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INTRODUCCION

En vigencia del sistema procesal penal mixto
de tendencia inquisitiva que informaba en primer
lugar el Decreto 2700 de 1991 y posteriormente
la Ley 600 de 2000, la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia sostuvo en su jurispruden-
cia una justificacion del instituto juridico de la
detencion preventiva basado en la consideracion
del derecho fundamental a la presuncién de ino-
cencia como un derecho relativo, susceptible de
cierta “degradacion” o “desvanecimiento”, en la
medida en que se aportaran al proceso “pruebas”
desfavorables al procesado que gradualmente
brindaran a las autoridades judiciales elementos
de conviccion sobre su responsabilidad penal en
los hechos juzgados.

Dado que en dicho sistema se tenia por centro
de gravedad del proceso la investigacion penal y
se consideraba imperativo el principio de per-
manencia de la prueba, solia explicarse y defen-
derse la prision preventiva como una restriccion
a imponer en la medida en que la presuncion
de inocencia perdiera su antigua fuerza bajo el
peso de un contundente caudal probatorio. Asi,
sin prestar atencion alguna a los fines de dicha
medida de aseguramiento sino apenas a la con-
currencia de esta supuesta “degradacion” de la
inocencia del procesado, solia desnaturalizarse
el caracter eminentemente cautelar o procesal de
la detencidén preventiva, caerse de continuo en
una especie de derecho penal de autor o al me-
nos en una suerte de técnica penal “peligrosista”
(Granados, 1999) v, finalmente, dejarse sin con-
tenido el derecho fundamental a la presuncion

de inocencia (Bovino, s.f.).

Este discurso justificativo permea practica-
mente toda la vigencia del sistema penal mixto
de tendencia inquisitiva y empieza a quebrarse
poco antes de la adopcién del sistema acusatorio
o adversativo. Si bien se empezaban a evidenciar
algunos brotes de cambio en la jurisprudencia
ordinaria' y constitucional® de finales de la déca-
da de 1990, acaso pueda sefialarse la Sentencia
C-774 de 2001 de la Corte Constitucional, con
ponencia del Dr. Rodrigo Escobar Gil, como el
punto de quiebre final con respecto al paradigma
de la degradacion (Londofio, 2002).

En esta providencia, entre otras cosas, se
interpreta la presuncion de inocencia a la luz
del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos como una garantia a partir de la cual se
edifican derechos como el debido proceso y el
principio de legalidad, y sobre todo, como un de-
recho fundamental no susceptible de limitacidén
o restriccion. Pero quiza igual o mas importante
fue la interpretacion de la detencion preventiva
como una medida de aseguramiento, aunque ne-
cesaria, en todo caso estrictamente provisional,
limitada en el tiempo, sujeta a la observancia de
lo que la Corte Constitucional denomina requisi-
tos formales y requisitos sustanciales, orientada

por los principios de razonabilidad y proporcio-

1. Para evidenciar esas variaciones en la jurisprudencia ordina-
ria puede consultarse esencialmente las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso 13659
de mayo 7 de 1999. M. P.: Edgar Lombana Trujillo; Proceso
10757 de agosto 22 de 1999. M. P.: Jorge Anibal Gémez Ga-
llego; Proceso 16231 de octubre 21 de 1999. M. P.: Alvaro
Orlando Pérez Pinzon; entre otras.

2. Para evidenciar esas variaciones en la jurisprudencia ordina-
ria puede consultarse esencialmente las sentencias de la Corte
Constitucional. Sentencia C-327 de 1997. M. P.: Fabio Moroén
Diaz; Sentencia C-425 de 1997. M. P.: Fabio Mor6n Diaz;
Sentencia C-634 de 2000. M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa;
entre otras.
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nalidad y, al fin, circunscrita al respeto de los
principios, valores y derechos constitucionales.
Asi las cosas, en este articulo académico se
observara como el discurso de la degradacion
de los derechos que en su momento defendié la
Corte Suprema de Justicia, y que después varia-
ria en sentencias posteriores dada la recién en-
tendida necesidad de sujetar la restriccion sobre
la libertad de las personas a la satisfaccion de
unos fines especificos, esto es, los fines del Es-
tado Social y Democratico de Derecho, supuso
una doctrina no solo cuestionable desde el punto
de vista dogmatico sino incluso peligrosa para
la efectividad de los derechos y libertades de
las personas sometidas a un proceso penal, que
no debe revivirse bajo ninguna circunstancia.
Finalmente, se adelantaran algunas criticas del
modelo actual de la detencion preventiva, al cual
todavia le pesan algunos de los fardos que here-

dé del modelo inquisitivo anterior.

RESULTADOS DE INVESTIGACION

I. Caracterizacion de la presuncion de ino-
cencia

A. Definicion de la presuncion de inocencia

Desde su temprana jurisprudencia la Corte
Constitucional definid la presuncion de inocen-
cia como un derecho fundamental conforme al
cual se construye una presuncion a favor del
inculpado de un delito, de cara a la cual se le
reputa como inocente hasta tanto no se establez-
ca legalmente su culpabilidad por un tribunal
independiente previamente constituido, con ple-
na observancia de las formas del debido proce-

so judicial, a partir de un caudal probatorio que

aporte una certeza o conviccion mas alla de toda
duda razonable y cuya recaudacion corresponde
al Estado a través del ente acusador®.

Fue claro en todo momento que, desde el
punto de vista constitucional, la presuncion de
inocencia se consagra en la Constitucion Politi-
ca como parte integral del derecho a un debido
proceso judicial (C.P., Art. 29, inciso 4). El tri-
bunal constitucional siempre caracterizé la pre-
suncién de inocencia como un principio esencial
del Estado de Derecho, que asegura el imperio
de la ley sobre el imperio de los hombres, como
garantia fundamental del procesado, a partir de
la cual se edifica el principio de legalidad y el
derecho al debido proceso judicial, y como regla
de juego en el procedimiento penal, que opera
como criterio basico sobre la carga de la prueba.

En una decision la Corte recuerda que una
parte de la doctrina considera la presuncién de
inocencia como un “principio fundamental de
civilidad” o, en todo caso, como ‘el fruto de una
opcion garantista a favor de la tutela de la inmu-
nidad de los inocentes, incluso al precio de la
impunidad de algin culpable” (C. Const. Sen-
tencia T-331/07). Dadas estas calidades, conclu-
ye, la importancia que se deriva de la presuncioén
de inocencia para la sociedad es incalculable
“pues sobre sus cimientos es factible configurar
un equilibrio entre la libertad, la verdad y la se-

guridad de los ciudadanos”.

3. Lajurisprudencia que se trata en este aparte corresponde esen-
cialmente a las siguientes decisiones de Corte Constitucional.
Sentencia C-150 de 1993. M. P.: Fabio Mordn Diaz; Sentencia
C-300 de 1994. M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz; Sentencia
C-244 de 1996. M. P.: Carlos Gaviria Diaz; Sentencia C-327
de 1997. M. P.: Fabio Mor6n Diaz; Sentencia C-425 de 1997.
M. P.: Fabio Mordn Diaz; entre otras.
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La jurisprudencia proyectada por la Sala Pe-
nal de la Corte Suprema de Justicia, a su vez,
intent6 aclarar el significado y alcance de esta
importante garantia. Sefiald la Corte que, en re-
lacion al procesado, “solamente la culminacion
de un proceso puede deducir el verdadero alcan-
ce de su responsabilidad penal o si es el caso, su
ajenidad a la imputacién como en los supues-
tos de cesacion de procedimiento o resolucién
de preclusiéon de la instruccidn”, lo que signi-
fica que solo en un proceso concluido, bien sea
por sentencia judicial definitiva o aplicacion de
alguna figura de terminacién del mismo, puede
afirmarse que la presuncion de inocencia ha ter-
minado, pues toda duda sobre su responsabili-
dad ha desaparecido (C. S. J. Proceso 8740/94).

La presuncion de inocencia, claro estd, se
halla en intima conexiéon con otros derechos
fundamentales que integran el debido proceso
como el derecho a ser juzgado de acuerdo a le-
yes preexistentes al hecho punible, por un juez
natural e imparcial, el derecho de defensa y con-
tradiccion y, en general, el derecho a que sean
observadas las formas propias de cada proceso.
Particularmente importante resulta el derecho de
defensa y contradiccion, que exige que no exista
culpa sin juicio y, en un sentido estricto, implica
que solo hay juicio cuando la acusacion ha sido
sometida a prueba y a refutacion.

La presuncion de inocencia del imputado
se postula, por tanto, hasta cuando se pruebe
su responsabilidad y esto se haga por medio de
sentencia definitiva de condena. De ahi el carac-
ter provisional que le subyace a la resolucion de

acusacion y la vigencia que durante el lapso que

ella esté vigente tiene la presuncion de inocen-
cia. Recuerda la Corte Constitucional que “en
vista de que la resolucion de acusacidon no es una
sancion ni tiene caracter definitivo, el sindica-
do goza de todos los derechos fundamentales y
puede hacerlos efectivos” (C. Const. Sentencia.
T-331/07).

Asi, ni la resoluciéon de acusacion, ni la im-
posicién de medidas de aseguramiento puede
comportar restriccion alguna de las garantias
constitucionales, entre ellas la presuncion de
inocencia, pues esta permanece incolume mien-
tras no se declare su responsabilidad mediante
sentencia judicial en firme. Por eso mismo, el
supuesto “desvanecimiento” de la presuncion de
inocencia es, como Sse vera a continuacion, un
revestimiento tedrico sin ningun apoyo empirico
y de graves consecuencias para el derecho penal

garantista.

B. Sobre el cardcter no absoluto de la pre-
suncion de inocencia y su consecuente degra-
dacion

Con todo, aun con el caracter de derecho fun-
damental, la presuncion de inocencia fue acusa-
da, sobre todo por la Corte Suprema de Justicia,
como un derecho no absoluto y por ello mismo
susceptible de limitacion. Para la Corte Supre-
ma, en un Estado Social y Democratico de De-
recho, no es que la presuncion de inocencia se
desconozca o se vulnere cuando una providencia
judicial lo va “desvaneciendo” o “degradando”
sino que “ante la contundencia de las pruebas,
dependiendo la fase en que se encuentren las

diligencias, esa presuncion va cediendo paso a
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otras manifestaciones validas del Estado de De-
recho, como son las decisiones contenidas en los
autos y sentencias de los jueces de la Republica”
(C. S. J. Procesos 13006/99 y 14062/01).

Bajo este argumento, la aportacion de prue-
bas que comprometen la responsabilidad del
procesado seria la causa inmediata de ese “des-
vanecimiento” o “degradacion” de la presuncion
de inocencia. Como antes se dijo, dado que en
el proceso penal la carga de la prueba corres-
ponde al Estado, es este quien debe, a través de
los érganos designados para ello, aportar los ele-
mentos de juicio suficientes para corroborar la
responsabilidad del sometido a proceso, y de esa
manera desvirtuar lentamente la presuncion de
inocencia.

En este sentido recuerda el Dr. Edgar Lom-
bana, en su salvamento de voto a la sentencia
dictada por la Corte Suprema el 21 de octubre de
1999 bajo el radicado 16231, que en el proceso
penal completo, esto es, en el que se agotan a
plenitud las fases de instruccidn y juzgamiento,
“corresponde exclusivamente al Estado, a través
de la Fiscalia, el Ministerio Publico, la gestion
oficiosa del juez, y atin con la colaboracion de la
parte civil, a veces, demostrar a cabalidad todos
y cada uno de los elementos constitutivos de res-
ponsabilidad penal, para llegar a una sentencia
condenatoria” y que, por lo mismo, “el Estado
necesariamente tendra que ocuparse de las cir-
cunstancias de agravacion punitiva especificas,
genéricas —objetivas y subjetivas—, con base en
las cuales pretenda incrementos en la sancion pe-
nal. Se desvanece asi, a instancias de la gestion

de la administracion de justicia la presuncion de

inocencia como derecho fundamental del proce-
sado” (C. S. J. Proceso 16231/99, S. V.).

En esta providencia, como es evidente, se
recuerda la obligacion del Estado de recabar el
material probatorio no solo para establecer la
responsabilidad del inculpado sino incluso para
determinar las circunstancias de agravacion o
atenuacion a que haya lugar, dando finalmente a
una justificacion de la detencion preventiva bajo
el supuesto de la degradacion de derechos como

la presuncion de inocencia.

C. Presuncion de inocencia e in dubio pro
reo

1. La necesidad de plena certeza

Abhora bien, debe recordarse que el conjun-
to de pruebas recogidas por el Estado durante
el proceso debe conducir a la certeza plena con
respecto al hecho punible y la responsabilidad
del procesado si pretende dictar sentencia con-
denatoria en su contra. Este es un mandato de
la ley que opera como una garantia a favor del
procesado y que, en realidad, supone la enuncia-
cion del derecho a la presuncion de inocencia.
En este sentido, si se constata, como ha hecho
la Corte Suprema en diversos casos sometidos
a su conocimiento, “que la realidad procesal
arroja duda determinante e insalvable respecto
de la existencia de los hechos punibles materia
de acusacion” (C. S. J. Proceso 13659/99), debe
resolverse esta duda a favor del procesado.

Este importante mandato, conocido bajo el
axioma in dubio pro reo, no es para la Corte
Suprema una simple regla procesal o adjetiva

sino, en todo caso, una norma de contenido sus-
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tancial. Ha dicho este tribunal que a su desco-
nocimiento puede llegarse por diversas vias: “o
bien se llega por el juzgador de manera directa
cuando a pesar de reconocer la falta de certeza
necesaria para condenar se abstiene de aplicar
la solucion favorable contenida en el precepto
por exclusion de la norma, interpretacion errada
o aplicacion indebida de otra disposicion distin-
ta, o bien de modo mediato cuando a causa de
errores de hecho o de derecho se falla en la esti-
macion de las pruebas llegando al mismo efecto
de inaplicacion del Articulo 445 del Cédigo de
Procedimiento Penal [Decreto 2700/91]” (C. S.
J. Proceso 8275/94).

Agrega la Corte Suprema que, de cara a de-
mostrar el desconocimiento de la presuncion de
inocencia, debe ademas acreditarse la transgre-
sion de las normas procesales “y obviamente
la relacidén entre los errores y el sentido de la
decision que se pide dejar sin valor ni efecto,
probando que de no haber ellos sucedido, otra
distinta hubiese sido la suerte del proceso” (C.
S. J. Proceso 8275/94).

2. Violacion directa e indirecta de la presun-
cion de inocencia

Debe recordarse, sin embargo, que si el fa-
llador reconoce la existencia de una duda insal-
vable y pese a ello condena, debe invocarse la
violacion directa del derecho a la presuncion de
inocencia. Si el yerro proviene de la expresion
o evaluacién de la prueba, debe alegarse como
violacion indirecta (C. S. J. Proceso 8740/94).

Desde el punto de vista de la violacion in-

directa, esto es, la que atafie a las pruebas, si el

fallador advierte que las pruebas demuestran la
existencia, por ejemplo, de una causal objetiva
excluyente de responsabilidad —por la necesidad
de proteger un derecho propio o ajeno de un pe-
ligro actual o inminente, o cualquier otra—y, sin
embargo, falla sin tenerla en cuenta, es claro que
no aplica la norma que la contempla y esto daria
lugar a una nulidad del proceso.

Es claro que el proceso de averiguacion de
la verdad y establecimiento de responsabilida-
des a partir del examen de las pruebas obrantes
en el proceso esta sujeto al analisis y valoracion
de los juzgadores, que estableceran la verdad o
mendacidad de su contenido en la medida que
encuentre apoyo o sea desmentida por otros me-
dios probatorios.

Pero para arribar a la certeza a que antes se
aludia, el Estado debe tomar en cuenta el con-
junto de las pruebas que obran en el proceso,
tanto las que son desfavorables al procesado
como las que lo benefician, sopesando en cada
caso el valor probatorio de cada una de ellas. Por
supuesto, de encontrarse inconducente o irrele-
vante determinada prueba, debera asi ser exclui-
da, aunque dicha decision debera motivarse se-
gun los principios de la sana critica y las reglas

para la valoracion de pruebas.

D. Presuncion de inocencia y medidas de
aseguramiento

La relacion de la presuncion de inocencia
con las medidas de aseguramiento es a menudo
problematica, maxime si se trata de una medi-
da como la detencion preventiva que implica la
pérdida de la libertad para el procesado y, por lo

tanto, suele decirse, la presuncién de inocencia
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que le acompafia. Hoy se entiende que en vista
de la necesidad de asegurar el cumplimiento de
ciertos fines de caracter publico, las medidas de
aseguramiento —en la medida en que suponen
restricciones procesales y no penas impuestas—
se encuentran plenamente justificadas. Sin em-
bargo, esto no significa que en la vida practica
no se presenten multiples tensiones entre estas y
el derecho a la presuncion de inocencia.

Tanto la Corte Constitucional como la Corte
Suprema han permanecido atentas a la discu-
sion. En diversos fallos advierten las dificul-
tades tedricas y practicas que las medidas de
aseguramiento implican cuando se proyectan ya
no solo sobre el derecho a la presuncion de ino-
cencia sino también sobre la garantia de libertad
y sobre el derecho de defensa y contradiccion,
dada la profunda conexion entre estos derechos
del sometido a proceso judicial®.

Ambas Cortes coinciden en sefalar que si
bien es cierto que la seguridad de los ciudadanos
se ve amenazada por las actuaciones delictivas
que puedan realizar algunos de sus miembros,
también lo es que la seguridad de los ciudadanos
se ve amenazada cuando se legitiman sanciones

y procedimientos arbitrarios.

II. Caracterizacion de la detenciéon pre-
ventiva
A. Definicion de detencion preventiva

La detencién preventiva, como se dijo, im-

4. Para mayor documentacion a este respecto se puede consultar
las siguientes decisiones de la Corte Constitucional. Sentencia
C-774 de 2001. M. P.: Rodrigo Escobar Gil; Sentencia C-1154
de 2005. M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa; Sentencia
T-331 de 2007. M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio, entre otras.

plica la privacion de la libertad de una persona
con miras a asegurar la normalidad del proceso,
el mantenimiento de las pruebas, la proteccion
de la comunidad y a evitar la reincidencia del in-
fractor. La detencidn preventiva, también llama-
da cautelar, en efecto constituye la herramienta
mas eficaz con que cuenta el Estado para lograr
estos fines de naturaleza colectiva.

En jurisprudencia del 7 de noviembre de
1997, la Sala Penal de la Corte, por mayoria
preciso: “La detencion preventiva representa la
mas contundente y grave de las intromisiones
de la autoridad estatal en la esfera de la liber-
tad de la persona, no obstante lo cual todos los
ordenamientos juridicos de los paises civiliza-
dos la autorizan, por la necesidad de defenderse
eficazmente del delito y, consecuencialmente,
de evitar su impunidad, sefialandose entre sus
finalidades la de garantizar el éxito de la inves-
tigacion y asegurar la presencia del procesado
a la actuacion y, particularmente, a la ejecucion
de la sentencia, en el evento de que llegare a ser
condenado” (C. S. J. Proceso 15157 /999).

Dado que el cumplimiento de las finalidades
asignadas a esta detencion preventiva o caute-
lar solo puede materializarse o efectivizarse a
través de la detencion fisica o encarcelamiento,
resulta obvia la tension existente entre detencion

preventiva y libertad personal.

B. Duracion de la detencion preventiva

1. El plazo para calificar el mérito del suma-
rio

Pero es claro que la detencion preventiva

no debe prolongarse indefinidamente sino que,
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al contrario, su duracién temporal debe estar
circunscrita a la verificacion del cumplimiento
del propdsito con el cual fue impuesta. Por este
motivo, en la legislacion procesal contenida en
el Decreto 2700 de 1991, se fijo para el aparato
de un plazo maximo para calificar el mérito del
sumario, cuando hay procesado preso, que el le-
gislador estimo6 en seis meses. Esto se debid, en
palabras de la Corte Suprema, “a la necesidad de
imponerle un limite para evitar que las personas
permanecieran indefinidamente en tal estado y
en investigacion, sin que se les formulara pliego
de cargos, lo que resultaba atentatorio no solo
del derecho a la libertad sino de la presuncion de
inocencia” (C. S. J. Proceso 15157/99).

Como es evidente, la prolongacion indefini-
da de la detencion preventiva es una expresion
concreta de la relacion tirante entre esta medida
cautelar y la presuncion de inocencia. La expe-
riencia muestra que fijado el plazo, el Estado se
limitaba a formalizar el pliego de cargos, y dada
su falta de diligencia en el adelantamiento de la
etapa de juzgamiento, se dilataba asi, indefinida-
mente, la privacion de la libertad, y finalmente
se anulaba la finalidad buscada con el plazo se-
flalado para calificar el mérito del sumario.

Entonces, la imposicion de un término pe-
rentorio para calificar el mérito del sumario vino
dada, segtin la Corte, por la imperiosa necesidad
de “evitar que a los procesados se les prolongara
indefinidamente la privacion de su libertad fisi-
ca sin que el Estado cumpliera con el deber de
administrar una justicia pronta y eficaz” (C. S. J.

Proceso 15157/99).

2. Prolongacion injustificada de la detencion
preventiva

Es opinidén unanime de la jurisprudencia que
el procesado en cuyo favor pende la presuncion
de inocencia no tiene por qué sufrir la prolonga-
cion indeterminada de la privacion de la liber-
tad por la ineptitud, negligencia o ineficacia de
quienes tienen la misién de administrar justicia.

Yaen los estatutos procesales anteriores la ley
habia elevado a la categoria de derecho la liber-
tad provisional, y no a simple beneficio. Como
antes se dijo, una vez advertida la circunstancia
de que hubieren transcurrido seis meses desde la
ejecutoria de la resolucidon de acusacion sin que
se hubiere llevado a cabo la audiencia publica,
se otorgaba al procesado el derecho a recobrar
su libertad, aunque fuera provisional, siempre
que dicha demora no tuviera su origen o fuera
imputable al inculpado o a su defensor.

En un asunto sometido a su conocimiento,
la Corte Suprema sefialo: “(...) La posicidén que
asume el Tribunal de instancia al negar la liber-
tad provisional solicitada carece de razon, con-
forme a lo anotado, dado que una buena parte
del tiempo transcurrido es atribuible a una di-
lacidon injustificada de la administracion de jus-
ticia. En ese orden de ideas negar la libertad va
en contra del espiritu que animo al legislador al
promulgar la norma en comentario, que no es
distinto a evitar que la detencion preventiva del
imputado se prolongue innecesariamente en el
tiempo mientras dura la sustanciacion del proce-
so” (C. S. J. Proceso 17011/00).

Debe en este punto recordarse que si el fun-

cionario judicial encargado del proceso ordena
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bajo su responsabilidad la suspension de la au-
diencia publica, la causal invocada para ello ha
de ser razonable, estar plenamente justificada y
el término de duracion debe ser el minimo que
las circunstancias lo ameriten.

La Corte Constitucional, por su parte, en
la providencia que declar6é exequible el inciso
segundo del Articulo 415 del Decreto 2700 de
1991, al referirse a la dilacion de la prision pre-
ventiva y con el objeto de evitar toda violacién
de los garantias del procesado, establecid que
la iniciacidn de la audiencia publica, per se, no
interrumpe el término ya resefiado para acceder
a la libertad provisional. Es decir, que una vez
iniciada la audiencia, si esta no culmina dentro
del término de seis meses contados a partir de
la resolucion de acusacion, el procesado tendra

derecho a obtener la libertad provisional.

C. Fines de la detencion preventiva y respe-
to a la presuncion de inocencia

1. Fines de la detencion preventiva

Como antes se dijo, en la jurisprudencia de
finales de la década de 1990 se empieza a re-
conocer la necesidad de orientar las medidas de
aseguramiento como la detencidon preventiva
al cumplimiento de unos propdsitos. A modo
de ejemplo, en las Sentencias C-327 de 1997,
C-425 de 1997 y C-634 de 2000, la Corte Cons-
titucional recuerda que para el establecimiento
de medidas restrictivas de la libertad personal la
Constitucion le sefiald al legislador un sistema
de estricta reserva legal, dado que ademas de
consultar los principios de razonabilidad y pro-

porcionalidad en la fijacion de los motivos para

tal restriccion también debe examinar los fines
que se derivan del texto superior.

Estos fines constitucionales estdn consagra-
dos en los Articulos 1°, 2° y 250 constitucio-
nales, que dan fundamento a las finalidades de
comparecencia del sindicado al proceso, del ase-
guramiento de la prueba y de proteccion de la
comunidad, presentes en el Articulo 4 de la Ley
600 de 2000.

En la Sentencia C-774 de 2001, que brinda
elementos importantes para la interpretacion de
las relaciones entre presuncion de inocencia,
libertad personal y medidas de aseguramiento,
la Corte Constitucional reconoce estas ultimas
como admisibles siempre que su objeto consista
“en asegurar el cumplimiento cabal de las de-
cisiones adoptadas en el proceso, garantizar la
presencia de los sujetos procesales y afianzar la
tranquilidad juridica y social en la comunidad”.
Precisa el tribunal que estas deben ser decreta-
das por una autoridad judicial, en el desarrollo
de un proceso judicial con plenas garantias, y
con un cardcter eminentemente provisional o
temporal, con el fin de que no se conviertan en
una sancién anticipada.

Las medidas de aseguramiento, afirma, deben
ademas someterse al cumplimiento de estric-
tas exigencias que estructuran su legalidad y se
expresan en dos tipos de reglas: “los requisitos
formales, es decir, la obligacion de su adopcion
mediante providencia interlocutoria, que debera
contener la indicacién de los hechos que se in-
vestigan, la calificacion juridica y los elementos
probatorios que sustentan la adopcion de la me-

dida; y los requisitos sustanciales, mediante los

Justicia, No. 20 - pp. 20-36 - Diciembre 2011 - Universidad Simon Bolivar - Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441
http.//portal.unisimonbolivar.edu.co:82/rdigital/justicia/index.php/justicia



CRITICA A LA DOCTRINA DE LA “DEGRADACION” DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 29

cuales se exige para su adopcidn la existencia de
por lo menos un indicio grave de responsabili-
dad o de dos indicios graves de responsabilidad,
con base en las pruebas legalmente producidas
en el proceso”.

Pero en tal decision se indica que no solo
deben sujetarse a estos requisitos formales y
sustanciales, sino que su decreto debe estar mo-
tivado con claridad y suficiencia, y debe corres-
ponderse con los principios, valores y derechos
que consagra la Constitucion Politica, so pena
ser impugnada su constitucionalidad y controla-
da su legalidad, mediante los mecanismos ido-
neos, a solicitud del procesado, de su defensa o
del Ministerio Publico.

La Corte Suprema, por su parte, se acoge a
los postulados de esta providencia, siendo asi
que comienza a admitir con mayor énfasis que el
funcionario judicial debe ser cuidadoso en respe-
tar la presuncion de inocencia, que la detencion
tiene caracter preventivo mas no sancionatorio
y que debe atender a la proporcionalidad y la
racionalidad. Reconoce la Corte, entonces, que
en cada caso concreto debe auscultarse si esta
acreditada la necesidad de garantizar la compa-
recencia del sindicado al proceso, la ejecucion
de la pena, impedir la fuga o la continuacion de
la actividad delictual, la preservacion de la prue-
ba y la proteccion de la comunidad, claro esta,
sin que sufra agravio la presuncion de inocencia
(C. S. J. Sentencia 5 agosto/99).

Vale la pena afiadir que, a su juicio, “basta
con que surja evidente la necesidad de hacer
efectivo alguno de los fines constitucionales y

legales por los cuales se instituy6 la medida de

aseguramiento, para que la detencidon se manten-
ga en vigor”. Y, por supuesto, en sentido contra-
rio, basta con que no pueda corroborarse la ne-
cesidad de dar cumplimiento a algunos de estos
fines para que la persona se deje en libertad o, si

estuviere privado de ella, para que la recupere.

2. Sobre el riesgo para la comunidad

Uno de los fines a que esta sujeta la aplica-
cion de la detencion preventiva es la proteccion
de la comunidad cuando el procesado constituya
un riesgo para la misma, un fin bastante discu-
tido dada la altisima discrecionalidad presente
en la determinacion del nivel de peligro que una
persona puede representar para una sociedad de-
terminada.

Conrelacion a este aspecto, la Corte Suprema
ha dicho que la determinacién de la peligrosidad
de un procesado debe deducirse de su entorno
familiar, su trayectoria laboral y sus vinculos
con la comunidad, “pero no de manera aislada
ni excluyente con relacion a otros componentes
de su personalidad, y sin que pueda prescindirse
o dejarse de lado el poder suasorio de los medios
de conviccion allegados al expediente” (C. S. J.
Proceso 17089/03).

Por cierto, este examen de la personalidad del
procesado, ademads de guiarse seguin el principio
de investigacion integral que ordena un analisis
armonico y sistémico de las pruebas obrantes,
debe sobre todo demostrar con plenitud que la
persona en efecto tiene una alta potencialidad de
reincidencia o de cometer un nuevo delito, mas

no centrarse en rasgos personales tal vez desa-
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gradables pero juridicamente irrelevantes.

En la sustitucion de la detencion preventiva
por detencién domiciliaria, por ejemplo, debe
establecerse si la reclusion en el domicilio per-
mitira el cumplimiento de los fines de la medida
de aseguramiento, en particular la proteccion de
la comunidad. En la misma decision resefiada,
la Corte advierte que la nocion de “comunidad”,
elevada por el legislador a la categoria de bien
juridico, debe interpretarse en el sentido amplio
que le otorga la Constitucion Politica, “en cuyo
contexto no solo un niimero plural de personas
la conforman, sino que en esta y por esta con-
fluyen todas las instancias de accion del Esta-
do que hacen posible la convivencia pacifica, el
trabajo, la igualdad de oportunidades, la justicia
y la paz, valores que podrian continuar pertur-
bandose ante el impacto de acciones lesivas de
la dimension que relata este proceso” (C. S. J.
Proceso 17089/03).

Finalmente, una dificultad adicional que
debe sortear el funcionario judicial que pretenda
la imposicioén de una medida como la detencion
cautelar tiene que ver con la adecuada interpre-
tacion de las virtualidades y posibilidades, asi
como de los hechos pretéritos y antecedentes
personales, familiares y sociales, dentro de un

ambiente determinado de antemano.

3. Sobre la seguridad publica

Otro de los fines que justifica la imposicion
de una detencion cautelar es la posibilidad de
que el procesado atente contra la “seguridad pu-

blica”, otro aspecto traumatico, no solo por la

vaguedad del bien que se busca proteger sino
por las dificultades empiricas que trae el hecho
de valorar la capacidad del inculpado de deses-
tabilizar el orden social.

Son ejemplos de inseguridad publica la alar-
ma social, la desestabilizacion de las principales
instituciones, la pérdida de credibilidad en las
mismas o en entidades privadas, etc., es decir,
conductas con un gran impacto social que, de
hecho, no cualquier persona puede alcanzar. En
efecto, solo personas con un alcance social de
gran envergadura, e incluso con cierta influencia
politica o econdmica, podran resultar un auténti-
co peligro para la seguridad publica, y lo curioso
es que son estas personas las que, precisamente
por su posicion, no ven frustrados sus propositos
de alarma en la imposicion de una medida de
aseguramiento. Por ello ha dicho la Corte Su-
prema que “el aislamiento del sindicado para
evitar que continiie cometiendo ilicitos no agota
la funcién protectora de la comunidad que tiene
la medida de aseguramiento. Ese es uno mas de
los sentidos y manifestaciones de esa funcion”
(C. S. J. Proceso 17089/03).

La Corte, no obstante, ha fallado en varias
ocasiones a favor del decreto de detencion pre-
ventiva con el fin de proteger la seguridad publi-
ca, un proposito que ubica como sindénimo de la
proteccion de la comunidad y que, a su juicio,
trasciende hacia los efectos positivos, similares
a los de la prevencion general, estabilizacion e
integracion de la sociedad, intrinsecos al dere-
cho penal de un Estado Social y Democratico

de Derecho.

Justicia, No. 20 - pp. 20-36 - Diciembre 2011 - Universidad Simon Bolivar - Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441
http.//portal.unisimonbolivar.edu.co:82/rdigital/justicia/index.php/justicia



CRITICA A LA DOCTRINA DE LA “DEGRADACION” DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 31

D. Revocatoria de la medida de asegura-
miento

1. Procedencia de la revocatoria

De conformidad con el Articulo 363 de la
Ley 600 de 2000, durante la instruccion de ofi-
cio, o a solicitud de los sujetos procesales, el
funcionario judicial revocard la medida de ase-
guramiento cuando sobrevengan pruebas que la
desvirtien. Por tanto, la revocatoria de la me-
dida de aseguramiento propiamente tal, que tie-
ne lugar durante la instruccidon y no en la etapa
del juicio, procede en los casos en los cuales la
prueba sobreviniente deje sin piso los indicios y
en general los medios de conviccion que inicial-
mente la hicieron viable.

Para la Corte Suprema, a partir de la Sen-
tencia C-774 de 2001, esta disposicion debe
interpretarse armonicamente con aquellas que
se refieren a las funciones, los fines y a la ne-
cesidad de la medida de aseguramiento, “pues
la procedencia de la detenciéon no se sujeta
Unicamente al cumplimiento de los requisitos
formales y sustanciales que establecen los Ar-
ticulos 356 y 357 del Codigo de Procedimiento
Penal, sino que, adicionalmente, para decretarla
o mantenerla vigente es necesario consultar las
funciones, fines u objetivos que la Carta y la ley
estipulan para ella” (C. S. J. Proceso 17089/03).

Este fue precisamente el condicionamiento
que la Corte Constitucional impuso al Articulo
363 del anterior estatuto procesal. En el caso que
se viene comentando, la Corte Suprema estudio
la solicitud de revocatoria de medida de asegu-
ramiento en la que el procesado, en vez de cues-

tionar las pruebas que sirvieron de fundamento

a la imposicion de dicha medida, acusa acertada-
mente la ausencia de los elementos relativos a la
necesidad de esa medida cautelar, a saber, ase-
gurar la comparecencia al proceso del sindicado,
la preservacion de la prueba, y la proteccion de
la comunidad (C. S. J. Proceso 17089/03).

En otro asunto sometido a su conocimiento,
ya la Corte Suprema habia desarrollado la idea,
antes esbozada aqui, segun la cual, si se verifi-
ca la necesidad de propender por la garantia del
cumplimiento de por lo menos uno cualquiera
de los fines o funciones de la medida de asegu-
ramiento, es procedente imponerla y mantenerla
vigente (C. S. J. Proceso 18911/02). Concluye
la Corte que ello es asi porque la Constitucion
Politica no concibid la libertad como un dere-
cho absoluto, lo que ya habia advertido la Corte
Constitucional, sino como una prerrogativa que
puede y debe limitarse, en los términos que la
propia Carta y las leyes sefialan, en considera-
cion a la prevalencia del interés general sobre el

particular.

2. La revocatoria solo procede cuando la per-
sona esta privada de la libertad

La Corte Suprema admitio en algunos even-
tos precisos la revocatoria de la medida de
aseguramiento en relacién con procesados a
quienes se les habia impuesto la detencion pre-
ventiva, o detencidn domiciliaria, sin beneficio
de excarcelacion, a partir de la realizacion de un
prondstico de las condiciones laborales, perso-
nales, familiares y sociales, aun subsistiendo los
presupuestos formales y sustanciales que la de-

tencidn exige.
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En aquellos casos se partié del supuesto que
los procesados sufrian de una medida de asegu-
ramiento que implicaba efectivamente la pri-
vacion de la libertad. En un caso particular, se
solicitd a la Corte que aceptara la revocatoria de
una medida cautelar, en los mismos términos,
aun cuando el procesado gozaba de su libertad.
La Corte al momento recordé que a diferencia
de las distintas medidas cautelares que se adop-
tan en el curso del proceso como el embargo y
secuestro preventivo de bienes, la suspension en
el ejercicio del cargo, entre otras, la inica enton-
ces que ademas de los presupuestos de procedi-
miento se vincula con la necesidad de definir los
objetivos de la medida de aseguramiento, es la
detencién preventiva en cuanto a la limitacion
del derecho basico de la libertad (C. S. J. Proce-
so 18056/02).

Este tribunal sostiene entonces que solo
cuando hay lugar a restringir materialmente
este derecho, debe procederse a la verificacion
del cumplimiento de los fines referidos. Asi las
cosas, no tiene sentido postular la revocatoria
de la medida de detencion preventiva cuando el
procesado goza de libertad, y pretende apenas
que se dejen sin efecto algunas consecuencias
propias de la medida de aseguramiento que no
se vinculan con la funcidn, los fines y objetivos
ya sefialados. En resumen, solo cuando el incul-
pado se encuentra efectivamente privado de la
libertad es procedente la solicitud de revocatoria

de la detencidn preventiva.

3. Libertad provisional

Por razones de politica criminal, la ley ha

previsto excepciones, esto es, eventos en que
aunque el procesado continie juridicamente
detenido queda excarcelado o fisicamente en
libertad. Tales casos se denominan de libertad
provisional o de libertad caucionada.

La libertad provisional es un derecho que la
ley concede al procesado para no ser privado de
su libertad de locomocién por haberse proferido
en su contra medida de aseguramiento de de-
tencion preventiva o domiciliaria, o para reco-
brarla si fue privado de ella, la cual se concede
mediante caucion prendaria o juratoria, en los
casos expresados determinados por la ley. Este
instituto tiene por fin velar por la garantia de los
derechos del acusado a favor de quien pende de
la presuncion de inocencia hasta el pronuncia-
miento de sentencia definitiva en la cual se deje
desvirtuado tal principio.

Es importante traer a colacion esta figura por
la relevancia que implica no solo para la libertad
personal del procesado sino para su presuncion
de inocencia. Llamar la atencion sobre ella im-
plica reconocer que la presuncion de inocencia
acompafa al procesado durante el curso del pro-
ceso en su contra y hasta que se dicte sentencia
condenatoria de caracter definitivo. La libertad
provisional es una institucion procesal, sometida
a las reglas del estatuto adjetivo, en virtud de la
cual se tiende a neutralizar los efectos nocivos
de una detencion fisica y cuyo otorgamiento su-
pone un deber ineludible del funcionario judicial
una vez que ha corroborado la ausencia de un
proposito claro y definido para la imposicion de

una medida de aseguramiento.
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CONCLUSIONES

Si bien la Corte Suprema de Justicia en un
principio postuldé una doctrina de la “degrada-
cién” de los derechos en virtud de la cual podia
afectarse la libertad personal con cualquier in-
dicio o prueba de responsabilidad, lo cierto es
que con posterioridad a la sentencia de la Corte
Constitucional antes referida, este tribunal ha re-
calcado que la prision preventiva es una medida
cautelar, no punitiva, necesariamente limitada
en el tiempo, que ademas de requerir el agota-
miento de ciertos requisitos formales y sustan-
ciales, debe estar orientada al cumplimiento de
los fines constitucionales de un Estado Social de
Derecho.

Entonces, si antes la detencion preventiva es-
taba justificada por el hecho de concurrir prue-
bas o indicios que mostraran como cada vez mas
probable la responsabilidad penal en una suerte
de debilitamiento de la presuncidn de inocencia,
hoy se considera, y asi debe mantenerse, que la
presuncién de inocencia es un derecho funda-
mental que permanece incolume hasta tanto no
sea desvirtuada definitivamente en una senten-
cia de condena y, en un sentido mas amplio, un
derecho humano no susceptible de limitacion o
restriccidn, ni siquiera en casos de guerra o es-
tado de excepcion, pues supone una garantia del
debido proceso y del principio de legalidad.

Es decir, que hoy la detencidén preventiva se
justifica todavia como si se tratara de un “mal
necesario” para asegurar la vigencia de un or-
den justo y armoénico en la sociedad, asi como
una recta y efectiva administracion de justicia.

Algunos autores, sin embargo, encuentran en la

proteccion del interés general a través de las me-
didas de aseguramiento, esto es, en la asociacion
de la detencion cautelar con las doctrinas de la
prevencion general y especial, la evidencia de
tratarse el instituto de una pena anticipada (Ma-
pelli, [s.f.]; Mufioz, [s.f.]). Ellos suelen afirmar
que la detencién preventiva, asi entendida, su-
pone la negacion de sus fines estrictamente pro-
cesales para cuyo cumplimiento se encontraba
revestida de limites de excepcionalidad, propor-
cionalidad, necesidad y respeto por los derechos
fundamentales.

Llegados a este punto, se encuentra el umbral
de aquellas posturas que reconocen en la prision
preventiva una figura inadmisible y pugnan por
su eliminacion del proceso penal, dado su ca-
racter de pena sin juicio ni garantias (Ferrajoli,
1997, Ibaiiez, 1997). Estos autores plantean que
el problema de la detencion preventiva no radica
en su potencialidad o no para cumplir con los
fines constitucionales sino en la naturaleza mis-
ma de la figura, ignorante de la presuncion de
inocencia y otros derechos.

Pues bien, lo cierto es que un uso racional
de dicha medida, ya no justificada por una su-
puesta “degradacion” sino por el cumplimiento
de ciertos fines, podria resultar beneficiosa para
el proceso penal. Debe observarse, primero,
que son muy diferentes las medidas de coercion
material, como la pena, de las medidas de coer-
cion procesal, las medidas de aseguramiento,
dirigidas al “resguardo de los fines que persigue
el mismo procedimiento, averiguar la verdad y
actuar la ley sustantiva, o en la prevencion inme-

diata sobre el hecho concreto que constituye el
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objeto del procedimiento” (Maier, 2002).

En tal sentido, es una opinion personal que
el fundamento real de una medida de coercion
procesal solo puede residir en el peligro de fuga
del imputado o en el peligro de que se obstacu-
lice la averiguacion de la verdad. Ambos funda-
mentos son racionales, en el primer caso porque
la presencia del imputado en el proceso es in-
dispensable para asegurar su derecho de defensa
(garantismo) y para conducir el procedimiento
hasta una decision final (eficiencia), y en el se-
gundo, en la medida en que siendo el imputado
el principal interesado en el proceso, y ante la
perspectiva del castigo, tiene la posibilidad de
destruir o alterar rastros del delito, ponerse de
acuerdo con complices o testigos, etc.

Es por lo tanto aceptable la detencidn pre-
ventiva que se utiliza unicamente para estos fi-
nes legitimos, con las condiciones, requisitos y
limitaciones antes expuestas, y en ese sentido la
decision de la Corte segun la cual la “presuncion
de inocencia no rifie con la posibilidad de apli-
car medidas de orden preventivo para asegurar
la comparecencia ante los jueces de las perso-
nas frente a las cuales se tienen motivos serios
y debidamente fundados para considerar que
han cometido un ilicito” (C. Const. Sentencia.
T-331/07). Claro esta que es inevitable la discre-
cionalidad presente en expresiones como “moti-
vos serios y fundados”, que todavia se mantiene,
pero es un costo que el proceso penal debe estar
dispuesto a pagar si se quiere conseguir una con-
vivencia pacifica entre los hombres.

La Corte Suprema, variando su anterior

postura dogmatica, ha dicho que la detencidon

preventiva no es una pena anticipada y que su
imposicion se justifica porque “la libertad no es
un derecho absoluto” y porque “prima el interés
colectivo” (C. S. J. Proceso 17089/03). Esto es,
admite que la detencion preventiva se concibid
constitucional y legalmente para producir efec-
tos no solo sobre el sujeto pasivo de la misma,
sino también frente a la sociedad. Esta labor pre-
ventiva, deberia agregarse, no equipara la medi-
da cautelar a la pena sino que, antes bien, fun-
ciona como un mecanismo protector del sistema
juridico que limita un derecho individual en aras
de la estabilidad del conjunto y que a su vez se
encuentra fuertemente limitado al cumplimiento
de esa proteccion so pena de perder su posibili-

dad de aplicacion.
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