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Sefor Secretario:

El Gobierno Nacional, a través del Ministerio de Justicia y del Derecho, conforme
al articulo 200, numeral 1, de la Constitucion Politica de Colombia, en
concordancia con los articulos 140 y siguientes de la Ley 52 de 1992, por su digno
conducto se permite poner a consideracion del Honorable Congreso de la
Republica el siguiente Proyecto de Ley “Por medio de la cual se modifica
parcialmente la Ley 906 de 2004 en relacion con las medidas de
aseguramiento privativas de la libertad”, para lo cual se presenta la siguiente:

EXPOSICION DE MOTIVOS
l. El estado de cosas de la politica criminal.-

El concepto de politica criminal ha sido planteado por la Corte Constitucional
desde una vision amplia como el conjunto de las respuestas que un Estado estima
necesario adoptar para hacerle frente a conductas lesivas de los derechos de las
personas y de las condiciones bésicas de convivencia social’. La Corte, ademas,
da cuenta de que la politica criminal no se reduce a la respuesta penal a tales
conductas, sino que en su disefio intervienen también otras politicas publicas,
como las dirigidas a la convivencia y a la seguridad.

Un reciente estudio de la Comision Asesora de Politica Criminal informa sobre la
accidentada construccion de la politica publica en materia criminal en Colombia,
orientada permanentemente por situaciones coyunturales y no como producto de
una seria planeacion de los efectos criticos de la criminalidad y de la manera como
la enfrenta el Estado® La consecuencia de esto es la presencia desarticulada y
fragmentada de politicas publicas que, con objetivos diversos, pretenden hacer
frente al asunto criminal. En efecto, los instrumentos legales y politicos del Estado

! Cfr. C-646/01; C-034/05; C-468/09; C-936/10; C-742/12; entre otras.
> Comisién Asesora de Politica Criminal. INFORME FINAL Diagndstico y propuesta de lineamientos de politica
Criminal para el Estado colombiano. Bogot3d, junio de 2012. Este informe es producto del trabajo realizado
por académicos y expertos independientes, quienes evaluaron las condiciones estructurales y micro-sociales
de cada uno de los campos abordados para extraer lineamientos politicos criminales. Presenta el estado
actual de la cuestidn criminal colombiana y, entre otros asuntos, los desafios mas importantes que deben
afrontar las politicas publicas en materia criminal. La Comisién fue creada en febrero de 2011, por el
entonces Ministerio del Interior y de Justicia.
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colombiano se han caracterizado por carecer de una estrategia soélida para reducir
la conflictividad social y para buscar mayores niveles de convivencia.

Muestra de lo anterior son las disposiciones sobre la procedencia de medidas de
aseguramiento y, en particular, sobre la detencién preventiva, en el Codigo de
Procedimiento Penal. Para citar solo un par de casos, se expone a continuacion el
estado de cosas en los ultimos afios relacionado con los articulos 310 (peligro
para la comunidad) y 313 (procedencia de la detencién preventiva) de dicho
cuerpo normativo.

En primer lugar, el articulo 313 del Codigo de Procedimiento Penal, establecia
originalmente lo siguiente:

“Satisfechos los requisitos sefialados en el articulo 308, procedera la
detencion preventiva en establecimiento carcelario, en los siguientes casos:
“1. En los delitos de competencia de los jueces penales de circuito
especializados.

“2. En los delitos investigables de oficio, cuando el minimo de la pena
prevista por la ley sea o exceda de cuatro (4) afios.

“3. En los delitos a que se refiere el Titulo VIII del Libro Il del Cédigo Penal
cuando la defraudacion sobrepase la cuantia de ciento cincuenta (150)
salarios minimos legales mensuales vigentes”.

Posteriormente, la Ley 1142 de 2007 incluy6 una circunstancia adicional por la que
procede la detencién preventiva en establecimiento carcelario, segun la cual, si la
persona ha sido capturada por delito o contravencion dentro del afio
inmediatamente anterior a la nueva imputacién, también procede dicha medida:

“4. Cuando la persona haya sido capturada por conducta constitutiva de
delito o contravencion, dentro del lapso del afio anterior, contado a partir de
la nueva captura o imputacion, siempre que no se haya producido la
preclusion o absolucion en el caso precedente”.

Luego, la Ley 1453 de 2011 introdujo una nueva modificacién, ampliando la
circunstancia descrita en el numeral 4 que habia incorporado la Ley 1142 de 2007,
de manera que ahora procede la detencidon preventiva en establecimiento
carcelario si, satisfechos los requisitos del articulo 308, se da la circunstancia que
la persona haya sido capturada por delito o contravencion dentro de los tres afios
anteriores a la nueva imputacion:

“4. Cuando la persona haya sido capturada por conducta constitutiva de
delito o contravencion, dentro del lapso de los tres afios anteriores,
contados a partir de la nueva captura o imputacion, siempre que no se haya
producido la preclusion o absolucion en el caso precedente”.

Basta lo anterior para dar cuenta de la creciente tendencia a modificar el sistema
penal en aras de aumentar las circunstancias por las que las autoridades judiciales
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pueden determinar la privacion de la libertad de un imputado, muchas veces sin
tener en cuenta todos los aspectos que configuran la politica criminal que, como
se dijo, no esta limitada a la respuesta juridico-penal contra el delito, sino que
también incluye gran cantidad de aspectos de orden institucional y social. En este
caso en particular, las modificaciones de los ultimos afos tienden a aumentar las
circunstancias que favorecen la privacion de la libertad, causando no solo una
excesiva afectacion al derecho fundamental a la libertad, sino también una presion
desmesurada en el sistema carcelario, sin un adecuado analisis sistematico de la
politica criminal.

En segundo lugar, el articulo 310 de la Ley 906 de 2004 desarrolla el contenido del
numeral 2 del articulo 308 ejusdem, estableciendo como requisito para el decreto
de la medida de aseguramiento que el imputado constituya un peligro para la
comunidad. Originalmente, la citada disposicion establecia lo siguiente:

“Para estimar si la libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad
de la comunidad, ademas de la gravedad del hecho y la pena imponible,
deberan tenerse en cuenta las siguientes circunstancias:

“l. La continuacion de la actividad delictiva o su probable vinculacién con
organizaciones 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
aseguramiento, 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
preterintencional”.

Con posterioridad, el legislador introdujo una modificacion al texto, mediante la Ley
1142 de 2007, segun la cual “sera suficiente la gravedad y modalidad de la
conducta punible” para estimar si la libertad resulta peligrosa para la comunidad,
ademas de la valoracion de las circunstancias que ya establecia originalmente la
Ley 906:

“Para estimar si la libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad
de la comunidad, sera suficiente la gravedad y modalidad de la conducta
punible. Sin embargo, de acuerdo con el caso, el juez podra valorar
adicionalmente alguna de las siguientes circunstancias:

“...). (Se subraya para resaltar)”.

Ante el evidente riesgo de inconstitucionalidad de tal modificacién, toda vez que se
hacian nugatorios los requisitos constitucionales que justifican la privacion
preventiva de la libertad (dispuestos, ademds, en el articulo 308 del cddigo
procedimental), la Corte Constitucional advirti6 que tal disposicion resulta
peligrosista, pues “no atiende los criterios de necesidad y proporcionalidad de la
medida de aseguramiento y al establecer como suficientes la gravedad y la
modalidad de la conducta se desconocen esos criterios y con ello el principio de
libertad que cobija el proceso penal y el de legalidad de la medida preventiva para
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su privacion, pues se olvida que no es suficiente ese criterio para determinar la
procedencia o no del decreto de la misma, es imperativo que se consulte su
necesidad”,

La advertencia de la Corte dio lugar a la exequibilidad condicionada de la
disposicion en comento, en el entendido de que “para el funcionario judicial, al
momento de determinar el peligro que el imputado representa para la comunidad,
no es suficiente la gravedad y la modalidad de la conducta punible, sino que
siempre debera valorar, bajo las finalidades que la Constitucion le ha otorgado a
esa clase de medidas preventivas, ademas de los requisitos contenidos en el
articulo 308 de la Ley 906 de 2004, las demas circunstancias contenidas en los
numerales 1° a 4° del articulo 310 ibidem™”,

Ante la interpretacion normativa que hiciera la Corte Constitucional, el legislador
reacciond. Mediante la Ley 1453 de 2011 se incluy6 en el encabezado del articulo
310 en comento una modificacion en el siguiente sentido:

“Para estimar si la libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad
de la comunidad sera suficiente la gravedad y modalidad de la conducta
punible, ademas de los fines constitucionales de la detencién preventiva.
Sin embargo, de acuerdo con el caso, el juez podra valorar adicionalmente
alguna de las siguientes circunstancias”. (Se subraya el texto incluido por la
Ley 1453 de 2011).

La Corte Constitucional analizé también otro aparte de la norma en comento,
encontrandolo atentatorio contra el principio de presuncion de inocencia. El
numeral 3 del articulo 310 establecia como circunstancia favorable a la privacion
preventiva de la libertad el hecho “estar [el imputado] acusado, o de encontrarse
sujeto a alguna medida de aseguramiento, o de estar disfrutando un mecanismo
sustitutivo de la pena privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional”.

Al respecto, la Corte advirti6 que el proposito que orienta la adopcion de las
medidas de aseguramiento es preventivo y no sancionatorio. Consideré que el
hecho de hacer producir efectos negativos a una medida de aseguramiento en
otro proceso penal, diferente de aquel en el que fue proferida, desvirtia su
naturaleza preventiva y su proposito de salvaguardar los fines del proceso que le
dio origen, adquiriendo de manera indebida connotaciones de sancion. Advierte la
Corte la desproporcion en la que incurre el legislador, pues sin justificacion alguna
coloca en una misma situacion a quien soporta una medida de aseguramiento o es
acusado por cualquier delito, incluso culposo, y a aquel que ya fue condenado por
un delito doloso o preterintencional, lo cual resulta en efecto desproporcionado:

“La acusacion es un acto del proceso que se fundamenta en la existencia
de elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacion
legalmente obtenida, de la cual se pueda inferir, con probabilidad de

? Corte Constitucional. Sentencia C-1198 de 2008. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
4 ,
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verdad, que la conducta delictiva existié y que el imputado es su autor o
participe (art. 336 C.P.P.). Constituye el marco para el debate publico que
se llevara a cabo en el juicio. La medida de aseguramiento, por su parte,
tiene caracter preventivo, y no siempre comporta la privacion efectiva de la
libertad (art. 307 C.P.P.). Su proposito es garantizar el cumplimiento de los
fines de la investigacién. Desde el punto de vista del grado de certeza
requerido para esta decision, su decreto requiere que de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la
informacion obtenida legalmente se pueda inferir razonablemente que el
imputado puede ser autor o participe de la conducta que se investiga. (Art.
306 C.P.P.). Es evidente que el imputado o acusado que se encuentre
cobijado por una medida de aseguramiento o por una formulacion de
acusacion, esta amparado por el principio de presuncién de inocencia, por
lo que resulta contrario al articulo 29 superior equiparar, como lo hace el
inciso 3° del articulo 310 del C.P.P., estas situaciones procesales en las
gue aun no se ha desvirtuado la presuncién de inocencia, con otros
institutos como los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la
libertad, que presuponen la existencia de una condena. De forma
consistente, y como una afirmacién de la libertad y de la presuncion de
inocencia que ampara a la persona sometida a proceso penal, la
jurisprudencia de esta Corte ha destacado la importancia de que la decision
acerca de la imposicion de una medida de aseguramiento de detencion
preventiva tome en cuenta la necesidad e idoneidad que esta ofrezca para
asegurar los fines constitucionales del proceso, y que esté mediada por
criterios de razonabilidad. Esta valoracion debe efectuarse en concreto, en
relacion con las caracteristicas especificas del proceso en el cual se
examina la posibilidad de adoptar una medida de aseguramiento, y no
tomando en cuenta circunstancias que ya fueron objeto de valoracién a la

luz de los fines especificos de otro proceso”.”

Ante tales argumentos, la Corte decretd la inexequibilidad de la disposicion, segin
la cual se justificaba la medida de aseguramiento privativa de la libertad cuando el
imputado estuviera acusado 0 se encontrara sujeto a alguna medida de
aseguramiento por cualquier delito en otro proceso penal.

Lo anteriormente expuesto es tan solo una muestra representativa de la
accidentada politica criminal, fragmentada y coyuntural, que en los Ultimos afios se
ha concretado en medidas que suelen atentar contra el derecho a la libertad. El
Estado Social de Derecho debe erigirse sobre los valores tradicionales de la
libertad, la igualdad y la seguridad, pero su propésito principal es procurar las
condiciones materiales generales para lograr su efectividad y la adecuada
integracion social. El propdsito del Estado Social de Derecho no prioriza, por tanto,
la persecucion penal y, dentro de ésta, menos ha de priorizar la excesiva carga de
privacion preventiva de la libertad contra los ciudadanos que deben soportar una
investigacion penal.

> Corte Constitucional. Sentencia C-121 de 2012. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.



Aunado a lo anterior, la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el
Informe sobre el Uso de la Prision Preventiva en las Américas, publicado el 30 de
diciembre de 2013, advirti6 como una practica generalizada el hecho de que los
fiscales imputen y soliciten la detencién preventiva aun cuando no tengan
suficiente evidencia para hacerlo, advirtiendo ademas que la detencion preventiva
suele utilizarse como una herramienta de investigacion.®

Segun la Comision, en Colombia la detencidn preventiva también es utilizada para
“forzar a los procesados a que colaboren aceptando cargos o aportando pruebas
en contra de otros sospechosos”, razon por la cual “los fiscales imputan y solicitan
la prision preventiva, aun cuando no tengan suficiente evidencia”. En otras
palabras, se dijo que en nuestro pais se esta utilizando la detencion preventiva
como una herramienta de investigacion en un contexto en el que existen
importantes presiones sociales, mediaticas e incluso provenientes de las propias
autoridades publicas en torno a la efectividad de la represién penal, frente a la
delincuencia.

Para la fecha del citado informe, la Comision dio cuenta de que a 31 de diciembre
de 2012, de las 113.884 personas privadas de la libertad de Colombia, el 30,35%
(34.571 personas) eran sindicadas, y el 69,65% (79.313 personas) eran
condenadas’, lo cual evidencia el gran porcentaje de poblacién de presos sin
condena. Sin duda, ese crecimiento ha tenido que ver fundamentalmente con
reformas penales que han impactado directamente en los niveles de
encarcelamiento preventivo.

Entre las principales causas evidenciadas en los ultimos afios de los altos indices
de personas en prision preventiva en la regién, se han sefialado la falta de
capacidad operativa, independencia y recursos de la defensoria publica, las
deficiencias en el acceso a los servicios de defensa publica, la existencia de
legislacion que privilegia la aplicacion de la prision preventiva, la falta de
mecanismos para la aplicacion de otras medidas cautelares, la corrupcion, el
uso extendido de esta medida en casos de delitos menores, y la extrema dificultad
en lograr su revocacion, entre otras.

Ademas de las advertencias de la Corte Constitucional y de lo evidenciado por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, cabe destacar que la
indefinicion del término maximo de la detencidn preventiva y su uso inadecuado
ha generado, a la fecha, 18.797 procesos contra el Estado por privacion injusta de
la libertad, cuya cuantia se ha calculado en $23.9 billones. De manera que el mal
uso de esa medida no ha afectado unicamente el derecho a la libertad de los

® La situacién descrita, no solo incide negativamente en el derecho a la defensa sino que también ha
generado efectos perversos en el Sistema Penitenciario y Carcelario, pues la poblacién sindicada ha
presentado un incremento acelerado. Asi, entre enero de 2013 y agosto de 2014 la poblacidn sindicada pasé
de 35.519 a 41.178 personas.
" A la fecha de elaboracién del presente documento (septiembre de 2014), existen 116.585 personas
privadas de la libertad, de las que 41.178 son sindicadas y 75.407 son condenadas.
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ciudadanos, sino que también ha causado un historico detrimento al patrimonio
del Estado.

En ese mismo informe la Comisién hizo referencia a otros factores que inciden en
el uso indiscriminado de la prision preventiva: “las politicas criminales que con
distinta denominacion y mecanismos plantean la flexibilizacién y mayor uso
de la privaciéon de libertad como via de solucion al fendmeno de la
delincuencia; y los desafios relacionados con la actuacion de la judicatura, tanto
aguellos que tienen que ver con el respeto a la independencia de aquellas
autoridades encargadas de la aplicacion de la prisibn preventiva, como de
aguellos relativos a otros aspectos de la practica judicial” (negrilla para resaltar).

Uno de los hallazgos de la Comision es concluyente en este sentido, pues
expresa la creciente tendencia de endurecer el sistema penal como politica
criminal:

“(...) Estas reformas legales, que a lo largo de la dltima década han venido
replicandose en los distintos Estados de la region, estan orientadas a
restringir o limitar las garantias legales aplicables a la detencion de
personas; potenciar la aplicacion de la prision preventiva; aumentar las
penas y ampliar el catdlogo de delitos punibles con pena de prision;
abstenerse de establecer medidas alternativas a la prision y restringir el
acceso 0 la posibilidad de concesion de determinadas figuras legales
propias del proceso de ejecucion de la pena en las que el recluso
progresivamente va ganando espacios de libertad”.

El informe sobre prisién preventiva de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos coincide con el Informe de la Comisién Asesora de Politica Criminal del
Estado colombiano, al referir que las reformas penales de la ultima década “no se
han venido dando como resultado de una reflexién cientifica y un debate serio e
inclusivo acerca de su pertinencia, viabilidad y consecuencias”, sino como
respuesta a situaciones coyunturales, presiones sociales o mediaticas en atencién
a determinados hechos concretos. A esto se agrega el uso del sistema penal
como un ‘fortin politico’, como un objeto de réditos politicos, particularmente en
épocas preelectorales, del que suele echarse mano con medidas populistas.
Segun la Comision Asesora, N0 menos importante es la consecuencia negativa
que la aplicacion de este tipo de politicas criminales ha venido generando en los
sistemas penitenciarios. Sin duda, esta se constituye en una razon secundaria,
pero no de poca monta en las medidas que han de implementarse en relacion con
el uso de la detencién preventiva en el sistema procesal penal colombiano. A la
fecha, de las 116.585 personas privadas de la libertad, el 35% son detenidas
preventivamente.

Acerca del aumento de las detenciones preventivas, la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado ha establecido que las detenciones preventivas
“defectuosas”, se convierten en el fundamento para la declaracién de la
responsabilidad del Estado. Por lo anterior, expuso:



“La aplicacion de cualquier medida de aseguramiento que implique
restriccion de la libertad —incluyendo la detencién extramural- debe ser
siempre excepcional, con apego estricto a la ley, no admite como
fundamento de la misma presunciones, debe decretarse por el tiempo
estrictamente necesario, y debe obedecer prima facie a criterios de
necesidad y proporcionalidad demostrables en el sentido de que no existan
otros medios menos gravosos para lograr el fin que se pretende garantizar.
(...) Si bien la ley permite actualmente fundamentar la medida en la
gravedad y modalidad de la conducta punible, a efectos de proteger a la
comunidad o a las victimas, el criterio de peligrosismo ha sido excluido por el

derecho internacional de los derechos humanos”.? (Negrilla para resaltar)

Il. Necesidad de una politica criminal coherente y articulada que
atienda a los principios de razonabilidad y proporcionalidad de las
medidas restrictivas de la libertad.

a) Las medidas de aseguramiento privativas de la libertad deben estar
sujetas a un término perentorio.

Conforme al articulo 307 de la Ley 906 de 2004, las medidas de aseguramiento se
dividen en privativas de la libertad y no privativas de la libertad. Las privativas de
la libertad pueden ser: (i) detencidén preventiva en establecimiento de reclusion y
(i) la detencion preventiva en la residencia del imputado. A su turno, las medidas
no privativas de la libertad son: (i) sometimiento a un mecanismo de vigilancia
electronica; (ii) sometimiento a la vigilancia de una institucién o de una persona;
(iii) presentacion peridédica ante el juez o ante la autoridad designada; (iv)
observacion de buena conducta individual, familiar o social “con especificacion de
la misma y su relacién con el hecho”; (v) prohibicion de salir del pais, del lugar de
residencia o de un ambito territorial establecido por el juez; (vi) abstencion de
concurrir a ciertos lugares o reuniones; (vii) prohibicion de comunicarse con
determinadas personas o0 con la victima, siempre y cuando no se lesione el
derecho a la defensa; (viii) constitucién de una caucién real y adecuada; y (ix)
abstencién de salir del lugar de habitacién entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a.m.

En virtud de lo anterior, el juez de control de garantias, a peticion del Fiscal
General de la Nacion o de uno de sus delegados, puede decretar la medida de
aseguramiento cuando de la evidencia fisica o de los elementos materiales
probatorios se pueda inferir, “razonablemente”, que el imputado puede ser autor o
participe de la conducta que se investiga, siempre y cuando se cumpla uno de los
siguientes requisitos constitucionales (art. 308, L. 906/04):

“1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para
evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.

® Circular Externa N° 5 de 2014, Lineamientos sobre prevencidn del dafio antijuridico por privacién injusta de
la libertad y estrategias generales de defensa juridica, pag. 4.
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“2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la
sociedad o de la victima.

“3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o
que no cumpliré la sentencia”.®

En referencia exclusiva a las medidas de aseguramiento privativas de la libertad,
cabe mencionar que el articulo 28 de la Constitucion Politica consagra como
excepcion al derecho a la libertad la prision o el arresto, solo cuando medie
mandato escrito de la autoridad judicial competente, se observen las formalidades
legales y se trate de un motivo previamente establecido en la ley. Lo anterior,
indica, tal como lo expuso la Corte Constitucional en la sentencia C-327 del 10 de
julio de 1997, M. P. Fabio Mor6n Diaz, que esta potestad judicial no es absoluta.

Asi, el ejercicio de la mencionada reserva judicial para la limitacion de la libertad,
“guarda relacion con el ‘principio de legalidad de la privacion preventiva de la
libertad’, el cual deviene del ‘principio de legalidad de la sancién penal™, de modo
que las exigencias para la aplicacion de este Ultimo se hacen extensivas a
aguellas, aunque no se trate de una definicion por haber transgredido la
normatividad penal, sino de una prevencion. Mientras se determina la
responsabilidad, sin que ello constituya la imposicion de una sancién penal,
habida cuenta que su naturaleza es cautelar y con caracter meramente
instrumental o procesal, mas no punitivo'*"*? (Negrilla en el texto original).

En virtud de lo expuesto, se desprende que la detencion preventiva no debe ser la
regla general, sino, por el contrario, debe aplicarse de manera excepcional®™. Lo
indicado, llevo a la Corte Constitucional a establecer que el legislador no solo debe
sefalar los motivos por los cuales se puede decretar esa medida de
aseguramiento, sino que, en observancia a los principios de presuncién de
inocencia, de legalidad, de necesidad y de proporcionalidad, su duracién debe ser
claramente definida; lo contrario desvirtuaria el caracter preventivo de la medida y
su finalidad de “salvaguardar los fines del proceso que le dio origen, adquiriendo
connotaciones desproporcionadas”“.

El articulo 307 del Cddigo de Procedimiento Penal no contempla un término o
limite para que cese la detencion preventiva, situacidbn que ha repercutido
gravemente en el derecho al debido proceso de las personas por la dilaciéon
injustificada de la privacion de la libertad o la prolongacion indefinida de los
términos procesales. Asi, la Corte Constitucional ha determinado que “la
indefinicion de términos, particularmente cuando puedan afectar la libertad

personal del procesado, resulta inconstitucional”*>.

° Art. 308, L. 906/04 (Cddigo de Procedimiento Penal).

10 «cfr, C-123 de febrero 17 de 2004, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.”

Cfr. C-318 de abril 9 de 2008, M. P. Jaime Cérdoba Trivino.”

2 Corte constitucional, sentencia C-695 del 9 de octubre de 2013, M. P. Nilson Pinilla Pinilla.

Y Numeral 3° del articulo 9° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

1: Corte Constitucional, sentencia C-390 del 26 de junio de 2014, M. P. Alberto Rojas Rios.
Ibidem.
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Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenta, como arriba se ha reiterado, que
actualmente se presenta un uso inadecuado de la detencion preventiva por parte
de los operadores judiciales. La situacion descrita, no solo incide negativamente
en el derecho a la defensa sino que también ha generado efectos perversos e
innecesarios en el Sistema Penitenciario y Carcelario, pues la poblacion sindicada
ha presentado un incremento acelerado.

Ahora bien, el limite temporal que el legislador establezca para efectos de la
privacion preventiva de la libertad, debe estar claramente informado y en coherencia
con la duracion efectiva del proceso penal ordinario a partir de la imposicion de la
medida de aseguramiento, de manera que el maximo legal que se defina no resulte
en contradiccién con la debida administracion de justicia. Por tal razon, la propuesta
del articulo 1 del presente proyecto de ley, tiene en cuenta los tiempos procesales
desde la imposicion de la medida de aseguramiento hasta la celebracion de la
audiencia de juicio:

Momento Ley 906 | Articulo Ley 906 de Articulo | Ley 1474 Articulo
procesal de 2004 2004 (3 0 mas de 2011
delitos o (delitos
procesados y contra la
casos de Administra
justicia cion
especializada) Publicay
contra el
patrimonio
economico
que
recaigan
sobre
bienes del
Estado)
Imputacién | No define No define No define
término termino para el término
para el desarrollo de para el
desarrollo esta audiencia desarrollo
de esta de esta
audiencia audiencia
Plazo para |90 dias (si| Art. 175 | 120 dias (si el | 175 El doble del | Art 35 (art
siguiente el fiscal no fiscal no toma |inciso 2 | término 175 ley
audiencia toma una una decision se ordinario, es | 906
decision se nombrara nuevo decir, 180 | paragrafo)
nombrara fiscal que tendra dias.
nuevo 90 dias para
fiscal que tomar una

10




tendra 60 decision)
dias para
tomar una
decisién)
Formulacion | No define No define No define
de término término para el término
Acusacion para el desarrollo de para el
desarrollo esta audiencia desarrollo
de esta de esta
audiencia audiencia
Plazo para | 45 dias Art. 175 | No hay No define
siguiente diferencia  por término
audiencia tipo de delito o para el
cantidad de desarrollo
imputados. de esta
audiencia
Preparatoria | No define No define No define
término término para el término
para el desarrollo de para el
desarrollo esta audiencia desarrollo
de esta de esta
audiencia audiencia
Plazo para | 45 dias 175 inc. | No hay No define
siguiente 4 diferencia  por término
audiencia tipo de delito o para el
cantidad de desarrollo
imputados de esta
audiencia
Juicio No define | Art. 17 No hay No define
término, diferencia  por término
solo tipo de delito o para el
establece cantidad de desarrollo
la imputados de esta
posibilidad audiencia
de que se
aplace por
un término
no superior
a 30 dias
Plazo para | 15 dias Art 447 | No hay No define
siguiente diferencia  por término
audiencia tipo de delito o para el
cantidad de desarrollo
imputados de esta
audiencia
Individualiza | No define | No No hay No define
cion de la define diferencia  por término
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pena y tipo de delito o para el
sentencia cantidad de desarrollo
imputados de esta
audiencia
Plazo para | 10 dias Art179 | No hay No define
traslados diferencia  por término
recurso tipo de delito o para el
apelacion cantidad de desarrollo
imputados de esta
audiencia
Envio No define | No No hay No define
recurso define diferencia  por término
tipo de delito o para el
cantidad de desarrollo
imputados de esta
audiencia
Tiempo en la | No define | No No hay No define
oficina  de define diferencia  por término
reparto del tipo de delito o para el
Juez de cantidad de desarrollo
segunda imputados de esta
instancia audiencia
Fecha una |15 dias (Si
vez la
realizado el | competenc
reparto para | ia fuera del
tomar la | Tribunal
decision por | Superior,
el juez de el
segunda magistrado
instancia ponente
cuenta con
diez dias
para
registrar
proyecto y
cinco la
Sala para
su estudio
y decision.
El fallo
sera leido
en
audiencia
en el
término de
diez dias)
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Total dias 220 dias 250 dias (sin 310 dias
(sin contar contar el tiempo (sin contar
el tiempo de duracion de el tiempo de
de cada audiencia) duracion de
duracion cada
de cada audiencia)
audiencia)

La evaluacion de los términos procesales causados a partir de la imputacion, es el
referente para definir el término maximo de duracion de la medida de aseguramiento
privativa de la libertad. La imposicion legal de dicho término debe guardar plena
coherencia con los dispuestos para la correcta administracion de justicia. De tal
manera, si un proceso penal ordinario tarda legalmente entre 220 y 310 dias en
llevarse a cabo, a lo cual se sumaria el tiempo promedio que en la practica dura
cada audiencia, se considera que un (1) afio de duracion de la detencién preventiva
es un término razonable para garantizar los derechos del imputado, por una parte, y
para administrar justicia de manera efectiva, por la otra.

Ahora bien, teniendo en cuenta que existen determinadas circunstancias que hacen
mas compleja la administracidén de justicia, se propone la posibilidad de prorrogar el
término maximo por un (1) afio mas como limite de la medida de aseguramiento
privativa de la libertad, en los siguientes casos:

- Cuando el proceso se surta ante la justicia penal especializada.

- Cuando sean tres (3) o mas los acusados contra quienes estuviere vigente la
detencion preventiva.

- Cuando se trate de investigacion o juicio de actos de corrupcion de los que
trata la Ley 1474 de 2011.

Por consiguiente, en acatamiento al (i) caracter temporal de la detencion preventiva;
(i) los principios de presuncion de inocencia, de legalidad, proporcionalidad,
necesidad y a los derechos fundamentales a la libertad y al debido proceso, en el
sentido de evitar dilaciones injustificadas; (iii) la necesidad de definir cuando se tiene
derecho a la libertad por la inaccion del Estado; y (iv) a la fijacibn de reglas,
momentos y oportunidades, propio del proceso penal, es que se propone la adicién
del articulo 307 del Cédigo de Procedimiento Penal, con el objeto de fijar un tiempo
maéaximo de duracion de la detencion preventiva.

b) La valoracion judicial para el decreto de medidas de aseguramiento
debe atender los fines y requisitos constitucionales de las mismas.

Tal como lo ha manifestado la Corte Constitucional, el principio de legalidad de la
privacion de la libertad, implica que nadie puede ser privado de la libertad cuando
no existen motivos previamente establecidos en la ley. Para que un sujeto pueda
ser legal y temporalmente privado de la libertad —mientras se determina su
responsabilidad penal- es requisito que los motivos por los cuales se le retiene se
encuentren establecidos en una norma preexistente.
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En efecto, el articulo 308 de la Ley 906 de 2004 supone la preexistencia de una
serie de requisitos, por demas constitucionales, para la imposicion de medidas de
aseguramiento. La disposicion, ademas, no se refiere exclusivamente a las
medidas de aseguramiento privativas de la libertad, sino a las medidas de
aseguramiento en términos generales, esto es, tanto aquellas privativas de la
libertad como las no privativas de la libertad, de las que trata el articulo que le
antecede (307). Estos requisitos, valga resaltar, hacen referencia a la inferencia
judicial razonable de que el imputado puede ser autor o participe de la conducta
delictiva que se investiga y que, ademas, la medida sea necesaria para evitar que
el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia, para proteger a la sociedad
o a la victima frente a posibles comportamientos peligrosos futuros del imputado,
o, finalmente, para garantizar que el imputado no evadira la accion de la justicia
eludiendo su comparecencia a juicio 0 sustrayéndose al cumplimiento de una
eventual sentencia condenatoria.

No obstante la existencia de estos requisitos, es preciso establecer expresamente
en la ley la obligacién del operador judicial de efectuar un juicioso y suficiente
andlisis sobre si a futuro se configura alguno de los requisitos para decretar la
medida de aseguramiento respectiva, sin tener en consideracién exclusivamente
la conducta punible que se investiga al imputado.

Por tal razdn, se propone la inclusién de un paragrafo al articulo 308 de la Ley 906
de 2004, ratificando asi lo dispuesto por la Corte Constitucional, en el sentido de
que no basta considerar exclusivamente la naturaleza de la conducta punible
imputada o la pena a imponer por tal conducta, sino que, ademas, deben
atenderse los requisitos constitucionales de la medida de aseguramiento,
particularmente valorandose con suficiencia la configuracion de tales requisitos,
analizados de cara al riesgo de su ocurrencia en el futuro.

Por la misma razon, el articulo 3 propuesto afecta el articulo 310 de la Ley 906 de
2004, acentuando la regla segun la cual no basta la gravedad y la modalidad de la
conducta punible imputada para determinar si se configura peligro para la
comunidad, sino que debe estimarse que tal peligro se debe referir al
comportamiento futuro del imputado, para lo cual se deben valorar la
circunstancias descritas en cada uno de los numerales del articulo.

c) La privacion de la libertad no puede extenderse indefinidamente entre
la presentacion del escrito de acusacion y la celebracion de la
audiencia de juicio.

La realidad social colombiana supone transformaciones aceleradas de los
conflictos sociales y de la criminalidad, lo cual, a su turno, exige respuestas
sensatas, responsables y efectivas por parte del Estado, orientadas por criterios
técnicos y objetivos, no por pasiones sociales, muchas veces exacerbadas por los
medios masivos de comunicacidén. Esas respuestas deben considerar todos los
aspectos que involucran el tratamiento de la conflictividad y de la criminalidad.

14



Para citar solo algunos de esos aspectos, ha de tenerse en cuenta la capacidad
de la administracion de justicia, la idoneidad del sistema penitenciario y carcelario,
el limite del ejercicio de la facultad punitiva del Estado en materia de
aseguramiento de personas investigadas y procesadas, la necesidad real de la
privacion de la libertad para determinadas conductas y ante determinadas
circunstancias, entre otros.

El principio de legalidad o primacia de la ley supone que todo ejercicio del poder
publico debe realizarse conforme a la ley vigente, previamente establecida, y no
segun el capricho del operador judicial. Cobra particular relevancia este principio
tratandose del ejercicio del ius puniendi del Estado, en el que se comprometen
derechos fundamentales de los ciudadanos, principalmente el derecho a la
libertad. De alli que la normatividad penal esté sujeta a la Constitucion Politica,
segun la cual “[n]adie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al
acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio”.

Conforme a lo anterior, en sentido amplio el principio de legalidad supone la
existencia de una norma clara y precisa que describa los comportamientos que
constituyen delito, las sanciones que se derivan de su comision, los sujetos activos
y pasivos, los bienes juridicos que se pretende proteger, las autoridades
encargadas de la investigacion y juzgamiento, y los procedimientos y términos
para hacerlo, entre otros aspectos, de manera que no quede al arbitrio de las
autoridades la definicion de derechos fundamentales de los ciudadanos.

Justamente, en relacidn con los procedimientos y los términos, la Ley 906 de 2004
es garante del principio de legalidad. Diversas disposiciones establecen claras y
precisas formulas para conducir el proceso penal. Asi, para citar s6lo unos
ejemplos, el articulo 175 fija la duracion maxima de cada estadio procesal, como
ocurre con los periodos que deben respetarse entre la formulacion de imputacion y
la formulacion de acusacion, o entre la audiencia preparatoria y la audiencia de
juicio oral; en similar sentido, el articulo 317 fija las causales de libertad para
imputados o acusados Yy el articulo 294 establece el vencimiento de términos para
la formulacion de acusacion o la solicitud de preclusion y las consecuencias de
ese vencimiento.

No obstante, la Corte Constitucional, con ocasion de una demanda ciudadana de
inconstitucionalidad parcial contra el numeral 5° del articulo 317 de la citada ley,
ha advertido una vulneracion al principio de legalidad al no establecerse un limite
temporal preciso a la duracién de la detencidén preventiva entre dos estadios
procesales que componen la formulacion de acusacion, que son (i) la presentacion
del escrito de acusacion por parte del fiscal y (ii) la celebracién de la audiencia de
acusacion por parte del juez de conocimiento, lo cual, a su vez, afecta el debido
proceso, la presuncion de inocencia y, por esa via, el derecho a la libertad™®.

'® Corte Constitucional. Sentencia C-390 de 2014. M.P. Alberto Rojas Rios.
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La norma expresa lo siguiente:

“ARTICULO 317. CAUSALES DE LIBERTAD. <Articulo modificado por el
articulo 61 de la Ley 1453 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> Las
medidas de aseguramiento indicadas en los anteriores articulos tendran
vigencia durante toda la actuacion. La libertad del imputado o acusado se
cumplira de inmediato y solo procedera en los siguientes eventos:

“...)

“5. Cuando transcurridos ciento veinte (120) dias contados a partir de la
fecha de la formulacion de la acusacion, no se haya dado inicio a la
audiencia de juzgamiento”.

En efecto, el problema surge de la expresion “formulacion de acusacion” de la
norma transcrita. Dicha expresion permite que la medida de aseguramiento
privativa de la libertad se prolongue indefinidamente en el periodo comprendido
entre la radicacion del escrito de acusacion y la realizacion de la audiencia de
acusacion. Sumado a esto, se afecta también el derecho a la libertad en el término
comprendido entre la formulacién de acusacién y la finalizacion de la audiencia de
juicio.

La Corte Constitucional consider6 que al ser la formulacién de acusacién un acto
complejo que implica dos momentos procesales distintos (el escrito de acusacion,
por parte del fiscal, y la audiencia de acusacion, impulsada por el juez de
conocimiento), existe una indeterminacion legal respecto del término que debe
existir entre éstos, teniendo como consecuencia que ese término queda sujeto al
arbitrio del operador judicial, lo cual resulta contrario a la Constitucion Politica.

La Corte parte de reconocer que la imposicion de medidas de aseguramiento
implica una tensién entre, por un lado, los principios de libertad personal y la
presuncion de inocencia y, por el otro, la necesidad de limitar derechos durante el
proceso en aras de garantizar la eficacia de la justicia. La Corte advierte sobre el
caracter preventivo (esto es, no sancionatorio) de tales medidas, y sobre la
necesidad de observar las rigurosas exigencias que la ley impone para su
imposicion. Ademas, en virtud del principio de legalidad, si no puede existir
indeterminacioén frente a sanciones penales, mucho menos puede existir respecto
de circunstancias de privacion de la libertad que sean producto de una medida
preventiva y provisional.

El articulo 317, numeral 5°, efectivamente adolece de claridad al haber omitido el
legislador los términos que deben regir en el acto complejo de la formulacion de
acusacion, es decir, el tiempo limite que debe transcurrir entre la presentacion del
escrito de acusacion y la celebracion de la audiencia de acusacion. Dicha omisién
repercute ineludiblemente en la extension temporal de privacion preventiva de la
libertad del imputado.

Ahora bien, a lo anterior se suma que, aun surtiéndose la formulacién de
acusacion en sus dos actos (escrito y audiencia), continda la afectacion para el
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acusado, toda vez que puede mantenerse la privacion preventiva de la libertad de
manera indefinida hasta tanto no se surta completamente la audiencia de juicio.

Subraya la Corte su posicidn historica en relacion con la materia, en el sentido de
que:

“... la duracién de la privacion temporal de la libertad, aplicable a las etapas
de investigacion y juzgamiento, consulta en una sociedad democrética el
delicado equilibrio que debe mantenerse entre el interés legitimo del Estado
de perseguir eficazmente el delito y sancionar a los culpables y, de otro
lado, la necesidad de asegurar la libertad de las personas y la posibilidad de
garantizar un proceso justo e imparcial.”*’

En efecto, la duracion del proceso penal, en ninguno de sus estadios procesales,
puede sustraerse del marco constitucional segun el cual, en el ejercicio de la
facultad punitiva del Estado, existen restricciones sobre las medidas que resulten
privativas de derechos, en especial del derecho a la libertad. Concluye, entonces,
al Corte que “la indefinicion de términos, particularmente cuando puedan afectar la
libertad personal del procesado, resulta inconstitucional”.

Ante tal advertencia, la Corte declar6 condicionalmente exequible el numeral 5°
del articulo 317 de la Ley 906 de 2004, “en el entendido de que salvo que el
legislador disponga un término distinto, el previsto en dicho numeral se contara a
partir de la radicacion del escrito de acusacion”, dejando diferidos sus efectos
hasta el 20 de julio de 2015 a fin de que el Congreso de la Republica expida la
regulacion correspondiente.

Expuesto lo anterior, es necesario llenar el vacio juridico del articulo 317, numeral
5, estableciendo un término preciso para la privacion de la libertad en esas etapas
procesales. De esta manera, se propone, en primer lugar, que el momento de
referencia para empezar a contar los términos de la causal quinta del articulo 317,
como lo establecié la Corte Constitucional, sea la presentacion del escrito de
acusacion. En segundo lugar, que no pueden pasar mas de 120 dias desde la
radicacion del escrito de acusacion y el inicio de la audiencia de juzgamiento, de
manera que queden cobijados, no solo los dos momentos procesales del “acto
complejo” de la acusacion, sino también el tiempo que debe transcurrir entre ésta
y la audiencia de juicio.

De la misma manera, ante la inexistencia de regulacion especifica en torno al
tiempo que ha de transcurrir entre la audiencia de juicio y la audiencia de lectura
del fallo, lo cual también afecta el derecho a la libertad del acusado, se propone el
término de 150 dias para tal efecto.

Y7 Corte Constitucional. Sentencia C-300 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Finalmente, previendo la complejidad que implican algunas circunstancias para la
debida administracion de justicia, se propone incrementar en otro tanto los términos
en los siguientes casos:

- Cuando el proceso se surta ante la justicia penal especializada.

- Cuando sean tres (3) o méas los acusados contra quienes estuviere vigente la
detencion preventiva.

- Cuando se trate de investigacion o juicio de actos de corrupcién de los que
trata la Ley 1474 de 2011.

Sefor Secretario,

YESID REYES ALVARADO EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Ministro de Justicia y del Derecho Fiscal General de la Nacion

18



PROYECTO DE LEY NUMERO SENADO
Por medio de la cual se modifica parcialmente la Ley 906 de 2004 en relacion
con las medidas de aseguramiento privativas de la libertad

El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:

Articulo 1. Adicibnanse dos paragrafos al articulo 307 de la Ley 906 de 2004, del
siguiente tenor:

“Paragrafo 1°.-. En ningun caso el término de las medidas de aseguramiento
privativas de la libertad podra exceder de un (1) afio. Cuando el proceso se surta
ante la justicia penal especializada, o sean tres (3) o mas los acusados contra
quienes estuviere vigente la detencién preventiva, o se trate de investigacién o
juicio de actos de corrupcion de los que trata la Ley 1474 de 2011, dicho término
podra prorrogarse, a solicitud del fiscal o del apoderado de la victima, hasta por el
mismo término inicial. Vencido el término, el juez de control de garantias, a
peticion de la fiscalia o del apoderado de la victima podra sustituir la medida de
aseguramiento privativa de la libertad de que se trate, por otra u otras medidas de
aseguramiento de que trata el presente articulo.”

“Paragrafo 2°.- Las medidas de aseguramiento privativas de la libertad soélo
podran imponerse, cuando quien las solicita pruebe ante el Juez de Control de
Garantias que las no privativas de la libertad resultan insuficientes para garantizar
el cumplimiento de los fines de la medida de aseguramiento.

Articulo 2. Adicidnase un paragrafo al articulo 308 de la Ley 906 de 2004, del
siguiente tenor:

“Paragrafo.- La calificacion juridica provisional contra el procesado no sera, en si
misma, determinante para inferir el riesgo de obstruccion de la justicia, el peligro
para la seguridad de la sociedad o de la victima y la probabilidad de que el
imputado no comparezca al proceso o de que no cumplira la sentencia. El juez de
control de garantias debera valorar de manera suficiente si a futuro se
configuraran los requisitos para decretar la medida de aseguramiento, sin tener en
consideracion exclusivamente la conducta punible que se investiga.”

Articulo 3. Modificase el articulo 310 de la Ley 906 de 2004, el cual quedara asi:

“ARTICULO 310. PELIGRO PARA LA COMUNIDAD. Para estimar si la libertad
del imputado representa _un__peligro  futuro para la seguridad de la
comunidad, ademas de la gravedad y modalidad de la conducta punible y la pena
imponible, el juez debera valorar las siguientes circunstancias:

1. La continuacién de la actividad delictiva o su probable vinculacién con
organizaciones criminales.
2. El numero de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos.
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3. El hecho 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
preterintencional.

5. Cuando se utilicen armas de fuego o armas blancas.

6. Cuando el punible sea por abuso sexual con menor de 14 afos.

7. Cuando hagan parte o pertenezcan a un grupo de delincuencia organizada.”

Articulo 4. Modificase el articulo 317 de la Ley 906 de 2004, el cual quedara asi:

“ARTICULO 317. CAUSALES DE LIBERTAD. Las medidas de aseguramiento
indicadas en los anteriores articulos tendran vigencia durante toda la actuacion,
sin_perjuicio de lo establecido en el paragrafo 1 del articulo 307 del presente
codigo sobre las medidas de aseguramiento privativas de la libertad. La libertad
del imputado o acusado se cumplira de inmediato y solo procederd en los
siguientes eventos:

1. Cuando se haya cumplido la pena segun la determinacion anticipada que para
este efecto se haga, o se haya decretado la preclusion, o se haya absuelto al
acusado.

2. Como consecuencia de la aplicacion del Principio de Oportunidad.

3. Como consecuencia de las clausulas del acuerdo cuando haya sido aceptado
por el Juez de Conocimiento.

4. Cuando transcurridos sesenta (60) dias contados a partir de la fecha de
imputacidon no se hubiere presentado el escrito de acusacién o solicitado la
preclusién, conforme a lo dispuesto en el articulo 294.

5. Cuando transcurridos ciento veinte (120) dias contados a partir de la fecha de
presentacion del escrito de acusacion, no se haya dado inicio a la audiencia de
juicio.”

6. Cuando transcurridos ciento cincuenta (150) dias contados a partir de la fecha
de inicio de la audiencia de juicio, ho se haya celebrado la audiencia de lectura de
fallo o su equivalente.

Paragrafo 1°.- Los términos dispuestos en los numerales 4, 5 v 6 del presente
articulo _se incrementaran por el mismo término inicial cuando el proceso se surta
ante la justicia penal especializada, o sean tres (3) o mas los imputados o
acusados, o se trate de investigacién o juicio de actos de corrupcion de que trata
laLey 1474 de 2011.

Paragrafo. 2°.- En los numerales 4°y 5° se restableceran los términos cuando
hubiere improbacion de la aceptacion de cargos, de los preacuerdos o de la
aplicacion del principio de oportunidad.

Paragrafo. 3°.- Cuando la audiencia de juicio oral no se haya podido iniciar o
terminar por maniobras dilatorias del acusado o su defensor, no se contabilizaran
dentro de los términos contenidos en los numerales 5 y 6 de este articulo, los dias
empleados en ellas.
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Cuando la audiencia no se hubiere podido iniciar o terminar por causa razonable
fundada en hechos externos y objetivos de fuerza mayor, ajenos al juez o a la
administracion de justicia, la audiencia se iniciara o reanudara cuando haya
desaparecido dicha causa y a mas tardar en un plazo no superior a la mitad del
término establecido por el legislador en los numerales 5y 6 del articulo 317.

Articulo 5. La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgacién, salvo el

articulo 1, el cual entrara a regir en un (1) afio contado a partir de la fecha de su
promulgacion, y deroga todas las disposiciones gque le sean contrarias.

YESID REYES ALVARADO EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Ministro de Justicia y del Derecho Fiscal General de la Nacién
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