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Resumen

Mediante el Acto Legislativo 03 de 2002, nuestro legislador incorpor6 una nueva estructura
de enjuiciamiento de tendencia acusatoria, que reformé los articulos 116, 250 y 251 de la
Constitucion Politica de Colombia, caracterizada por un proceso penal oral de igualdad de partes,
publico, contradictorio, concentrado e imparcial. Ademas, incorporo el concepto de medida de
aseguramiento bajo la formalidad penal, aplicable a aquellos que desconocen e incumplen el
ordenamiento juridico e incurren en un delito. Asi, el Estado, apoyado en prueba y respetando el
debido proceso, puede privarlos de su libertad de manera temporal, dependiendo de la gravedad de
la falta. Igualmente, el modelo de enjuiciamiento penal incorpord, en los articulos 295 y 296 de la
Ley 906 de 2004, los conceptos de libertad y su restriccion. Si bien aquélla no es un derecho
absoluto, su limitacion tampoco ha de tener ese caracter. Impartir justicia al momento de imponer
medidas de aseguramiento implica una serie de complejidades. Por ello, la fundamentacion de la
decision judicial encuentra su esencia en el concepto de argumento y obliga a los jueces a motivar
adecuadamente sus decisiones, para ejercer adecuadamente el poder de administrar justicia. La
presente investigacion analiza los estdndares para la imposicion de una medida de aseguramiento,

con el proposito de que la decision judicial que la ordena contenga el minimo de arbitrariedad.

Palabras clave: medida de aseguramiento, juez de control de garantias, libertad,

argumentacion, debido proceso, derecho penal
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Abstract

By means of Legislative Act 03 of 2002, our legislator incorporated a new accusatory trial
structure, which reformed articles 116, 250, and 251 of the Colombian Political Constitution,
characterized by an oral criminal process with equal parties, public, adversarial, concentrated, and
impartial. In addition, it incorporated the concept of a security measure under the criminal
formality, applicable to those who ignore and fail to comply with the legal system and commit a
crime. Thus, the State, supported by evidence and respecting due process, can temporarily deprive
them of their freedom, depending on the seriousness of the offense. Likewise, the criminal trial
model incorporated, in articles 295 and 296 of Law 906 of 2004, the concepts of freedom and its
restriction. Although freedom is not an absolute right, its limitation should not have that character
either. Dispensing justice when imposing security measures implies a series of complexities.
Therefore, the basis of the judicial decision finds its essence in the concept of argument and forces
judges to adequately motivate their decisions to exercise the power to administer justice properly.
This research analyzes the standards for the imposition of a security measure with the purpose of

ensuring that the judicial decision that orders it contains the minimum amount of arbitrariness.

Keywords: security measure, guarantee assure judge, freedom, argumentation, due process,

criminal law
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Introduccion

Mediante el Acto Legislativo 02 de 2002, se incorporé una nueva estructura de
enjuiciamiento de tendencia acusatoria que luego fue regulada por la Ley 906 de 2004, la cual
establecié un procedimiento penal de tendencia acusatoria, caracterizado por un proceso oral de
igualdad de partes, publico, contradictorio, concentrado e imparcial. Ademas, se definieron reglas
relativas a los limites para la imposicion de medidas de aseguramiento.

Sin embargo, a pesar de estas reglas, en el nuevo sistema procesal penal se pueden presentar
decisiones judiciales que imponen medidas de aseguramiento y que no necesariamente cumplen
con criterios de razonabilidad, situacion que afecta los derechos fundamentales de los ciudadanos.
Por lo tanto, al momento de imponer este tipo de medidas, se hace necesario acudir a un sistema
de fuentes que permita reducir al madximo el marco de arbitrariedad en el que puedan incurrir los
jueces.

La fundamentacion de la decision judicial encuentra su esencia en el concepto de
argumento, que corresponde a esa expresion linglistica, explicita y analizable de una operacion
mental llamada razonamiento. Con ello, se pretende cumplir con el propésito de racionalidad,
generando procesos de entendimiento y obligando a los jueces a motivar adecuadamente las
controversias que llegan a la esfera de su competencia, en el sentido de ejercer adecuadamente el
poder de administrar justicia.

No obstante, en Colombia, se ha evidenciado que, en ocasiones, se decretan medidas
restrictivas de la libertad obedeciendo a la noticia criminal del momento y a presiones de los medios
de comunicacion, de la comunidad, de la policia nacional o incluso de las autoridades de caracter
nacional o de otro orden. Es mas, debido, entre otros, a estas influencias en las decisiones de los
operadores de justicia, el excesivo uso de la privacién de la libertad parece convertirse en una regla.

Atendiendo a las dificultades que implica imponer una medida de aseguramiento, el
presente trabajo pretende establecer parametros de discusion y ofrecer una ruta para garantizar los
derechos constitucionales y legales de los procesados, con el fin de que se puedan plantear
razonamientos validos y confiables en la decision judicial, evitando falacias judiciales y la
privacion injusta de la libertad.

Para ello, en primer lugar, se analizara la figura de la medida de aseguramiento; a

continuacion, se discutira la afirmacién de la libertad ante la imposicion de tales medidas;
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seguidamente, se estudiara la validez de la decision judicial al momento de imponer medidas de
aseguramiento, y, finalmente, se propondran estandares para la imposicion de las medidas objeto

de investigacion.
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Metodologia

Esta investigacion utilizd un metodo inductivo y deductivo, dado que se empled un
razonamiento l6gico de lo particular a lo general y también de lo general a lo particular.
Adicionalmente, se llevo a cabo un tipo de estudio descriptivo y explicativo, en la medida en que
se determinaron las caracteristicas de las instituciones juridicas analizadas y se correlacionan los
elementos de las mismas, al igual que las diferentes disposiciones normativas que las regulan.

Para este estudio se extrajo la informacidn relevante de los textos juridicos consultados y
se consolidé en un mismo documento organizado, segln las instituciones juridicas objeto de
investigacion. Asimismo, se utilizé la técnica cualitativa de anélisis documental para determinar el
contenido del material consultado.

En adicion a lo anterior, esta investigacion se desarrollo en el marco del paradigma
positivista, a partir del estudio de las disposiciones normativas relevantes. Esta investigacion es de
tipo dogmatico, ya que parte del andlisis de categorias juridicas y de su aplicacion al fenémeno de
la carga argumentativa para la imposicion de la medida de aseguramiento, con el fin de responder

la pregunta problema.



EL MINIMO DE ARBITRARIEDAD ANTE LA IMPOSICION DE MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO 10

1. La medida de aseguramiento

Ante la necesidad de encaminar al Estado colombiano, atendiendo a una dimension
contemporanea de implementar la justicia con un enfoque de garantias de los derechos humanos y
garantias esenciales, mediante el Acto Legislativo 03 de 2002 se estableci6 en nuestro
ordenamiento una nueva estructura de enjuiciamiento de tendencia acusatoria que reformé los
articulos 116, 250 y 251 de la Constitucion Politica de Colombia.

El Presidente de la Republica sanciono la Ley 906 de 2004, que rigié de manera gradual en
todo el territorio nacional a partir del primero de enero de 2005. El nuevo procedimiento penal se
caracteriza, entre otros, por la oralidad e igualdad de partes, asi como por ser publico,
contradictorio, concentrado e imparcial. Es decir, este procedimiento esta dirigido por un juez que
juzga y ante quien se practican las pruebas, con la concurrencia de un fiscal titular de la pretension
penal y encargado de acusar.

La nueva normatividad incorpord el concepto de medida de aseguramiento bajo la
formalidad penal, que se aplica a aquellas personas que desconocen e incumplen el ordenamiento
juridico y que pueden haber incurrido en una conducta delictiva. Asi, el Estado, apoyado en
pruebas, y respetando el debido proceso, los priva de su libertad de manera temporal, dependiendo
de la gravedad de la falta.

Al respecto, la sentencia STP5302 manifesto:

Las medidas de aseguramiento, ha decantado la jurisprudencia tanto de la Sala Penal de la

Corte Suprema de Justicia como de la Corte Constitucional, tienen una naturaleza

eminentemente procesal y estan dirigidas a preservar la prueba, proteger a la victima y

asegurar la comparecencia del imputado al proceso. (Corte Suprema de Justicia, Sentencia

STP5302 de 2024, parr. 30)

La decision de imponer la medida de aseguramiento, segun la Ley 906 de 2004, corresponde
al juez de control de garantias, quien tiene “por mision ejercer el control de garantias
constitucionales fundamentales y procesales relacionadas con la actividad judicial penal” (Méndez,
2010, p. 46), en busca de establecer un marco de proteccion constitucionales de los indiciados. Asi,
“doctrinalmente se justifica la existencia del control de garantias en tanto se reconoce que el
proceso penal no solo esta caracterizado por la materializacion del derecho penal sustancial, sino

tambiéen por el derecho constitucional aplicado” (Méndez, 2010, p. 47).
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Ahora bien, el Cddigo de Procedimiento Penal establecid, en el articulo 306, que para la
solicitud de imposicion de medida de aseguramiento en audiencia:

El fiscal solicitara al juez de control de garantias imponer medida de aseguramiento,

indicando la persona, el delito, los elementos de conocimiento necesarios para sustentar la

medida y su urgencia, los cuales se evaluaran en audiencia permitiendo a la defensa la

controversia pertinente. (Ley 906 de 2004)

Al respecto, en sentencia SP10944-2017(47850) de 2017, la Corte Suprema de Justicia
indico que, para imponer este tipo de medidas, se tienen los siguientes requisitos:

De conformidad con el articulo 308 de la ley 906 de 2004, para que el juez de control de

garantias imponga una medida de aseguramiento es necesario que los elementos materiales

probatorios permitan inferir razonablemente que el imputado puede ser responsable del
delito y, de manera concurrente, que en el caso concreto se cumple al menos una de las

siguientes finalidades, a saber: i) evitar la obstruccion al debido ejercicio de la justicia, ii)

peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima; o iii) riesgo de no comparecencia

al proceso o de no cumplimento de la sentencia.

En este sentido, la imposicion de una medida de aseguramiento demanda la inferencia
razonable de la participacion del imputado en el delito. La Corte Suprema de Justicia, en decision
SP10944 (47850) de 2017, desarrolla este concepto en los siguientes términos:

Para tales efectos es el de la inferencia razonable de autoria o participacion que no es otra
cosa que la deduccion efectuada por el funcionario judicial sobre la probabilidad que existe,
en términos l6gicos y razonables dentro del espectro de posibilidades serias, que el
imputado haya cometido y/o dominado la realizacion de la conducta ilicita o haya
participado en su ejecucidn, sin que tal operacion mental, fundada en el valor demostrativo
de las evidencias puestas a su disposicion, implique un pronostico anticipado de
responsabilidad penal o equivalga a la certeza sobre el compromiso del procesado.

Entendida la inferencia razonable bajo el concepto de acto de deduccién que permite
establecer un grado de responsabilidad, se debe acudir a una ponderacion l6gica que se desprende
de los elementos materiales probatorios. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SP SP10944 (47850) de 2017, indica que:

Dicha inteleccion obtenida de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o

medios de informacion legalmente obtenidos presentados en audiencia, le permiten al juez
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deducir, luego de una ponderacion logica sobre la seriedad y jerarquia de las diferentes

hipétesis, en grado de probabilidad que el imputado i) es autor o participe del delito y ii) no

comparecera al proceso o constituye un peligro para la comunidad o puede obstruir el

ejercicio de la justicia.

Ahora bien, segun la Sentencia STP7721 de 2019, resulta también necesario evaluar los
factores no procesales y procesales. Frente a los primeros, se

(...) deben evaluar los siguientes factores: a. Factores no procesales, que desarrollan los

arts. 310 y 311 del Cédigo de Procedimiento Penal, que disponen la imposicion de la

medida restrictiva de la libertad cuando el imputado represente un peligro para la seguridad

de la comunidad (posibilidad de reiteracion de la conducta o comision de otras), o pueda

inferirse razonablemente que atentara contra la victima, sus familiares o sus bienes.

Ahora, en sentencia SP10944 de 2017, el Magistrado Ponente Eugenio Fernandez Carlier
expresa:

Asi las cosas, la restriccion de la libertad en el proceso penal, siendo excepcional y reglada,

es el resultado de la acuciosa valoracion de evidencias que tiene lugar en el marco de una

ponderacidn sobre la necesidad, adecuacién, proporcionalidad y razonabilidad de la medida

para garantizar el logro de un contenido de orden constitucional. Ese ejercicio judicial esta

predeterminado por las precisas particularidades del asunto, la calidad de las victimas, la

suficiencia de los elementos materiales probatorios, el perfil del procesado y la naturaleza

del punible.

Lo que se pretende es que las decisiones de imponer medidas de aseguramiento no lesionen
los derechos fundamentales de los procesados, de conformidad con el articulo 308 de la Ley 906
de 2004.
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2. La afirmacion de la libertad ante la imposicion de medidas de aseguramiento

Las medidas de aseguramiento no privativas de la libertad no suelen ser las mas solicitadas
por el ente acusador, convirtiéndose, por excelencia, la privacion de la libertad intramuros en la
més demandada por éste (Open Society Foundations, 2014).

El uso arbitrario y excesivo de la medida de aseguramiento intramural no solamente se
presenta en Colombia, a nivel mundial es una de las mas graves formas de violacion de los derechos
humanos, que afecta a mas de 14 millones de personas al afio. A pesar del derecho a ser considerado
inocente hasta que se demuestre lo contrario, este derecho suele vulnerarse sisteméaticamente (Open
Society Foundations, 2014).

Un informe sobre el uso de la prisién preventiva en las Américas del afio 2013, publicado
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Organizacion de los Estados
Americanos, evidencio el uso excesivo de la prisidn preventiva, al considerarlo como un problema
cronico de los paises latinoamericanos, a pesar de la existencia de normas internacionales de
derechos humanos que reconocen su excepcionalidad y caracter de ultima ratio (Harbottle Quiros
& Rivas Quesada, 2016).

Ese uso indiscriminado de la privacion de la libertad esta creando un problema social, que
no es otro que el hacinamiento en las carceles, unidades de reaccion inmediata, estaciones de
policia, entre otros. Garcia Jaramillo (2011) afirma: “El problema de la detencion preventiva en
Colombia, termina siendo una extension de la prision de manera innecesaria, un encarcelamiento
de presos sin condena, poblacion carcelaria mayoritaria en los paises de Latinoamérica” (p. 11).

Ahora bien, de acuerdo con la sentencia SU-122/22, con la privacion previa de la libertad,
en ocasiones, se desconoce el deber de respeto a la dignidad humana establecido en el articulo
primero de la Constitucion, creando tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, que estan
proscritos por el articulo 12 de la Constitucion Politica. Asi lo demuestra la situacion de las
personas recluidas en las salas de retenidos y pasillos de las URI de Bogota, al igual que en carpas
ubicadas en parques, remolques y automotores parqueados cerca a éstas (Corte Constitucional,
Sentencia C-469 de 2016).

Con el uso generalizado de la privacion preventiva de la libertad personal de los procesados
gue aun no han sido condenados en una sentencia de responsabilidad penal, se quebranta lo

dispuesto en la Convencion Americana de Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos, que reduce la detencion preventiva a criterios de necesidad,
proporcionalidad, razonabilidad y excepcionalidad (Garavito, 2016).

El problema de la prision preventiva en la legislacion colombiana se ha convertido cada vez
mas en una regla y no en una excepcion, como deberia ser (Garavito, 2016). Su decreto esta
fundado, de una parte, en causales meramente objetivas, esto es, en casi un 80% de las conductas
penales descritas en el Caodigo Penal. Sin embargo, mas alla del factor objetivo determinado en la
ley, se obliga al funcionario judicial a analizar el factor subjetivo y a usar la medida de manera
sistematica, dado que la misma genera un costo econémico adicional para el Estado, ya que se
tendrian que adicionar los recursos destinados a la poblacién carcelaria que estad purgando una
condena en firme.

De ello resulta necesario admitir que no solamente la privacion de la libertad, como medida
de aseguramiento, garantiza que el indiciado, imputado o acusado comparezca al proceso, no
obstruya la investigacion o no sea un peligro para la sociedad o la victima, sino que también existen
otras medidas que no son privativas de la libertad y que pueden cumplir con el mismo objetivo
(Garavito, 2016).

Igualmente, se dispone que al ciudadano procesado penalmente se le pueden imponer
medidas preventivas para proteger a la sociedad o la victima, conservar la prueba u obligarlo a
comparecer al proceso, llegando incluso a privar de la libertad a quien no ha sido penado. De esta
manera, se privilegia el tramite penal o la mera posibilidad de atentar contra alguien o de fugarse,
frente al derecho inalienable del ciudadano de presumir que no ha cometido delito (Tisnés, 2011,
p. 68).

En la etapa del preproceso y el proceso penal, la regla general es el principio de afirmacién
de la libertad, por lo que las disposiciones que autorizan preventivamente la privacion o restriccion
de la libertad del imputado o procesado tienen caracter excepcional y sélo pueden producirse con
orden judicial (Fierro, 2018, p. 665). En ese sentido, se debe precisar que la libertad tiene una
relevancia en el orden constitucional y que “su aplicacion deber ser necesaria, adecuada,
proporcional y razonable ante los contenidos constitucionales. Y, ademas, salvo los casos de
flagrancia, no puede producirse sin orden judicial” (Fierro, 2018, p. 665).

Asi, nuestro nuevo modelo de enjuiciamiento penal incorporo en los articulos 295 y 296 de

la Ley 906 de 2004 los conceptos de libertad y su restriccion:
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Articulo 295. Afirmacién de la libertad. Las disposiciones de este codigo que autorizan
preventivamente la privacion o restriccion de la libertad del imputado tienen caracter
excepcional; solo podrén ser interpretadas restrictivamente y su aplicacién debe ser
necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente a los contenidos constitucionales.
Articulo 296. Finalidad de la restriccion de la libertad. La libertad personal podra ser
afectada dentro de la actuacion cuando sea necesaria para evitar la obstruccion de la justicia,

0 para asegurar la comparecencia del imputado al proceso, la proteccion de la comunidad y

de las victimas, o para el cumplimiento de la pena.

Adicionalmente, la Constitucion Politica de Colombia dispone en el articulo 29 que: “Toda
persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable”. Ahora bien,
ese principio no es absoluto y establece unos limites especificos en el articulo 250 de la misma
carta magna.

El principio de presuncidn de inocencia se encuentra consagrado en el articulo 11 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, promulgada en Francia el 26 de agosto
de 1786, votado por la Asamblea Nacional Constituyente y formada tras la reunion de los Estados
Generales durante la Revolucidon Francesa. La presuncion de inocencia ha sido afirmada en
declaraciones, tratados y constituciones politicas.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos garantiza que, cualquier persona
inculpada de un delito, tiene derecho a que se presuma su inocencia, mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. En ese contexto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en su articulo 14, dispone que toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

Al igual que el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, la Declaracion Universal para los Derechos Humanos y la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, nuestra Constitucion dispone, que toda persona se presume
inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable, en otras palabras, hasta que no
quede en firme una decision judicial definitiva sobre su responsabilidad penal.

No obstante, una medida de aseguramiento no va en contravia de la presuncion de
inocencia, en la cual descansa buena parte de las garantias minimas que un Estado democréatico
puede ofrecer a sus gobernados. Ademas, no va en contravia de las normas constitucionales y

legales que hacen posible la aplicacién de medidas preventivas destinadas a la proteccion de la
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sociedad frente al delito y a asegurar la comparecencia del implicado ante los jueces (Sorza, 2015).
Esa restriccion al principio de inocencia, en nuestro ordenamiento, se concreta en el articulo 250
de la Constitucion Politica de Colombia y en los articulos 306 y 320 del Cédigo de Procedimiento
Penal.

Las medidas de aseguramiento se dividen en dos grupos: privativas y no privativas de la
libertad y, a su vez, el primer grupo comprende dos medidas: una es la de reclusion en
establecimiento carcelario y, la otra, es la reclusion en el domicilio.

En concordancia con los tratados anteriormente mencionados, la Constitucion Politica de
Colombia establece que una persona puede ser detenida en prision exclusivamente en virtud de una
orden judicial, con las formalidades legales y por motivos previamente definidos en la ley. Ademas,
dispone que una persona debe ser puesta a disposicion de un juez de control de garantias dentro de
las 36 horas siguientes a su aprension, para legalizar su captura. Sin embargo, en Colombia, la
libertad tiene su limite en la propia Constitucion, no s6lo en su articulo 28, sino también en el
contenido del preambulo. Al no ser un derecho absoluto, es claro que su limitacion tampoco ha de
tener ese caracter.

Por otro lado, ese derecho fundamental se encuentra desarrollado como principio rector y
garantia procesal en el articulo 2 de la Ley 906 de 2004. En esta misma norma se le confiere al juez
de control de garantias la facultad de restringir la libertad del imputado cuando resulte necesario
para garantizar su comparecencia al proceso, preservar la prueba o proteger a la comunidad o la
victima. De igual forma, puede disponer la modificacion o revocacion de la medida restrictiva si
las circunstancias hubieren variado y la convirtieren en irrazonable o desproporcionada.

De los anteriores preceptos se concluye que la libertad se encuentra protegida en tratados
internacionales ratificados por Colombia y que hacen parte del bloque de constitucionalidad, asi
como en la misma constitucién y en las leyes. Aun asi, ésta se puede ver afectada por motivos
previamente definidos en la ley, conforme a un procedimiento también previamente sefialado en
ella, por lo cual se encuentra limitada y puede ser objeto de control por parte del juez de control de
garantias, bajo principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Uno de los derechos fundamentales protegidos a nivel mundial es el de la libertad personal,
cualquier afectacion a ese derecho debe ser rigurosamente examinado por un funcionario con
competencia para tal fin, quien debe decidir lo que corresponda en un término determinado, como

lo puede ser una medida intramuros, como ultimo recurso. En todo caso, se tiene el deber de
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justificar que el uso del encarcelamiento es necesario para lograr un importante objetivo social, no
existiendo otro medio menos restrictivo que permita lograr tal objetivo (Oficina de las Naciones

Unidas contra la Droga y el Delito, 2010).
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3. La validez de la decisién judicial al momento de imponer medidas de aseguramiento

Impartir justicia al momento de imponer medidas de aseguramiento advierte una serie de
complejidades, que se deben resolver en la decision judicial o en el fallo. Se ha precisado que: “Los
jueces resuelven las controversias que caen bajo la esfera de su competencia, apelando al derecho,
mediante un acto de habla (escrito u oral segun el caso) que suele denominar ‘sentencia judicial’”
(Bonorino, 2003, p. 44). Ese acto de habla puede ser objeto de cuestionamientos, considerando que
“en el fondo del lenguaje late una dimension especulativa que se expresa a través del fendémeno del
dialogo, el de la comprension, asi como en la posibilidad misma de interpretar” (Gonzalez, 2012,
p. 140).

Ahora bien, ese acto de habla comporta el deber de motivacion: “El deber de
fundamentacion rige para las sentencias en general, sean o no dictadas en asuntos en que se faculta
al juez a apreciar la prueba en conciencia. Asi acertadamente lo ha entendido la jurisprudencia”
(Gonzalez, 2006, p. 102). Por lo tanto, la motivacion se convierte en el marco de garantias para las
partes y es el camino y acto de racionalidad en la imparticion de justicia.

Al respecto, no existe un concepto unanime en la forma en que el juez arriba a la decision.
Sobre el particular, el autor Bonorino indica que el juez toma la decisién no s6lo mediante un
procedimiento deductivo y que la forma en que lo hace es un proceso psicoldgico que no interesa
en este contexto, lo que interesa es determinar si, a partir de las razones por él expresadas, puede
considerarse debidamente justificada la decision que ha tomado (Bonorino, 2003, p. 45).

En ese contexto, surge otro problema, que es la verdad y como ésta se establece en la
motivacion de la decision y en las repercusiones de la misma en los procesos y en los derechos de
los indiciados o imputados. Al respecto se ha dicho:

El sistema de la persuasion racional supone en el juez independencia y capacidad mucho

mayor que en el sistema de la prueba legal; la obligacion de fundar las sentencias es un

eficaz correctivo de cuanto mas se podria encontrar arbitrario en él. En este sistema, la
sentencia no ha de ser un acto de fe, sino un documento de conviccion razonada.

Parafraseando a Unamuno con esta facultad el juez no debe vencer, sino convencer.

(Gonzalez, 2006, p. 105)

En este sentido, otra de las situaciones que se impone, ademas de la verdad, es la prueba de

la verdad:
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El orden juridico impone no solo verdad sino la prueba de esa verdad como presupuestos

de la imposicién de una pena (la posibilidad de probar la verdad de un hecho delictivo a

través de la verificacion empirica justifica que la prueba sea juridicamente obligatoria).

(Coppola & Cafferata, 2014, p. 12)

El problema de la determinacién de la verdad en el proceso repercute en la determinacién
y concrecion de los hechos, tanto en forma general o de alguna forma especial en el contexto
representado por el proceso (Siaucho, s.f., p. 18). Ahora bien, la verdad al momento de impartir
justicia se puede establecer en la validez de los argumentos y una de las grandes dificultades que
supone el derecho penal es la validez de los argumentos, los cuales son definidos como “la
expresion linguistica, explicita y analizable de una operacion mental llamada razonamiento, que
ocurre en el entendimiento individual” (Garcia, 2004, p. 83). ES més, “cuando razonamos,
enlazamos varios juicios con el fin de llegar a una conclusion; este proceso se realiza generalmente
de manera automatica, inadvertida, dada la maravillosa potencia del cerebro humano” (Garcia,
2004, p. 83). Por ende:

Se puede afirmar, que la racionalidad del derecho es una condicién que se adquiere producto

de la fundamentacién, en este caso de su aplicacién y obediencia, bajo una idea diversa, a

que constituye derecho, y se relaciona con su capacidad de lograr cumplir el propoésito de

toda racionalidad, la cual es propiciar los procesos de entendimiento (Guette, 2021, p. 87)

En el contexto de la decision judicial y en el interés de buscar aceptabilidad, se precisa
necesariamente de un argumento valido. El autor Restrepo refiere que: “Al Logico no le interesa
el éxito de un argumento para convencer o cambiar criterios ajenos (eso le interesa la psicologia y
la retorica), sino la correccion del proceso, es decir, la validez de la inferencia (...) [a partir de] su
fundamento racional” (Garcia, 2004, p. 82).

En ese propdsito de consolidar un argumento valido, con el objeto de justificar
adecuadamente una decision, se precisa de unos principios, entre los cuales se identifican, como lo
menciona Arias (2020), los siguientes:

- El principio de no contradiccion: “Dicho principio significa la imposibilidad de tener por

verdadero un razonamiento que afirme o niegue algo al mismo tiempo” (Arias, 2020, p.

129).



EL MINIMO DE ARBITRARIEDAD ANTE LA IMPOSICION DE MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO 20

- El principio del tercer excluido: “afirma que entre dos juicios contrarios no hay una tercera
alternativa. Asi, solo uno de los juicios es verdadero y solo uno es falso, y no cabe una
tercera posibilidad” (Arias, 2020, p. 132).

- El principio de razén suficiente: “solo es aceptable el conocimiento que estd

suficientemente probado” (Arias, 2020, p. 133).

Asi, la argumentacion acredita la validez del discurso y la forma en que se imparte justicia.
En todo caso, los argumentos se pueden considerar buenos o malos de acuerdo con dos condiciones:
la primera es la coherencia interna entre las premisas y la conclusion y, la segunda, es la fuerza, la
solidez o la canjeabilidad de las premisas en la realidad (Parra, 2020; Quinche Ramirez, 2020).

En esa linea, el autor Garcia (2004, p. 82) sostiene que “el mejor método para mostrar la
fundamentacion racional de un conocimiento es mediante la elaboracion de argumentos correctos”.

La racionalidad es un concepto complejo y muchas veces cuestionado. Sin embargo, en la
préactica, se considera falso un argumento que trasgreda las leyes de la l6gica, mientras que se
reconoce como verdadero aquel que las respete. La verdad o la falsedad se dan en el lenguaje vy,
para que se dé en el lenguaje, ha tenido que desarrollarse un razonamiento l6gicamente correcto o
incorrecto (Arias, 2020, p. 116).

En ese tdpico, es relevante indicar que:

La esencia de la argumentacion consiste en dar razones u ofrecer evidencias (que llamaré

‘premisas’ o ‘posiciodn inicial’) para justificar una creencia, opinion, conclusion, punto de

vista, interpretacion, decision o valor (que de ahora en adelante llamaré ‘posicién

resultante’ o ‘conclusion’ (...) Los argumentos necesarios y suficientes de un argumento
son las premisas —la posicion o las posiciones de las que partimos— y la conclusion —la

posicién a la que llegamos. (Parra, 2020, p. 1)

En el mismo sentido, “la manera mas facil para identificar un argumento es reconocer que
este no es un mero conjunto de oraciones, Sin0 que cuenta con una estructura compuesta de
premisas y conclusion” (Arias, 2020, p. 142).

La argumentacion no es algo menor, es muy relevante al impartir justicia, es el eje central,
en tanto:

La argumentacion es un ingrediente importante de la experiencia juridica y lo ha sido

siempre, con independencia de que para referirse a ese elemento de lo juridico se haya usado
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esa denominacién o alguna otra mas o menos equivalente, razonamiento juridico, método

juridico o ldgica juridica. (Atienza, 2013, p. 21)

Asi, la argumentacion es la estructura funcional de la decision y, por tal razén, el marco de
garantia del imputado. Por ello, se considera:

Que la argumentacion es aquel tipo de acto de habla en que los participantes tematizan las
pretensiones de validez que se han vuelto dudosas y tratan de desempefiarlas o de recusarlas
por medio de argumentos, de suerte que la argumentacion es asi un conjunto de razones que
estan conectadas con la pretension de validez que se quiere sostener. (Hernandez, 2021, p.
85)

Ese marco de garantia que se le ofrece al sujeto objeto de la accion del Estado pretende
materializar ese grado de justicia, que le brinda a las instituciones la legitimidad para actuar. el
autor Rawls (1997, p. 17) alude a la justicia indicando que:

Es la primera virtud de las instituciones sociales, como la verdad lo es de los sistemas de

pensamiento. Una teoria, por muy atractiva, elocuente y concisa que sea, tiene que ser

rechazada o revisada si no es verdadera; de igual modo, no importa que las leyes e
instituciones estén ordenadas y sean eficientes: si son injustas han de ser reformadas o
abolidas.

No es menos importante indicar que:

La argumentacion juridica toma como punto de partida la argumentacién en las ciencias,
identificando para ello los elementos comunes aplicables, para luego traslaparlos al
derecho. Constituye, sobre todo, un proceso de argumentacion que se realiza en etapas, que
parte de identificar los argumentos justificatorios, para luego si referirse a las formas
argumentativas en las que se utilizan estos. (Hernandez, 2021, citado por Toulmin, 2003, p.
119)

Ahora bien:

Cada persona posee una inviolabilidad fundada en la justicia que ni siquiera el bienestar de
la sociedad en conjunto puede atropellar. Es por esta razon por la que la justicia niega que
la pérdida de libertad para algunos se vuelva justa por el hecho de que un mayor bien es
compartido por otros. (Hernandez, 2021, p. 17)

En postura de justicia, el juez se convierte en el centro, al afirmar la existencia de la

cientificidad del derecho y la validez del discurso, porque: “El juez debe interpretar los hechos,
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afirmaciones probatorias y normas, lo cual requiere de razonamientos deductivos, inductivos y

analogicos, con los cuales se construyen los argumentos” (Arias, 2020, p. 157).
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4. Estandares de la medida de aseguramiento

Al revisar decisiones proferidas por la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia
entre los afios 2004 y 2024, se encuentra que los Altos Tribunales se han pronunciado respecto de
algunas irregularidades en las que pueden incurrir los jueces de control de garantias al momento
de imponer medidas de aseguramiento, entre ellas, “manipulacion, distorsion y omision del
contenido claro e indiscutible de las evidencias recaudadas, (...) proceder que genera una mutacion
de lo decidido para convertirlo en manifiestamente ilegal en razon a la arbitraria o aparente
apreciacion probatoria” (Corte Suprema de Justicia, Sentencia SP10944 (47850) de 2017).

Otra situacion que también advierte la Corte Suprema de Justicia y que constituye una
violacion al debido proceso, corresponde a la:

(...) constitutiva de una via de hecho derivada del defecto conocido como decision sin

motivacion que se configura, «cuando la sentencia atacada carece de legitimacion, debido

a que el servidor judicial incumplio su obligacion de dar cuenta de los fundamentos facticos

y juridicos que la soportan». (Corte Suprema de Justicia, Sentencia STP7721 de 2019).

Segun la Corte Constitucional, en sentencia C-469 de 2016, los jueces de control de
garantias en algunas ocasiones desconocen que el legislador ha indicado que, al momento de
imponer alguna medida de aseguramiento, no es indispensable la calificacion juridica provisional
del delito:

El legislador remarca la insuficiencia de la calificacion juridica provisional del delito para

inferir el riesgo de obstruccién 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, lo cual reafirma el papel esencial de la necesidad de la medida

limitativa en relacion con los fines que debe asegurar. (Corte Constitucional, Sentencia C-

469 de 2016)

Adicionalmente, en sentencia C-695 de 2013, se indica que el juez falta a su deber al
momento de imponer una medida de aseguramiento cuando desconoce la regla de “desplegar un
cuidadoso y certero analisis, bajo el criterio de que la libertad es la regla general y la medida de
aseguramiento tiene que ser sometida a un riguroso examen de procedencia” (Corte Constitucional,

Sentencia C-695 de 2013).
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Igualmente, las falencias no s6lo son atribuibles al juez de control de garantias, en la misma
situacion puede incurrir el ente acusador cuando no aporta los elementos de conocimiento que
conduzcan a la inferencia razonable de autoria o participacion. En la sentencia 40365, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establece que la apreciacion de los elementos materiales
de prueba, asi como la ausencia de ellos, puede afectar al raciocinio juridico en la imposicién de
una medida de aseguramiento:

Si se considera que el ente acusador no presento suficientes elementos de juicio, ni razones

contundentes que permitan calificar, en tan primigenia etapa, que el comportamiento de los

imputados no se adecua al tipo penal de prevaricato por accion; el fiscal debia ahondar en
la informacion entregada y corroborar o descartar que las providencias se dictaron como
consecuencia de un yerro —no doloso- en la apreciacion de los elementos materiales de
prueba o en el raciocinio juridico acerca de los requisitos para sustituir la detencion
intramural por domiciliaria o, en cambio, por circunstancias ilicitas. (Corte Suprema de

Justicia, Sentencia 40365 de 2013)

Es claro, en ese sentido, que la Corte Suprema de Justicia considera la posibilidad de
revocar o sustituir una medida de aseguramiento con sujecién al articulo 318, para evitar falencias
en las decisiones y reducir el margen de arbitrariedad que se pueda suscitar al momento de imponer
estas medidas de aseguramiento.

Con esta finalidad, ademas, en la sentencia C-469 de 2016, la Corte Constitucional precisé
que:

Pueden identificarse dos limites formales, ambos derivados del articulo 28 C.P.: la reserva

de ley en la creacion de las medidas que privan o restringen la libertad personal y la reserva

judicial en la imposicion de la respectiva medida cautela (Corte Constitucional, Sentencia

C-469 de 2016)

Con respecto a la reserva de ley, la Corte Constitucional, en la misma sentencia, preciso
que, de “conformidad con el citado articulo 28 C.P., el legislador debe establecer los motivos y las
condiciones bajos las cuales procede la afectacion a la libertad personal” (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-469 de 2016). Ahora bien, frente al segundo limite formal, que es la reserva
judicial, expreso: “Exclusivamente en los jueces reside la competencia para privar o decretar

restricciones a la libertad en un proceso penal, con las formalidades previstas en la ley y en virtud
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de motivos previamente definidos por el mismo legislador” (Corte Constitucional, Sentencia C-
469 de 2016).

Asimismo, la Corte Constitucional ha precisado, en la misma sentencia C-469, que los
limites no son exclusivamente formales, también existen limites sustanciales, que corresponden a
“la determinacién inequivoca de los motivos por los cuales procede la restriccion de la libertad
(estricta legalidad de las medidas de aseguramiento), la excepcionalidad, proporcionalidad y
gradualidad de las medidas aflictivas de la libertad personal” (Corte Constitucional, Sentencia C-
469 de 2016).

Por su parte, en la sentencia STP7721, se relacionaron pautas para el desarrollo de la
audiencia de imposicion de medida de aseguramiento. Respecto a la inferencia razonable de
participacion del imputado en la conducta, se indico que:

Para tales efectos, deben presentarse y explicarse las evidencias fisicas y otra informacion

legalmente obtenida, con la que se acredite, en el nivel de conocimiento establecido en la

ley, que el delito ocurrid y que el imputado es autor o participe. (Corte Suprema de Justicia,

Sentencia STP7721 de 2019)

Este nivel de conocimiento supone diferenciar entre verdad y creencia, como sigue:

Es necesario distinguir verdad de creencia: la creencia (en cualquier de sus grados) es un

estado psicologico, en tanto que la verdad tiene un ingrediente objetivo que la hace

independiente de nuestras opiniones (o creencias acerca de ella). Pero si bien la creencia es
una condicion del conocimiento (no es posible conocer sin creer), no se trata de una

condicion causal (la verdad no depende de nuestra creencia). (Coppola & Cafferata, 2014,

pp. 11-12)

Por ende, la decision de imponer medidas de aseguramiento encuentra un marco legal
exigente, bajo unos limites formales y sustanciales. Como se anotd, las Altas Cortes han
desarrollado pautas relevantes en sus diferentes pronunciamientos y se han referido con principal
énfasis a la inferencia razonable de participacion del imputado en la conducta, para establecer la
relacién entre la ocurrencia del delito y la posible particion del imputado.

Ahora, el estandar que requiere la inferencia razonable de autoria o participacion:

(...) no es otra cosa que (...) la deduccién efectuada por el funcionario judicial sobre la

probabilidad que existe, en términos ldgicos y razonables dentro del espectro de

posibilidades serias, de que el imputado haya cometido y/o dominado la realizacion de la
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conducta ilicita o haya participado en su ejecucion, sin que tal operacion mental, fundada
en el valor demostrativo de las evidencias puestas a su disposicién, implique un pronéstico
anticipado de responsabilidad penal o equivalga a la certeza sobre el compromiso del
procesado (...)

Dicha inteleccion obtenida de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o
medios de informacion legalmente obtenidos presentados en audiencia, le permiten al juez
deducir, luego de una ponderacion logica sobre la seriedad y jerarquia de las diferentes
hipotesis, en grado de probabilidad que el imputado i) es autor o participe del delito y ii) no
comparecera al proceso o constituye un peligro para la comunidad o puede obstruir el
ejercicio de la justicia. (Corte Suprema de Justicia, Sentencia STP2517 (725552) de 2021)

Asi entonces, al momento de imponer una medida de aseguramiento, el juez debe

garantizar, al momento de estructurar una decision, que se pronunciard sobre la totalidad del

material probatorio y que la decision respondera a las reglas de la argumentacion, cumpliendo el

requisito de una estructura compuesta por premisas y conclusiones, no oraciones.

que:

En sentencia de 23 de febrero de 2006, radicado 23901, la Corte Suprema de Justicia indico

(...) rifien con la libertad relativa la apreciacién torcida y parcializada de los medios
probatorios, sufalta de valoracion o la omision de los oportuna y legalmente
incorporados a una actuacion, en consideracion a que por su importancia probatoria
justificarian o acreditarian la decisiéon en uno u otro sentido a partir del mérito
suasorio que se les diera o que hubiera podido otorgarseles.

Asi las cosas, la manifiesta contrariedad con la ley de la decision judicial puede provenir
de alguno de los supuestos mencionados que hacen arbitraria o aparente la apreciacion
probatoria, los cuales -segun lo dicho- tienen origen en la voluntad y conciencia del
funcionario que decide actuar de ese modo y no en un error propio de valoracion en el cual
pudiera haber incurrido al apreciar un medio de prueba (Destaca la Corte)

En ese sentido, se precisa que la carencia de apreciaciones en la decision del juez sobre

alguno de los elementos materiales probatorios allegados a la decision conlleva ineludible a la

violacion del debido proceso, el derecho de defensa y por tal a la nulidad de la decision. Ademas,

el juez de control de garantias debe asegurar que la decision se corresponda con las reglas de la

argumentacion.
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Por lo anterior, para respetar efectivamente los derechos de los ciudadanos al momento de
imponer medidas de aseguramiento, se hace indispensable respetar las leyes de la légica en la
construccion de los argumentos que justifican la medida de aseguramiento. Por tal razén, la
decision debe implementar un estdndar en la medida de aseguramiento y, por su misma exigencia,
se debe requerir del juez:

1. Que todas las pruebas sean sometidas a valoracion y confrontacion.

2. Que todas las pruebas sean objeto de analisis.

3. Que el fallo se estructure bajo los condicionamientos de la I6gica, correspondiente a los
requisitos de validez del argumento, y que responda especialmente a los principios de
no contradiccidn, tercer excluido y razon suficiente.

4. Que el juez de control de garantias, al momento de imponer medidas de aseguramiento,
garantice que la decision respete los limites formales y sustanciales que marcan los
parametros de decision.

5. Que, en caso de que la decisidn desborde las limitaciones que imponen el legislador y
las Cortes, se sancione la decision con una nulidad, preservando los derechos al debido

proceso y la defensa.
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Conclusiones

Aunque el legislador ha establecido un modelo para la imposicion de medidas de
aseguramiento, es evidente que, en la préctica, la misma no suele disponer de una estructura que
garantice al indiciado que la decision sea especialmente garantista de los derechos del ciudadano.
En ese sentido, el Congreso de la Republica, de conformidad con el articulo 150 de la Constitucion
Politica de Colombia, no ha hecho amplio uso del margen de configuracion, en el cual debe
establecer un procedimiento que precise la relevancia del principio de libertad y que marque
claramente los parametros para garantizar decisiones objetivas por parte de los jueces de control
de garantias.

La Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, en los diferentes pronunciamientos
analizados en el presente trabajo, han enunciado estandares que demandan subreglas para precisar
los parametros objetivos al momento de imponer medidas de aseguramiento. Esto, en el entendido
de que la restriccion de la libertad en el proceso penal es excepcional y es necesario un argumento
valido para ello.

Al momento de imponer medidas de aseguramiento y con el fin de garantizar los derechos
del imputado, un determinado hecho debe ser apreciado en un proceso introduciendo los medios
probatorios respectivos y, en términos de garantia, se deben dar condiciones para su refutacion. El
poder de convencimiento y el razonamiento en la decision hacen viable el camino para imponer
una medida de aseguramiento, evitando una valoracion probatoria parcializada y caprichosa, tal
como se presenta a continuacion, en la matriz categorial propuesta.

Asi, el punto de discusion y debate encuentra su principal postulado en el concepto de
inferencia razonable de participacion del imputado en la conducta. Nuevas investigaciones pueden
estudiar a profundidad estos postulados y hacer analisis empiricos que permitan sustentar y
desarrollar la propuesta conceptual planteada en este trabajo.
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MATRIZ CATEGORIAL

CATEGORIAS DE Identificar un esquema de decisién al momento de imponer CATEGORIA
PRIMER ORDEN medidas de aseguramiento TRANSVERSAL
¢Por qué se genera la insuficiencia
. argumentativa al momento de la
Categoria de sequndo : S ;
= imposicion de medida de
orden o derivadas :
aseguramiento que puedan
conllevar a decisiones arbitrarias?
¢Cudl es el marco legal al momento
o de imponer medidas de
Las decisiones de los aseguramiento por parte de los
jueces al momento de jueces de control de garantias? DERECHOS
imponer medidas de FUNDAMENTALES

aseguramiento

¢Cémo se puede evitar la afectacion
de los derechos fundamental por la
insuficiencia argumentativa por
parte de los jueces de control de
garantias? Pasos para una decision
justa.
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