes

Fuente: Periédico “La Patria” Manizales, Colombia

Las autoridades capturaron a un sujeto que supuestamente le alqui-
laba armas a delincuentes de Manizales. Sin embargo, quedd en
libertad luego de la audiencia de control de garantias. La razén del
juez fue la falta de antecedentes penales del procesado.

Al investigado lo capturé la Policia Caldas en desarrollo de una
operacién que busca contrarrestar a los grupos de delincuentes que
proveen armas a los criminales de la ciudad. La aprehension fue en
un barrio popular. Durante el allanamiento, los uniformados se in-
cautaron de siete armas de fuego, municion y proveedores.

“Segln las investigaciones adelantadas, los delincuentes adquieren
las armas en lugares estratégicos, donde las compran o alquilan
para utilizarlas en homicidios, atracos, hurtos a residencia y en el
denominado fleteo, intimidando a sus victimas y despojandolas del
dinero y elementos de valor”, dijo el coronel John Jaime Ospina
Loaiza, Comandante del Departamento de Policia Caldas, por me-
dio de un comunicado de prensa.
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Segun el oficial, en desarrollo de la investigacion y gracias a la co-
laboracion de cooperantes, se lograron ubicar algunos inmuebles
utilizados para esta actividad. Los elementos decomisados y el dete-
nido quedaron a 6rdenes de las autoridades competentes.

Elementos incautados

Estos fueron los elementos que encontraron en la casa del detenido
1 pistola Smith & Wesson, calibre 9 milimetros.

1 pistola marca Colt, calibre 22 milimetros.

1 pistola marca Ferndelli, calibre 7,65 mm.

3 revolveres marca Smith & Wesson, calibre 38 largo.
1 escopeta marca Remington, calibre 12 milimetros.
131 balas calibre 38 largo

139 balas para pistola calibre 9 milimetros.

25 balas calibre 16 milimetros.

4 proveedores

2 kilos de polvora

2 salvoconductos vencidos

un radioteléfono

¥ X ¥ X X ¥ ¥ ¥ ¥ ¥ ¥ ¥

Hechos de El Campin

Libre agresor tras firmar compromiso
Bogota, 19 de sept.

Fuente: http://www.fiscalia.gov.co/PAG/DIVULGA/noticias2005/otros/SpcampinT9.
htm

El agresor de un hincha de fatbol en el estadio EIl Campin de Bogota
firmo6 hoy acta de compromiso ante la Fiscalia y quedo en libertad.

Agentes de policfa judicial, Sijin, pusieron a disposicion del fiscal
200 de la URI de Paloquemao a John Freddy Aroca Chacén, de 26
anos, después de agredir a Julian Alexander Castaio Peldez, de 27
anos.

La investigacion determin6 que Aroca Chacén atac6 a Castafio Pe-
ldez con arma cortopunzante que le caus6 heridas de consideracion
durante el encuentro Millonarios-Quindio disputado este domingo.

Tanto atacante como atacado son seguidores del onceno bogotano.

Realizadas las diligencias para establecer la veracidad de los he-
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chos, y tras comprobar que el indiciado Aroca Chacén no presenta
antecedentes judiciales quedé en libertad.

De acuerdo con el acta de compromiso suscrita, el indiciado se pre-
sentara ante las autoridades, cuando estas lo requieran. Aroca Cha-
con es investigado por el delito de lesiones personales.

El proceso contintGa para determinar el grado de las lesiones de las

que fue victima Castafio Peldez. Para tal fin se tendran en cuenta los
resultados de Medicina Legal.
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IX. ANEXO 2

Pautas de entrevistas utilizadas

a)

b)

266

Pauta de entrevista para fiscales

;Cual ha sido el efecto del sistema acusatorio sobre el régimen
de la libertad? (;Es méas exigente, menos exigente o igual?; ;se
incluye otro tipo de argumentos, o son los mismos que en el
sistema de la ley 600? ;Su percepcion es que hay mas o menos
presos preventivos?)

;Por qué se expidio la Ley 1.142 de 20072

;Cual ha sido el efecto en la aplicacion de la Ley 1.142 de
20072 ;Ha cambiado la discusiéon sobre la detencién preventi-
va? (;Se discuten los fines cautelares? ;Sigue vigente la jurispru-
dencia constitucional? ;Varia el analisis segtn el delito?)

;Qué entiende usted por “gravedad y modalidad de la conducta
punible” en la regulacion de la Ley 1.1422

Pauta de entrevista para defensores

;Cual es su percepcion de la introduccién del control de lega-
lidad de la medida de aseguramiento, con la Ley 81 de 1993?
(;Fue realmente un control material de la detencién preventiva?
sElevo la calidad de las decisiones de los fiscales en cuanto a la
detencion?

sldentifica usted la sentencia de la Corte Constitucional C-774
de 20012 En caso afirmativo, ;qué opina de su contenido? ;Inci-
di6 en su trabajo cotidiano? ;Cuél fue la principal modificacion
que se produjo, en la practica del sistema, con este pronuncia-
miento?

;Como caracterizaria usted el régimen de libertad en vigencia
del sistema acusatorio? sHubo alglin cambio que usted atribuya
a esta reforma?

;ldentifica usted la Ley 1.142 de 2007? ;Hubo cambios en la
practica judicial a partir de su entrada en vigor? ;Qué cambios
ha notado usted?





