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Decision: Exequibilidad del articulo 26 de la Ley 1142 de 2007

“1. La norma parcialmente acusada modifico el articulo 313 de la Ley 906 de 2004, en el
sentido de ampliar los casos en los que procede la detencién preventiva en establecimiento
carcelario cuando la persona hubiere sido capturada por conducta constitutiva de delito o
contravencion, dentro del afio anterior a la nueva captura, siempre que no se hubiere
producido preclusion o absolucion en el caso anterior.

La Sala debe averiguar si ¢vulnera la presuncion de inocencia del imputado la regulacion
legal que autoriza a decretar la medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva
en establecimiento carcelario cuando el aprehendido fue objeto de otra captura dentro del afio
anterior? Para resolver el problema juridico la Corte estudiara: i) la libertad de configuracién
normativa del legislador para determinar las circunstancias que conducen a decretar la
medida privativa de la libertad y la presuncién de inocencia, ii) si en el caso objeto de estudio
la captura ilegal previa podria conducir a la detencion preventiva en establecimiento
carcelario y, iii) si la norma acusada consagra una medida razonable y proporcional que le
permite al juez hacer valoracion de circunstancias objetivas o si, como lo afirman algunos
intervinientes, la decision restrictiva de la libertad esta regulada de manera automatica y
general que “ata al juez”.

2. Como lo ha dicho la Corte en reiteradas oportunidadesl, la detencion preventiva en
establecimiento carcelario es una medida cautelar de tipo personal que adopta el juez en el
curso de un proceso penal y consiste en la privacion de la libertad de manera provisional,
pues su objetivo es realizar los derechos y deberes constitucionales que, en sentido estricto,
consisten en asegurar el cumplimiento de las decisiones que se adoptan en el proceso y
garantizar la presencia del sindicado en el mismo para que sea mas efectiva, de una parte, la
investigacion y el juzgamiento y, de otra, los derechos de las victimas.

Por su propia naturaleza, la detencion preventiva, entonces, tiene una duracion precaria o
temporal porque su finalidad no es sancionatoria, ni esta dirigida a resocializar, ni a prevenir
el delito ni a ejemplarizar, sino que su finalidad es puramente procesal y asegurar el resultado
exitoso del proceso penal. Por esta razén, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido
uniforme en sefialar que la institucion de la detencion preventiva se ajusta a la Constitucién
y, en especial, no resulta contraria a la presuncion de inocencia. Al respecto, dijo:

“...En cuanto se refiere a la detencidn, la Carta Politica distingue claramente entre ella y
la pena. El articulo 28 alude a la primera y exige, para que pueda llevarse a cabo,
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, impartido y ejecutado con las
formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley. A la segunda se refiere el
articulo 29, que plasma la presuncion de inocencia a favor de toda persona, estatuyendo, para
que pueda imponerse una pena, el previo juzgamiento conforme a las leyes preexistentes,
ante juez o tribunal competente, con observancia de la plenitud de las formas propias de cada
juicio y con la integridad de las garantias que configuran el debido proceso...

...Asi, una cosa es detener al individuo contra el cual existen indicios graves acerca de
que puede ser responsable penalmente, para que esté a disposicion de la administracion de
justicia mientras se adelanta el proceso en su contra, y otra muy distinta que, cumplidos los
tramites procesales y celebrado el juicio con observancia de todas las garantias,

1 Al respecto, pueden consultarse, entre muchas otras, las sentencias C-634 de 2000, C-774 de 2001, C-805
de 2002 y C-591 de 2005.



reconocimiento y practica del derecho de defensa, se llegue por el juez a la conviccion de
que en realidad existe esa responsabilidad penal y de que, por tanto, debe aplicarse la sancién
contemplada en la ley...”2.

En el mismo sentido, en reciente oportunidad, esta Corporacion afirmo:

“No ha escapado por lo tanto a la reflexién jurisprudencial de la Corte Constitucional la
compleja relacion entre las medidas de aseguramiento y la presuncion de inocencia, en medio
de lo cual ha afirmado claramente que la prision preventiva es una medida cautelar, no
punitiva y que, en consecuencia resolucion de acusacion no impone una sancion al imputado,
ni define el proceso penal, sino que la definicion del proceso penal apenas tiene lugar cuando
se dicta sentencia y, mas concretamente, cuando la sentencia ha hecho transito a cosa juzgada,
no antes.3 “De ahi el caracter provisional que le subyace a la resolucion de acusacion “y la
vigencia que durante el lapso que ella esté vigente tiene la presuncién de inocencia”4. En
vista de que la resolucion de acusacion no es una sancion ni tiene caracter definitivo, el
sindicado goza de todos los derechos fundamentales y puede hacerlos efectivos. La
resolucion de acusacion no comporta, por tanto, “restriccion alguna de las garantias
constitucionales, entre ellas la presuncion de inocencia que permanece incélume mientras no
se declare su responsabilidad mediante sentencia judicial en firme.5“6

Es importante entonces resaltar que las medidas de aseguramiento dictadas como
consecuencia de haberse proferido resolucion de acusacion en contra de una persona tienen
como finalidad garantizar en los casos en los que las circunstancias lo ameriten la
comparecencia de dicho individuo ante la administracion de justicia, pero que esta situacion
es claramente distinguible de aquella que se presenta cuando una vez cumplidos todos los
tramites propios del proceso, se la declara responsable penalmente y se le aplica la sancion
prevista en la ley.7

En este sentido, la Corte ha admitido en algunas oportunidades que la presuncion de
inocencia no rifie con la posibilidad de aplicar medidas de orden preventivo para asegurar la
comparecencia ante los jueces de las personas frente a las cuales se tienen motivos serios y
debidamente fundados para considerar que han cometido un ilicito. Cuando se dicta como
medida de aseguramiento detencidn preventiva sin beneficio de excarcelacion, la persona
sigue gozando de la presuncion de inocencia mientras no se pruebe su responsabilidad”8

3. Las circunstancias que conducen a la detencidon preventiva -en establecimiento
carcelario o en el lugar de residencia-, como medida restrictiva de la libertad que es, deben
encontrarse clara y expresamente definidas en la ley, pues el juez que las impone sélo esta
autorizado a restringir la libertad de las personas en casos de necesidad, adecuacion,
razonabilidad y proporcionalidad de la medida.

De todas maneras, esta Corporacion9 también ha aclarado que los criterios que evalla el
legislador para determinar cudles serian las conductas que conducirian a decretar la medida
de aseguramiento hacen parte de su libertad de configuracién normativa porque implican
valoracion de aspectos generales de politica criminal y de proteccion de los derechos
constitucionales en tension. Obviamente, esa libertad de configuracion debe ejercerse dentro

2 Sentencia C-106 de 1994. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo

3 Sentencia T-827 de 2005, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.

4 Sentencia C-416 de 2002.

5 Ibidem.

s En la ya citada sentencia T-827 de 2005.

7 Sentencias C-106 de 1994 y Sentencia T-827 de 2005, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
8 Sentencia T-331 de 2007. M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio.

» Sentencias C-873 de 2003, C-1154 de 2005 y C-154 de 2007.



de los limites constitucionales y puede ser objeto de control de constitucionalidad para que
prevalezcan derechos e intereses superiores. Por estas razones, la Corte ha concluido que
dentro de los limites de la potestad de configuracion legislativa se encuentra la determinacion
de la proporcionalidad, razonabilidad y excepcionalidad de la medida porque la restriccion
de la libertad no puede convertirse en la regla general ni en el Gnico instrumento que tiene el
juez para asegurar el éxito de la investigacion y juzgamiento penal.

La regla que reconoce al legislador de libertad de configuracion de las medidas de
aseguramiento y, en especial, de los criterios que conducen a decretar la detencion
preventiva, ha sido uniforme y constante en la Corte Constitucional, por lo que ahora se
reitera. En efecto, el articulo 397, numeral 1°, del Decreto 2700 de 1991 que disponia la
procedencia de la detencion preventiva en delitos de competencia de los jueces regionales
fue declarado exequible en la sentencia C-150 de 1993. M.P. Fabio Morén Diaz, por cuanto
concluyé que “No encuentra la Corte violacion al articulo 28 de la Carta, ni al principio de
igualdad establecido en el articulo 13 de la misma codificacion, y mas bien advierte que se
trata del natural ejercicio de las competencias legislativas en materia del procedimiento penal,
en el que esta involucrado el conjunto de reflexiones juridicas y de politica criminal, que
toma en cuenta las especiales modalidades delictivas, propias de las competencias de los
jueces regionales y que exigen un mayor celo procedimental”

En el mismo sentido, en sentencia C-327 de 1997, M.P. Fabio Moron Diaz, la Corte
declaré exequibles los numerales 2° y 3°, del articulo 397 del Decreto 2700 de 1991, que
sefialaban la procedencia de la detencidn preventiva cuando el delito que se atribuya al
imputado tenga prevista pena de prision cuyo minimo sea o exceda de dos afios y en aquellas
situaciones en las que se investigara la ocurrencia de los delitos indicados en un listado, en
tanto que “se torna patente el ejercicio de las facultades que el legislador cumple amparado
por la libertad de configuracion que le permite, de conformidad con sus preferencias de
politica criminal, escoger causales de detencion preventiva, que siendo adoptadas con la
finalidad de perseguir eficazmente el delito, han de estar, sin embargo, acopladas a los
criterios de razonabilidad y proporcionalidad que, al obrar como limites, le imprimen a los
supuestos de privacion de la libertad la naturaleza excepcional que deben tener, erigiéndose,
entonces, en garantias de ese derecho fundamental”. Especificamente en relacion con las
causales dijo que “el legislador se atuvo a un criterio de caracter objetivo que, ante todo,
atiende a la gravedad del hecho, establecida a partir del monto de la pena, y en ello no
encuentra la Corte que se haya consagrado una causal arbitraria que comporte el sacrificio
excesivo de la libertad en aras de la finalidad de actuar en contra del delito, como tampoco
encuentra violacién de la Carta Politica en el atacado numeral tercero, que contiene la lista
taxativa de los delitos que en el criterio del legislador merecen la detencion, porque las
conductas alli referidas atentan contra bienes juridicos que se juzgan de importancia para el
logro de la convivencia y ya la Corte ha indicado que “el control social mediante la proteccion
de bienes juridicos fundamentales constituye la razon de ser del derecho penal”, y que la
correspondiente indicacion de los bienes juridicos tenidos por valiosos y que son, por ende,
merecedores de proteccion, es tarea que dentro de la estructura de un Estado de Derecho
compete al legislador”.

Esa misma tesis fue reiterada en la sentencia C-425 de 1997, M.P. Fabio Moron Diaz, al
declarar la exequibilidad del numeral 7° del articulo 397 del Decreto 2700 de 1991, que
sefialaba la procedencia de la detencion preventiva en los casos de lesiones culposas, cuando
el sindicado en el momento de la realizacion del hecho se encuentre en estado de embriaguez
aguda o bajo el influjo de droga o sustancia que produzca dependencia fisica o siquica
demostrado por dictamen técnico o por un método paraclinico, o abandone sin justa causa el
lugar de la comision del hecho, en tanto que “en ejercicio de las competencia que le atafien
tratandose de la regulacion de la libertad y en concreto del sefialamiento de los casos en que



sea procedente su privacion, el legislador se encuentra asistido por la denominada libertad de
configuracion que se extiende hasta encontrar sus fronteras en la propia constitucion y en los
criterios de razonabilidad y proporcionalidad “que al obrar como limites, le imprimen a los
supuestos de privacion de la libertad la naturaleza excepcional que deben tener, erigiéndose,
entonces, en garantias de ese derecho fundamental”.

Posteriormente, en sentencia C-392 de 2000, M.P. Antonio Barrera Carbonell, la Corte
declard la exequibilidad del articulo 25 de la Ley 504 de 1999, que modifico el numeral 1°
del articulo 397 del Decreto 2700 de 1991, en el sentido de indicar que procede la detencion
preventiva en los delitos de competencia de los jueces penales del circuito especializados -
disposicion identica a la que ahora regula el numeral 1° del articulo 313 de la Ley 906 de
2004-, como quiera que “es de competencia del legislador determinar los casos en que
procede la detencidn preventiva, en razén de la comision de ciertos delitos, segin la
naturaleza y gravedad de estos, o0 en los casos de flagrancia, o atendiendo las circunstancias
en que ellos ocurrieron, o de los antecedentes del procesado, etc.”.

4. Esta claro, en consecuencia, de un lado, que el legislador tiene libertad de configuracién
de las medidas preventivas de aseguramiento y, de otro, que el solo hecho de que el legislador
hubiere considerado necesario y adecuado imponer medida de detencién preventiva en
establecimiento carcelario a quién hubiere sido objeto de otra captura dentro del afio anterior,
no viola la presuncion de inocencia.

5. Ahora bien, dentro de los criterios que la ley ha tenido en cuenta para que proceda la
detencion preventiva, y que, como se vio, la Corte considerd validos constitucionalmente,
son el interés a proteger, la gravedad de la conducta, la situacion del procesado y el grado de
conviccion de que el imputado o el acusado sea el responsable de la conducta investigada.
Sin embargo, también ha dicho esta Corporacion, que esos criterios no deben operar de
manera silogistica 0 mecanica, pues la ley debe permitirle al juez un margen de valoracion
para analizar circunstancias objetivas -exigencias facticas y juridicas- y subjetivas, tales
como la personalidad, edad y condiciones socioeconémicas del imputado, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 308 a 314 de la Ley 906 de 2004. Al respecto, la Corte dijo con
anterioridad:

“la detencidn preventiva dentro de un Estado social de derecho, no puede convertirse en
un mecanismo de privacion de la libertad personal indiscriminado, general y automatico, es
decir que, su aplicacion o practica ocurra siempre que una persona se encuentra dentro de los
estrictos limites que sefala la ley

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

El concepto de detencion preventivo tiene en la Constitucion, en principio, el caracter de
indeterminado, en la medida en que, ni en la norma que la permite (Articulo 28 de la C.P.) ni
en el resto de las disposiciones de la parte dogmatica de la Carta, se definen su alcance o sus
limitaciones.”10

En tal virtud, el sefialamiento legal de las medidas restrictivas de la libertad no le puede
impedir al juez realizar juicios de valor de caracter juridico y factico sobre la necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad de la detencion preventiva.

10 Sentencia C-774 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.



6. En esta oportunidad, el legislador adopté como criterio de valoracion para que el juez
pueda imponer la medida preventiva de detencion en establecimiento carcelario, la existencia
de una captura dentro del afio anterior a la nueva captura. Piénsese en una persona que habia
sido capturada y queda en libertad porque el delito por el que se investiga 0 juzga no tiene
un minimo de pena superior a 4 afos, o la cuantia del bien que habia sido objeto de
defraudacion no excedia de 150 salarios minimos legales, o porque el juez no se encontro
méritos para que continle privado de la libertad y, dentro del afio siguiente nuevamente fue
objeto de captura, ya sea en flagrancia o mediante orden judicial. En sentido escrito, entonces,
la regulacion demandada se refiere a situaciones en las que, en el término de un afio, una
misma persona ha sido objeto de dos capturas por hechos ilicitos distintos en los que se
considera razonablemente que ha sido autor o participe del mismo.

7. Sin embargo, cabe precisar que, contrario a lo afirmado por los demandantes, la Sala
considera que la norma acusada no se refiere a las capturas previamente declaradas ilegales,
por la sencilla razon de que esa decision judicial produce como consecuencia la nulidad de
la medida, esto es, para efectos del debido proceso penal, hace desaparecer del mundo
juridico la decision que resulta contraria a la Constitucion y a la ley. Luego, no pareceria
razonable que el juez que analiza la procedencia de la medida de aseguramiento tenga en
cuenta elementos que salieron del ordenamiento juridico por considerarse contrarios a los
derechos y principios minimos que regula la Constitucién y la ley, ni que el juez encargado
de proteger los derechos afectados con el proceso penal sea el que imponga una consecuencia
legal -la detencion preventiva en establecimiento carcelario- a un supuesto ilegal -la captura
arbitraria-, pues la norma acusada simplemente regula una nueva hipotesis de detencion
preventiva en establecimiento carcelario y no de detencién domiciliaria.

No obstante, si es cierto que la norma acusada autoriza al juez de control de garantias a
valorar la captura previa que a pesar de que fue declarada legal no condujo a la acusacion, o
la captura que produjo acusacién sin detencidn preventiva y atn no se ha proferido sentencia
definitiva y muchos casos mas en los que el proceso penal continla sin restriccion de la
libertad y no se hubiere producido la preclusion o absolucidn en el caso precedente. Esas son,
precisamente, las situaciones que originan el presente juicio de constitucionalidad y que
sencillamente se refieren a la ocurrencia de dos hechos delictivos que se imputan a la misma
persona en un mismo afio.

8. Asi las cosas, la Sala encuentra razonable que, dentro de las valoraciones de politica
criminal, el legislador hubiere considerado la captura precedente en el afio anterior como un
criterio que debe tener en cuenta el juez para imponer la medida de aseguramiento consistente
en la detencion preventiva en establecimiento carcelario, por las siguientes dos razones:

Es logico suponer que dos capturas en el mismo afio a la misma persona podria ser un
indicador de la necesidad de la medida privativa de la libertad no solo para evitar la
multiplicacién del delito o la dedicacion asidua a la realizacion de conductas reprochables
penalmente que implican un claro peligro para la sociedad, sino para evitar la fuga o la
obstruccion de la justicia por parte de quién ha demostrado tener cierto desprecio por la
administracion de justicia. Por lo tanto, esa medida podria ser un instrumento til y eficaz
para proteger los derechos de la sociedad y de las victimas.

Por otra parte, no debe olvidarse que la norma acusada regula casos validos de privacion
legitima de la libertad, la cual sélo puede producirse en dos situaciones: la primera, cuando
el autor o participe de un delito fue capturado en flagrancia y, la segunda, por orden escrita
del juez de control de garantias con las formalidades legales y por motivo previamente
definido en la ley. Luego, el juez de control de garantias evalla una situacion objetiva y
verificable que consiste en la “repeticion” de conductas reprochables penalmente en un
término bastante reducido, la cual puede ser valorada por el juez como un elemento relevante



de la necesidad, adecuacion y proporcionalidad de la medida de aseguramiento consistente
en la detencion preventiva.

9. Finalmente, es importante precisar que, contrario a lo dicho por uno de los
intervinientes, la Sala no considera valido aplicar en esta ocasion los criterios adoptados en
la sentencia C-774 de 200111, segun la cual procedia la posibilidad de que el juez valore la
necesidad, adecuacion, proporcionalidad y razonabilidad de la detencidn preventiva en
atencion a los fines que le son propios, de acuerdo con la Constitucion y la ley, pues se
resolvio problemas juridicos distintos a los que ahora debi6 estudiar la Corte.

Por lo expuesto, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 26 de la Ley 1142 de
2007

11 M.P. Rodrigo Escobar Gil.



