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La excepcionalidad de la detención preventiva en el actual sistema acusatorio.1 

 

 

Luis Alfredo Berrio Martínez2 

 

 Resumen.  

La excepcionalidad de la detención preventiva es una figura que se creó con el fin de propender 

por mantener como un fin constitucional la libertad del procesado, inmerso en un proceso penal, 

pero a través  de los años las política estatales se han encaminado  en convertir el derecho penal 

en un sistema policivo que concibe la libertad como un sacrificio en pro de mantener un control 

estricto de la criminalidad, convirtiendo la excepcionalidad en la regla, por consiguiente, es 

pertinente y necesario avocar en este texto, un análisis legal de cómo se configuro la 

excepcionalidad de la detención preventiva, que se transformó en una regla plenamente déspota 

que concibe la libertad de los justiciables como un sacrificio legitimo en pro de la justicia, es así, 

como se reclama una solución a esta problemática que derivó en un aumento de la población 

carcelaria, ahondando en una crisis humanitaria que vulnera de manera evidente la dignidad 

humana y la presunción de inocencia del indiciado.  

 

Palabras claves. 

Excepcionalidad de la detención preventiva, Hacinamiento carcelario, políticas estatales, sistema 

penal acusatorio, Dignidad Humana, Presunción de Inocencia,  Medidas de aseguramiento. 

 

 

                                                           
1 Este artículo es el resultado de un avance de investigación, elaborado en la maestría de Derecho Procesal Penal 
de la Universidad Militar Nueva Granada, en el año 2015. 
2 Abogado candidato a magister en Derecho Procesal  Penal de la Universidad  Militar Nueva Granada, egresado  
de la Universidad Autónoma Latinoamericana de Medellín-Colombia, Especialista en derecho procesal penal. 
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Abstract. 

The exceptionality of preventive detention is a figure that was created in order to prefer, as 

maintain  an constitutional purpose of 

  defendant liberty  immersed in a criminal trial, but through the years the state policy aimed at 

turning the criminal law in a policing system that sees freedom as a sacrifice for keeping tight 

control of crime, transforming the exceptionality in the rule, therefore, is relevant and necessary 

recall in this article, an legal analysis,  on how is configure the exceptionality of preventive 

detention, its transformation into a fully despotism rule that conceived freedom of  the accused as 

a legitimate sacrifice for justice, so, as a solution to sought this problem,  has resulted in an 

increase of the population prison, deepening a humanitarian crisis that evidently violates human 

dignity and the presumption of innocence of the accused. 

Key Words. 

Exceptionality of preventive detention, overcrowding prison population, state policy, adversarial 

criminal justice system, Human Dignity, presumption of innocence,  security measures. 
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Introducción 

 

El principio de excepcionalidad de la 

Detención preventiva, fue integrado en 

nuestro ordenamiento jurídico por medio de 

la Constitución Política de 1991 en su 

artículo 28, además estableció la figura del 

bloque de constitucionalidad que permitió 

que tratados internacionales como el Pacto 

Internacional de Derechos Civiles y 

Políticos adoptado por Ley 74 de 1968, la 

ley 16 de 1972 que aprobó el Pacto de San 

José de Costa Rica  referente a derechos 

humanos, tuviesen el rango constitucional 

dentro del ordenamiento jurídico, 

permitiendo así, que los instrumentos 

internacionales traten el tema de la 

excepcionalidad, como forma de respeto al 

derecho de la libertad, se apliquen en 

Colombia. Es por esto que la 

excepcionalidad tiene un carácter 

constitucional, siendo parte integral del 

derecho a la libertad como medida de 

protección, por lo cual, se entiende este 

principio como garante de la libertad en el 

proceso penal. 

Por tanto, en Colombia observamos cómo 

esta figura se ha ido desvirtuando poco a 

poco en razón de las políticas estatales que 

se han encaminado en restringir la libertad 

del indiciado, para mantener una justicia 

social, que ha derivado en un hacinamiento 

carcelario, como en la violación de los 

derechos fundamentales, de la Dignidad 

Humana y la presunción de inocencia, 

debido a esto, el proyecto requiere revisar en 

que implicaciones tiene la no aplicación del 

principio de la excepcionalidad de la 

detención preventiva en las audiencias de  

medida de aseguramiento, además,  como 

las políticas estatales se han modificado con 

el fin de restringir la libertad en estricto 

mandamiento de un estado policivo, 

apartado de todo concepto de  estado social 

de derecho. 

Partimos de las posturas de diferentes 

autores, que nos expondrán la problemática 

de la excepcionalidad de la detención, como 

un principio que se ha convertido en regla, 

trayendo consigo repercusiones violatorias 

de derecho fundamentales, es así, que a 

partir de estos autores se propondrá una 

posible solución, para enfrentar esta 

problemática que cada día ahonda en una 

crisis humanitaria por la falta de espacio 

físico, de un sistema que no se creó para 

restringir al procesado, sino, para  procesarlo 

mientras conserva su libertad. 
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Metodología. 

Esta investigación se realiza a través de una 

metodología Hermenéutica, permitiendo con 

ésta, la recopilación de textos y análisis que 

proporcionan un primer acercamiento sobre 

el estudio de Excepcionalidad de la 

detención preventiva, como los fundamentos 

jurídicos que tiene el Estado colombiano 

para su modificación y su uso 

desnaturalizado en la audiencia de medida 

de aseguramiento. 

Es precisamente este hecho del que se ocupa 

la hermenéutica jurídica de establecer los 

principios elaborados doctrinaria y 

jurisprudencialmente, para que el intérprete 

de este trabajo desarrolle, como parte el 

problema desde una errada concepción 

punitiva de cercenar beneficios 

constitucionales, para mantener un control 

de la criminalidad, a una posible solución a 

la temática planteada desde una 

aproximación personal y constitucional. 

 

Resultado. 

Principio de la Excepcionalidad, el 

espejismo de una excepción. 

El sistema acusatorio que se implementó en 

Colombia a través de la ley 906 de 2004, 

inicialmente se fundamentó en el principio 

de la libertad que se desarrolló en el artículo 

2 como principio rector, que posteriormente 

en el articulo  295 denominado, afirmación 

de la libertad  regla sobre el cual,  las 

disposiciones del código de procedimiento 

penal, que autorizan preventivamente la 

privación o restricción de la libertad del 

imputado tienen carácter excepcional, esta 

premisa que es el fundamento de todo 

sistema de tendencia acusatoria, por tanto, 

garantista, en nuestro país fue invertido, esto 

a través de leyes como la 1142 de 2007,  la 

1453 de 2011, la 1760 de 2015, la  1773 de 

2016 entre otras disposiciones impuso un 

aumento  considerablemente de las penas, lo 

que determinó que la gran mayoría de 

infractores de la ley, fueran a la prisión por 

no tener derecho a la excarcelación, 

prohibiendo abiertamente frente a la mayoría 

de delitos beneficios como el de la detención 

domiciliaria. 

Esta implementación del sistema acusatorio 

actual en Colombia a través de la ley 906 del 

2004, consagra el principio o garantía de la 

libertad como uno de sus pilares fundantes, 

y esta consagración no fue en vano o 

caprichosa, su consagración debía responder 

y repeler los grandes abusos y exceso 

cometidos en el pasado, como en el sistema 

inquisitivo de la ley 600 del 2000, en el que 



6 
 

eran frecuentes y habituales las ordenes de 

captura y las detenciones preventivas 

abusivas que dieron lugar por demás, a la 

célebre frase de corrillo judicial según la 

cual “ En Colombia a nadie se le niega un 

auto de detención”  

Es claro que la libertad personal se ha 

considerado en la legislación y más aún en 

la actual como un derecho fundamental, sin 

embargo se ha considerado igualmente que 

este no es un derecho absoluto y por obvias 

razones puede ser objeto de limitaciones, 

pudiéndose restringir para cumplir fines 

constitucionales según lo establecen 

artículos 308 y siguientes de la ley 906 del 

2004, pero tal restricción  de la libertad se ha 

convertido en nuestro país en un abuso del 

derecho penal, a raíz de las diferentes 

reformas y de las interceptaciones 

restrictivas que vulneran derechos 

fundamentales y llevan a que nos 

encontremos inmersos como Estado en una 

clara violación de reglas o estándares 

universales en materia de derechos 

humanos.  

Tal situación ha sido vislumbrada por la 

CIDH en su informe sobre el uso del la 

prisión preventiva en las Américas   

(Comision Interamericana de Derechos 

Humanos, 2013), al conceptuar que 

Colombia sigue enfrentando grandes 

problemas con respecto a la vigencia de los 

derechos humanos de las personas privadas 

de la libertad, específicamente en lo 

concerniente al aumento constante de la 

población penitenciaria, debiéndose esto 

según información aportada por la autoridad 

mencionada, a reformas legislativas 

recientes que han aumentado el catálogo de 

delitos y restringido drásticamente el acceso 

de los internos a los subrogados penales, 

además de una  interpretación del sistema 

penal acusatorio por parte de los jueces 

penales que no privilegia el principio de la 

libertad.  

Los jueces de control de garantías en 

Colombia actualmente en sus decisiones, 

están pasando por alto preceptos como el 

contemplado en el artículo 295 del CPP 

antes citado y el 307 literal b, que enumera 

las medidas no privativas de la libertad, 

supuestos que se inspiran en las reglas 

mínimas de las naciones unidas sobre las 

medidas no privativas de libertad o “reglas 

de Tokio”, adoptadas en la Asamblea 

General de la ONU, mediante Resolución 

45/110 del 14 de diciembre de 1990, 

disposiciones jurídicas que pretenden que 

los países miembros fomenten medidas 

diferentes a la privación de libertad y sus 

abusos, siendo las más importantes: la 2.3 
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que indica: “ A fin de asegurar una mayor 

flexibilidad, compatible con el tipo y la 

gravedad del delito, la personalidad y los 

antecedentes del delincuente y la protección 

de la sociedad, y evitar la aplicación 

innecesaria de la pena de prisión, el sistema 

de justicia penal establecerá una amplia serie 

de medidas no privativas de la libertad, 

desde la fase anterior al juicio hasta la fase 

posterior a la sentencia. El número y el tipo 

de las medidas no privativas de la libertad 

disponibles deben estar determinadas de 

manera tal que sea posible fijar de manera 

coherente las penas”. La 2.6 y 6.2 

igualmente afirman: “las  medidas no 

privativas de la libertad serán utilizadas de 

acuerdo con el principio de mínima 

intervención” y por ultimo advierte la 6.1 

que: “En el procedimiento penal solo se 

recurrirá a la prisión preventiva como último 

recurso, teniendo debidamente en cuenta la 

investigación del supuesto delito y la 

protección de la sociedad y la victima”    

Todo lo anterior, demuestra que aunque la 

ley 906 de 2004, despojo de la función 

judicial de restringir la libertad del imputado 

y pronunciarse sobre la medida de 

aseguramiento del mismo, al igual que 

estableció un listado de medidas de 

aseguramiento intramuros y no privativas y 

se ordenó que las primeras se decretarían 

excepcionalmente, la excepción se convirtió 

en regla encontrando su consecuencia en el 

actual hacinamiento carcelario expuesto ya 

hace unos años por el informe de la CIDH 

(Comision Interamericana de Derechos 

Humanos, 2013).  

Se está aplicando en Colombia un  test de 

proporcionalidad  sui generis (este término 

es referido a una aplicación muy singular 

del test de proporcionalidad, distinto al 

expuesto por Robert Alexis, donde la 

privación se convirtió en la regla) de la 

privación de la libertad, que no consulta el 

bloque de constitucionalidad, ni los sistemas 

de justicia internacionales ni la concepción 

garantista de la ley 906 de 2004,  

requiriéndose entonces se ponga de presente 

y por encima de todo el principio universal y 

fundamental de la Libertad dentro del 

Estado social de derecho y de un sistema de 

justicia garantista donde la excepción de la 

medida de aseguramiento intramuros no se 

convierta en regla. 

Colombia se ha distinguido en la comunidad 

internacional por ser un país respetuoso de la 

democracia y los derechos humanos, sin 

embargo el derecho a la libertad personal y 

su restricción se ha convertido en un flagelo 

que afecta a los ciudadanos sometidos al 

proceso penal, a la administración de justicia 
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y al mismo Estado. Esta situación ya se 

cataloga como violación a los derechos 

humanos por parte de la CIDH, por lo que se 

requiere replantear de inmediato la 

aplicación de las medidas de aseguramiento 

intramuros y hacer énfasis en los principios 

de la excepcionalidad penal y el de pro 

libertatis. 

El aparato de justicia actual  ha aumentado 

la carga impositiva para el fisco de la nación 

que gasta $1.360.000 mensual por cada 

interno (Ardila Espinoza, 2015: p. 63-65), 

gastaría menos si se hiciera una mejor 

pedagogía a los jueces de control de 

garantías sobre la excepcionalidad de la 

medida intramuros y  aquí es donde el 

principio de excepcionalidad penal y  pro 

libertatis,  puede ser utilizado como medio 

para acceder a la detención domiciliaria y 

otros beneficios, toda vez que  no tenemos 

un INPEC con los suficientes recursos 

logísticos, humanos y presupuestales para 

cumplir la misión que le impone el sistema 

de justicia. (Ardila Espinoza, 2015: p. 63-

65).    

Además de lo anterior mediante Resolución 

001505 de mayo de 2013 el Director del 

Instituto Nacional Penitenciario Carcelario 

decreto la emergencia carcelaria en todo el 

país, debido a que la el hacinamiento resulta 

superior al 50%, comprometiendo la salud 

de la población carcelaria, situación que fue 

resaltada por el informe de DDHH 

presentado por la Alta Comisionada de 

Naciones Unidas para los DDHH sobre la 

situación de los DDHH en Colombia, el  7 

de enero de 2013 y en el que se indicó:  “ 

sigue siendo muy preocupante la crisis 

carcelaria provocada por un hacinamiento 

agudo del 50% por encima de la capacidad, 

resultante del incremento en el número de 

personas privadas de libertad como 

consecuencia del recurso excesivo a las 

penas de prisión. Para el año 2015 en el mes 

de diciembre la corte constitucional en su 

sentencia T 762 de 2015 estableció que de 

acuerdo a información entregada por el 

instituto nacional penitenciario  “INPEC” el 

total de personas internas es de 117.000, 

cuando la capacidad total del país frente al 

cupo carcelario es de  75.726, por 

consiguiente, el sobrecupo era de 41.274 

internos que equivale a un hacinamiento del 

54 %. En la mayor parte de Colombia, el 

sistema penitenciario vulnera los derechos 

de las  cerca de 121.613 personas que están 

actualmente encarceladas de acuerdo a lo 

manifestado por la defensoría del pueblo en 

marzo de 2016  y que, como han reconocido 

los tribunales en su sentencia T 762 de 2015, 

carecen de atención de salud, alimentación, 
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recreación y deporte, educación y trabajo 

remunerado suficientes, y padecen malas 

condiciones de salud “.  Ello bastaría para 

que a través de otras figuras diferentes al 

encarcelamiento preventivo se disminuyera 

en gran porcentaje la calamidad que están 

sufriendo un gran número de ciudadanos. 

Se requiere igualmente el estudio de los 

principios  penalmente planteados, porque a 

toda la problemática sobre derechos 

humanos expuesta por la comunidad 

internacional, se suman las demandas en 

contra del Estado que presentan quienes han 

estado privados de la libertad injustamente, 

y que generalmente la jurisprudencia del 

Consejo de Estado sobre el régimen de 

responsabilidad patrimonial estatal en este 

tema ha sido favorable a los demandantes. 

El principio de excepcionalidad, un 

análisis jurídico, constitucional e 

internacional.  

El régimen de la libertad en 

Colombia se encuentra salvaguardado 

constitucionalmente en el Art 28, que reza: 

“Toda persona es libre. Nadie puede ser 

molestado en su persona o familia, ni 

reducido a prisión o arresto, ni detenido, ni 

su domicilio registrado, sino en virtud de 

mandamiento escrito de autoridad judicial 

competente (…)”, de lo anterior surge la 

reserva judicial que consiste en que solo los 

jueces con función de control de garantías, 

de conocimiento y de ejecución de penas, 

pueden; en virtud de un mandamiento 

escrito, privar de la libertad a una persona, 

de tal suerte que ha de analizarse otra 

premisa frente al derecho de la libertad, que 

poco se promulga en las audiencias 

preliminares, específicamente en la medida 

de aseguramiento,  donde la detención 

preventiva en centro carcelario dejó de ser 

una excepcionalidad, para convertirse en 

regla, por política criminal y presión de los 

ciudadanos, vulnerándose el principio de 

alternatividad que promulga la medida de 

aseguramiento, donde la medida menos 

gravosa pueda cumplir a cabalidad los fines 

del proceso penal. De ahí que los jueces de 

control de garantías estipulan la privación de 

la libertad, considerada como la ultima ratio, 

como la única medida efectiva, apartándose 

de postulados del bloque de 

constitucionalidad que promulgan el respeto 

por los derechos del sujeto privado de la 

libertad. 

Por tanto, para comprender ese 

bloque normativo que expone el objeto de 

investigación, es necesario acudir prima 

facie a los principios constitucionales que 

regulan la excepcionalidad de la privación 

preventiva, de ahí, retrataremos la ley 906 de 
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2004, con sus respectivas modificaciones, 

ley 1142 de 2007, 1453 de 2011, 1709 de 

2015 simultáneamente abordaremos la 

jurisprudencia de la Corte Constitucional y 

Corte Suprema de Justicia, para abordar, en 

última instancia, los tratados internacionales 

referidos en la Corte Interamericana de  

Derechos . 

La administración de justicia debe  

procurar un respeto a las libertades 

personales de cualquier ciudadano, con el fin 

de mantener unas garantías constitucionales 

mínimas en un proceso de índole judicial; en 

esa línea, el articulo 28 mencionado 

anteriormente, aunado con el concepto de la 

corte constitucional en su C-879 de 2011, 

señala: “(…) la libertad tiene una naturaleza 

polivalente en el ordenamiento jurídico 

colombiano, pues se trata de manera 

simultánea de un valor, un principio y, a su 

vez, muchos de sus ámbitos específicos son 

reconocidos como derechos fundamentales 

plasmados en el texto constitucional. Si se 

acoge la distinción propuesta desde la 

temprana jurisprudencia de esta Corporación 

entre estas categorías normativas, desde 

cada una de estas dimensiones la libertad 

tiene distinta densidad y eficacia normativa, 

así como diferentes posibilidades de 

interpretación y aplicación (...)”. Es así 

como el Preámbulo de la Constitución 

señala la libertad como un valor superior del 

ordenamiento jurídico. Desde esta 

perspectiva, la libertad se configura como un 

contenido axiológico rector del sistema 

normativo  donde la actuación de los 

servidores públicos debe propender por su  

respeto y su aplicación se extiende en todo 

el ordenamiento jurídico colombiano; por 

ende, quien se encuentra privado de la 

libertad mientras esté vigente su detención 

debe garantizársele ejercer sus derechos y 

libertades constitucionales. 

De este modo, la Corte 

Constitucional resume las sentencias C-024 

de 1994, C-199 de 1999, C-176 de 2007 y 

C-720 de 2007 que refieren al artículo 28 de 

la libertad personal en una argumentación 

principal que se deslinda de la siguiente 

manera: 

 

“En primer lugar se ha puesto de 

manifiesto que este precepto protege 

de manera simultánea dos derechos 

fundamentales: la libertad personal y 

la inviolabilidad de domicilio. Al 

respecto se consigna en la sentencia 

C-024 de 1994: la norma 

constitucional parte pues del 

principio general de que toda persona 

es libre y que tiene derecho a la 

inviolabilidad de su domicilio. Por 
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libertad personal a nivel 

constitucional debe entenderse la 

ausencia de aprehensión, retención, 

captura, detención o cualquier otra 

forma de limitación de la autonomía 

de la persona (…)”.  

 

Precisamente, antes de la 

Constitución de 1991 no existía el concepto 

de la excepcionalidad de la prisión 

preventiva, puesto que la discusión sobre 

este principio se materializa atrás en el 

tiempo, pero en realidad en Colombia se 

reflejaba un ambiente distinto. En efecto, 

por mucho tiempo se acuñó, en el ámbito 

judicial nacional, la premisa según la cual 

“un auto de detención no se le negaba a 

nadie”. Esta manifestación que pareciera un 

simple comentario entre los abogados de esa 

época, era una clara interpretación del poco 

respeto que se tenía del derecho a libertad, 

puesto de manera poco garantista, la 

detención preventiva era la regla general y la 

libertad su excepción. 

Con respecto al punto anterior se 

necesita un cambio de pensamiento por parte 

de los ciudadanos, donde se toma con una 

mayor relevancia la importancia de los 

Derechos Fundamentales y su aplicación en 

el contexto colombiano, exigiendo al Estado 

colombiano su cumplimiento. Razón por la 

cual se generaron unos preceptos 

constitucionales que exponen unas reglas 

donde la libertad es la regla por excelencia y 

su privación, la excepción.  

Adicionalmente, este principio de 

excepcionalidad tiene sus raíces en el 

artículo 29 de la Constitución Nacional, en 

el aparte que pronuncia: “El debido proceso 

se aplicará a toda clase de actuaciones 

judiciales y administrativas (…). Nadie 

podrá ser juzgado sino conforme a 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 (…)”.  Por tanto,  

esta norma de rango de constitucional 

expone la importancia de las leyes que 

regulan el principio de la libertad, en razón 

de que el principio de excepcionalidad 

comprende unos elementos, a fin de que en 

el proceso penal se garantice al sujeto el 

debido proceso, el derecho al principio de la 

inocencia.  A partir de estas garantías  se 

materializa su derecho a la inocencia, que en 

principio es opacada por una detención 

preventiva que se extiende más allá, aún, de 

las causas que la originaron en la audiencia 

de solicitud de medida de aseguramiento, 

imponiendo un sistema que en principio no 

cumple los postulados constitucionales de la 

libertad como regla general. 



12 
 

Ahora bien, la ley 906 de 2004 

ingresa a nuestro ordenamiento jurídico 

como un sistema garantista de eminencia 

oral, donde se busca dar prevalencia a los 

principios fundamentales constitucionales, 

nutriendo de manera clara y coherente 

lineamientos de la excepcionalidad de la 

detención preventiva, asunto que, a su vez, 

da lugar a la composición de los Jueces de 

Control de Garantías, como servidores 

encargados de vigilar el respeto por los 

derechos constitucionales y, más aun, como 

garantes de las solicitud de medida de 

aseguramiento, en contraste con la ley 600 

de 2000, donde el fiscal en la fase de 

instrucción tomaba la decisión, con el fin de 

presionar al acusado en una decisión 

completamente discrecional a las 

consideraciones de la investigación del fiscal 

que, por decirlo de algún modo, busca 

mantener una política institucional y el juez 

de conocimiento tenía su puesta en escena 

en la etapa de juzgamiento. 

En consonancia con lo anterior, el 

juez de control de garantías  se crea como un 

tercero imparcial, supra ordenado, que 

estudia  la procedencia de la medida de 

aseguramiento, desde los postulados de 

adecuación, necesidad y proporcionalidad, 

motivando de manera jurídica su decisión, 

asunto que, a todas luces, fortalece la 

excepcionalidad de la medida, al ser un 

garante del correcto funcionamiento del 

proceso penal en sus etapas iniciales, 

lanzando al fiscal la obligación legal de la 

carga de la prueba, de proceder con una 

carga argumentativa que, sin duda, debe 

sustentar la razón por la cual la excepción a 

la medida es la más procedente frente a otras 

menos gravosas. 

A este respecto, el Dr. Jaime 

Granados Peña expone que la importancia 

de la excepcionalidad de la detención es que, 

“no se debe olvidar que fue dicha Corte 

quien, en la sentencia T-153 del 28 de abril 

de 1998, alertó sobre el uso generalizado de 

la prisión preventiva, esto al declarar un 

“Estado de Cosas Inconstitucional” de la 

situación penitenciaria en Colombia”. En 

dicha oportunidad la Corte precisó:  

 

“La Corte es consciente de que el 

problema de las prisiones no se 

soluciona únicamente con dinero y 

construcciones. Todo parece indicar 

que en el país sigue primando una 

concepción carcelaria del derecho 

penal. Mientras esta concepción 

continúe imperando nunca habrá 

suficiente espacio en las prisiones. 

Por eso, la Corte considera 

importante llamar la atención acerca 
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de que el principio de la presunción 

de inocencia exige que la detención 

preventiva se aplique únicamente 

como medida extrema, tal como lo 

determina el Pacto Internacional de 

Derechos Civiles y Políticos y las 

Reglas Mínimas sobre las Medidas 

no Privativas de la Libertad, 

conocidas también como las reglas 

de Tokio (…)” 

 

Es por ello que la Corte conociendo 

la normatividad de la ley 600 de 2000 no se 

adecua al concepto de excepcionalidad de la 

detención como una medida ultima ratio, fue 

necesario la adopción de una política que 

expusiera un repertorio de alternativas a esas 

medidas de ultima ratio, que se materializó 

en la ley 906 de 2004 para evitar los excesos 

de la aplicación de la medida de 

aseguramiento y permita un control más 

estricto en su aplicación, como una 

extensión del artículo 2 de la Constitución 

Nacional que establece la obligación de las 

autoridades de proteger la vida, honra, 

bienes y demás derechos de los ciudadanos 

como una obligación estatal . 

 

Avanzando en nuestro razonamiento, 

la ley 906 de 2004 crea un componente 

normativo especifico para regular la 

excepcionalidad de la detención preventiva 

en su artículo 295:  

“Las disposiciones de este código 

que autorizan preventivamente la 

privación o restricción de la libertad 

del imputado tienen carácter 

excepcional; solo podrán ser 

interpretadas restrictivamente y su 

aplicación debe ser necesaria, 

adecuada, proporcional y razonable 

frente a los contenidos 

constitucionales”. 

 

Acorde con el Artículo 296.  

 

“Finalidad de la restricción de la 

libertad. La libertad personal podrá 

ser afectada dentro de la actuación 

cuando sea necesaria para evitar la 

obstrucción de la justicia, o para 

asegurar la comparecencia del 

imputado al proceso, la protección de 

la comunidad y de las víctimas, o 

para el cumplimiento de la pena”. 

 

Aquí podemos ver cómo el articulo 

295 impone la excepcionalidad de la 

detención, y define unos parámetros de 

aplicación del test de proporcionalidad, que 

es una función constitucional de control de 

los poderes públicos en los que se pueden 
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ver afectados derechos fundamentales, como 

una necesidad de legitimar la acción estatal 

y evitar que la medida de aseguramiento en 

centro carcelario se use de manera arbitraria, 

donde el juez estudie de manera 

condicionada todos los factores o 

circunstancias particulares en cada caso para 

dar una respuesta correcta, acorde a los 

lineamientos constitucionales. Aquí es 

donde el juez debe tener una claridad de 

aplicación de estos sub principios, 

adoptando como base que la Idoneidad se 

refiere a que la medida posea una relación 

de causalidad que propenda un fin con la 

medida adoptada, donde la sustentación por 

el juez, sea la más adecuada al caso bajo 

estudio, la necesidad parte de que la medida 

no debe ser cuestionada, por lo que es la más 

apta, y cumple a cabalidad el fin propuesto, 

sin existir otra medida menos gravosa que 

cumpla con los mismos fines.; en adición la 

proporcionalidad y razonabilidad, se 

complementan como esa ponderación donde 

ubicamos la optimización de un fin 

constitucional como la libertad de una lado, 

y por el otro la intervención o afectación de 

ese derecho fundamental evaluando cual 

debe primar sobre el otro. 

Consideremos ahora el artículo 296, 

donde se realiza un compendio de índole 

constitucional, donde el legislador definió 

claramente en qué casos es viable la 

afectación de la libertad del procesado, 

estableciendo unos parámetros que el fiscal 

debe cumplir para solicitar la medida, 

partiendo de los elementos de conocimiento 

necesarios para sustentarlo, además de su 

urgencia; es decir,  la fiscalía no sólo debe 

aportar elementos de conocimiento; sino, 

también, explicar la idoneidad, necesidad y 

proporcionalidad de esa medida, pues la 

detención preventiva se basa en la urgencia 

actual de la medida, blindando la 

excepcionalidad como un figura subsidiaria, 

a la regla primordial que es la libertad. 

Gráfico No.1 Elementos que instruye el 

Principio de excepción. 
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Elaborado por Luis Alfredo Berrío 

 

El gráfico anterior retrata como la 

excepcionalidad de la detención preventiva 

tiene su sustento en la Constitución 

Nacional, donde la regla general, como bien 

hemos retratado anteriormente, es la libertad 

y, de manera excepcional, cumpliendo unos 

presupuestos la detención preventiva, en 

efecto la reserva judicial define claramente 

los presupuestos para limitar la libertad 

personal del sujeto, donde siempre ha de 

mediar un principio de legalidad, que 

consiste en la observancia de requisitos 

legales, como la ley 906 de 2004 y sus 

modificaciones que, claramente en sus 

artículos 295 y 296, exponen la importancia 

del garantismo  pro libertatis3   

 

Hay que mencionar además las 

modificaciones que con el tiempo 

condujeron a que el excepcionalidad de la 

privación transmutara a una regla 

transgresora del derecho fundamental a la 

libertad. 

Ley 1142 de 2007. 

La ley 1142 de 2007 es la primera 

modificación que trajo el naciente sistema 

                                                           
3 Término originalmente extraído de: (Ardila 

Espinoza, J. Defensoría del Pueblo, el derecho a 

libertad, un Derecho venido menos. Revista la 

Defensa No 15, 63-116) 

penal de oralidad, que en un principio buscó 

regular los elementos objetivos de la medida 

de aseguramiento, para dar una mayor 

garantía frente al respeto a la libertad del 

procesado, sin embargo, a partir de esta Ley 

se empezó a desdibujar la excepcionalidad 

de la detención preventiva, puesto que se 

agregaron factores subjetivos como el 

señalamiento de la gravedad y modalidad de 

la conducta, dejando al juez la aplicabilidad 

o no de la circunstancias del artículo 310 de 

la Ley 906 de 2004, por tanto  el fiscal en la 

audiencia de solicitud de medida de 

aseguramiento, ya no requeriría de una 

argumentación, ni de una calidad probatoria 

sólida para demostrar por qué se requería la 

detención preventiva, por encima de 

aquellas menos restrictivas, sino que  el 

fiscal  ya sólo debía exponer que la conducta 

por sí misma es grave para solicitar de 

manera inmediata una detención preventiva, 

dejando los factores del artículo 312 de la 

ley 906 de 2004 en un plano secundario o 

menos importante a la hora en que el juez 

hace este análisis, esta problemática que a 

todas luces atenta contra las normas del 

bloque constitucional, que se refiere a los 

tratados internacionales, en los que la 

detención preventiva debe considerarse con 

factores objetivos y no subjetivos. De este 

modo, Colombia inicia el desdibujado 
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cambio de un proceso de eminente garantía a 

la libertad, a convertir la excepcionalidad en 

regla. 

Así mismo la formula general que se 

utiliza en la redacción de esta ley es muy 

indeterminada, que resulta inaceptable para 

entrometerse en la libertad de un ciudadano, 

donde se deriva de la sospecha como un 

motivo poco fundamentado que choca contra 

la presunción de inocencia, en razón que 

solo por la sospecha de un delito prematuro 

se interpone una detención preventiva 

(Schunemann, 2007). 

Además Esta reforma se convirtió 

casi en regla general para la detención 

preventiva. Prácticamente cualquier delito 

que tuviese una pena alta, o ejecutado con 

dolo o solo por atentar contra un bien 

jurídico importante, era sometido a la 

detención preventiva sin más análisis, o con 

un análisis más profundo a discreción del 

juez, posibilidad que dejaba en manos del 

funcionario esta reforma. Por lo anterior, la 

Corte Constitucional, en sentencia C-1198 

de 2008, declaró condicionalmente 

exequible parte del artículo 310 de la ley 

906 de 2004 e inexequible la palabra “en 

especial” del artículo 312 de la Ley 906 de 

2004. Lo anterior, para evitar que la 

modalidad, gravedad y pena del delito, 

fueran los derroteros para imponer la 

detención preventiva, sin un análisis más 

objetivo y amplio, en contra de la 

excepcionalidad de la detención preventiva y 

sus fines establecidos en la constitución. 

Ley 1453 de 2011. 

Esta nueva ley hizo una adición de 

las circunstancias previstas para analizar si 

el procesado es un peligro para la 

comunidad contemplado en el artículo 310, 

y una reforma en el numeral 4 del artículo 

313  de la ley 906 de 2004, ampliando el 

lapso de tiempo para verificar la comisión de 

conductas delictivas o contravenciones. 

Aquí vemos nuevamente transgredido el 

principio de excepción de la detención 

preventiva, al contener estos artículos 

mayores posibilidades de imponer la 

privación de la libertad, puesto que ahora el 

peligro para la comunidad se justificará sólo 

con elementos subjetivos de gravedad y 

modalidad de la conducta, dejando a un 

segundo plano la motivación desde los 

principios de idoneidad, necesidad, y 

proporcionalidad. El fiscal sólo argumenta 

que, por el simple hecho de la gravedad y 

modalidad de la conducta, se considera un 

peligro a la sociedad, cuando podría bien 

considerarse como definición de “peligro 

para la sociedad” aquellos actos delictivos 
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de gran impacto para la misma, en los que, 

ciertamente, se alteran de forma negativa las 

condiciones de existencia de una 

comunidad. Así pues, podría considerarse 

que por el simple hecho de cometer 

cualquier conducta punible, esta revestirá de 

una gravedad y su modalidad, donde el 

procesado estará en la mayoría de casos 

sujeto a una detención preventiva. 

Consideremos ahora que la 

ampliación del lapso, para verificar la 

comisión de la conducta delictiva, trae 

consigo que la persona sea retenida 

arbitrariamente, cuando resulta claro que 

este tipo de procedimiento deber adelantarse 

en la mayoría de casos con el procesado en 

libertad. Por ello, cuando se priva de la 

libertad con una detención preventiva en 

aquellos casos donde no es necesario, se 

vulnera su derecho a la presunción 

inocencia, en tanto que se prejuzga de 

manera anticipada como autor de un hecho 

punitivo y, por lo tanto, es posible afirmar 

que la libertad personal es la regla general 

constitucionalmente establecida, en un 

bloque constitucional, en tratados 

internacionales. Por lo que restringir la 

libertad es meramente excepcional, de ahí 

que ampliar el alcance de las excepciones es 

contraproducente, pues lo que se hace es 

pasar de una excepción a una generalidad. 

Ley 1709 de 2015 

Conocida como  la ley que regula la 

detención preventiva,  expone por parte del 

Estado colombiano  una  política criminal 

desarticulada y fragmentada donde además 

se refleja un uso excesivo de las medidas de 

aseguramiento, donde se excluyen delitos de 

cualquier subrogado penal, por el simple 

hecho de tener antecedentes penales, además 

de ello, cercena de manera flagrante esa 

presunción de inocencia que debe 

mantenerse de todo procesado, en el sentido 

que endurece de manera excesiva los 

requisitos para acceder a los subrogados 

penales de la detención domiciliaria, 

suspensión condicional de la pena, libertad 

condicional, subrogados que un principio se 

crearon con el fin de atacar el hacinamiento 

carcelario desmedido en el país, por tanto, al 

buscar mantener una política criminal 

reactiva, además de populismo punitivo, el 

Estado conduce al procesado en una espiral 

de desatención frente a su derecho defensa, 

puesto que desde un principio materializan 

una condena previa sin existir un juicio 

previo, desviándose de la idea en la cual se 

creó el sistema, que era privilegiar la 

libertad, permitir una clara defensa, y 

mantener una política que marcara o 

disminuyera el hacinamiento creciente en el 

país. 
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Ahora veamos cómo la 

jurisprudencia se ha referido frente al 

principio de excepcionalidad, sin dejar atrás, 

por supuesto, como inicio, la sentencia hito 

que abrió las puertas a la importancia de la 

figura del juez de control de garantías en la 

Ley 906 de 2004: 

 

Juez de control de garantías, 

sentencia C-591 de 2005: 

Una de las modificaciones más 

importantes que introdujo el Acto 

Legislativo 03 de 2002 al nuevo sistema 

procesal penal fue la creación del juez de 

control de garantías, sin perjuicio de la 

interposición y ejercicio de las acciones de 

tutela cuando sea del caso, con competencias 

para adelantar: (i) un control sobre la 

aplicación del principio de oportunidad, (ii) 

un control posterior sobre las capturas 

realizadas por la Fiscalía General de la 

Nación, (iii) un control posterior sobre las 

medidas de registro, allanamiento, 

incautación e interceptación de llamadas, 

(iv) un control previo para la adopción de 

medidas restrictivas de la libertad y (v) 

decretar medidas cautelares sobre bienes, 

(vi) igualmente deberá autorizar cualquier 

medida adicional que implique afectación de 

derechos fundamentales y que no tenga una 

autorización expresa en la Constitución. De 

tal suerte que el juez de control de garantías 

examinará si las medidas de intervención en 

el ejercicio de los derechos fundamentales, 

practicadas por la Fiscalía General de la 

Nación, no sólo se adecuan a la Ley; sino 

que considere, a su vez, si son o no 

proporcionales, es decir, si la medida de 

intervención en el ejercicio del derecho 

fundamental: (i) es adecuada para contribuir 

a la obtención de un fin constitucionalmente 

legítimo, (ii) si es necesaria por ser la más 

benigna entre otras posibles para alcanzar el 

fin, y (iii) si el objetivo perseguido con la 

intervención compensa los sacrificios que 

esta comporta para los titulares del derecho 

y la sociedad. 

La Corte en sentencia C- 1092 de 

2003, M.P. Álvaro Tafur Galvis, con 

ocasión de una demanda de 

inconstitucionalidad por vicios de forma 

contra algunas disposiciones del Acto 

Legislativo 03 de 2002: “examinó las 

características esenciales de la nueva y 

principal figura del juez de control de 

garantías, (…)”. En palabras de esta 

Corporación: 

“(…) En este contexto, la institución 

del juez de control de garantías en la 

estructura del proceso penal es muy 

importante, como quiera que a su 
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cargo está examinar si las facultades 

judiciales ejercidas por la Fiscalía se 

adecúan o no a sus fundamentos 

constitucionales y, en particular, si su 

despliegue ha respetado o no los 

derechos fundamentales de los 

ciudadanos.  En ejercicio de esta 

competencia, los efectos de la 

decisión que adopte el juez están 

determinados como a continuación se 

explica”. 

Expresado lo anterior por la Corte 

Constitucional, el nacimiento del juez de 

control de Garantías, trajo consigo un 

servidor que analiza todas las actuaciones de 

la fiscalía en contraste con los derechos 

establecidos en la constitución, de ahí que, 

relacionándolo con la excepcionalidad de la 

detención, se buscó definir unos parámetros 

de libertad como principio fundador del 

nuevo sistema penal acusatorio, donde el 

juez deberá autorizar cualquier medida que 

implique afectar derechos fundamentales, de 

manera que deberá realizar un control 

estricto, en el que se analice los motivos de 

la detención preventiva, que la justifique 

como la más adecuada por encima de otras 

menos gravosas, puesto que el fin 

constitucionalmente legítimo es la libertad, 

pero esa imagen de servidor protector de la 

constitución hoy en día se aparta de 

garantizar la libertad, en el sentido en que ya 

el juez de control de garantías deja de ser 

imparcial y se adentra emocionalmente en el 

proceso, trayendo consigo un estudio 

subjetivo de los hechos, que por lo general 

termina en la detención preventiva. 

Conforme a lo expresado 

anteriormente sobre la importancia del Juez 

de Control de Garantías, nos adentramos a 

conocer ese marco jurisprudencial y 

doctrinal que ha referido la Corte 

Constitucional, frente al principio de 

excepción de la detención. 

Sentencia c-106 de 1994. 

Adentrándonos en la excepcionalidad 

de la detención preventiva, la sentencia 

expone una clara diferenciación 

entre detener al individuo contra el cual 

existen indicios graves sobre su 

responsabilidad penal, para que esté a 

disposición de la administración de justicia, 

mientras se adelanta el proceso en su contra. 

Y es algo notablemente distinto cuando, 

cumplidos los trámites procesales y 

celebrado el juicio con observancia de todas 

las garantías, reconocimiento y práctica del 

derecho de defensa, se alance, por medio del 

juez, la convicción que indica que, en 

verdad,  existe esa responsabilidad penal y 

que, por lo tanto, debe aplicarse la 
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sanción contemplada en la Ley. Es entonces 

cuando se desvirtúa la presunción de 

inocencia y se impone la pena. 

Es claro que tal presunción subsiste 

respecto a quien apenas está detenido 

preventivamente o ha sido objeto de otra 

medida de aseguramiento, pues ninguna de 

ellas tiene como fin sancionar a la persona 

por la comisión del delito. Bien podría ser 

que así ocurra, pues en esa hipótesis se 

estaría desconociendo de manera flagrante el 

debido proceso. 

Las medidas de aseguramiento no 

requieren juicio previo. Ellas pueden 

aplicarse, a la luz de la Constitución, si se 

cumplen los requisitos exigidos por el 

Artículo 28 de la Carta. Así pues, para privar 

de la libertad a una persona siempre mediará 

una orden escrita del juez competente, 

cumpliendo, a su vez, las formalidades que 

la ley consagre al respecto y el motivo de la 

detención, conminación, prohibición de 

salida del país o caución está nítidamente 

consagrado en norma legal preexistente. 

Tales medidas se ajustan al mandato 

constitucional y no implican 

desconocimiento del debido proceso, 

aplicable en el caso de las penas. 

Pretender que toda detención o 

medida de aseguramiento deba estar 

forzosamente precedida de un proceso 

íntegro llevaría a desvirtuar su carácter 

preventivo y haría, en no pocas ocasiones, 

completamente inoficiosa la función 

judicial, pues la decisión correspondiente 

podría tropezar —casi con certeza— con un 

resultado inútil en lo referente a la 

efectividad de la pena que llegara a 

imponerse. 

Sentencia c-318 de 2008. 

Continuando con el análisis 

jurisprudencial de la excepcionalidad, la 

corte en esta sentencia de constitucionalidad 

analiza los pormenores de la modificación 

que realizó la Ley 1142 de 2007 en el 

Artículo 27, en la que se definió una lista de 

conductas punibles que por su gravedad, y 

por las que no serían merecedores a 

detención domiciliaria en sustitución de la 

detención preventiva en centro carcelario: 

“PARÁGRAFO. No procederá la 

sustitución de la detención 

preventiva en establecimiento 

carcelario, por detención domiciliaria 

cuando la imputación se refiera a los 

siguientes delitos: Los de 

competencia de los jueces penales 

del circuito especializados o quien 

haga sus veces, Tráfico de migrantes 

(C.P. artículo 188); Acceso carnal o 
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actos sexuales con incapaz de resistir 

(C.P. artículo 210); Violencia 

intrafamiliar (C.P. artículo 229); 

Hurto calificado (C.P. artículo 240); 

Hurto agravado (C.P. artículo 241, 

numerales 7, 8, 11, 12 y 15); Estafa 

agravada (C.P. artículo 247); Uso de 

documentos falsos relacionados con 

medios motorizados hurtados (C.P. 

artículo 291); Fabricación, tráfico y 

porte de armas de fuego o 

municiones de uso personal, cuando 

concurra con el delito de concierto 

para delinquir (C.P. artículos 340 y 

365), o los imputados registren 

sentencias condenatorias vigentes 

por los mismos delitos; Fabricación, 

tráfico y porte de armas y 

municiones de uso privativo de las 

fuerzas armadas (C.P. artículo 366); 

Fabricación, importación, tráfico, 

posesión y uso de armas químicas, 

biológicas y nucleares (C.P. artículo 

367); Peculado por apropiación en 

cuantía superior a cincuenta (50) 

salarios mínimos legales mensuales 

(C.P. artículo 397); Concusión (C.P. 

artículo 404): Cohecho propio (C.P. 

artículo 405): Cohecho impropio 

(C.P. artículo 406); Cohecho por dar 

u ofrecer (C.P. artículo 407); 

Receptación repetida, continua (C.P. 

artículo 447, incisos 1o y 3o); 

Receptación para ocultar o encubrir 

el delito de hurto calificado, la 

receptación para ocultar o encubrir el 

hurto calificado en concurso con el 

concierto para delinquir, receptación 

sobre medio motorizado o sus partes 

esenciales, o sobre mercancía o 

combustible que se lleve en ellos 

(C.P. artículo 447, inciso 2o)". 

Claramente podemos ver cómo el 

legislador, de manera violatoria de los 

principios de libertad, inocencia y debido 

proceso, conforma una lista de conductas 

punibles que atenta a todas luces contra lo 

expuesto por los tratados internacionales, de 

mantener la detención preventiva como una 

excepcionalidad y, de hecho, se materializa 

en la Ley como una regla, pero la Corte 

determina unos presupuestos en los que, con 

independencia de la naturaleza o gravedad 

del delito por el cual se proceda, se debe 

analizar la situación de vulnerabilidad, 

asunto que exigiría un tratamiento diferente 

y especial por parte de las autoridades,  y en 

el que el sujeto tiene derecho a la sustitución 

de una medida carcelaria por una detención 

domiciliaria. 
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Ese  tratamiento especial que 

anteriormente se menciona, se consigna en 

los numerales 2, 3, 4 y 5 del Artículo 314,  

estableciendo algunas situaciones especiales 

en favor del propio procesado: (núm. 2° y 

4°) en estado de debilidad manifiesta 

(personas de la tercera edad o enfermos 

graves), y en otros, con propósito de 

protección de terceros que resultan afectados 

con la medida restrictiva de la libertad y que 

tienen la condición de sujetos de especial 

protección constitucional, como es el caso 

del menor lactante (núm. 3°) y del hijo 

menor o discapacitado bajo el cuidado 

exclusivo del padre o madre bajo imputación 

(núm. 5°). 

Llegados a este punto, la Corte toma 

los anteriores elementos como imperativos 

históricos y constitucionales, con el fin de 

humanizar el derecho penal y de otorgar 

ciertas garantías que la Ley 1142 de 2007 

modificó, dejando en total desprotección a 

estos sujetos de derecho especial, que por 

sus condiciones, tienen derecho a una 

detención menos gravosa que la carcelaria, 

sin importar la conducta punible que 

acometan. 

Cabe destacar  el sentido original del 

artículo 314 del C. de P.P: 

 “que contemplaba, sin exclusiones 

derivadas de la naturaleza del delito, 

la posibilidad de sustituir el lugar de 

reclusión para la detención 

preventiva cuando concurrieran 

condiciones especiales del imputado 

o de un tercero, no tenía la pretensión 

de sustraer a determinados sujetos de 

imputación de las consecuencias de 

su actuar, sino la de adecuar las 

condiciones en que la medida 

precautelativa debía ejecutarse, a 

exigencias de dignidad, de 

humanidad, necesidad, y protección 

reforzada.” 

 En este orden de ideas, la 

jurisprudencia ha destacado que la detención 

preventiva, dentro de un Estado Social de 

Derecho, no puede convertirse en un 

mecanismo de privación de la libertad 

personal, indiscriminada, general y 

automático. Ello implica que su aplicación o 

práctica no se impone siempre que una 

persona se encuentra dentro de los estrictos 

límites que señala la Ley, toda vez que la 

Constitución ordena a las autoridades 

públicas velar por la efectividad de los 

derechos y libertades de las personas, y 

garantizar la vigencia de los principios  
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Sentencia c-1198 de 2008. 

Acorde con la doctrina, la 

jurisprudencia de la Corte ha puntualizado 

que esa reserva judicial para la referida 

limitación guarda relación con el “principio 

de legalidad de la privación preventiva de la 

libertad”, el cual deviene del “principio de 

legalidad de la sanción penal”, de modo que 

las exigencias para la aplicación de este 

último se hacen extensivas a aquéllas, 

aunque no se trate de una definición por 

haber transgredido la normatividad penal, 

sino de una prevención, mientras se 

determina la responsabilidad, sin que ello 

constituya la imposición de una sanción 

penal, habida cuenta de que su naturaleza es 

cautelar y con carácter meramente 

instrumental o procesal, y no punitivo. 

Claro está que, al tratarse del derecho 

fundamental de la libertad, aplicando el 

Artículo 94 de la Constitución Política, el 

alcance de su garantía constitucional debe 

interpretarse a la luz de los tratados 

internacionales sobre derechos humanos 

ratificados por Colombia, los cuales 

conciben la detención preventiva como una 

excepción; es decir, “como un instrumento 

al cual únicamente puede apelarse en los 

casos previstos por la ley y dentro de sus 

rigurosos límites, sin perjuicio de las 

garantías que aseguren la comparecencia 

del sindicado al pertinente juicio y su 

disponibilidad para la ejecución del 

fallo(…)” 

Es así como estas modificaciones del 

Código de Procedimiento Penal Ley 906 de 

2004 vulneran estándares jurisprudenciales, 

doctrinales e internacionales frente a la 

detención preventiva. En esa línea tomamos 

como referente internacional la Corte 

Interamericana de Derecho Humanos 

(CIDH) en su Resolución 46 de 2013, que en 

los apartes 131 y 132 explica cómo la 

vulneración del principio de la 

excepcionalidad trasgrede el principio de 

inocencia del sujeto inmerso en un proceso 

penal, en el que toda persona sujeta a un 

proceso penal debe ser juzgada en libertad y 

sólo por excepción se puede privar al 

procesado de su libertad. 

Por tanto, se expone que esa 

presunción, atribuida a favor del acusado, de 

ser considerado inocente, debe extenderse 

hasta la determinación de su responsabilidad 

penal mediante una sentencia en firme, y en 

tanto, el derecho garantista que se promulga 

en estado Colombia debe imponer como 

regla general que toda persona sometida a un 

proceso penal debe ser juzgada en libertad y 

que es sólo por vía de excepción que se 

puede privar al procesado de la libertad. 
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Es así como la Corte Constitucional 

en su aplicación del Bloque de 

Constitucionalidad ha puesto el acento en 

que: 

 “(…) el carácter de las medidas de 

aseguramiento, de ninguna forma 

puede ser equivalente a la pena 

impuesta como condena. Al respecto 

se ha expresado que: De otra parte es 

pertinente precisar también que las 

medidas de aseguramiento no 

equivalen a la sentencia 

condenatoria, ni pueden ser 

confundidas con las penas que 

mediante tal providencia se imponen. 

Son simples medidas cautelares —no 

sentencias— que sólo pueden 

dictarse, con carácter excepcional, 

preventivo pero no sancionatorio 

cuando se reúnan de manera estricta 

los requisitos fácticos o jurídicos 

señalados por la ley para el efecto, y 

cuando resulten indispensables para 

alcanzar la finalidad constitucional 

que con ellas se persigue, esto es, 

para asegurar la comparecencia del 

imputado al proceso, la conservación 

de la prueba y la protección de la 

comunidad, en especial de la 

víctima.” 

 

Hay que mencionar, además, que con 

las recientes modificaciones que se 

realizaron a la detención preventiva, se 

realizaron cambios en los respectivos 

términos, que a todas luces prolonga de 

manera indebida la libertad del procesado, 

vulnerando el artículo 8.1 de la Convención 

Americana de Derechos Humanos según el 

cual “toda persona tiene derecho a ser oída, 

con las debidas garantías y dentro de un 

plazo razonable”, de donde resulta que en la 

práctica las causas que originaron la 

detención preventiva en un principio 

desaparecen al inicio del juicio oral, por 

consiguiente radica en el sujeto un derecho 

de permanecer en libertad, hasta que se deje 

en firme una sentencia condenatoria, razón 

por la cual  no puede prolongarse de manera 

indefinida su reclusión, más aun cuando esta 

no es una sanción, sino simples medidas 

cautelares. 

 

Sentencia de tutela t-762 de 2015. 

 

La Corte constitucional en esta 

acción de tutela donde se estudio el 

problema de hacinamiento en el país llego a 

la conclusión (…)“que la política criminal 

colombiana se ha caracterizado por ser 

reactiva, desprovista de una adecuada 

fundamentación empírica, incoherente, 
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tendiente al endurecimiento punitivo, 

populista, poco reflexiva frente a los retos 

del contexto nacional, subordinada a la 

política de seguridad, volátil y débil. Estas 

características resultan  problemáticas, en 

tanto, desligan la política criminal de sus 

objetivos principales: combatir la 

criminalidad y lograr la efectiva 

resocialización de los condenados”(…). 

 

En esa línea la corte expone que en 

principio como primer problema está 

relacionado con la “imposibilidad de 

mantener coherencia normativa, en especial, 

del sistema de penas, pues al no contar con 

datos claros, los encargados de formular la 

política criminal pasan por alto los efectos 

de aumentar o disminuir penas de forma 

atomizada y en desproporción con la 

totalidad de las conductas punibles y de las 

consecuencias jurídicas asociadas a ellas. El 

conjunto penal pierde el carácter sistémico 

que debe caracterizarle y se torna en un 

cúmulo disgregado de sanciones, reduciendo 

su legitimidad, En segundo lugar, la 

producción reactiva de leyes penales y de 

procedimiento penal, sin tener bases de 

datos que arrojen información sobre la 

capacidad institucional en las demás fases 

de la política criminal, dificulta el cálculo de 

las consecuencias de las reformas, por ello, 

se tiene, así, efectos negativos sobre el 

trabajo de los operadores jurídicos en el 

proceso penal y agrava de forma importante 

los llamados cuellos de botella que se 

presentan en la fase de criminalización 

secundaria”.  

 

En otras palabras el problema de 

hacinamiento del país, inicia por una poca 

flexibilización en la fase de criminalización 

secundaria, que comprende las medidas de 

aseguramiento, medidas que desde el abuso 

en sus modificaciones por parte de la 

incorrecta política estatal han transformado 

el sistema colombiano en un sistema poco 

garantista, donde se  condena de manera 

previa, a una detención privativa de la 

libertad, sin tomar en cuenta, la 

excepcionalidad que debe predicarse de esta 

detención, excepcionalidad que nace desde 

un respeto a la presunción de inocencia. 

Ferrajoli (1997) afirma; “la presunción de 

inocencia, en virtud de la cual nadie puede 

ser tratado o castigado como culpable, sin un 

«juicio legal. y antes de que éste concluya” 

(p. 599), contexto que no aplica en el 

modelo colombiano, donde se criminaliza 

desde el principio, sin haber concluido una 

condena por sus conductas. 
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Más adelante observamos cómo en el 

compendio del bloque de constitucionalidad 

que Colombia debe acatar, se encuentran 

normas de aplicación imperativa que, 

evidentemente, en el sistema penal 

colombiano se vulneran de forma tajante, 

puesto que promulgan el principio de 

excepcionalidad de la detención preventiva 

como la regla, dejando como excepción la 

libertad. Indiscutiblemente vemos cómo en 

este aparte la Resolución 01 de 2008 expone 

la posición que expongo, a modo de crítica, 

a esa decisión de política criminal del Estado 

colombiano: 

 

 

 

Resolución 1/08 Principios y 

Buenas Prácticas sobre la 

Protección de las Personas Privadas 

de Libertad en las Américas. 

“La privación preventiva de la 

libertad, como medida cautelar y no 

punitiva, deberá además obedecer a 

los principios de legalidad, 

presunción de inocencia, necesidad y 

proporcionalidad, en la medida 

estrictamente necesaria en una 

sociedad democrática, que sólo podrá 

proceder de acuerdo con los límites 

estrictamente necesarios para 

asegurar que no se impedirá el 

desarrollo eficiente de las 

investigaciones ni se eludirá la 

acción de la justicia, siempre que la 

autoridad competente fundamente y 

acredite la existencia, en el caso 

concreto, de los referidos requisitos”. 

Precisamente los tratados 

internaciones recalcan la importancia de 

tener definidas unas medidas no privativas 

de la libertad, como las más adecuadas para 

respetar el derecho a libertad del procesado, 

y no incurrir en prácticas poco garantistas de 

recluir como sanción al procesado, 

violentando su derecho a la inocencia, aun 

más, con el problema de hacinamiento 

carcelario que trae consigo vulneraciones a 

la dignidad humana. Ejemplo de ello es el 

modo cómo viven los reclusos en las 

prisiones colombianas, hacinados en los 

pisos, con un sistema de salud deteriorado, 

sin garantías de tener condiciones dónde 

estudiar o laborar. A lo anterior se le suma 

que los privados de la libertad no están 

separados entre aquellos que sólo presentan 

una detención preventiva, de los que ya han 

sido condenados.  Esto último va al 

encuentro del concepto mismo de 

resocialización, trayendo consigo escuelas 

del crimen, cuando en realidad el fin 

primordial es la resocialización del 
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procesado y el condenado. Considerando 

estas circunstancias, el Gobierno Nacional 

procedió a intentar diversas salidas para esta 

problemática, en la Ley 1760 de 2015.  Sin 

embargo, al analizar esta nueva 

modificación, se observa que se trata de un 

paliativo que, como actualmente se ha 

mostrado, no ha resuelto de forma 

satisfactoria la problemática del 

hacinamiento carcelario. Igualmente, el 

parágrafo que trajo esta ley definió a manera 

de garantía que la calificación provisional de 

la medida de aseguramiento no se 

determinará con la sola determinación de 

delito grave, lo que garantiza una calidad 

argumentativa  y probatoria más elaborada 

por parte del fiscal, para solicitar una 

medida preventiva en un centro carcelario. 

Como se afirmó anteriormente, el problema 

carcelario en Colombia se debe al hecho de 

convertir la excepción de la detención 

preventiva en una regla. El propio sistema se 

ha encargado con las modificaciones 

realizadas de coadyuvar a que ningún 

procesado pueda lograr los beneficios de los 

subrogados penales, puesto que en un 

principio el sistema se creó con el fin de 

mantener al sujeto vinculado al proceso, 

mientras se encuentra en libertad, con el fin 

de conservarse esa garantía con el cual 

sistema inició, el país no afrontaría el 

hacinamiento carcelario que nos aqueja. 

La excepcionalidad de la 

detención, un principio convertido 

en regla. 

Decía Voltaire que siempre sería preferible 

absolver a un culpable que condenar a un 

inocente (como se citó en Guerrero, 2015). 

En nuestro país, dicha cita fue revertida, 

pues existe en nuestro medio  jueces con  

una cultura punitiva que siempre encuentran 

razones para justificar y decretar una medida 

que prive de la libertad al imputado; empero, 

hay una corriente garantista en auge que 

pregona lo contrario, basada en el principio 

de excepcionalidad penal, que afirma el 

principio de libertad y reduce las medidas 

intramurales a un segundo puesto, tesis que 

es propia de un sistema acusatorio que se 

pregone garantista. Bajo esa premisa se tiene 

por ejemplo que:  

“… si se desea abordar lo concerniente al 

denominado principio de excepcionalidad de 

la prisión preventiva se debe entender el 

mismo como un postulado orientado a 

proscribir la aplicación general de dicho 

instituto. Así, bajo este principio la prisión 

preventiva se constituye en una excepción a 

la regla general que es la libertad. Pero más 

allá de ese razonamiento lógico, en realidad 
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tal principio viene a ser una garantía para el 

individuo y un postulado a aplicar en las 

sociedades y Estados Modernos que velen 

por el respeto de los Derechos Humanos” 

(Granados Peña, 2013: p 22-25) 

El principio de excepcionalidad, que fue 

integrado a nuestro ordenamiento jurídico de 

manera paulatina por medio de la 

Constitución Política de 1991 en sus 

artículos 28 y estableció la figura del bloque 

de constitucionalidad, permitiendo que 

tratados internacionales referentes a 

derechos humanos tuviesen el rango 

constitucional dentro del ordenamiento 

jurídico, permitiendo así que los 

instrumentos internacionales que trataran el 

tema de la excepcionalidad, como forma de 

respeto al derecho de la libertad, se aplicarán 

en Colombia. Es por esto que la 

excepcionalidad tiene un carácter 

constitucional, siendo parte integral del 

derecho a la libertad como medida de 

protección, por lo cual, se entiende este 

principio como garante de la libertad en el 

proceso penal. 

Ahora bien, este principio en Colombia, 

como en los demás países, necesitó de un 

gran salto hacia un modelo de corte 

acusatorio, pues es precisamente con 

modelos como este que la garantía de la 

libertad llega a su más grande exaltación.  

De los aspectos que influyó 

significativamente en la consolidación del 

principio de excepcionalidad de la prisión 

preventiva en Colombia fue la 

implementación de un modelo de 

enjuiciamiento penal de corte acusatorio, el 

cual finalmente se adoptó a través de la Ley 

906 de 2004. Precisamente, con la 

introducción de esta reforma se modificaron 

aspectos sensibles respecto a la prisión 

preventiva, consagrando una normatividad 

más clara y nutrida que se orientaba a 

garantizar la aplicación excepcional de dicho 

instituto. 

Entonces, de tener una legislación ambigua 

y abstracta, se pasó a tener, en la Ley 906 de 

2004, un artículo que repetía, casi de forma 

literal el contenido relevante de los artículos 

28 y 250.1 de la Constitución Política, 

dejando de forma clara que la restricción a la 

libertad se podría ordenar siempre que la 

misma resultara necesaria, esto de acuerdo a 

los fines ya mencionados (Granados Peña, 

2013: p 22-25). 

Con la entrada del nuevo sistema penal 

acusatorio, se definió de forma inequívoca el 

principio de excepcionalidad dentro del 

derecho penal, a partir de lo establecido en 
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la Constitución Política de 1991 y en 

tratados y convenios internacionales, 

desarrollando para esto nuevas figuras en el 

proceso penal como el juez de control de 

garantías, funcionario imparcial que decide 

la medida de aseguramiento, solicitada y 

justificada por la fiscalía bajo criterios de 

necesidad, idoneidad, proporcionalidad, y 

razonabilidad.  

Es entonces como se consolida en nuestro 

país una nueva forma de pensar, de acuerdo 

a lo preceptuado en dicho sistema y  de 

acuerdo con esta comprensión, las normas 

que tratan de la restricción del derecho 

fundamental no pueden ser consideradas 

como una regla general para todos los casos, 

sino que siempre debe ser, dentro del 

abanico de posibilidades existentes para 

lograr los fines de un proceso penal, “la 

última opción que seleccione el operador 

jurídico” (Cruz Bolívar 2012: p15-17). 

 La Ley 906 de 2004 no solo 

establece la excepcionalidad de la detención 

preventiva, también entrega una lista de 

medidas alternativas a la prisión, por lo cual 

el fiscal cuenta con herramientas no 

privativas de la libertad, eficaces, para hacer 

comparecer al procesado, por lo tanto no hay 

excusa para la aplicación de este principio y 

respetar el derecho a la libertad en forma 

general. A modo de ejemplo, el siguiente 

cuadro permite observar que son mayores 

las medidas privativas, sobre las medidas no 

privativas de la libertad.  

Tabla 1. Tipos de medida de aseguramiento 

privativas y no privativas. 

Medidas de aseguramiento 

No privativas de la 

libertad 

Privativas de la 

libertad 

1. La obligación de 

someterse a un 

mecanismo de 

vigilancia 

electrónica. 

1. Detención 

preventiva en 

establecimiento de 

reclusión. 

2. La obligación de 

someterse a la 

vigilancia de una 

persona o 

institución 

determinada. 

2. Detención 

preventiva en la 

residencia señalada 

por el imputado, 

siempre que esa 

ubicación no 

obstaculice el 

juzgamiento. 

3. La obligación de 

presentarse 

periódicamente o 

cuando sea 

requerido ante el 

juez o ante la 

autoridad que él 

designe. 

 

4. La obligación de 

observar buena 

conducta individual, 
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familiar y social, con 

especificación de la 

misma y su relación 

con el hecho. 

5. La prohibición de 

salir del país, del 

lugar en el cual 

reside o del ámbito 

territorial que fije el 

juez. 

 

6. La prohibición de 

concurrir a 

determinadas 

reuniones o lugares. 

 

7. La prohibición de 

comunicarse con 

determinadas 

personas o con las 

víctimas, siempre 

que no se afecte el 

derecho a la 

defensa. 

 

8. La prestación de 

una caución real 

adecuada, por el 

propio imputado o 

por otra persona, 

mediante depósito 

de dinero, valores, 

constitución de 

prenda o hipoteca, 

entrega de bienes o 

la fianza de una o 

más personas 

idóneas. 

 

9. La prohibición de 

salir del lugar de 

habitación entre las 

6:00 p.m. y las 6:00 

a.m. 

 

Tomado de la Ley 906 de 2004, 

artículo 307. 

 

Es claro que la excepcionalidad va de la 

mano con otros derechos, porque este 

principio es una medida de protección de la 

libertad y no sólo de esta, también de la 

presunción de inocencia; pues, tanto la 

condena como la detención preventiva, en 

algunos casos tienen el mismo resultado de 

privar de la libertad al individuo, son 

instituciones diferentes, siendo la detención 

preventiva una medida para asegurar la 

comparecencia del imputado al proceso y no 

la definición de la culpabilidad, la cual sólo 

se decidirá al final del proceso. Aun así, ante 

el ciudadano común, la detención preventiva 

es asimilada con la pena, llevando al 

procesado a ser señalado como culpable, es 

por esto que la excepcionalidad busca evitar 

estos impases, al evitar que se use 

generalmente la privación de la libertad 

como medida preventiva. 

Y es que el concepto garantista de que prime 

la libertad sobre todas las cosas, que pregona 

la excepcionalidad de la restricción de la 
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libertad en Colombia, no es autóctono, ello 

deviene como postulado universal:  

En la doctrina internacional se reconoce 

ampliamente este principio de 

excepcionalidad, derivado tanto de la 

prevalencia del principio de libertad como 

del ordenamiento internacional de los 

derechos humanos en su vertiente europea, 

normalmente coincidente con las posturas 

interamericanas. Adicional a lo anterior, 

según la doctrina invocada este principio de 

excepcionalidad explica también el 

subsiguiente de interpretación restrictiva 

(Cruz Bolívar 2012: p15-17). 

Pero dicho postulado, esto es la 

excepcionalidad penal no viene sola, ella 

tiene unos sustentos que le dan vida y lo 

complementan de forma precisa pues: 

El carácter restrictivo significa que no 

pueden hacerse analogías in malam partem, 

dirigidas a fundamentar la privación de la 

libertad. En tal episodio, la Sala Penal 

realizó un primer desarrollo de la 

interpretación restrictiva siguiendo un 

análisis de las ideas fundamentales que dan 

sentido a toda la privación de la libertad en 

la Ley 906, dando una interesante 

proyección a los artículos 295 y 296, al 

posicionarlos como guía fundamental para 

determinar cualquier antinomia o situación 

oscura dentro de la ley procesal. Dicho 

razonamiento concluyó en que ante la 

posible contradicción de dos normas en 

materia de restricción de la libertad 

prevalece aquella más beneficiosa para la 

libertad de la persona (Cruz Bolívar 2012: p. 

15-17). 

Lo anterior es evidente pues se debe partir 

de que la regla general es: 

… la afirmación de la libertad y significa 

que las normas que establecen la limitación 

al derecho a la libertad durante el proceso 

penal son de aplicación restrictiva, es decir, 

no pueden ser aplicadas analógicamente, y 

cualquier duda sobre su interpretación debe 

resolverse a favor de la afirmación de la 

libertad. (Prieto Vera, 2006, p 27-30) 

La excepcionalidad como principio, busca el 

mínimo uso de la detención preventiva, 

evitando que los funcionarios determinen la 

privación de la libertad a la ligera, es por 

esto que se hace necesario analizar de 

manera profunda cada caso en concreto, a 

través de las reglas o requisitos que 

establece la Ley 906 de 2004, para 

fundamentar la restricción de la libertad, 

interpretando la Ley en favor de la misma, 

que es la forma en que fue redactada desde 

un principio: buscando al máximo posible 

limitar la libertad. Cualquier lectura de la 
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Ley, que entienda la detención como medida 

de aseguramiento general, es una lectura 

totalmente errada e inconstitucional, porque 

Gráfico. 2.  Requisitos y criterios de la detención 

preventiva. 

 

Elaborado por Luis Berrío 

esta ley nació para acabar con el sistema 

inquisitivo que rigió por muchos años en el 

país, sistema que aplastó los derechos 

humanos del procesado, al tener como 

premisa la restricción de la libertad de forma 

indefinida. Así pues, volver a desconocer los 

derechos humanos del procesado es 

retroceder en el tiempo.        

 

Y no sólo debe partirse de una interpretación 

amplia y favorable, debe conjugar también 

por parte del juez de control de garantías un 

amplio entendimiento de la proporcionalidad 

a la hora de hacer el estudio previo sobre la 

imposición o no de una medida intramural, 

toda vez que: 

Es necesario entonces establecer qué 

se entiende por principio de 

proporcionalidad, determinar cómo 

se articulan las normas del Código de 

Procedimiento Penal que 

consagraron dicho principio, 

especialmente respecto de la 

proporcionalidad de las restricciones 

a la libertad, y cómo deben aplicar 

los jueces penales, tanto los de 

control de garantías como los de 

conocimiento, el principio de 

proporcionalidad en las afectaciones 

a la libertad, para la resolución de los 

casos sometidos a su consideración 

(Prieto Vera 2006: p 27-30). 

Verificar la proporcionalidad de la 

medida de aseguramiento es obligatorio e 

importante realizarlo, siguiendo los criterios 

o subprincipios de idoneidad, necesidad, 

proporcionalidad en sentido estricto y 

razonabilidad, sin omitir alguno, es todo un 

ejercicio mental a conciencia, que se debe 

realizar en todos los casos y permite definir 

si es justificable la privación de la libertad 
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del imputado, sin caer en excesos o 

arbitrariedades propias de una decisión 

impulsiva, las cuales se deben evitar 

totalmente. 

A pesar de los todos los 

planteamientos anteriores, la imposición de 

manera indiscriminada de las medidas de 

aseguramiento intramuros sigue siendo una 

regla general que se aún se presenta de 

manera arbitraria en Colombia, y que no 

solo afecta el principio de la 

excepcionalidad penal. Esta práctica anti 

garantista afecta la libertad y la presunción 

de inocencia si miramos que: 

La naturaleza excepcional de la 

medida preventiva está 

estrechamente relacionada con el 

derecho a la presunción de inocencia. 

La razón de ser de su uso 

excepcional obedece casualmente al 

hecho de que es la más rigurosa que 

se pueda imponer a un imputado, 

dado que implica su 

encarcelamiento, con todas las 

consecuencias reales que esto 

conlleva para él y su entorno familiar 

(Gómez Pavajeau y del Villar 

Delgado, 2014: p60-64). 

Es por esto que se predica la 

excepcionalidad de la detención preventiva, 

porque no solo afecta al procesado sino a 

todas las personas que le rodean, de ahí que 

el uso de esta medida sea bajo criterios de 

necesidad, idoneidad, proporcionalidad y 

razonabilidad. Es tanto que, en términos 

administrativos, la detención preventiva 

realizada de manera indiscriminada faculta 

al procesado para demandar al Estado por 

los daños y perjuicios causado a él y a su 

familia por la privación injusta de la 

libertad, sobre esto encontramos que el 

Consejo de Estado ha establecido una línea 

jurisprudencial sobre el tema, que ha sido 

favorable a las pretensiones de los 

procesados, al definir que se ha causado un 

daño especial a la persona privada 

injustamente de la libertad, por haber 

soportado una carga desproporcionada en el 

desarrollo del proceso penal, así nos 

encontramos ante un detrimento de las arcas 

del Estado por el pago de las millonarias 

indemnizaciones, gracias al mal proceder de 

sus servidores públicos en la etapa 

investigativa, formalizada del proceso penal. 

Pero dichos cuestionamientos se 

hacen desde un punto de vista además de 

garantista, constitucional, pues se debe 

partir, a la hora de su decreto, de unos fines 

por cumplir, y es allí cuando más hace 

reparo el maestro Gómez Pavajeau cuando 

afirma que:   
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De esta manera tenemos que toda 

medida cautelar se impone en tanto 

sea indispensable para los objetivos 

propuestos, esto es, cuando sea el 

único medio que permita asegurar los 

fines del proceso, tras demostrarse, a 

través del juicio de alternatividad, 

que otras medidas menos lesivas 

resultarían infructuosas a esos fines. 

Su vigencia, en consecuencia, resulta 

legitima hasta cuando cesen los 

motivos que originariamente la 

habían sustentado, de lo contrario 

resultaría arbitraria (Gómez Pavajeau 

y del Villar Delgado, 2014: p60-64). 

La transitoriedad es parte de los 

límites de la detención preventiva y porque 

la excepcionalidad implica que, en las pocas 

veces que se use la detención preventiva, sea 

con el menor impacto al imputado; por ende, 

la restricción a la libertad debe ser por el 

menor tiempo posible y correspondiente 

entre la conducta delictiva imputada y la 

modalidad de la medida de aseguramiento.  

Por ello debemos extender que ese 

derecho a libertad que se debe ponderar 

frente a la detención preventiva, ahonda sus 

raíces en conceptos de la presunción de 

inocencia  que se constituye como un estado 

de garantía jurisdiccional de una persona 

que se encuentra imputada, debiendo así el 

juez desde su actuación, independiente e 

imparcial definido con anterioridad por la 

ley, mantener esa presunción, que no exista 

una culpa sin juicio, que aquella presunción 

solo se destruya por la formación de una 

convicción objetiva del juez a través de la 

prueba debidamente practicada, que 

determine sin asomo de duda como el autor, 

cómplice, o participe de la conducta, por 

medio de una sentencia, congruente, y 

ajustada a derecho. (Ferrajoli, 1997). 

Es así que como la presunción de inocencia 

debe tomarse como una regla frente a un 

correcto tratamiento del procesado, como 

Ferrajoli (como se cito en Ius et praxis 2005) 

afirma que: 

Que la presunción de inocencia 

expresa a lo menos dos significados 

garantistas a los cuales se encuentra 

asociada que son "la regla de tratamiento del 

imputado, que excluye o restringe al 

máximo la limitación de la libertad 

personal" y "la regla del juicio, que impone 

la carga acusatoria de la prueba hasta la 

absolución en caso de duda" 

Así, para Hobbes (como se cito en 

Ferrajoli, 1997), “la prisión provisional no 

es una pena sino un acto hostil contra el 

ciudadano, como cualquier daño que se le 
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obligue a padecer a un hombre al 

encadenarlo o al encerrarlo antes de que su 

causa haya sido oída, y que vaya más allá de 

lo que es necesario para asegurar su 

custodia, va contra la ley de naturaleza”. 

Para Beccaria (como se cito en ferrajoli, 

1997), “siendo una especie de pena, la 

privación de la libertad no puede preceder a 

la sentencia, sino en cuanto la necesidad 

obliga: precisamente, .la simple custodia de 

un ciudadano hasta tanto sea declarado reo 

debe durar el menos tiempo posible y debe 

ser la menos dura que se pueda; y no puede 

ser más que la necesaria o para impedir la 

fuga o para que no se oculten las pruebas de 

los delitos”. 

De tal forma podemos ver como 

Ferrajoli manifiesta la importancia de un 

proceso con la observancia del principio de 

necesidad con el menor tiempo posible de 

restricción en la detención provisional, 

donde debe desaparecer la detención como 

pena anticipada con una restricción 

innecesaria y por fuera de los límites del 

tiempo, sin existir un juicio, que se le 

permita al procesado asistir con libertad ante 

los jueces, donde se extienda en mejores 

condiciones su garantía de la presunción de 

inocencia, para que puede situarse con plena 

igualdad de armas frente a la acusación de la 

fiscalía y pueda organizar eficazmente su 

defensa. Un sujeto inmerso en una detención 

preventiva crea una dificultad en sus 

acciones defensivas, en razón que le impide 

ejercer con mayor libertad aquella 

recolección de elementos para elaborar su 

defensa, mas aun, cuando el fin último es 

disminuir al procesado en su estadía en 

prisión para lograr en él una rendición 

temprana, una renuncia a defender su 

presunción de inocencia, para evitar la carga 

estatal de ser castigado por asistir a un 

juicio, cuando desde un principio ya se le ha 

condenado preventivamente, a padecer una 

pena. 

Así, con todo lo planteado, se infiere 

que en Colombia actualmente se ha hecho 

caso omiso a lo consagrado tanto 

internamente en nuestra constitución, así 

como también en los tratados y convenios 

internacionales suscritos por nuestro país y, 

aunque se entiende que las medidas 

intramuros son necesarias en un mundo que 

requiere combatir la criminalidad, esta debe 

ser razonable y adecuada, lo que la dista de 

una arbitrariedad propia de un derecho penal 

del enemigo, por ello se ha concluido que:  

La libertad personal ha sido 

considerada como un derecho 

fundamental, sin embargo, el mismo 

no es un derecho absoluto, y por 
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supuesto puede ser objeto de 

limitaciones, su restricción al menos 

en nuestro ordenamiento penal, se ha 

considerado legal cuando se cumple 

algún fin constitucional y / o 

procesal, pero tal limitación se ha 

convertido a partir de las diferentes 

reformas a la ley 906 de 2004, en 

indefinida en el tiempo, sujeta a 

interpretaciones restrictivas y en foco 

de vulneración de otros derechos 

fundamentales, con lo que Colombia 

se encuentra inmerso en una clara 

violación de sus compromisos 

internacionales en materia de 

derechos humanos. (Ardila Espinoza, 

2015: p. 63-65).  

  Y es que al pensar del citado 

maestro, punto de vista que compartimos 

cabalmente, Colombia se ha caracterizado 

en Centro y Suramérica por ser una Nación 

que respeta la democracia y los Derechos 

Humanos; a pesar de ello el derecho a la 

libertad personal y su limitación se ha 

convertido en un problema que afecta a los 

ciudadanos sometidos a un proceso penal, a 

la administración de justicia y al Estado 

mismo. Esta situación puede catalogarse 

como una violación a los derechos de los 

colombianos y tiene un antecedente de más 

de 13 años (Ardila Espinoza, 2015). 

Para concluir, tenemos entonces que 

el origen de esta vulneración, esto es, de 

garantías fundamentales como la libertad, la 

presunción de inocencia y el principio de 

excepcionalidad penal entre otros, ni que 

decir de los derechos humanos en centros de 

reclusión hacinados se debe a primera mano 

al abuso de la medida de aseguramiento y a 

la falta de aplicación del principio pro 

libertatis en la interpretación de la ley. 

La vulneración también  procede del 

legislador colombiano, que en su búsqueda 

de seguridad y disminución de la impunidad,  

de forma severa ha decido endurecer las 

penas y posibilitar la prisión, como medida 

de aseguramiento predilecta mediante leyes 

como la Ley 1142 de 2007 y la ley 1453 de 

2011, es así como el legislador sin 

justificación pasa por alto lo que la 

Constitución  y las normas internacionales 

con rango constitucional han establecido de 

forma inequívoca como principio de 

excepcionalidad.  

Se supone que la Ley 906 de 2004 

establece varias medidas de aseguramiento 

no privativas de la libertad, las cuales 

deberían ser usadas comúnmente, en vez de 

restringir la libertad, pero aun así, se realiza 

una pobre interpretación de la Ley por parte 

de los funcionarios judiciales, lo que 
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conlleva a una desarticulación de lo que es 

el sistema penal acusatorio que rige en 

nuestro país, en razón de que no se analiza a 

profundidad cada caso concreto, partiendo 

en que se debe verificar primero si las 

medidas cautelares menos lesivas son  las 

correctas en el caso y de no ser así, se 

verificaría la idoneidad de la privación de la 

libertad. Por el contrario, todo este proceso 

de análisis se realiza deliberadamente, 

enfrentándonos a privaciones injustas de la 

libertad que impactan duramente en el 

procesado. Por ello no resulta raro ver una 

gran cantidad de demandas administrativas 

que solicitan indemnizaciones por altas 

sumas de dinero, que al final deben ser 

pagadas por el Estado colombiano. 

No hay suficiente coherencia  en el 

hecho de que un Estado Social de Derecho 

vulnere la Constitución, aún más 

inapropiado es que sean los legisladores y 

funcionarios judiciales, que por sus labores 

deben acatar la Carta Magna de forma 

irrestricta; avanzamos mucho, en términos 

de derechos humanos, pero retrocedimos 

con su implementación y modificación 

desmedida. 

 

Consecuencias del uso desmedido 

de la excepcionalidad, una 

aproximación a la solución. 

 

Adviértase que en  la elaboración de 

sub-capitulo, se realizó una búsqueda 

selectiva de trabajos científicos de 

investigación, consistente en monografías y 

artículos científicos que refirieron a la 

temática desarrollada como objeto de 

investigación: la excepcionalidad de la 

detención preventiva. 

 

Por tanto, se procedió  a clasificar los 

puntos de vista de los autores, en grupos de 

conocimiento específicos donde se 

determinaron semejanzas y  superaciones 

(diferencias), para concluir en un principio o 

regla que desarrolle la solución al problema 

jurídico planteado.  

 

Por consiguiente, iniciaremos nuestro 

planteamiento en una de las consecuencias 

de la trasgresión de la excepcionalidad de la 

detención preventiva: el hacinamiento 

carcelario, primera matriz que agrupa a los 

autores que exponen los motivos del 

hacinamiento carcelario en el país, que parte 

de un sistema que a toda luces privilegia la 

detención, sin tomar en cuenta  la 

ponderación de principios de mínima 

intervención que parte  del análisis de  

necesidad, proporcionalidad,  utilidad, 

razonabilidad, que ha llevado al sistema 
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penitenciario colombiano al colapso, 

infringiendo postulados internacionales que 

predican  el respeto por la libertad y el 

derecho de inocencia. 

 

Así  por ejemplo, Moreno manifiesta 

que las medidas cautelares son de carácter 

provisional, nada justifica su permanencia 

más allá de los fines que cumplen. Esa 

provisionalidad de que se habla implica 

temporalidad, como los fines son apreciables 

y constatables, en cuanto se hayan cumplido 

las medidas debieran desaparecer de facto 

(2005, p 67). 

 

Analizando esta idea, nos permite 

entender que los fines de la detención 

preventiva mantienen una temporalidad, con 

el fin de cumplir los requisitos que esta tiene 

de medida cautelar, pero cuando estos se 

extienden hasta la etapa de juicio oral, se 

convierten en una pena anticipada en contra 

del procesado, vulnerando su derecho a la 

libertad, como su presunción de inocencia, 

por ello, cuando se cumplan los fines 

establecido en el artículo 296 del Código 

procesal penal, que establece que la libertad 

personal podrá ser afectada dentro de la 

actuación cuando sea necesaria para evitar la 

obstrucción de la justicia, o para asegurar la 

comparecencia del imputado al proceso, la 

protección de la comunidad y de las 

víctimas, o para el cumplimiento de la pena, 

debe materializarse de manera inmediata su 

libertad. 

 

No obstante, de no materializarse su 

libertad, entraríamos en el ámbito 

peligrosista que únicamente refiere la 

necesidad de castigar con severidad al sujeto 

que comete una conducta punitiva con un fin 

preventivo, que a todas luces  se aparta en su 

totalidad del respeto por las garantías 

constitucionales del sujeto. 

 

Al respecto  Orjuela (2013) señala que: 

 

 “Se puede afirmar que se ha 

retornado nuevamente al 

“Peligrosismo”, considerando como 

el tener presente el actuar 

anterior,”… “es decir que el futuro 

de ese ser humano es predecible y se 

le debe reprimir para que no vuelva a 

recaer en esas acciones, siendo la 

única manera, privarlo de la libertad, 

así a ese momento procesal no haya 

sido vencido en juicio ni recibido 

condena alguna por su conducta, sino 

amparados ante unos señalamientos 

serios se le restringe su derecho 

fundamental a través de la figura 
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jurídica de la detención preventiva.” 

(2013, p 214).  Trayendo consigo 

mismo una tradición carcelera por 

parte del estado Colombiano, desde 

la expedición de la ley 906 de 2004, 

donde el interés primordial era 

mantener la excepcionalidad de la 

detención preventiva, garantía 

fundamental que la fiscalía y los 

medios de comunicación aun no 

asimilan en su extensión.  (p, 283) 

 

Por el contrario, Fidelfo Castillo se 

aparta de las anteriores posturas en el 

entendido que el enfrentamiento real, se 

encuentran en las cifras que el Estado 

colombiano quiere materializar en 

decisiones de jueces y fiscales, para 

mantener un rigor taxativo de extender la 

detención preventiva como un modelo 

efectivo en su lucha contra la criminalidad, 

lo que evidentemente ha demostrado, el 

crecimiento desmesurado de la población 

carcelaria, lo que al final no obedece a una 

verdadera política estatal, sino el resultado 

de mantener unas cifras, que demuestren una 

lucha constante contra la criminalidad en 

desmedro de la libertad personal, 

convirtiendo la excepción en la regla (2013, 

p, 10) 

 

Como resultado, la CIDH ha 

observado que Colombia al convertir la 

excepcionalidad en regla, existen unos 

graves problemas frente a las garantías 

fundamentales de las personas privadas de la 

libertad, haciendo énfasis en el aumento de 

la población penitenciaria, que han llegado a 

puntos críticos de hacinamiento que 

vulneran las condiciones de una reclusión en 

dignidad; los procesados no tienen 

condiciones óptimas de salud, alimentación 

e higiene, que conllevan a un constante 

desmejoramiento de su calidad de vida, 

además que cohíben su resocialización por 

intermedio del estudio o trabajo, debido a 

que no cuenta con los espacios necesarios 

para este fin. Dicho lo anterior,  Espinoza 

considera que el aumento de la población 

carcelaria se debe, a reformas legislativas 

recientes que han aumentado el catálogo de 

delitos y restringiendo drásticamente el 

acceso de los internos  a los subrogados 

penales, además de un sistema acusatorio 

que no privilegia el principio de libertad. 

(2013, p,89) 

 

En cuanto a solución al problema, la 

matriz que estudia la problemática del 

hacinamiento carcelario, como consecuencia 

del rompimiento de la excepcionalidad, 

debemos partir del análisis de sus autores, 
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que propenden como una  solución  posible 

,el cambio del esquema de la justicia, que 

defina claramente un límite de temporalidad 

de la detención preventiva, que al cumplirse 

los requisitos objetivos y subjetivos de la 

misma, se conceda la libertad del procesado, 

se faciliten sin discusión alguna subrogados 

que beneficien la libertad,  solución que 

traería una disminución de la capacidad 

carcelaria, pero dejaría fuera de discusión el 

principio de la inocencia, en razón que, aun 

se conserva en Colombia la detención 

preventiva como una pena anticipada de la 

pena, dejando atrás su composición procesal 

de ser únicamente una medida cautelar, por 

ello, aun sería una solución parcial  a la 

problemática. 

 

Llegados a este punto, podemos 

observar que la problemática que  desarrolla 

la desmedida utilización de la detención 

preventiva como regla, no refiere 

únicamente al problema del hacinamiento, 

sino que nos lleva a observar que se debe a 

otro punto que manifiestan otros autores, 

una matriz que agrupa el problema como un 

asunto de política criminal, donde el Estado 

colombiano se ha caracterizado por 

mantener una política de prisión como 

columna vertebral de su política autoritaria, 

frente a su lucha contra el crimen 

organizado, donde por motivos de 

propaganda política y,  como medio de 

adquisición de votos, optan por un sistema 

que privilegia la detención, es así, como el 

sistema jurisdiccional colombiano a partir de 

su jurisprudencia   alejado de los tratados 

internaciones, perpetua las arbitrariedades de 

un estado, apartado de los conceptos de  

Estado social de derecho, donde han primar 

las libertades del sujeto. 

 

Hernando explica que esta 

problemática claramente se observa,  en que  

la prisión preventiva frente a la prevención 

positiva,  se está legitimando como una 

política de estado, un derecho penal que no 

privilegia la protección de los derechos 

fundamentales, que  el mismo manifiesta, es 

la verdadera razón de su existencia, por 

consiguiente se  entrega  a sus verdaderos 

fines que no son otros más que reprimir las 

garantías constitucionales en un proceso 

penal.  (2003, pp. 248-249.) 

 

En igual forma, cuando la ley 906 de 

2004, por política criminal autoriza al juez 

de control de garantías para “asegurar” a 

quien es un indiciado, se demuestra una 

desproporcionada facultad que desprecia 

claramente la libertad y el respeto por el 

derecho a la inocencia que expone el artículo 
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29 de la constitución, más aun, cuando su 

presunción de inocencia no se ha puesto en 

duda, en las etapas preliminares de la 

actuación procesal, su libertad si se ve 

afectada, por presunciones que llevan a 

inferir una autoría, desconociendo la carga 

estatal que recae en la fiscalía de probar 

estos hechos, dejando en el juez una 

competencia irrazonable de restringir la 

libertad, por encima de la presunción de 

inocencia de los indiciados. (Vélez, p, 71) 

Todas estas observaciones que 

refieren Hernando y castillo, infieren en un 

problema de política criminal muy arraigado 

en la sociedad colombiana, que denota la 

desmedida necesidad de tomar la detención 

como única solución a la criminalidad 

desbordada presente en el país, por ende, 

debemos entender que otra posible solución 

al problema jurídico, iniciaría con un cambio 

en las políticas estatales de materializar la 

excepcionalidad como regla de garantía 

constitucional,  no obstante,  la modificación 

no solo  debe venir de la política estatal, en 

igual forma, debe modificarse  todo el 

postulado normativo de le ley 906 de 2004,  

donde se materialice la excepción de la 

detención preventiva en un sentido más 

estricto, que facilite al indiciado la 

posibilidad de equilibrar la carga de su 

debida defensa, y se cumplan requisitos de 

temporalidad como anteriormente 

expresábamos, pero considero que dejaría 

por fuera aun el principio de la presunción 

de inocencia, en razón, que aún se buscaría 

conservar la detención como una pena 

anticipada, por ello, es necesario ahondar en 

la postura de los demás autores que nos 

permita dilucidar esta problemática. 

 

No solo la conversión en regla de la 

detención preventiva ha derivado en 

problemas de hacinamiento, por razones de 

política criminal que privilegian la detención 

como un modelo de control a la 

criminalidad, si no también, trae como 

consecuencia una ineficacia de la justicia 

como una crítica del sistema acusatorio  

colombiano, que proyecta desde su discurso 

una defensa de los derechos fundamentales 

del procesado en derecho penal, pero en 

contravía de esto, fomenta leyes que 

aumentan el tipo de delitos que no admite la 

excepcionalidad de la detención, 

convirtiendo un estado que propende por la 

mínima intervención, a un estado arbitrario 

que ultraja las garantías del procesado 

vulnerando su respeto al  derecho de 

inocencia. Esto se deriva en una ineficacia 

de la justicia, puesto que el Estado 

colombiano al propender por políticas 

restrictivas, proyecta en el sujeto privado de 
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la libertad reproches sociales que traen 

consigo una intensificación de la 

criminalidad, que al analizarse de manera 

profunda  encontrarían su solución en una 

restructuración social, del respeto por los 

derechos humanos. 

 

En otras palabras, en el principio de 

la detención preventiva, es inherente a dicha 

figura, el respeto por los derechos humanos, 

que caracteriza a los Estados modernos 

como una solución para apartarse de los 

vejámenes que sufrían los detenidos en un 

centro carcelario, por tanto, no puede 

concebirse en un estado moderno que la 

detención preventiva se torne en forma 

generalizada en una regla. (Peña, p 29) 

 

Así mismo, Londoño Berrío 

considera que la ineficacia de la justicia se 

ha materializado constantemente por parte 

del el Estado Colombiano en sus políticas de 

modificación de las conductas punibles, para 

apartar al procesado del beneficio de la 

detención preventiva, por consiguiente, 

cuando se parte de una vulneración de los 

derechos como una actividad de represión 

justa del indiciado, a manera de reproche 

social por su actividad delictiva, el estado 

cae en un circulo de ineficacia estatal, que 

proyecta en el indiciado un castigo 

anticipado, sin tener derecho a defender su 

inocencia en el juicio oral. (2003) 

 

Por otra parte, la solución a esta 

problemática se podría encontrar en la 

matriz que agrupa a los autores que definen 

la proporcionalidad de las medidas, con el 

fin de evitar una utilización desmedida de 

las sanciones que conllevan una privación o 

una restricción de la libertad, donde el juez 

de control de garantías, proyecte una 

eficacia en la garantismo de los derechos del 

procesado, pues el esencia última es el 

cumplimiento de los fines del proceso,  fines 

que se proyectan cuando el mismo operador 

jurídico  cumple un análisis acucioso de los 

motivos para la existencia de una detención 

preventiva, que parte de una argumentación 

probatoria solida que lleva a la certeza de la 

participación del sujeto, donde se prime de 

manera garantista otras medidas menos 

gravosas, pero que cumplen la garantía de 

dar justicia a las victimas agraviadas por el 

injusto cometido. 

 

Estas observaciones reflejadas 

anteriormente se complementan con lo 

afirmado por Miguel ángel Jaimes que  

afirma, “mucho mas ahora con apoyo en la 

jurisprudencia constitucional, que es el juez 

de garantías como Juez constitucional quien 
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por lo mismo debe ponderar con celoso 

escrutinio la  presencia o no de alguno de los 

riesgos que implican necesariamente la 

imposición del aseguramiento, después de 

escuchar la solicitud de la fiscalía y la 

oposición de la defensa. Debido a la carga 

subjetiva que traen los conceptos de 

obstrucción a la justicia, peligro para la 

comunidad y no comparecencia, deben 

ponderarse en perspectiva a la necesidad del 

aseguramiento y tiene que acudirse a los 

criterios de aplicación de las normas que 

restringen la libertad de las personas 

conforme al mandato constitucional del art 

295 procesal acusatorio, vale decir, que la 

medida sea necesaria, adecuada, 

proporcional y razonable frente de los 

contenidos constitucionales. Y el examen de 

esos contenidos constitucionales debe 

hacerse primar el derecho a la presunción de 

inocencia y el derecho de la libertad”. (2010, 

p 141) 

 

Es decir, que para el Doctor Jaimes, 

en principio, la solución partiría de una 

correcta ponderación por parte del juez de 

control de garantías, de acuerdo a la 

posición entregada por la fiscalía y la 

defensa, de cuál es la medida menos gravosa 

del derecho  a la libertad, donde se estudie 

de manera acuciosa los elementos materiales 

probatorios desde los principios de 

necesidad, adecuación y proporcionalidad de 

la medida, garantizando al indiciado una 

apropiada defensa, conociendo los 

elementos que presenta la fiscalía, para 

demostrar con mayor precisión que con su 

libertad se cumpliría los uno de los fines del 

proceso que es su comparecencia. 

 

Moncayo, Giraldo & Briñez afirman 

en igual en forma que el sistema de medidas 

de aseguramiento está constituido sobre una 

base de la gradualidad de las medidas y la 

ponderación adecuada en su escogencia, por 

parte del juez de control de garantías, de 

acuerdo con los hechos y diversas 

circunstancias que las partes en el proceso 

definan, todo esto amparado en el supuesto 

de la excepcionalidad, y  la restricción en el 

uso de las medidas privativas de la libertad. 

(2006). 

 

De esta manera, se entiende que la 

excepcionalidad de la detención preventiva 

debe ser entendida como una figura, que 

evite la detención sin sentencia  sea usada 

como castigo, y prevenir que su utilización 

en conductas penales menos gravosas se 

realice con base en meras sospechas o 

careciendo de inferencias razonables de que 

el indiciado es propenso a obstruir la 
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justicia, por ello el carácter excepcional 

surge de la correcta ponderación entre el 

derecho penal y al constitucional de la 

libertad y   presunción de inocencia (Cataño, 

Patiño & Castellanos, 2002). 

 

Simultáneamente se atiende el hecho 

de que la detención preventiva es una 

medida cautelar y, por tanto, ajena a la pena 

y la definición de la responsabilidad penal 

del procesado, es imprescindible que la 

misma esté rodeada de ciertas garantías que 

se aseguren su uso excepcional de manera 

adecuada y razonable. Por eso, la ley exige 

que su aplicación se encuentre precedida de 

por lo menos un indicio grave de 

responsabilidad en contra del sindicado, el 

cual a su vez debe estar basado en las 

pruebas que legítimamente hayan sido 

recaudadas o producidas en el proceso”. 

(Caviedes, p 33) 

 

En ese sentido Sánchez & Acevedo, (2013) 

Afirma: 

 

 Téngase en cuenta, que el artículo 

295 del Código de Procedimiento 

Penal desarrollando los preceptos 

Constitucionales, es preciso y 

contundente cuando dice que la 

libertad es imperativa y su afectación 

excepcional es la última alternativa; 

en esa dirección se deben interpretar 

las disposiciones que rigen la 

protección de la libertad; lo que en 

últimas como se dijo, no se tiene en 

cuenta ni se aplica, ya que la regla 

general es invertida, es decir, la 

privación de la libertad es la regla 

general y la excepción es la no 

imposición de la misma, sin tener en 

cuenta el significado de la necesidad 

de la medida que no es otra cosa que 

la misma sea adecuada, proporcional 

y razonable frente a las disposiciones 

Constitucionales. (p.39) 

 

En efecto este grupo expone que la 

solución debe partir de unos  requisitos 

probatorios, que permitan inferir desde un 

análisis de necesidad, adecuación,  

proporcionalidad y razonabilidad, una 

inferencia razonable y justificada de la 

detención, donde se estudien las medidas 

menos gravosas para la libertad del 

procesado; que traiga consigo una 

posibilidad de controvertir a la medida que 

se impone, y que su imposición no se derive 

de una política legal peligrosista, sino que  

se pondere de acuerdo a las circunstancias 

particulares, el  derecho penal con el 

constitucional. 
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Es así, que avanzando en el estudio 

encontramos que la excepcionalidad de la  

detención preventiva, contiene unos fines de 

carácter constitucional como la libertad y la 

presunción de inocencia, sobre las cuales el 

modelo se edifico, como una medida 

precautelativa, que asegure la 

comparecencia del procesado, evitar la 

alteración de pruebas y protección a las 

víctimas, pero estos fines como los establece 

la constitución, a consideración de muchos 

autores debe comprender el respeto por los  

derechos de la libertad y la dignidad del 

procesado, donde se pondere la necesidad de 

la detención, como la única medida que 

cumpla los fines del proceso, puesto que al 

ser una excepción, debe analizarse otros 

medios menos restrictivos, o en su defecto 

que no restrinjan la libertad del sujeto, para 

garantizar una imparcialidad y respeto por 

su derecho a la presunción de inocencia. 

 

Por ende eso fines de carácter 

constitucional encuentran su fundamento en 

regulaciones en normas y tratados 

internacionales. Narváez  y Romero (2012) 

afirma: 

 

 “Declaración Americana de los 

Derechos y Deberes del Hombre”; la 

“Declaración Universal de Derechos 

Humanos”; el “Pacto Internacional 

de Derechos Civiles y Políticos” y la 

“Convención Americana de 

Derechos Humanos o Pacto de San 

José -Costa Rica”, normativas 

internaciones que consagran    “la 

libertad y seguridad personal como 

la constante en la vida democrática 

de los Estados y la detención 

preventiva como la excepción, la 

cual debe reducirse a su más mínima 

expresión, en atención al respeto por 

la dignidad humana que se garantiza 

frente a esta medida con el principio 

de la presunción de inocencia.”  (p.  

9) 

 

Pero frente a lo anterior postura 

Bolívar manifiesta que la detención 

preventiva, por mas garantismo que un 

Estado se promulgue o quiera admitir en su 

ordenamiento jurídico, la privación de la 

libertad  en casos puntuales como 

excepcionales, es admisible para la correcta 

administración de justicia, por consiguiente 

solo es viable sobre una sentencia 

condenatoria ejecutoriada. “De acuerdo con 

esta comprensión, las normas que tratan de 

la restricción del derecho fundamental no 

pueden ser consideradas como una regla 
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general para todos los casos, sino que 

siempre debe ser, dentro del abanico de 

posibilidades existentes para lograr los fines 

de un proceso penal”  (2012, pp. 71-77) 

 

Es necesario recalcar que el fin 

último del proceso, es buscar la 

comparecencia del indiciado, donde se 

manifieste un claro respeto en su derecho a 

la presunción de inocencia, que parta de una 

correcta ponderación  de que cual medida es 

la más acorde de acuerdo a las 

características del caso definiendo como fin  

ultimo la restricción de la libertad,  

naturalmente que  la excepcionalidad de la 

detención preventiva, en algunos casos 

específicos no ha de cumplirse, pero ello no 

significa que deba convertirse en la regla,  

de entender que la detención no es una pena 

anticipada, sino una garantía precautelativa, 

que promulgue como mínimo, una real 

justicia aplicada en la sociedad por  el 

respeto del que ha caído en la desgracia del 

derecho penal. 

 

Para simplificar podríamos decir  que 

el verdadero fin de la detención es como 

Jaramillo (2011) manifiesta: 

Excepcionalidad De acuerdo a este 

principio, la prisión preventiva no 

debe ser la regla; “la principal 

consecuencia que se deriva de la 

excepcionalidad del encarcelamiento 

preventivo consiste en restringir su 

aplicación a casos en que no exista 

posibilidad alguna de garantizar los 

fines del proceso de otra manera. De 

acuerdo al Informe 35/07”, se 

estableció que la prisión preventiva 

solo procede cuando resulte 

indispensable para los objetivos 

propuestos y sea el único medio para 

asegurar los fines del proceso. Las 

medidas cautelares se establecen en 

tanto sean indispensables para los 

objetivos propuestos. La prisión 

preventiva no es una excepción a esta 

regla. Como consecuencia del 

principio de excepcionalidad, sólo 

procederá la prisión preventiva 

cuando sea el único medio que 

permita asegurar los fines del 

proceso, porque se pueda demostrar 

que las medidas menos lesivas 

resultarían infructuosas a esos fines. 

Por eso, siempre se debe procurar su 

sustitución por una de menor 

gravedad cuando las circunstancias 

así lo permitan. Es claro que no es 

una mera excepción a la regla, si no 

que se presenta como único medio. 

(p, 31) 
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En ultimas los anteriores autores 

manifiestan posiciones que se conjugan a 

favor del concepto materializado en el 

trabajo de investigación, la excepcionalidad 

de la detención preventiva, principio que 

protege el derecho a la libertad y presunción 

de inocencia, un derecho que se caracteriza 

de estados neoliberales, donde la 

intervención del estado en los derechos del 

ciudadano es mínima, se ha convertido en un 

estado autoritario, que como expone 

ferrajoli, son modelos penales que violentan 

un modelo garantista del derecho penal, 

modelo en que el que prima la protección de 

la libertad y, su restricción como ultima 

ratio, por tanto en las siguientes matrices, 

caracterizare de manera subjetiva que 

criterio agrupa cada autor con el fin de 

determinar unas diferencias y semejanzas, 

para  así, concluir con una semejanza entre 

ellos que nos permita  confrontar de manera 

positiva el tema de investigación. 

 

 

 

 

 

 

 

Grafico 3. Matriz de la excepcionalidad de la 

detención preventiva  

 

Elaborado por Luis Berrío. 
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La necesidad de aplicación del 

principio de excepcionalidad como respeto a 

otros derechos fundamentales como la 

presunción de inocencia, y el derecho a 

libertad, en razón que existe en el país una 

interpretación errónea de este principio, que 

se toma como una regla, cuando en realidad 

su reiteración es tomarla como un principio 

de ultima ratio, tomando en cuenta las 

múltiples posibilidades que pueden lograr 

los fines del proceso penal. Apartándose de 

cualquier arbitrariedad de un sistema que se 

pregona garantista. 

 

La detención preventiva como 

coinciden estos autores, es  una herramienta 

de ultima ratio, herramienta que se ha 

desnaturalizado por parte de los operadores 

jurídicos, que promueven medidas de 

coerción bajo parámetros limitados de 

interpretación de la ley, como la gravedad de 

la conducta, o los medios que se utilizaron 

para realizarla, apartándose de 

ponderaciones constitucionales de 

necesidad, proporcionalidad, utilidad, y 

razonabilidad, que son necesarias para en 

cada caso especial  determinar la necesidad 

de la detención,  donde se garantice un 

proceso penal que respete las garantías del 

procesado. 

 

El legislador colombiano, en un afán 

mediático de promover una lucha cierta con 

el crimen, proceden a realizar 

modificaciones a la Ley 906 de 2004 

mediante las leyes 1142 de 2007 y 1453 de 

2011, pues es notorio que el fin último del 

legislador es usar la restricción de la libertad 

como una  herramienta en su lucha contra la 

criminalidad, con el fin de apartar al 

indiciado, imputado, acusado de  subrogados 

penales o beneficios que no restrictivos 

como detención preventiva, lo que en 

consecuencia se desprende  por parte del 

legislador y los entes jurisdiccionales en un 

craso error de  un reiterado menos precio de 

la libertad personal por parte del sistema 

acusatorio colombiano ley 906 de 2004, que 

un principio busco apartarse de un sistema 

inquisitivo como la ley 600 de 2000,  para 

concebir nuevamente la existencia de un 

estado policivo, que poco le interesa el 

respeto por los derecho fundamentales. 

 

Por el contrario a las semejanzas 

anteriores el funcionamiento de la justicia y 

su  aplicación de la detención preventiva en 

casos excepcionales, como una medida 

necesaria para el desarrollo recto y 

transparente del proceso, busca como fin 

último, la impartición de la justicia. 
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Frente a la pena anticipada es claro 

que la detención preventiva, como su 

nombre lo indica, se define como una 

medida para prevenir, por lo tanto su 

carácter es transitorio o provisional, 

diferente a la pena, la cual tiene un carácter 

definitivo, puesto que en ese momento se ha 

establecido la culpabilidad del acusado, por 

lo tanto es preocupante que se utilice la 

detención preventiva como sanción o 

castigo, en un afán de mostrar la firmeza de 

la justicia y evitar que el sujeto sometido a 

esta privación, sin importar su condición de 

indiciado, imputado u acusado,  rinda su 

presunción de inocencia, sin garantía de un 

juicio, por medio  de allanamientos y 

preacuerdos,  

 

La ley 906 de 2004 represento en 

Colombia la oportunidad perfecta para 

incrementar las medidas de aseguramiento, 

manteniendo como norma general, la 

privación de la libertad, mientras  se 

investiga la presunta responsabilidad de los 

sujetos, esto a todas luces contraria los 

postulados garantistas de un estado de 

derecho, en razón, que desde el un principio 

se presume culpable al procesado, 

invirtiendo de manera abyecta la carga de 

probar su inocencia, cuando es el estado 

mismo el que debe desvirtuar ese derecho 

fundamental que tiene el procesado, es así 

que el estado materializa políticas de control 

social que afectan la finalidad 

precautelativa, que defiende la Corte 

Constitucional. 

 

En cuanto a lo que se puedo inferir, 

desde lo expuesto por los anteriores autores 

frente a la excepcionalidad de la detención 

preventiva, podemos establecer que en 

Colombia desde la implementación de la 

Ley 906 de 2004, como aquel modelo 

garantista que se alejo de los postulados 

autoritarios de la Ley 600 de 2000  que 

traían al fiscal como entidad mixta, 

compuesta de facultades de acusador y juez 

al mismo tiempo,  vulnero a todas luces 

postulados de Derecho Humanos frente  a la 

Dignidad Humana, Libertad y presunción de 

inocencia, por consiguiente, no es claro por 

el legislador, su posición de modificar el 

actual sistema penal acusatorio, aumentando 

las penas para que no accedan a beneficios o 

subrogados penales beneficiando su libertad, 

para convertirlo en un sistema negocial , en 

el que solo prima la rendición temprana del 

procesado, castigando su derecho 

fundamental a la presunción de inocencia. 

Es así, que  en Colombia se ha convertido la 

excepción, como una regla de estricto 

control disciplinario. 
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La excepcionalidad de la detención 

preventiva, se expone como la excepción al 

derecho constitucional de la libertad, que en 

principio se busco adherir al actual sistema 

penal acusatorio Ley 906 de 2004, pero a 

medida que el sistema  fue modificado, con 

el fin de mantener una efectiva  rendición 

temprana del acusado a su derecho a la 

libertad y su presunción de inocencia, se ha 

convertido en la regla general de todo 

proceso penal, dejo de ser una medida 

precautelativa para convertirse en una 

sanción temprana al procesado, para lograr 

éxitos mediáticos que demuestren una 

efectividad de la justicia, efectividad que se 

aparta del respeto por los derechos 

fundamentales del procesado,  los sacrifica 

en pro de mantener un orden social, que a 

todas luces se ha desbocado en un aumento 

en el hacinamiento carcelario, es así, que en 

Colombia el principio que permitiría llegar a 

una solución adecuada para el cumplimiento 

de  la excepcionalidad de la detención, es el 

principio de  la eficacia, en razón, que el 

mismo sistema se creó con el fin de 

promulgar como garantía máxima la libertad 

del procesado, y su detención solo se 

realizara por motivos fundamentados 

probatoriamente, pero su eficacia se ha visto 

reducida por legislaciones llevadas a un 

estado autoritario que poco le interesa las 

garantías constitucionales de los ciudadanos, 

por ello, los autores manifiestan como la 

solución al interrogante, la necesidad de 

regresar a las raíces de un sistema garantista, 

que garantice de manera eficaz la libertad 

del procesado, que se  respete su derecho a 

la inocencia, que  se permita una 

jurisdicción que opte por promover la 

libertad, modificar la política criminal 

estatal, desbordada por el peligrosismo, 

propender por un estudio acucioso que 

pondere desde la necesidad, adecuación, 

utilidad y razonabilidad  la medida menos 

gravosa para la libertad, que permita ejercer 

con mayores garantías la presunción de 

inocencia del procesado como criterios 

fundamentales que manifiesten su eficacia, 

porque solo así, el estado Colombiano 

entraría en una modernidad humanista donde 

prime la dignidad del sujeto, su 

resocialización, para convertirlo en un 

verdadero sistema penal acusatorio eficaz.   

 

Solución al problema de investigación; 

una aproximación personal. 

 

En el contexto apreciado en el 

anterior sub-capitulo, la excepcionalidad de 

la detención preventiva y su transformación 

en regla a seguir en el sistema jurídico 
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colombiano, tomo su posición desde una 

perspectiva de última ratio, es decir, un 

sistema que privilegia la sanción punitiva, la 

represión del sujeto que comete una 

conducta, pero este principio de ultima ratio, 

ha sido tomado por parte del legislador 

como un método de represión secundaria, 

para evitar el aumento de los índices de 

criminalidad, como consecuencia, ha traído 

un aumento desmesurado en las penas como 

disminución de los requisitos para detener 

preventivamente al sujeto, llegando al punto 

de proceder a detener al ciudadano inmerso 

en un proceso penal como un castigo 

preventivo, vulnerando su derecho a la 

presunción de inocencia, es decir, el 

legislador ha tomado  el derecho penal que 

en principio se creó como una institución de 

carácter preventivo, para transformarse en 

un proceso de ultima ratio sobre aquellas  

conductas que atentan de manera grave 

intereses esenciales, como la vida, integridad 

personal, y el patrimonio de las personas, en 

la regla del proceso, cuando es claro que el 

derecho penal opta también por un sistema 

de represión primaria, de prevención, de 

establecer parámetros de conducta social 

adecuados para la sociedad, para evitar un 

aumento de la criminalidad; el legislador ha 

tomado el camino del  populismo penal, 

donde la eficacia radica en sacrificar los 

derechos primordiales de cualquier 

individuo, como es la libertad y establecer 

un método de represión severa, que 

demuestre a la sociedad que se castiga con 

severidad la infracción de las leyes penales. 

Por consiguiente debemos analizar la 

solución a este problema desde el principio 

de la eficiencia, este principio toma sus 

raíces de una correcta racionalización 

eficiente, Attienza (como se cito en 

Fernández, 2009) observa que el modelo de 

racionalidad legislativa no incorpora en 

muchas ocasiones, la noción de racionalidad 

como eficiencia; esto es, para racional una 

ley, no debiera ser sólo eficaz, efectiva, sino 

eficiente: los fines sociales perseguidos 

deben alcanzarse con un coste razonable. Es 

así,  que lo manifestado por Attienza 

aplicado al ámbito de la excepcionalidad de 

la detención preventiva, debemos entender 

que la eficiencia no radica en un aumento 

punitivo de las conductas, o disminuir los 

requisitos para obtener la libertad, como un 

modelo de acción efectivo contra la 

criminalidad, la eficiencia se materializa en 

analizar cual medida es menos gravosa del 

derecho de la libertad, la comparecencia del 

indiciado al proceso penal debe existir con el 

menor costo de sus derechos; es verdad que 

debe tomarse en cuenta los derechos de las 

victimas afectados por el injusto penal,  pero 
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ha de ponderarse, si en pro de lograr una 

justicia social efectiva han de sacrificarse los 

derechos fundamentales que tanto ha 

pregonado la humanidad desde la revolución 

francesa, como  la libertad como principio 

fundamental, un proceso penal que permita 

desplegar toda la capacidad de defensa del 

indiciado a favor de su inocencia, la 

eficiencia debe partir de una correcta 

política punitiva que parta desde la 

prevención, de un correcto uso de la 

excepcionalidad de la detención, de 

garantizar un modelo que privilegie la 

libertad a toda costa, que se pondere desde la 

necesidad de la detención, si  es la más 

adecuada, donde la proporcionalidad no 

provenga de un derecho de autor, sino de 

necesidades estrictamente de comparecencia 

y de respeto por el proceso, con unos 

requisitos estrictos que permita al juez de 

control de garantías tomar la decisión más 

apropiada desde un marco legal definido, 

que defina, que casos estrictos aplica la 

detención como una regla.  

En igual forma  el Derecho penal 

debe intervenir sólo cuando sea 

estrictamente necesario en términos de 

utilidad social general, no se puede 

prescindir, precisamente, de instrumentos 

que permiten medir su eficiencia: cómo 

podemos prevenir delitos con el menor costo 

social -por lo demás, como se afirmó supra, 

el principio de ultima ratio se debe cimentar 

sobre consideraciones de eficiencia. (Silvia 

Sánchez y Raguesi I Valles, 2001, pág. 

540)En este sentido, si la finalidad del 

Derecho penal es la prevención de delitos, 

así como la reducción de las reacciones 

informales y la propia violencia estatal, ello 

impone recurrir a instrumentos -ya sea, entre 

otros, la amenaza de la pena, como la 

actuación de la policía-, que signifiquen un 

menor costo social que lo que puede 

representar el delito o el recurso de la 

venganza particular. Es decir, en el 

constante autoanálisis al que debe someterse 

el Derecho penal, debe revisar cuan eficiente 

es con el menor costo posible. (Rodríguez, 

2008, p. 23) 

La postura de  Sánchez es apropiada 

en el principio de eficiencia donde ha de 

radicar cual es la medida más apropiada con 

el menor costo social, costo social que ha 

ponderarse desde la garantías de los 

derechos propios de todo sujeto inmerso en 

proceso penal como los derechos de las 

víctimas, por el contrario Rodríguez,  

expone el costo social como la amenaza de 

pena, la violencia estatal como medios de 

eficiencia penal, lo cual en el ámbito 

Colombiano no ha generado ningún cambio 

positivo, esto podemos verlo en el aumento 
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de la población carcelaria y el desmedido 

aumento de la delincuencia, por ello, ese 

constante autoanálisis que realiza el 

ejecutivo y el legislativo se encuentra 

desproporcionado y alejado a todo concepto 

constitucional de respeto de la 

excepcionalidad de la detención; la 

eficiencia parte de una política de todos los 

funcionarios públicos en comprender la 

importancia de velar por la libertad, de 

tomar el derecho penal como una entidad 

preventiva, que solo prive de manera 

excepcional al indiciado, que se permita una 

mayor participación en aquellas etapas 

donde se restringe su libertad, y pueda con 

argumentos y elementos materiales 

probatorios, evidencia física, desvirtuar la 

necesidad de la medida.  

En definitiva la misión fundamental del 

derecho penal frente a la excepcionalidad de 

la detención preventiva es la protección de 

aquellos intereses que son estimados 

esenciales para la sociedad y que permiten 

mantener la paz social. (Rodríguez, 2008, p. 

23), pero esta protección se puede garantizar 

con modelo que privilegie los derechos 

fundamentales con el menor costo posible y 

se garantice la eficiencia de un principio que 

se creó con la finalidad de un garantismo de 

libertad propio de los estados del siglo XX. 

 

Conclusiones. 

 

El estado Colombiano en su política 

criminal para fortalecer las facultades de la 

fiscalía, en su lucha contra el crimen, 

fomento una actividad en contra de la 

libertad del indiciado transformando en regla 

lo que un principio se concibió como la 

excepcionalidad de la detención preventiva, 

modificando normas que en un principio 

estarían obstaculizando el accionar del 

estado en su lucha contra la criminalidad, 

cuando en realidad acercaban al país a una 

institucionalidad garantista de los derechos 

humanos del sujeto sobre el cual recaía el 

proceso penal. 

Es así, como la Ley 906 de 2004 

amplio los presupuestos de la medida de 

aseguramiento, reduciendo los requisitos 

sobre la cual no era necesaria su utilización, 

además de ello elimino causales de 

subrogados penales como la libertad 

condicional, con la finalidad de mantener la 

detención preventiva, vulnerando 

presupuestos constitucionales de presunción 

de inocencia, ahondando en tal deterioro por 

el respeto por la libertad, se mantuvo la 

excepcionalidad de la detención de manera 

obligatoria en todos los delitos de los cual 

tuviere competencia los jueces de circuito 
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especializado, perpetuando en regla lo que  

en un principio se creó como una institución 

garantista del derecho de la libertad. 

En la leyes 1142 de 2007,  1453 de 

2011, 1709 de 2015 trajeron consigo 

presupuestos peligrosistas, como la gravedad 

del delito y de la pena, que confirmaban de 

manera subjetiva definiciones legales como 

un “peligro para la comunidad” o  

exponiendo “su no comparecía al proceso”, 

restringiendo más aun de manera arbitraria 

la libertad del indiciado, encasillando el 

derecho penal, en un derecho de autor, 

donde el simple hecho de tener condenas en 

los últimos 5 años, la creación de nuevos 

delitos, y aumento de los términos traía así 

mismo, perdida de subrogados y beneficios 

que por derechos humanos ratificados por 

Colombia han de cumplirse, y con estas 

medidas, no se cumplen, consolidando los 

presupuestos peligrosistas de un estado 

policivo como el que se ha transformando el 

país. 

Los criterios fundamentales que 

permitirían una eficacia de la 

excepcionalidad de la detención  preventiva, 

se abriría, desde una cambio de políticas 

estatales de dejar atrás ese estado policivo y 

dejar de concebir la libertad de los 

indiciados como un peligro para sociedad, 

mantener una eficacia  acorde a 

presupuestos constitucionales, donde se 

realice una pondereración desde la 

necesidad, adecuación , utilidad y 

razonabilidad de la medida  menos gravosa 

para la libertad del indiciado, que respete su 

derecho a la presunción de inocencia y la 

dignidad humana, que el estado colombiano 

se aparte de un sistema fortalecido en la 

investigación que privilegia el tratamiento 

deshumano para el indiciado, y se tome 

conciencia, que frente a la lucha de contra la 

criminalidad debe partir de una mayor 

inversión social que por años no ha sido el 

fuerte del estado, permitiendo así, 

acercarnos un poco a un estado ideal, que 

garantice en su plenitud aquellos principios 

del derecho penal, permiten su 

humanización acorde al siglo XXI. 



55 
 

Referencias. 

Ardila Espinoza, J. (2015, Diciembre). El derecho a la Libertad, un derecho venido a 

menos. Revista de la Defensoría del Pueblo, volumen, 15, 67-215.  

Alba Acevedo, I.  y  Pérez Sánchez, Y. (2013) La detención preventiva en los militares 

Colombianos, procesados conforme a la Ley 906 de 2004(Tesis de maestría). Universidad 

Militar Nueva Granada, Bogotá, Colombia. 

 

Cataño, Ángela Piedad  y Patiño, María Lily., Castellanos, Beatriz Eugenia. (2002). La detención 

preventiva en Colombia. (Tesis de Especialización).Universidad Gran Colombia, 

Armenia, Colombia. 

 

Cruz Bolívar, L. (2012, 27 de septiembre). Fundamentos de la detención preventiva en el 

procedimiento penal colombiano. Revista Derecho Penal y Criminología, 32(95), 69-100. 

Referenciado de: dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4262478.pdf 

Convención Americana de Derechos Humanos, pacto de san José, San José, Costa Rica 7 al 22 

de noviembre de 1969, consultado el 19 de septiembre de 2015, en 

http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Hum

anos.htm 

Corte Interamericana de Derecho Humanos (CIDH) en su resolución 46 de 2013, 30 de 

diciembre de 2013, consultado el 19 de septiembre de 2015, en 

http://www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/informe-pp-2013-es.pdf 

Eli Caviedes, L. (2009) La Detención Preventiva y la presunción de inocencia ¿es un conflicto 

real o aparente? (Tesis de maestría).Universidad Libre, Bogotá, Colombia 

 

Estado Colombiano (1991). Constitución Nacional, Asamblea nacional constituyente, Art 28 y 

29. Referenciado el 19 de septiembre de 2015, en: 

http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125 



56 
 

Estado Colombiano. (2004). Ley 906 de 31 de agosto de 2004. Por medio de la cual se expide el 

código de procedimiento penal. Congreso de la Republica. Bogotá, Diario Oficial núm. 45.657 

31 de agosto de 2014.  

Estado Colombiano. (2007) Ley Nº 1142.Secretaria del Senado, 28 de junio de 2007. Consultado 

el 19 de septiembre de 2015, en 

www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=2562 

Estado Colombiano. (2011) Ley Nº 1453. Secretaria de Senado, 24 de junio de 2011. Consultado 

el 19 de septiembre de 2015, en 

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1453_2011.html 

Estado Colombiano. (2015) Ley 1760 de 2015, Secretaria de Senado, 6 de julio de 2015. 

Consultado el 19 de septiembre de 2015, en 

http://wp.presidencia.gov.co/sitios/normativa/leyes/Documents/LEY%201760%20DEL%

2006%20DE%20JULIO%20DE%202015.pdf 

Estado Colombiano. (1994) C-024 de 1994. Corte Constitucional. Magistrado: Alejandro 

Martinez Caballero, consultado el 19 de septiembre de 2015, en 

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C-024-94.htm 

Estado Colombiano. (1999) C-199 de 1999. Corte Constitucional, 7 de abril de 1999. Magistrado 

Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz, consultado el 19 de septiembre de 2015, en 

http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=3407 

Estado Colombiano. (2007) C-176 de 2007. Corte Constitucional, 14 de marzo de 2007. 

Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, consultado el 19 de septiembre 

de 2015, en http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=28330 

Estado Colombiano. (2007) C-720 de 2007, Corte Constitucional, 11 de septiembre de 2007 

Magistrado: Dra. Catalina Botero Marino, consultado el 19 de septiembre de 2015, en : 

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/C-720-07.htm. 



57 
 

Estado Colombiano. (1998) T-153 del 28 de abril de 1998, Corte Constitucional, Magistrado 

Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz, consultado el 19 de septiembre de 2015, en 

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-153-98.htm 

Estado Colombiano. (2005). C591 DE 2005, Corte Constitucional, 9 de junio de 2005, 

Magistrada Ponente: Dra. Clara Inés Vargas Hernández, consultado el 19 de septiembre 

de 2015, en  http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2005/C-591-05.htm 

Estado Colombiano. (1994). C-106 DE 1994, Corte Constitucional, 10 de marzo de 1994. 

Magistrado Ponente: Dr. Jose Gregorio Hernandez Galindo, consultado el 19 de 

septiembre de 2015, en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C-106-

94.htm 

 Estado Colombiano.(2008). C-318 DE 2008, Corte Constitucional, 9 de abril de 2008. 

Magistrado Ponente Dr. Jaime Córdoba Triviño, consultado el 19 de septiembre de 2015, 

en http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2008/C-318-08.htm 

Estado Colombiano. (2006) C-456 DE 2006, Corte Constitucional, 7 de junio de 2006. 

Magistrado Ponente Dr. Alfredo Beltrán Sierra, consultado el 19 de septiembre de 2015, 

en http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2006/C-456-06.htm 

Estado Colombiano.(2008). C-1198 DE 2008, Corte Constitucional, 4 de Diciembre de 2008. 

Magistrado Ponente: Nilson Pinilla Pinilla, consultado el 19 de septiembre de 2015, en : 

http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2008/C-1198-08.htm. 

Estado Colombiano.(2014). C-390 de 2014, Corte Constitucional, 26 de junio de 2014. 

Magistrado Ponente: Alberto Rojas Ríos, consultado el 19 de septiembre de 2015, en 

http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2014/C-390-14.htm 

Estado Colombiano. (2008).  C-425 de 2008. Corte Constitucional. Magistrado: Marco Gerardo 

Monroy Cabra, consultado el 19 de Octubre de 2015, en 

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-425-08.htm 

Ferrajoli, Luigi. (1997). Derecho y razón. Madrid, España: Trotta S.A. 

 



58 
 

fernandez nieto, J. (2009). Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: una 

perspectiva desde el derecho publico comun europeo. Dykinson. Referenciado en 

http://app.vlex.com/#/sources/proporcionalidad-derechos-fundamentales-derecho-

europeo-2766. 13 de noviembre de 2015. 

Gómez Pavajeau, C., & Villar Delgado, D. (2014). Estándares internacionales vinculantes que 

rigen la detención preventiva. Colección opúsculos de litigio estratégico 

internacional. Defensoría del pueblo, 1. 

Granados Peña, J. (2013, 27 de septiembre). El principio de la excepcionalidad de la prisión 

preventiva y su aplicación práctica en Colombia. OAS. Recuperado de: 

https://www.oas.org/es/cidh/ppl/actividades/pdf/JaimeGranados.pdf 

Granados Peña, J. (Octubre, 2013). El principio de la excepcionalidad de la prisión. Revista 

Internacional, Derecho penal  contemporáneo, No 45, 75-120  

 

García Jaramillo, W. (2011). La Detención Preventiva en el sistema penal acusatorio 

Colombiano y los estándares del sistema interamericano de derecho humanos. (Tesis de 

Maestría). Universidad  Libre, Bogotá, Colombia. 

 

Guerrero. O. J. (2015). La detención preventiva y la privación injusta, de nuevo a debate 

[Mensaje en un blog]. Recuperado el 23 de Noviembre en 

http://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti130904-

03la_detencion_preventiva_y_la_privacion_injusta_de_nuevo_a_debate/noti130904-

03la_detencion_preventiva_y_la_privacion_injusta_de_nuevo_a_debate.asp?Miga=1 

Hernando, Londoño Berrio. (2003). La detención preventiva en las jurisprudencias de la Corte 

Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia. Reflexiones a propósito de la sentencia 

C- 774 de 2001. Revista nuevo foro penal, No 65, 191-270 

 

IACHR. (2008). Resolución 1/08 Principios y Buenas Prácticas sobre la Protección de las 

Personas Privadas de Libertad en las Américas, recuperado el 19 de septiembre de 2015 

en http://www.refworld.org/docid/487330002.html 



59 
 

Jaimes, Miguel Ángel, (2010).  La detención preventiva en el sistema acusatorio. Bogotá: 

Ediciones jurídicas Andrés Moral 

Llanos Narváez, J. y  Moya Romero, J. (2012) La detención y prisión domiciliaria en el régimen 

penal militar Colombiano. (Tesis de especialización). Universidad Militar Nueva 

Granada, Bogotá, Colombia. 

 

Moncayo, Harold Saulo, Duque, John Alexander  y Briñez, Roberto., López, Humberto. (2006). 

Análisis de la detención preventiva frente a la ley 906 del 2004 en Colombia. (Tesis de 

Postgrado). Universidad la Gran Colombia, Bogotá, Colombia. 

 

Mosquera  Moreno, L. (2005). Las  medidas cautelares en el proceso acusatorio. Medellín: 

Librería jurídica Sánchez. 

 

Nogueira Alcalá, Humberto. (2005). Consideraciones sobre el derecho fundamental a la 

presunción de inocencia. Ius et Praxis, 11(1), 221-241. Recuperado en 17 de abril de 

2016, de http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-

00122005000100008&lng=es&tlng=es. 10.4067/S0718-00122005000100008. 

Schunemann, Bernd. (2007). Sistema penal acusatorio. Aspectos problematicos. Revista iusta,  

1-17. 

 

Orjuela, María del pilar. (2013). Garantismo y medida de aseguramiento en el proceso 

acusatorio. Bogotá: Librería ediciones del profesional Ltda. 

 

Osorio, Luis Gonzaga. (2012) Otra Cara del sistema acusatorio colombiano: menosprecio de la 

libertad personal y autoritarismo penal. Medellín: Universidad de Antioquia. 

 

Prieto Vera, J. (2006) Régimen de la libertad en el sistema acusatorio penal. Revista de la 

defensoría del pueblo. Defensoría del pueblo. 

 



60 
 

Comision Interamericana de Derechos Humanos. (2013). Informe sobre el uso de la prisión preventiva en 

las americas. Washington, Estados Unidos de America.: Organizacion de los estados americanos. 

fernandez nieto, J. (2009). Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: una perspectiva 

desde el derecho publico comun europeo. Dykinson. 

Rodriguez, R. C. (2008). Derecho penal como ultima ratio. hacia una politica criminal racional,. Ius et 

praxis, No 14, 13-48. 

Silvia Sánchez y Raguesi I Valles, R. (2001). Tres grandes dilemas de la Dogmatica penal del siglo XXI. 

Revista peruana de doctrina y jurisprudencia penales. No 2, 540. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 


