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Resumen

La medida de aseguramiento de detención preventiva en materia penal militar, debe

obedecer a criterios de proporcionalidad, necesidad, razonabilidad, atendiendo al test de

ponderación. Lo anterior, como quiera que al abordar el tema de la privación de la

libertad, el juez de instrucción penal militar, debe realizar su análisis en una dimensión

legal, según lo establecido en el artículo 466 de la Ley 1407 de 2010, Código Penal

Militar y Policial, con el fin de identificar si la medida a imponer es idónea, adecuada o

menos lesiva para los derechos del integrante de la fuerza pública que está siendo

investigado.

Palabras clave: Detención preventiva, ponderación, razonabilidad, proporcionalidad,

necesidad.
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Abstract

The measure of preventive detention in military criminal matters must obey criteria of

proportionality, necessity, reasonableness, going to test weight, because in addressing

the issue of deprivation of liberty military criminal judge must conduct its analysis in a

legal dimension, according to the provisions of Article 466 of Law 1407 of 2010

Military Penal Code and police, in order to identify whether to impose the measure is

suitable, adequate or less damaging to the rights of the member of the security forces

which it is being investigated.

Key words: Preventive detention, weighting, reasonableness, proportionality, necessity.
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LA PONDERACIÓN EN LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO

DE DETENCIÓN PREVENTIVA EN EL PROCEDIMIENTO PENAL MILITAR

INTRODUCCIÓN

El presente artículo tiene como propósito, analizar los criterios de ponderación en la

medida de aseguramiento de detención preventiva, en el proceso castrense, tomando

como base razonamientos jurisprudenciales y doctrinales para su correcta aplicación en

la justicia penal militar. Es por ello necesario establecer precisamente mencionados

criterios de ponderación que deben ser observados por el juez de instrucción penal

militar al momento de imponer la medida de aseguramiento en mención.  Para ello se

abordara este aspecto desde un enfoque Constitucional, buscando  lograr una mejor

comprensión  sobre los parámetros que utilizan los jueces de instrucción castrenses, al

momento de resolver la situación jurídica provisional (Ley 522 de 1999), atendiendo al

test de proporcionalidad, que consagra la Ley 1407 de 2010.

Se busca salvaguardar la libertad, teniendo en cuenta que mantener privado de

este derecho a un integrante de la fuerza pública sin atender criterios de razonabilidad,

proporcionalidad y necesidad, puede significar en un momento determinado poner

límites al procesado generando con ello una vulneración al derecho de defensa y

presunción de inocencia. Se debe observar entonces, cuál va a ser el comportamiento del

sindicado durante el trámite procesal penal militar y no tomar como base solamente, al

momento de definir la situación jurídica, el acto ilícito que realizó el sujeto.
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En algunos casos, aun siendo garantista, se hace necesario restringir en la etapa

de instrucción, el derecho a la libertad, del personal militar y policial de manera

preventiva. Lo que se propone en el presente escrito es emplear el test de ponderación, al

momento de resolver la situación jurídica y valorar si el operador de justicia castrense en

la etapa de instrucción se encuentra frente a la necesidad de privar a un integrante de la

fuerza pública de su libertad, o por el contrario se debe adelantar la investigación sin la

necesidad de acudir a la limitación de la misma; ello sin desconocer la necesidad de

justicia que demanda la sociedad, que es fundamental en un proceso penal.

Si bien el presente artículo, no tiene por objeto analizar todas las variables que se

presentan cuando se afecta la libertad, si es del caso señalar que se abordaran los

requisitos del art 466 de la Ley 1407 de 2010 (código penal militar), que deben ser

tenidos en cuenta para que un juez de instrucción penal militar, pueda limitar la libertad

de un integrante de la fuerza pública. Lo anterior, teniendo en cuenta que la restricción

de la libertad podría ser injusta al desconocer los principios de necesidad,

proporcionalidad y razonabilidad que en este caso impone la Ley, al considerar que aun

cuando no es absoluta se debe proteger.

Metodología

Se realizó la exploración de referentes teóricos y el análisis de algunas providencias

significativas del Honorable Tribunal Superior Militar, así como el examen de

antecedentes investigativos para establecer las tipologías de continuidades y

superaciones en lo que refiere a la situación problémica. Se acudió como método de
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análisis la reingeniería retrospectiva en la búsqueda de textos, sentencias e

investigaciones cuyo eje fuera el mismo objeto jurídico o relacionado en su

transversalidad. Así mismo, se usaron matrices de clasificación de la información que

permitieron dar coherencia al presente artículo.

Resultados

Según las sentencias del Tribunal Superior Militar No 156657, 156962, 158342, 158020

y 158103, los militares y policiales sindicados, son privados de la libertad por el juez de

instrucción penal militar, quien al proferir una medida de aseguramiento consistente en

detención preventiva, no efectúa el test de ponderación para identificar si la medida a

imponer es idónea, adecuada o menos lesiva para los derechos del investigado,

afectando con ello la administración de justicia.

Es por lo anterior, que el tema jurídico de la presente investigación será abordado

a partir de la argumentación de la significación jurídica del objeto de investigación,

identificado en la situación problémica. Realizando un análisis técnico y crítico de los

referentes normativos en Colombia y concluyendo de esta manera si estamos frente a un

problema de legalidad, eficacia o validez, de cara al tema de estudio.

Fundamentos normativos

Tomando como base el objeto de investigación, es necesario examinar

inicialmente y de forma abstracta  la normatividad que gira en torno al contenido del
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tema de ponderación en la medida de aseguramiento de detención preventiva en el

procedimiento penal militar, dejando la salvedad que en la actualidad se presenta una

coexistencia legislativa en la jurisdicción castrense, toda vez que la Ley 1407 de 2010

(nuevo Código Penal Militar), convive con la Ley 522 de 1999, (Código Penal Militar

anterior), en ese sentido el Tribunal Superior Militar ha indicado:

Ha sido ya reiterativo el Tribunal al decantar y construir una línea pacífica desde

el 17 de agosto de 2010, en el sentido de precisar que la Ley 1407 de agosto de

2010, se encuentra vigente desde la citada fecha y de igual forma que dicho

código no derogó la Ley 522 de 1999; basta con dar una puntual lectura a los

artículos 7, 177 y 628 del nuevo Digesto Punitivo Castrense para que sin

dificultad se arribe a tal conclusión. (Tribunal Superior Militar Rad 156428 -

2010).

En vista de lo anterior se procederá a concretar el marco jurídico aplicable al

objeto de estudio.

Constitucionalmente debemos abordar el modelo de Estado colombiano y las

disposiciones consignadas en la carta política que hacen alusión al objeto jurídico de la

presente investigación. En ese sentido podemos señalar, que el artículo primero de la

Constitución Política, indica que Colombia es un Estado Social de Derecho, el cual se

caracteriza por ser democrático y por el reconocimiento de derechos individuales y

colectivos. Se predica un modelo neoliberal dentro del cual los servicios del estado están

limitados a educación, salud, justicia etc. En ese orden de ideas el acceso a la

administración de justicia es considerado como un derecho fundamental, es por eso que
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la Corte ha señalado que el acceso a la administración de justicia “se constituye para el

individuo en una necesidad inherente a su condición (…) así, el acceso a la

administración de justicia se erige en nuestro ordenamiento superior como un derecho

fundamental de los individuos, que goza de protección especial”. (Sentencia C-476/98)

Teniendo en cuenta que el acceso a la administración de justicia es una atribución de la

persona, de acuerdo a su condición de ser humano, esta debe estar revestida de todas las

garantías judiciales, y debe ser protegida por el Estado y como derecho fundamental, se

encuentra dentro de los derechos que tiene un individuo como quiera que estos:

Representan la columna vertebral de un Estado Social de Derecho. Un Estado

liberal tiene como fin, que sus asociados disfruten de sus derechos y las garantías

están implícitas en los derechos y no pueden vulnerarse aquellos, teniendo como

pretexto la aplicación de los mismos derechos fundamentales. El individuo puede

ser considerado titular de los derechos fundamentales, como quiera que son

esencialmente derechos del individuo. De tal suerte, que por ser los derechos

humanos derechos fundamentales estos deben ser elevados a la categoría de

fundamentales a nivel de la Constitución. Así mismo la garantía de esas libertades

conlleva a que se den las condiciones de funcionamiento de la democracia.

(Alexy, 2009).

Del artículo 1º, así como del artículo 29 de la Constitución, se desprenden entre

otros derechos la presunción de inocencia, debido proceso y garantías judiciales. Es así

que, si la Constitución Política, contempla estos principios y garantías, es deber del

funcionario de instrucción penal castrense aplicar las mencionadas disposiciones.
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Es precisamente el artículo 521 de la Ley 522 de 1999, el que consagra, de

acuerdo con el modelo procedimental penal militar actual, la figura de definición de la

situación jurídica del militar o policial que ha sido vinculado a una investigación

sumaria, ya sea mediante diligencia de indagatoria o declaratoria de persona ausente

como señala el artículo 293 de la misma ley.

Está consagrada en la sistemática procesal penal militar de la Ley 522 de 1999, la

definición de situación jurídica, dentro de la etapa de instrucción y es tal vez el momento

procesal más importante, como quiera, que después de una serie de actos procesales se

llega a definir el escenario jurídico de un miembro de la fuerza pública, que aunque tiene

el carácter de provisional, contempla un enorme valor. Es en este momento procesal, que

en un momento dado se pueden afectar derechos fundamentales. Si bien es cierto, la

norma procesal penal consagra la restricción a la libertad, también es cierto que el

operador judicial militar no solamente debe aplicar este acto de restricción de la libertad

cuando se den los requisitos para ello, sino que, puede válidamente aplicar el principio

de excepcionalidad, partiendo de la base que un principio se consagra como una “norma

o idea fundamental que rige el pensamiento o la conducta”. (Diccionario de la RAE,

2015).

En otros términos la tendencia penal actual enseña que la limitación de la libertad

derivada de una medida de aseguramiento es entendida como una especie de condena

anticipada y ha conllevado a que sean muchos los procesados que han estado esperando

las resultas de su proceso, privadas de la libertad. Si bien es cierto, son varias las

medidas de aseguramiento en el sistema procesal castrense (caución, conminación) la

más traumática es la detención preventiva y puede ser en muchos casos la más empelada
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por los operadores de justicia penal militar, conllevando a que el afectado con tal

decisión provisional presente una demanda contra la Nación por casos de detenciones

preventivas que finalmente terminan en absolución, desangrando en muchos casos el

presupuesto del Estado.

Con la expedición de la Constitución de 1991, se le dio un realce a la libertad

personal como derecho fundamental; uno de los temas más trascendentales, en cuanto a

la defensa de los derechos humanos se refiere. Es necesario traer a colación el artículo

93 de la Constitución Política de Colombia en el cual se estipula que:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el congreso, que

reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los Estados de

excepción, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados

en esta carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales

sobre derechos humanos ratificados por Colombia. (Constitución Política art. 93,

2015).

Abordado ya entonces el tema del conocido bloque de constitucionalidad, en el

sentido que todos los instrumentos internacionales que consagren derechos

fundamentales y prohíban su limitación son aplicables al caso colombiano.  Es por ello

que es importante el reconocimiento de los derechos humanos en las decisiones

judiciales. Sobre este tópico el doctor Robert Alexy, señala que “fundamentar los

derechos humanos no es suficiente. Tienen que ser asegurados y eso debe efectuarse a

través del nivel internacional, supranacional y nacional. Lo que importa es que asegurar

los derechos humanos a través de esos niveles exige su positivización.” (Atienza- 1989).
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De la misma forma es pertinente citar el artículo 7 de la Convención Americana

de Derechos Humanos, que es la carta en el Sistema Interamericano, de protección de

los derechos y libertades fundamentales de las personas.

El artículo 7 de la convención tiene dos tipos de regulaciones bien diferenciadas

entre sí: Una general y otra especifica. La general se encuentra en el primer numeral:

Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. Mientras que

en la especifica está compuesta por una serie de garantías que protegen el derecho

a no ser privado de la libertad ilegalmente o arbitrariamente, a conocer las

razones de la detención y los cargos formulados en contra del detenido, al control

judicial de la privación de la libertad y la razonabilidad del plazo de la prisión

preventiva, a impugnar la legalidad de la detención y a no ser detenido por

deudas. (Convención Americana de Derechos Humanos, Art 7).

Es el propio texto del Artículo 7 de la convención Americana de Derechos

Humanos, que señala que la libertad está compuesta por una seria de garantías que

protegen precisamente el derecho a no ser privado de la libertad arbitrariamente, así

mismo, que se decida sin ninguna dilación sobre la legalidad de su detención. En ese

sentido la ausencia de garantías judiciales puede ser el resultante, que se vaya en

contravía de la norma jurídica, cuando el operador judicial no aplica la norma

correctamente. Si ello es así, significa que se deja de lado la fuerza vinculante de las

disposiciones de la Convención Americana de Derechos Humanos que goza del

reconocimiento expreso de la normatividad doméstica. Ahora, bajo ese entendido y

enfocándonos en las normas que resultan pertinentes, en el objeto de investigación, se
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concretaran el presente escrito los referentes normativos en Colombia, más exactamente

en materia penal y penal militar haciendo un ejercicio de revisión del articulado de

acuerdo al tema de estudio.

De la definición de la situación jurídica

Como ya se anotó,  el artículo 521 de la Ley 522 de 1999, es el que consagra, de acuerdo

con el modelo procedimental penal militar actual, la figura de definición de la situación

jurídica del militar o policial que ha sido vinculado a la investigación sumaria, sea

mediante diligencia de indagatoria o declaratoria de persona ausente, formas de

vinculación del proceso penal militar estipuladas en el artículo 293 de la Ley 522 de

1999.

Cabe anotar que la situación jurídica del procesado debe definirse mediante un

auto de carácter interlocutorio, en el cual al juez de instrucción penal militar se le

presentan dos opciones, la primera es imponer medida de aseguramiento de las

consagradas en el Código Penal Militar (Ley 522 de 1999) en su artículo 522, y la

segunda abstenerse de proferir medida de aseguramiento. En cuanto a las medidas de

aseguramiento el Tribunal Superior Militar en su momento señalo:

No constituyen un juicio de responsabilidad. Sea lo primero recordar que el

artículo 522 del Código Penal Militar prevé que la medida de aseguramiento

procede cuando contra el procesado resultare por lo menos un indicio grave de

responsabilidad con base en las pruebas legalmente producidas en el proceso.
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Esto es, se rodea su aplicación de una serie de requisitos de orden sustancial y

formal, que debe atender el Juez de Instrucción para adoptar la medida cautelar,

que se soporta por lo menos en el indicio grave de responsabilidad. Tal y como lo

ha expresado la Sala, la medida de aseguramiento de detención preventiva no

constituye un juicio de responsabilidad, no es una pena, su aplicación es

compatible con la presunción de inocencia y en consecuencia que no comporta

una presunción de culpabilidad. Por manera que al adoptar una decisión de

carácter provisional, como la que nos convoca, con connotación de ejecutoria

formal, no se quebranta de suyo con la presunción de inocencia, razón por la cual

para proferirla, no se requiere de plena prueba, menos aún de la certeza, (ya que

aquí aún no se discute de fondo el tema de la responsabilidad, la que sólo se

verifica cuando se alcanza la certeza que ha de tener el juzgador para proferir una

sentencia conforme al artículo 396 del digesto penal militar o cuando el

funcionario instructor o calificador deciden de fondo mediante cesación de

procedimiento por imperar una causal subjetiva de ausencia de responsabilidad),

en consecuencia lo que ha dispuesto el legislador de 1999, es que en el proceso se

viertan los contenidos de prueba mínima. ((Tribunal Superior Militar Rad 155457

– 2008).

Si el juez de instrucción penal militar opta  por  imponer como medida de

aseguramiento la detención preventiva, que es la que atañe al presente escrito, debe

observar  lo estipulado por el artículo 522 del Código Penal Militar, que consagra

básicamente, que  se aplicará medida de aseguramiento contra el procesado en caso de

existir prueba que la justifique o que exista un indicio grave de responsabilidad en contra
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de quien o quienes  se investiga con base en las pruebas legalmente producidas en el

proceso. Al respecto la Corte Constitucional ha indicado que:

Las medidas de aseguramiento hacen parte de las denominadas medidas

cautelares, es decir, de aquellas disposiciones que por petición de parte o de

oficio, dispone la autoridad judicial sobre bienes o personas, cuyo objeto consiste

en asegurar el cumplimiento cabal de las decisiones adoptadas en el proceso,

garantizar la presencia de los sujetos procesales y afianzar la tranquilidad jurídica

y social en la comunidad,  bajo la premisa por virtud de la cual, de no proceder a

su realización, su propósito puede resultar afectado por la demora en la decisión

judicial. (Sentencia C-774, 2001).

El artículo 522 de la Ley 522 de 1999, refiere lo que se entiende como indicio

grave de responsabilidad, es decir cuando se establece un hecho indicador y al aplicar

varias reglas de la experiencia se infiere otro hecho indicado. Mal podría hoy en día

solamente quedarse con ello el operador de la justicia penal militar, en este punto al

tratar el tema el Tribunal Superior Militar, indico:

De manera general se dirá que para imponer la medida de aseguramiento se

requiere de un indicio grave que indique la responsabilidad del procesado, esta

responsabilidad ha de entenderse como la resultante de una conducta típica,

antijurídica y culpable, aclarándose desde luego, que el grado de convencimiento

requerido por el Funcionario Judicial sobre la constitución de estas categorías

dogmáticas del delito es un convencimiento en grado de posibilidad, no de
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probabilidad y menos de certeza. (Tribunal Superior Militar Rad 157156-6890 –

2011).

Igualmente en otro pronunciamiento el mismo tribunal castrense indico:

En reiteradas oportunidades ha señalado la Sala que la realización del injusto

demanda la verificación del tipo objetivo y el subjetivo, el desvalor de acción y el

de resultado, y que la sola ejecución del tipo objetivo no permite consumar el

delito, por lo que no basta con mencionar que hay un indicio grave de

responsabilidad, sino que es necesario construirlo, desarrollarlo y sustentarlo con

base en la prueba militante, expresando la relación causal entre hecho indicador e

indicado sobre postulados como la ciencia, la inferencia y las reglas de

experiencia. (Tribunal Superior Militar Rad 026-155728-6902 – 2010).

Aunado a lo anterior el juez de instrucción penal militar una vez verificado que

obra un indicio grave de responsabilidad debe analizar los fines de la medida de

aseguramiento al momento de definir la situación jurídica con detención preventiva:

Con antelación el Tribunal Superior Militar ha incorporado de forma unánime la

tesis que en la Justicia Penal se deben analizar no solo los requisitos formales y

sustanciales para la imposición de la medida de aseguramiento de detención

preventiva, sino que es necesario además que se haga el estudio relacionado con

los fines de la medida, en punto de lograr que su imposición responda a los

criterios de razonabilidad y necesidad. (Tribunal Superior Militar Rad 156190 –

2009).
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En la actualidad el juez de instrucción penal militar debe examinar al artículo 467

de la Ley 1407 de 2010, y verificar inicialmente la procedencia de la detención

preventiva, y no perder de vista los tres numerales que allí se consagran, que entre otras

cosas establecen la procedencia de la detención preventiva cuando se trate de delitos que

atenten contra la disciplina, el servicio, cualquiera que sea la sanción privativa de la

libertad; así mismo, en los delitos investigables de oficio, cuando el mínimo de la pena

sea o exceda de dos años y cuando se hubiese realizado la captura en flagrancia por

delito doloso o preterintencional que tenga prevista pena de prisión. Es decir, con lo

anterior se profundiza el aspecto objetivo de la detención preventiva para posteriormente

realizar el denominado test de proporcionalidad, al abordar el artículo 466 de la Ley

1407 de 2010, que consagra los criterios de ponderación y los fines de la medida de

aseguramiento, el Tribunal Superior Militar indicó:

Las precarias consideraciones de la agencia investigadora, demandan de la sala

recordar que comporta el principio de proporcionalidad o ponderación; así

ponderar derechos fundamentales sugiere sopesarlos y a partir de tal proceso

racional se decide afectar uno de ellos en forma leve, media, intensa o grave; pero

concibiendo al inicio del test de ponderación que todos los derechos pesan igual.

A partir de tal entendido debe afirmarse que el sustento de la teoría de la

ponderación no versa en lo labil o profusa que sea la retórica con que se sustenta

un argumento, sino que aquella corresponde a un método de estructura racional,

en el que el funcionario que toma una decisión debe tener en cuenta los hechos

relevantes del caso, lo fáctico y los postulados jurídicos; entendiendo que estos
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comportan principios que se estructuran en mandatos de optimización, que no

establecen que debe hacerse, sino que exigen que se realice algo en mayor

medida, dado el contexto fáctico y jurídico relevante. (Tribunal Superior Militar

Rad 157833-7151 - 2014).

En la situación problémica plateada en el presente escrito, se señaló que existen

jueces de instrucción penal militar, que aun en sus autos interlocutorios que resuelven la

situación jurídica, acuden únicamente al indicio grave de responsabilidad como un solo

elemento jurídico y no examinan el artículo 466 de la Ley 1407, para aplicar en el

mencionando auto interlocutorio, criterios de ponderación, razonabilidad, necesidad y

proporcionalidad. Como evidencia de ello se citaron las sentencias 156657, 156962,

158342, 158020 y 158103, emanadas del Tribunal Superior Militar, en las que se obvió

por parte de algunos jueces castrenses aplicar los mencionados criterios. Con ello

podemos colegir tomando como base el análisis de las circunstancias que exige el

artículo 466 de la Ley 1407 de 2010, que en todo caso se debe verificar si la medida de

aseguramiento se muestra como necesaria para evitar que el imputado o acusado

obstruya el debido ejercicio de la justicia, así mismo, si este constituye un peligro para la

seguridad de la sociedad, la víctima y la fuerza pública, igualmente que resulte probable

que el imputado o acusado no comparecerá al proceso o que no cumplirá la sentencia.

En cuanto a los fines de la detención preventiva se refiere, estos encuentran

sustento en el artículo 9° del Pacto internacional de derechos civiles y políticos,

aprobado por la Ley 74 de 1968, que establece:
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Nadie podrá ser sometido a detención o prisión arbitrarias. Nadie podrá ser

privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por la Ley y con arreglo al

procedimiento establecido en ésta (…) La prisión preventiva de las personas que

hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podrá estar

subordinada a garantías que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del

juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso,

para la ejecución del fallo. (Pacto internacional de derechos civiles y políticos,

2015).

Criterios de ponderación

Se vincula a lo anteriormente plasmado, el artículo 250, numeral 1º de la Constitución

Política, que  es desarrollado por el mismo artículo  466 de la Ley 1407 de 2010, ya

comentado, en concordancia con el artículo 308 del Código de Procedimiento Penal

Colombiano (Ley 906 de 2004), esta última  norma que al establecer los requisitos  para

imponer una medida de aseguramiento, además de los concernientes a los

requerimientos probatorios sobre una probable participación del imputado en la

conducta delictiva que se investiga, determinan en conjunto su imposición a la presencia

de cualquiera de los siguientes requisitos: 1. Que la medida de aseguramiento se

muestre como necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la

justicia. 2. Que el imputado constituya un peligro para la seguridad de la sociedad o de

la víctima y 3. Que resulte probable que el imputado no comparecerá al proceso o que no

cumplirá la sentencia.
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Si bien, “la Corte Constitucional ha declarado la compatibilidad de la detención

preventiva con el principio de presunción de inocencia” (Sentencia C-318, 2008), ha

destacado también la necesidad de su justificación en fines y razones que sean

constitucionalmente admisibles. Al respecto el alto tribunal ha indicado que:

Para que proceda la detención preventiva no sólo es necesario que se cumplan los

requisitos formales y sustanciales que el ordenamiento impone, sino que se

requiere, además, y con un ineludible alcance de garantía, que quien haya de

decretarla sustente su decisión en la consideración de las finalidades

constitucionalmente admisibles para la misma (Sentencia C-774, 2001).

De la jurisprudencia de la Corte Constitucional, expuesta en las sentencias C-

1198 de 2008, C-106 1994, y C-123 de 2004, se colige que la detención preventiva de

una persona entonces tiene carácter excepcional, preventivo y no sancionatorio y que los

supuestos fácticos por los cuales el legislador considera que una conducta delictiva da

lugar a la imposición de una medida de aseguramiento se encuentran determinados en la

Ley.

De acuerdo a lo anterior, es del caso realizar algunas precisiones. En ese sentido

podemos indicar que el primer numeral del artículo 308 de la Ley 906 de 2004, así no

hubiere hecho alusión concretamente la Sentencia C-1198 de 2008, debe ser tenido en

cuenta armónicamente con el artículo 309 de la Ley 906 de 2004, indicado como

obstrucción a la justicia, que permite comprender en que momento la imposición de la

medida de aseguramiento es imprescindible para evitar la afectación a la administración

de justicia, pues en éste se aclara que es procedente cuando existan motivos graves y
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fundados que permitan inferir que el imputado podrá destruir, modificar, ocultar o

falsificar elementos de prueba; o se considere que provocará a  testigos, o demás

intervinientes en el proceso con la finalidad que actúen de manera desleal o evasiva; o

cuando obstaculice o haga más difícil la realización de las diligencias o la labor de los

funcionarios y demás intervinientes en el proceso penal militar.

Al realizar entonces el análisis del artículo 466 de la Ley 1407 de 2010, podemos

observar que hay tres estadios en los cuales el legislador no definió cuando la medida de

aseguramiento se debe mostrar como necesaria para que el procesado obstruya el

ejercicio de la justicia, igualmente lo que debe entenderse cuando indica la norma, que el

procesado constituye un peligro para la sociedad o que no comparecerá al proceso. En

ese sentido, en cuanto al numeral 1º del artículo en mención, este representa la

verificación que debe efectuar el juez de instrucción penal militar para determinar, si el

sindicado va a obstruir el debido ejercicio de la justicia, es decir si el investigado ha dado

muestras de hacerlo, o exista prueba siquiera sumaria,  indicativa que vaya a entorpecer

el libre desarrollo de la investigación, o que existan motivos graves y fundados que

permitan derivar que el imputado podrá destruir, modificar, dirigir, impedir, ocultar o

falsificar elementos de prueba; o se evidencie que influirá en el resto de personal que

falta por vincular, así como en los testigos, peritos o terceros, para que informen

falsamente o se comporten de manera desleal en el proceso. O de igual forma que el

sindicado impedirá o dificultara la realización de las diligencias o la labor de instrucción.

En cuanto hace referencia al numeral 2º, del mismo artículo 466 de la Ley 1407

de 2010, se hace necesario cotejar si el militar o policial que está siendo investigado,

constituye un peligro para la seguridad de la sociedad, o de la fuerza pública, teniendo en
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cuenta las circunstancias en las cuales se dieron los eventos motivo de investigación. En

ese sentido el concepto de “peligro para la sociedad” como presupuesto para la

imposición de una medida de aseguramiento, hace referencia a la interpretación

consignada en el fallo C- 1198 de 2008, en concordancia con el artículo 310 de la Ley

906 de 2004, en el que se estipula el Peligro para la comunidad en su Artículo 24. Que

entre otras cosas debe tenerse en cuenta que para estimar si la libertad del imputado

resulta peligrosa para la seguridad de la comunidad será suficiente la gravedad y

modalidad de la conducta punible, además de los fines constitucionales de la detención

preventiva. Sin embargo, de acuerdo con el caso, el juez debe valorar adicionalmente a lo

anterior las siguientes circunstancias: 1. La continuación de la actividad delictiva o su

probable vinculación con organizaciones criminales. 2. El número de delitos que se le

imputan y la naturaleza de los mismos. 3. Estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de

la pena privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional. 4. La existencia de

sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preterintencional. 5. Cuando se

utilicen armas de fuego o armas blancas. 6. Cuando se utilicen medios motorizados para

la comisión de la conducta punible o para perfeccionar su comisión, salvo en el caso de

accidentes de tránsito. 7. Cuando el punible sea por abuso sexual con menor de 14 años.

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

En cuanto al numeral 3º del mencionado artículo 466 de la Ley 1407 de 2010, en

el cual se consagra que resulte probable que el imputado o acusado no comparecerá al

proceso o que no cumplirá la sentencia. En ese caso se debe valorar que no resulte

necesaria la medida de aseguramiento de detención preventiva para que quien está siendo

procesado acuda a la investigación si  ha dado muestras de querer comparecer a la
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misma, como en el caso que el sindicado haya asistido a la diligencia  de indagatoria y

demás diligencias  en las que se hubiese requerido de su presencia; con ello el juez ya

tiene un criterio que radica en que el procesado está interesado en lo que pueda ocurrir en

los diversos momentos procesales y las resultas de la investigación, situación que se debe

tener en cuenta al momento de decidir sobre la privación de la libertad. Aunado a lo

anterior es necesario tener presente que el investigado se encuentre activo en la

institución castrense o policial, como quiera que en muchas ocasiones, los uniformados

no se encuentran en servicio activo ya sea por retiro voluntario, llamamiento a calificar

servicios o por decisión dentro de una investigación que así lo determine, ya que no es lo

mismo investigar a quien está todavía activo a quien está ya retirado del servicio.

De la misma forma, el artículo 312 de la Ley 906, consagra el evento de la no

comparecencia de quien está siendo investigado al proceso. En este caso, además de la

modalidad y gravedad del hecho y de la pena imponible, se deben tener en cuenta las

siguientes consideraciones: 1. La falta de arraigo en la comunidad, determinado por el

domicilio, asiento de la familia, de sus negocios o trabajo y las facilidades que tenga para

abandonar definitivamente el país o permanecer oculto. 2. La gravedad del daño causado

y la actitud que el imputado asuma frente a este. Es por ello que el funcionario de

instrucción militar debe ir más allá y verificar todos los aspectos ya descritos y que son

clave para tomar una decisión más justa en el auto interlocutorio de situación jurídica, en

ese orden de ideas la corte Constitucional expresó:

Realizando una lectura sistemática y completa de los artículos 306, 308 y 312 de

la Ley 906 de 2004, es claro que la solicitud y decreto de una medida de
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aseguramiento, en este caso invocando que el imputado o acusado no cumplirá la

sentencia, debe estar acompañada de (i) los elementos de conocimiento necesario

para sustentar la medida y su urgencia; (ii) el juez de control de garantías

escuchará para tal efecto los argumentos de la Fiscalía, el Ministerio Público, la

víctima o su apoderado y la defensa (art. 306); (iii) debiendo analizarse por parte

de dicho juez si de la evidencia física y los elementos materiales probatorios

recogidos y custodiados se pueda inferir razonablemente, no solo que el imputado

es autor o partícipe de la conducta, sino que se cumpla alguno o algunos de los

presupuestos del artículo 308, para lo cual, seriamente deberá considerar los

supuestos del artículo 312 para establecer atinadamente el riesgo de su no

comparecencia. Así, el juez de control de garantías, quien siempre tendrá que

desplegar un cuidadoso y certero análisis, bajo el criterio de que la libertad es la

regla general y la medida de aseguramiento tiene que ser sometida a un riguroso

examen de procedencia, como excepción que es, deberá tener en cuenta, acorde

con el artículo 312 de la Ley 906 de 2004 (modificado por el artículo 25 de la Ley

1142 de 2007), que el imputado no cumpliría la sentencia, atendiendo además de

lo hasta aquí reseñado, la gravedad y modalidad de la conducta, la pena

imponible, la falta de arraigo, la gravedad del daño causado, la actitud asumida

ante lo perpetrado y su comportamiento durante el procedimiento o en otro

anterior, de donde pueda colegirse fundadamente su falta de voluntad para

someterse a la investigación, al procesamiento penal y al cumplimiento de la

pena, si fuere impuesta. (Sentencia C-695/13).

De la revisión sistemática del código penal militar Ley 1407 de 2010, en armonía

con la Ley procesal penal ordinaria Ley 906 de 2004, en torno a los criterios para
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determinar la procedencia o no del decreto de una medida de aseguramiento de detención

preventiva en el procedimiento penal militar, se plasmaron algunas consideraciones a

tener en cuenta por el juez de instrucción penal militar en cuanto a lo que debe

entenderse por obstaculizar u obstruir el ejercicio de justicia, la no comparecencia del

investigado al proceso y lo que constituye ser un peligro para la sociedad. Lo anterior de

cara a la imposición de una medida de aseguramiento de detención preventiva.

No debe olvidarse que la Corte Constitucional ha señalado en reiteradas

ocasiones, “que en el texto de la Constitución Política, de los derechos individuales

ocupa, después de la vida, lugar preferente el de la libertad personal”. (Sentencia C-1024

de 2002). Igualmente en consonancia con lo anterior la Corte Suprema de Justicia ha

indicado “también la detención preventiva que se decrete en la justicia penal militar debe

someterse a los fines previstos en la Carta.” (Sentencia Corte Suprema 22188 de 2004).

Es por ello que si bien es cierto, en algunos eventos aunque parezca necesario

privar o restringir la libertad de un uniformado, también es cierto que en un Estado como

el Colombiano la restricción de la libertad debe ser objeto de un análisis minucioso y no

debe quedar a discreción de un operador de justicia castrense quien se aparte de los

requisitos para afectarla, ya que en todo momento debe estar sometido al imperio de la

ley y verificar la plenitud de las formalidades legales, para luego de ello comprobar su

necesariedad. En ese sentido, vale la pena citar a Robert Alexy, quien propone en cuanto

a los tres elementos que componen la ponderación (la ley de la ponderación, la fórmula

del peso y la carga argumentativa) lo referente a la carga de la argumentación e indica

como ejemplo que teniendo la libertad, la igualdad jurídica y la administración de
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justicia, prevalecerá la democracia. En otros términos Alexy señala que las decisiones, o

argumentación jurídica deben ser consonantes con un Estado constitucional democrático.

En aras de profundizar sobre el sentido que doctrinal y jurisprudencialmente se le

ha dado al tema de la libertad personal, Mario Madrid-Malo Garizábal al referirse al

derecho a la libertad individual, señaló lo siguiente:

Desde la antigüedad se ha afirmado reiteradamente que el hombre es un ser de

elecciones. La libertad es la facultad natural que todo individuo de la especie humana ejerce para

determinar por sí mismo cada uno de sus actos. El hombre tiene abierta, por virtud de su propia

naturaleza, la posibilidad de vivir como quiera, mediante acciones que son promovidas por su

dinamismo voluntario. (Malo-2004).

De la misma forma, en cuanto a la restricción de la libertad la Corte

Constitucional ha señalado que:

Desde luego, en algunas ocasiones el interés superior de la sociedad exige la

privación o restricción de la libertad personal. Pero esa privación o restricción de

la libertad, en los Estados democráticos debe ser excepcional y no puede ser

arbitraria. De allí, que el artículo 28 de la Carta Política vigente, establezca

requisitos para el efecto, los que parcialmente coinciden con los que antes exigía

el artículo 23 de la Constitución de 1886 que establecía lo siguiente: Nadie podrá

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

competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en

las Leyes. En ningún caso podrá haber detención, prisión ni arresto por deudas u

obligaciones puramente civiles, salvo el arraigo judicial. Así, la reducción a
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prisión o arresto o la detención, exigen i) motivo previamente definido en la Ley;

ii) mandamiento escrito de autoridad judicial competente; y iii) que se realice con

la plenitud de las formalidades legales. El texto precisa así mismo que iv) la

persona detenida preventivamente será puesta a disposición del juez competente

dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decisión

correspondiente en el término que establezca la Ley, y advierte finalmente que v)

en ningún caso podrá haber detención, prisión ni arresto por deudas, ni penas y

medidas de seguridad imprescriptibles (Sentencia C- 456, 2006).

Aunado a lo ya plasmado, debe realizarse un test de ponderación, por parte del

funcionario de instrucción castrense que asume imponer la medida de aseguramiento de

detención preventiva al definir la situación jurídica provisional del militar que está

siendo investigado. Se deben verificar entonces los fines de la medida, atendiendo a que

la medida de aseguramiento cumple unos fines constitucionales que deben responder a

los criterios de razonabilidad, necesidad y proporcionalidad que deben ser analizados,

teniendo en cuenta que no se trata de una condena sino de la imposición de una medida

de carácter provisional, que deberá ponderarse con relación a la  evaluación de las

pruebas que militan en el proceso, luego la medida no solo puede estar basada en la

subjetividad del juez. En ese sentido el Tribunal Superior Militar indico:

De igual manera es necesario que el A Quo al momento de imponer una medida

de aseguramiento de detención preventiva y al analizar los fines constitucionales

de la misma, debe estudiar no solo la necesidad y proporcionalidad, sino también

los requisitos establecidos en el artículo 366 de la ley 1407 de 2010, con
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fundamento en las pruebas que obren en el proceso y no con apreciaciones

subjetivas y para ello debe disponer la práctica de pruebas que conduzca a su

realización (Tribunal Superior Militar Rad 157756 -10096 – 2013).

Como se dijo al inicio de este estudio jurídico, se puede señalar entonces que

estamos frente a un problema de legalidad, es decir observamos como el legislador deja

algunos vacíos en las normas que deben ser llenados por el operador de instrucción penal

militar, así mismo, que es viable en este caso acudir a un marco jurídico

supraconstitucional contenido en el bloque de constitucionalidad compuesto por una

serie de garantías plasmadas en instrumentos internacionales que protegen el derecho a

no ser privado de la libertad de forma absurda. Regulación importante a nivel de derecho

interno y que es exigible a través del control de convencionalidad en cabeza del juez de

instrucción penal militar. De la misma manera, ampliamos el análisis que se debe realizar

de cada uno de los requisitos contemplados en el artículo 466 de la Ley 1407 de 2010, al

armonizarlos con otras legislaciones. Lo anterior con el fin de profundizar en las

garantías judiciales, como consecuencia de la imposición de una medida de

aseguramiento de detención preventiva que propende por el respeto de la dignidad

humana y la humanización del derecho procesal penal militar.

Fundamentos Normativos

Tomando como base que los operadores de la justicia penal militar deben tener en

cuenta parámetros interpretativos, acudiendo a principios constitucionales al momento
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de resolver la situación jurídica del procesado, en función de la ponderación. Es de

señalar que el derecho penal está establecido por la conducta humana; el derecho es

producido por el poder político por medio de mecanismos de orden formal, lo que

conlleva que el presente artículo este desarrollado desde un enfoque posivista, ya que se

pretende obtener comprensión en relación al objeto de estudio partiendo de las normas

jurídicas. Por ello están presentes autores positivistas y dogmáticos como es el caso del

filósofo alemán Robert Alexy, quien plantea que el problema con los derechos

fundamentales es precisamente la posibilidad que sean restringidos, es por ello que se

hace necesario ponerle límites, los cuales pueden establecerse en definitiva solamente

mediante una ponderación. Indica el mencionado autor refiriéndose a que el núcleo de la

ponderación está constituido por una relación que cuando se trata de derechos

fundamentales  como derechos de defensa,  puede ser descrita como  el nexo entre la

intensidad  de la intervención y el peso de las razones que la justifican  es decir  “cuanto

mayor tanto mayor”, esta es la ley de la ponderación y comprende en igual medida tanto

los derechos de defensa como los de protección  que pueden expresarse de la siguiente

manera : Cuanto mayor es el grado de la no satisfacción o de afectación de uno de los

principios tanto mayor debe ser la importancia de la satisfacción. De otro lado el doctor

Robert Alexy, expresa en formulas lo que se permite reconocer por ponderación,

indicando que la misma consta de tres pasos. En el primer paso es preciso que se defina

el grado de la no satisfacción o de afectación de uno de los principios. Cuando se trata

de la dimensión de defensa de los derechos fundamentales, dicho grado de no

satisfacción es la intensidad de la intervención. Luego, un segundo aspecto se debe

definir la importancia de la satisfacción del principio que juega en sentido contrario y
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como tercer paso, debe definirse si la importancia de la satisfacción del principio

contrario justifica la afectación o la no satisfacción del otro (Alexy, 2009).

A nivel nacional los tratadistas como Jaime Bernal Cuellar y Eduardo

Montealegre Linett, indican en referencia a la ponderación y la imposición de la medida

de aseguramiento de detención preventiva,  que existen dos momentos en el ejercicio de

la ponderación, el primero tiene que ver con la justificación de la medida de

aseguramiento o determinación de la que se considere adecuada bajo el principio de

gradualidad, y se traduce en  que no basta con demostrar  o presentar evidencia de la

cual se pueda inferir que el imputado pueda obstaculizar la justicia, evadir su acción o

representar un peligro para la sociedad o para la víctima, sino que es imperativo que la

medida de aseguramiento se muestre como necesaria.

En sede del sistema acusatorio en nuestro país, indican los autores, que al

momento de solicitar y autorizar o imponer la medida de aseguramiento de detención, se

debe demostrar que no existe un medio alternativo menos lesivo para proteger derechos

constitucionales que comportan los fines de las medidas de aseguramiento. Por lo

anterior es forzoso que el ente investigador opte primero por medidas que no afecten de

manera intensa la libertad personal,  y solo si resulta imposible tal opción la medida de

aseguramiento de privación de la libertad resultaría necesaria.

De otro lado se indica como segundo aspecto en el ejercicio de la ponderación, la

necesidad en si misma de la ponderación en sentido estricto, es por ello, que establecida

la justificación de la medida de aseguramiento, es indispensable analizar si la detención

como medida extrema es necesaria ya que podría optarse por otra medida no privativa de

la libertad. De la misma forma, al tratarse de una intensa afectación a la libertad
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personal, la adopción de la detención preventiva debe resultar imperiosa frente al

beneficio que se espera, es decir, si la detención es la única manera de asegurar los fines

de la medida puede estimarse como legítima.

Conforme al subprincipio de necesidad, el juez no puede optar por posiciones

extremas entre imponer o no la medida de aseguramiento de detención

preventiva, ya que la Ley no obliga al funcionario a tomar una de estas dos

alternativas, sino que está facultado desde la Constitución para buscar una

solución que afecte en menor medida los derechos fundamentales y que logre los

fines constitucionales de las medidas de aseguramiento.

Así, cuando se encuentren reunidos los requisitos objetivos para la

imposición de la medida de aseguramiento de detención preventiva en

establecimiento de reclusión, es posible que para garantizar los fines que busca la

limitación al derecho de libertad se pueda optar por una medida no privativa de la

libertad que afecte de manera media y no intensa dicho derecho fundamental.  De

igual manera, de existir la posibilidad que la persona que está siendo objeto del

proceso penal, eluda la acción de la justicia. Se podrá optar por controles

electrónicos o por medidas que impidan abandonar el territorio o si de lo que se

trata es evitar la obstrucción a la justicia, podrá imponerse la prohibición de

concurrir a ciertos lugares, previo juicio estricto de proporcionalidad (Bernal &

Montealegre, 2013).

Igualmente el doctor Carlos Bernal Pulido, argumenta que la ponderación es la

forma en la cual se aplican los principios jurídicos, las normas que tienen la estructura

de mandatos de optimización. Es decir, que estas normas no determinan exactamente lo
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que debe hacerse, sino que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,

dentro de las posibilidades jurídicas y reales existentes. En ese sentido señala, que “las

posibilidades jurídicas están determinadas por los principios y reglas opuestas, y las

posibilidades reales se derivan de enunciados facticos” (Bernal, 2005).

Argumenta el doctor Bernal, que para establecer la mayor medida posible en que

debe realizarse un principio es necesario confrontarlo con los principios opuestos o con

los principios que respaldan las reglas opuestas, para lo anterior se lleva a cabo una

colisión entre principios. En otros términos, hay una colisión entre principios cuando en

un caso concreto son relevantes dos o más disposiciones jurídicas que fundamentan dos

normas incompatibles entre sí, y que pueden ser propuestas como soluciones para el

caso. “La ponderación es una estructura, que está compuesta por tres elementos

mediante los cuales se puede fundamentar una relación de precedencia condicionada

entre los principios en colisión, para así establecer  cuál de ellos debe determinar la

solución del caso concreto” (Bernal, 2005).

El tratadista Sanchis Prieto, revela, que la ponderación intenta ser un método, un

auxilio, para resolver conflictos entre principios del mismo valor o jerarquía, cuya regla

constitutiva se puede formular en el sentido, que cuanto mayor sea el grado de la no

satisfacción o de afectación de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de

la satisfacción del otro.  Expresa, que la ponderación se encauza a la formulación de una

regla, de una norma en la que, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, se elimina

o posterga uno de los principios para ceder el paso a otro que, superada la antinomia

(contradicción entre dos leyes), opera como una regla y, por tanto, como la premisa

normativa de una subsunción. La ponderación nos debe indicar que en las condiciones
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X, Y, Z, el principio 1 (por ejemplo, la libertad religiosa) debe triunfar sobre el 2 (por

ejemplo la tutela del orden público); de donde se deduce que quien se encuentra en las

condiciones X, Y, Z no puede ser inquietado en sus prácticas religiosas mediante la

invocación de la cláusula del orden público.

Señala el doctor Sanchis, que la ponderación se configura como un paso

intermedio entre la declaración de relevancia de dos principios en conflicto para regular

prima facie un cierto caso y la construcción de una regla para regular, en definitiva, ese

caso. Regla que puede generalizarse y terminar por hacer innecesaria la ponderación en

los casos centrales o reiterados. Determina el doctor Sanchis Prieto, que la ponderación

constituye una tarea esencialmente judicial. No es que el legislador no pueda ponderar,

al contrario, nadie puede negar que serían deseables leyes ponderadas, es decir, leyes

que supieran conjugar del mejor modo posible todos los principios constitucionales  y en

un sentido amplio la ley irremediablemente pondera cuando su regulación privilegia o

acentúa la tutela de un principio en detrimento de otro. La Ley, arguye que por muy

ponderada que resulte, ha de dejar siempre abierta la posibilidad de que el principio que

la fundamenta (por ejemplo, la protección de la seguridad ciudadana) pueda ser

ponderada con otros principios (por ejemplo, la libertad ideológica, de manifestación,

etc.).

La ponderación se deriva en un procedimiento calificado para resolver casos

donde entran en tensión principios contradictorios que pueden convivir sin conflicto,

como pueden convivir, las respectivas leyes que establecen una concreción a tales

principios. Así, cuando un juez considere que, pese a que una cierta conducta lesiona el

derecho al honor de otra persona y pese a resultar de la aplicación el tipo penal o la
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norma ordinaria correspondiente, “debe primar, sin embargo, el principio de la libertad

de expresión, lo que hace es prescindir de la Ley punitiva o protectora del honor pero no

cuestionar su constitucionalidad” (Sanchis, 2000).

La Ley no es inconstitucional, sino como indica el doctor Sanchis, “ha de ser

interpretada de manera tal que la fuerza del principio que la sustenta (el derecho al

honor) resulte compatible con la fuerza del principio en pugna, lo que obliga a

reformular los límites del ilícito de las exigencias de la libertad de expresión”. (Sanchis,

2002).

La ponderación ha sido ya realizada por el legislador, de modo que al juez no le

queda más tarea que la de subsumir el caso dentro del precepto legal, sin ulterior

deliberación. Ahora bien, indica el doctor Sanchis, tratándose del enjuiciamiento de

comportamientos públicos, como pueda ser una decisión o una norma que limite un

derecho fundamental, la ponderación requiere de distintos pasos o fases:

Primero, que la medida examinada presente un fin constitucionalmente legitimo

como fundamento de la inferencia en la esfera de otro principio o derecho, pues si

no existe tal fin y la actuación pública es gratuita , o si resulta ilegitimo desde la

propia perspectiva constitucional , entonces no hay nada que ponderar porque

falta uno de los términos de comparación. En segundo lugar, señala el autor, que

la máxima de la ponderación requiere acreditar la adecuación, aptitud o idoneidad

de la medida objeto de enjuiciamiento en orden a la protección o consecución de

la finalidad expresada; esto es, la actuación que afecte a un principio o derecho

constitucional ha de mostrarse consistente con el bien o la finalidad en cuya

virtud se establece. Si esa actuación no es adecuada para la realización de lo
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prescrito en una norma constitucional, ello significa que para esta última resulta

indiferente que se adopte o no la medida en cuestión; y entonces, dado que si

afecta, en cambio, a la realización de otra norma constitucional, cabe excluir la

legitimidad de la intervención. En realidad, este requisito es una prolongación del

anterior. Si la intromisión en la esfera de un bien constitucional no persigue

finalidad alguna o si se muestra del todo ineficaz para alcanzarla, ello es una

razón para considerarla no justificada. (Sanchis, 2002).

Revela el doctor Sanchis Prieto, que en un Estado de derecho, se reclama entre

otras cosas

Una depurada teoría de la argumentación capaz de garantizar la racionalidad y de

suscitar el consenso en torno a las decisiones judiciales, señala que la

ponderación rectamente entendida tiene sentido, ya que inclinarse en favor del

legalismo o del judicialismo como modelos predominantes, requiere de la

búsqueda de aquella racionalidad no solo para las decisiones judiciales, sino

también para las legislativas. Se requiere entonces de una nueva teoría de las

fuentes alejadas del legalismo, una reforzada teoría de interpretación, donde los

riesgos que comporta la interpretación constitucional puedan ser conjurados por

un esquema plausible de argumentación jurídica (Sanchis, 2002).

Consecuentemente Fernando Quiceno Álvarez, enseña, que ponderar es pesar,

determinar el peso de una cosa, es examinar los aspectos contrapuestos de una cuestión.

En lo jurídico se pondera cuando los derechos entran en conflicto. Aquel que tiene más
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peso es el que tiene protección. “La ponderación como criterio modulador de la

actividad procesal, es una herramienta para resolver en armonía los conflictos entre dos

derechos, que se pueden ver afectados de una manera intensa, media o leve” (Quiceno,

2013).

Hay que tener en cuenta, como lo planteo el doctor Robert Alexy, que los

derechos fundamentales tienen carácter de principios y los principios son mandatos de

optimización, es decir tiene un contenido programático final que busca realizar,   pero al

momento concreto de ser aplicados pueden surgir conflictos entre los derechos que se

deben resolver desde una comprensión teleológica o finalistica, que tienen en cuenta los

fines y valores constitucionales.

Cuando se realiza el ejercicio intelectual de ponderar, no se razona desde la

lógica deductiva silogística, es decir no se realiza un mecánico proceso de subsunción,

sino que se confrontan derechos, principios y valores conforme a los fines y el espíritu

del sistema jurídico. Para ello hay que tener en cuenta que Robert Alexy ha propuesto

una metodología para ponderar, que parte de tres clases de afectaciones de los derechos

fundamentales: Intensas, medias y leves. De aquí surge la regla que señala que cuando

hay un conflicto de derechos, este se resuelve a favor del derecho que resulte más

intensamente afectado.

De todas maneras se busca la armonización entre los derechos y no tanto la

prevalencia de uno sobre el otro. Los derechos no son absolutos y por eso pueden ser

limitados de una manera proporcionada. Además para ejercer esa limitación, deben

existir motivos razonablemente fundados, soportados en medios cognoscitivos. Es decir,

la pauta principal es que no pueden restringirse los derechos fundamentales de una
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manera extrema o desproporcionada, debe haber moderación, no se puede incurrir en

excesos.

Dicho en otras palabras en la actuación penal las órdenes y decisiones que tomen

los administradores de justicia que pueden afectar derechos fundamentales han de ser

razonables y proporcionadas. Una medida que afecta derechos será proporcionada a la

gravedad del delito por ejemplo si se va a afectar de manera intensa la intimidad la

afectación debe ser proporcionada a la gravedad de la conducta examinada. Para lograr

esa ponderación la jurisprudencia y la doctrina nacional y extranjera acuden al test de

razonabilidad.

El test de razonabilidad es una guía metodológica para mermar el margen de

subjetivismo al ponderar y para dar respuesta a la pregunta de ¿qué debe hacerse

en caso del problema relacionado con el principio de igualdad? ¿Cuál es el

criterio relevante para establecer un trato desigual? o, en otras palabras ¿es

razonable la justificación ofrecida para el establecimiento de un trato desigual?

(Quiceno, 2013).

Podemos señalar entonces que uno de los autores más importantes en el campo

de la ponderación es Robert Alexy y es citado constantemente por los autores que

abordan el tema en cuestión, Robert Alexy, quien en la en la mayoría de sus escritos,

aborda el tema de los derechos fundamentales indicando que son aquellos que

representan la columna vertebral de un Estado social de derecho. Observamos que un

Estado liberal tiene como fin, que sus asociados disfruten de sus derechos. Las garantías

están implícitas en los derechos y no pueden vulnerarse aquellos, teniendo como
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pretexto la aplicación de los mismos derechos fundamentales. Por lo tanto como diría el

citado autor, únicamente el individuo puede ser considerado titular de los derechos

fundamentales. Precisamente los derechos fundamentales son esencialmente derechos de

individuo, de tal suerte que por ser los derechos humanos derechos fundamentales estos

deben ser elevados a la categoría de fundamentales a nivel de la Constitución. La

garantía de esas libertades conlleva a que se den las condiciones de funcionamiento de la

democracia. Es por lo anterior que el juez de la justicia penal militar, debe acudir a parte

de los requisitos formales al tomar la decisión de privar de la libertad a un militar o

policial, sustentar su decisión en consideración a las finalidades constitucionalmente

admisibles para las misma, tomando como base la ponderación como modelo de

argumentación, en el entendido que la misma representa una forma de tomar decisiones

más justas atendiendo a criterios de razonabilidad y proporcionalidad. En ese sentido la

Corte Constitucional ya había expresado hace varios años:

La teoría jurídica alemana, partiendo de la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional Federal, ha mostrado cómo el concepto de razonabilidad puede ser

aplicado satisfactoriamente sólo si se concreta en otro más específico, el de

proporcionalidad. El concepto de proporcionalidad sirve como punto de apoyo de

la ponderación entre principios constitucionales: cuando dos principios entran en

colisión, porque la aplicación de uno implica la reducción del campo de

aplicación de otro, corresponde al juez constitucional determinar si esa reducción

es proporcionada, a la luz de la importancia del principio afectado (Sentencia C-

022 de 1996).
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Referentes investigativos

En cuanto a las huellas, al desarrollo investigativo en torno al objeto de estudio podemos

señalar que es necesario darle mayor relevancia al tema de ponderación, cuando es

necesario definir la situación jurídica de quien está siendo investigado, situación que

muchas veces se deja de lado por el operador de justicia penal militar. Ese es

precisamente el problema de investigación del presente escrito. En ese sentido, existen

desarrollos investigativos   que buscan generar una potencial salida al problema, y es por

ello que se examinara, qué se ha dicho y qué no, cual es el saber existente en tormo al

problema de investigación planteado y la forma como se han definido mencionados

problemas. Igualmente cuál es el producto de mencionadas investigaciones, para ello se

han clasificado las fuentes investigativas consultadas en diferencias y puntos de vista en

común entre los mismos.

De acuerdo a lo anterior hemos dicho, que los sujetos que resultan afectados

cuando se deja de lado el test de ponderación al momento de imponer la medida de

aseguramiento de detención preventiva en la justicia castrense, son aquellos miembros

de la fuerza pública a quienes se les vulnera el debido proceso y las garantías judiciales,

teniendo en cuenta que se está frente a un indicio grave de responsabilidad, sin ir más

allá y observar los fines de la detención preventiva. Es por ello que el operador de

justicia castrense al definir la situación jurídica se enfrenta a un conflicto entre derechos

fundamentales, pero para ello, posee una herramienta cuando se enfrenta a una colisión

que no es otra cosa que acudir al juicio o test de proporcionalidad. En ese sentido, luego
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de un estudio de la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana, el Dr Geisel

Rogers Pomares señaló:

La imposición de la medida de aseguramiento hoy por hoy cumple unos objetivos

diferentes a la misionalidad que en sentido estricto se persigue en desarrollo del

Código de Procedimiento Penal Ley 906 de 2004, normatividad garantista por

excelencia en la aplicación de cualquier figura, atentando esta medida contra una

verdadera política criminal ya que la medida de aseguramiento es una medida

provisional, preventiva, la cual requiere un control de legalidad formal y material,

parte del Juez de Control de Garantías quien ha de verificar entre otros requisitos

la necesidad y la finalidad de la medida, sumado a un análisis material desde el

panorama constitucional.  (Pomares, 2015).

En contraposición a lo indicado en el estudio anterior, se señaló lo siguiente, en

la tesis de las doctoras Luisa Fernanda Castillo y Olga Lucia Cruz, quienes abordaron el

tema de ponderación de derechos fundamentales.

Si la colisión se trata entre normas, reglas, disposiciones, nos encontramos muy

seguramente con una antinomia abstracta, en la cual se emplean criterios  clásicos

para  dirimir o sopesar los conflictos, ejemplos de antinomias abstractas cuando

se tipifica en la Ley, el aborto como un delito y por el contrario otra disposición

posterior permite el aborto condicionado, en este evento se soluciona la antinomia

por el principio de especialidad, siempre y cuando la persona se encuentre en

alguna de las circunstancias condicionadas. Así, por ejemplo, se expidió en 1999

el Código Penal Militar Ley 522, y en el año 2010 se dictó el nuevo Código Penal
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Militar, si bien es cierto ambos son normas que gozan del mismo estatus la norma

posterior expresamente deroga a la anterior, entonces este contraste se solucionó

por principio cronológico.  (Castillo., Cruz, 2013).

Este último trabajo plantea que la ponderación no es la única forma de resolver

conflictos entre dos preceptos constitucionales que están en tensión, sino que así mismo

se puede acudir a criterios clásicos para sopesar esta clase de conflictos como el

principio de especialidad, lo cual es una forma de resolver el conflicto.  De la misma

forma, se ha planteado por la Dra Lina Julieth Calderón, quien abordó en su tesis el tema

de la   aplicabilidad de la detención preventiva en el procedimiento penal colombiano,

frente a los derechos fundamentales a la presunción de inocencia y a la libertad, lo

siguiente.

El derecho a la libertad se puede ver limitado al someterse a una ponderación

frente a otros derechos que también gozan de carácter fundamental dentro del

ordenamiento Constitucional y que suponen un interés jurídico superior al verse

alterado por el exceso al que llega la persona frente al ejercicio de su derecho

(Calderón, 2015).

El doctor Calderón, argumenta, que si bien es cierto se debe acudir al test de

proporcionalidad o ponderación, también es cierto que el derecho a la libertad se puede

ver perjudicado al enfrentarlo con otros derechos que ostentan el carácter de

fundamental, contrario sensu a lo señalado por el doctor Geisel Rogers Pomares, quien

señalo que es necesario observar la necesidad y la finalidad de la medida, y tener
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siempre presente el carácter garantista de la norma. De la misma forma estos dos

criterios ante mencionados son disimiles a lo expuesto por las doctoras Castillo y Cruz,

ya que en ultimas predican que hay formas clásicas para sopesar conflictos entre

derechos fundamentales, como en el ejemplo que plantearon que se soluciona por el

principio de especialidad.

Otra de las divergencias que se genera frente al tema, es la planteada por el Dr

Eduardo Aldunate en Chile, cuando aborda el tema de colisión de derechos

fundamentales. En ese sentido indicó.

La negación de la posibilidad conceptual de existencia de colisión de derechos, se

funda en la premisa que reconociendo cada derecho fundamental un límite

inmanente en los derechos de los demás, su contenido propio , su ámbito

protegido ya se encuentra, por definición , delimitado por los derechos de otros ,

de tal manera que si se llegara a producir una colisión, ella solo podría existir

conceptualmente cuando el titular de un derecho fundamental intenta amparar su

actuar más allá de los limites inmanentes de su derecho fundamental (…) no

existe la posibilidad que el juez, vía jerarquización ponderación, concordancia

practica o determinación vía interpretación de los limites inmanentes de un

derecho, establezca un límite al ejercicio de otro derecho (al menos de aquellos

que puedan estimarse derechos de libertad) si no es la Ley la que ha trazado de

manera anticipada, una línea divisoria. (Aldunate, 2005).

En mencionado artículo, el doctor Aldunate señala, que se trata entonces de un

problema de interpretación de la norma, encaminado a demarcar los límites de los
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derechos, pero así mismo, se evidencia que es el juez, quien debe llenar esa vacío, esa

laguna jurídica, es por ello que la solución en estos casos debe ser por la vía legislativa

en la cual que se plantee cuando debe entenderse que hay protección de un derecho o

libertad.

De otro lado la Dra María Isabel Perello Domenech, al abordar el principio de

proporcionalidad en la jurisprudencia española, sobre el objeto de estudio indico.

Para conocer  si tal medida restrictiva supera el juicio de proporcionalidad

exigible, procede constatar si se cumplen las tres condiciones o requisitos

expuestos : Si la medida era susceptible de conseguir el objetivo propuesto , si ,

además , era necesaria , en el sentido que no existía otra más moderada para el fin

perseguido  y por ultimo si la misma era ponderada en sentido estricto, es decir,

equilibrada por derivarse de ella más beneficios o ventajas para el interés general

y  que perjuicios hay sobre otros bienes o valores en conflicto. (Perello, 2005).

Desde la anterior posición, se evidencia, que en todo momento se deben observar

y proteger las garantías judiciales, de quien está siendo procesado y debe ser objeto de

estudio las ventajas y perjuicios que en un momento dado se generarían cuando es

restringido un derecho fundamental como el de la libertad.

Así mismo, siguiendo con la línea española el doctor Prieto Sanchis, analiza la

ponderación en la limitación de los derechos fundamentales en su artículo, e indica que:

Lo característico de la ponderación es que con ella no se logra una respuesta

válida para todo supuesto, no se obtiene, por ejemplo, una conclusión que ordene
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otorgar preferencia siempre a la seguridad pública sobre la libertad individual o a

los derechos civiles sobre los sociales, sino que se logra sólo una preferencia

relativa al caso concreto que no excluye una solución diferente en otro caso; se

trata, por tanto, de una jerarquía móvil que no conduce a la declaración de

invalidez de uno de los bienes o derechos constitucionales en conflicto, sino a la

preservación de ambos, por más que inevitablemente ante cada conflicto sea

preciso reconocer primacía a uno u otro. (Sanchis, 2000).

Lo que intenta explicar el Dr Sanchis en su escrito,  es que no existen derechos

ilimitados,  que todos los derechos tienen sus demarcaciones, en ese sentido, manifiesta

que los mandatos y las prohibiciones, conllevan a restricciones a la libertad,

excepciones a la regla general de libertad y que, como tales excepciones, deben

justificarse, pero es escéptico que la ponderación  sea una respuesta válida para

solucionar el conflicto, ya que lo que prima es la seguridad pública sobre la libertad

individual lo que va en contra posición con el trabajo  anteriormente citado de la Dra

Isabel Domenech Perello, quien señalo que se debe acudir al juicio de proporcionalidad

si se cumplen las tres condiciones para imponer la medida restrictiva de la libertad, es

decir si era necesaria, si conseguía en objetivo propuesto y si no existía otra más

moderada.

De otro lado en un estudio efectuado en Ecuador por Carlos Francisco Camba

Layosa, al aplicar el método de ponderación en el dictamen de la prisión preventiva

como medida cautelar argumentó:
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Los Jueces de Garantías Penales, a fin de precautelar los derechos y garantías de

los ciudadanos o ciudadanas que tengan que responder por una acción penal

contra ellos, deben de rodear de garantías, y estos se presentaran sin temor alguno

a su presencia, es decir deben  de aplicar los principios de  ponderación y

proporcionalidad antes de dictaminar la Prisión Preventiva, como medida

cautelar; lo que equivaldría  a confianza, seguridad  jurídica, que redundaría

además  en beneficio accesorio a favor de las personas privadas de su libertad .

(Camba, 2015).

Es muy lógica la apreciación que realiza el doctor Camba Layosa ya que

propugna porque la labor del juez, sea respetando los derechos de las personas que en un

momento dado van a ser privadas de la libertad, derechos que están inmersos en la carta

magna como el de presunción de inocencia que debe prevalecer durante todo el trámite

procesal. En el escenario planteado en este estudio, se propone la idea que la prisión

preventiva, o para el caso Colombiano la detención preventiva, resulta a todas luces una

figura anómala, como quiera que se pasa por alto la presunción de inocencia, que ha de

mantenerse en todo el devenir procesal, es decir para el autor no es válido que se decrete

una restricción provisional a quien en ese estado procesal es considerado inocente. El

autor plantea que la solución al problema es por la vía legislativa, así como en su

momento desde su punto de vista sobre el objeto de investigación lo planteó el Doctor

Eduardo Aldunate en Chile, quien señaló que es necesario por parte del operador judicial

saber cuándo debe entenderse que hay una protección de un derecho o libertad y que

para ello se debe acudir a un cambio por vía legislativa.
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En el caso de Uruguay, el Dr Diego Camaño Viera, señala que falta un

reconocimiento de los estándares internacionales sobre la prisión preventiva, en ese

sentido señalo.

El caso de la prisión preventiva es paradigmático. La justicia uruguaya ha

prestado oídos sordos a los textos que regulan los límites al encarcelamiento

cautelar, así como también a los estándares establecidos por los órganos

encargados de la supervisión de los tratados. Tanto los informes de la Comisión

Interamericana, como las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, son un área inexplorada por parte de los tribunales locales, que siguen

aplicando el derecho con la mira puesta exclusivamente en el estrecho campo de

su producción doméstica (…) esto implica no sólo una grave afrenta al auténtico

valor jurídico del derecho internacional (que de este modo queda reducido en el

ámbito interno a un “no derecho”) sino, ante todo, una fuente de graves

violaciones a los derechos humanos de los detenidos, que por el sólo hecho de ser

juzgados en el Uruguay se ven privados del reconocimiento de derechos

fundamentales (por ejemplo, el derecho a no ser sometido a un encarcelamiento

indeterminado); o deben sufrir la lisa y llana destrucción del principio de

inocencia, toda vez que el legislador , sustituyendo ilegítimamente al juez,

establece la prisión preventiva obligatoria para todos los delitos cuya pena

mínima legal sea de al menos dos años de penitenciaría. (Camaño, 2015).

Es más crítico aun el panorama planteado en el Uruguay por el autor en mención

toda vez que señala, que una persona por el sólo hecho de ser juzgado en Uruguay, se ve
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privado del reconocimiento de derechos fundamentales, en este caso por ejemplo al

derecho a no verse sometido a una privación de la libertad indeterminada, ya que el

legislador ha impuesto la prisión preventiva en casos de pena mínima inferior a dos

años. Es decir en contraposición al estudio del doctor Carlos Francisco Camba, en la

república del Ecuador ya mencionado, la presunción de inocencia se desconoce y así

mismo obsérvese que, en caso del encarcelamiento preventivo, como se indica en el

estudio Uruguayo los instrumentos internacionales son desconocidos, es decir las

regulaciones de las garantías judiciales, que son aquellas que deben ser observadas por

los jueces en todo momento se dejan de lado.  Para el caso Colombiano observamos que

es obligación de los jueces en la aplicación en sus decisiones de los instrumentos

internacionales que hacen parte del bloque de Constitucionalidad (Art 93 de la

constitución) y que hacen parte integrante de la legislación doméstica.

Otro abordaje sobre el tema de la ponderación al momento de imponer una

detención preventiva es el realizado por el doctor Ramón Ruiz Ruiz, quien hace una

especial referencia a la Constitución, en cuanto a la ponderación en la resolución de

colisiones de derechos fundamentales al señalar:

Cuando dos principios entran en colisión, uno de ellos tiene que ceder ante el

otro; pero esto no significa declarar inválido al principio desplazado, ni que en

éste haya que introducir una cláusula de excepción, puesto que, bajo ciertas

circunstancias, la cuestión de la precedencia puede ser solucionada de manera

contraria. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que en cada caso

concreto los principios tienen diferente peso y que prima el principio con mayor

peso. Estos casos han de ser resueltos a través de una ponderación.  (Ruiz, 2007).
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De la lógica anterior observamos cómo se  impone al juez la obligación de

imprimir un especial esmero al momento de  decidir sobre la privación de la libertad,

como quiera que debe motivar sus decisiónes, y debe explicar cuáles fueron las razones

que tuvo en cuenta para adoptar una concreta postura,  que peso y qué importancia le dio

a cada principio. Esta posición del doctor Ruiz, se armoniza, con la de la doctora

Perello, quien manifestó que debe el juez indicar en su decisión, luego de un test de

ponderación cual era la medida susceptible para conseguir el objetivo propuesto, las más

beneficiosa y si era necesaria.

En cuanto a las garantías judiciales en tratándose del tema de la libertad del

procesado, en un estudio en Chile sobre el tema que nos atañe referente al caso

Colombiano el Dr Eduardo Cifuentes señaló que:

Al igual que en otras jurisdicciones, la Corte Constitucional de Colombia ha

distinguido entre la protección a la libertad personal antes de iniciarse un proceso

judicial y la que se cumple con posterioridad, Se ha considerado que la protección

a la libertad personal en el último evento, esto es, dentro del proceso judicial, se

asegura a través de las garantías propias del proceso. Por lo tanto, el

desconocimiento de la libertad personal en este ámbito, constituye, prima facie,

una violación al debido proceso [...] El derecho a la libertad personal implica que

el sistema jurídico promueve el máximo de libertad posible, de manera que en la

tensión entre la libertad personal y el interés general en la aprehensión, opta por

una ponderación dirigida a evitar, aún en los casos extremos, un sacrificio total de

la primera. Es por ello que el estudio jurídico de la libertad personal tiene por

objeto establecer las condiciones bajo las cuales dicha primacía desaparece (…)
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en conclusión, la Ley colombiana ha señalado dos requisitos (motivos) para que

proceda la detención preventiva. De una parte, uno de carácter objetivo, definido

por los casos previstos en el artículo 397 del Código de Procedimiento Penal y,

otro, de carácter subjetivo, relacionado con la prueba de la responsabilidad, así

sea indiciaria. Este factor subjetivo garantiza que la detención sea excepcional,

como lo exigen los tratados y la doctrina de los Derechos humanos (Cifuentes,

1999).

En oposición a lo planteado en el estudio del doctor Eduardo Aldunate también

en Chile, quien manifestó que no existe la posibilidad que el juez  por vía de

ponderación o jerarquización establezca límites al ejercicio de otro derecho, acá en

Colombia, según lo indicado por el doctor Cifuentes,  de acuerdo a nuestro sistema

jurídico penal se propende por solucionar la tensión entre el derecho a la libertad  y el

interés de la sociedad quien  reclama la aprehensión,  optar por la libertad, y dejar que la

detención adquiera un carácter excepcional.  De la misma forma es diametralmente la

contradicción que se presenta en el caso Uruguayo, que como se abordó por el doctor

Camaño Viera, la ausencia de normatividad domestica que establezca un rango de

tiempo para la prisión preventiva conlleva a que se vulneren garantías procesales, es por

ello necesario que se proponga   y se establezca en la legislación un plazo razonable ya

que como indica el autor debe valorarse con un criterio casuístico.

Otro tema de interés, es sin embargo el de la detención preventiva y la prisión

domiciliaria, figura que analizaron los doctores Jesús Antonio Moya Romero y Jesús

Fernando Llanos, en su tesis al plantear el tema en el régimen penal militar, en ese

sentido afirmaron:
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Sin embargo, la detención preventiva y la prisión domiciliaria no puede ser vista

de forma aislada como un premio en el contexto de la ardua labor que desarrollan

los integrantes de la fuerza pública y los sacrificios que dicha labor implica; pues

de ser así, estaríamos instrumentando, cosificando a la persona para lograr los

fines del Estado; es decir, al desconocer los requisitos y las condiciones

necesarias para la aplicación de la detención preventiva y la prisión domiciliaria

en un integrante de la fuerza pública dentro de un proceso penal de competencia

de la justicia penal militar, bajo el argumento de la necesidad de la drasticidad de

la pena de prisión en establecimiento carcelario y generar así un efecto

ejemplarizante para que los demás se repriman en realizar conductas similares; es

sin duda alguna un irrespeto a la dignidad, recordando que sobre esta el actual

Estado Social de Derecho fundamenta su organización diferentes países que

modificaron la detención preventiva; que sin duda alguna, se desdibujó la

finalidad de la detención preventiva en atención a la satisfacción de otra clase de

necesidades de una sociedad frente a la ineficacia de los diferentes sistemas

procesales penales, llevando la medida de detención preventiva a objetivos

totalmente diferentes como callar el temor de la población, establecer una mano

dura contra la delincuencia y fortalecer la imagen del Estado como una entidad

eficiente en la persecución criminal.  (Moya., llanos, 2012).

En este caso el autor realiza un análisis de la aplicación de la figura de la

detención domiciliaria en la justicia castrense equiparándola a la jurisdicción ordinaria,

manifestando que la aplicación de la detención preventiva como medida cautelar, sin un

juicio de valoración, muchas veces se impone para calmar a la población y generar esa

impresión en el conglomerado que el sistema es rígido y severo contra la delincuencia,
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pero lo que va es en contra de la lógica de la medida cautelar.  No sobra indicar que la

detención preventiva como medida cautelar no equivale a una condena y esa es

actualmente la tendencia a nivel penal, es por ello que por ser una medida provisional en

nuestro actual sistema castrense debe ser especialmente motivada debido a la magnitud

que ella conlleva toda vez que se trata de suspender la libertad de un miembro de la

fuerza pública.

Siguiendo con el tema de ponderación, el doctor Ricardo Guastini efectúa un estudio

de los conflictos entre principios constitucionales en el Perú y manifiesta en su artículo

que:

La técnica normalmente utilizada por los jueces constitucionales para resolver un

conflicto entre principios constitucionales es aquella que se suele llamar

“ponderación” o “balance”. La ponderación consiste en establecer una jerarquía

axiológica móvil entre dos principios en conflicto. i) Una jerarquía axiológica es

una relación de valores creada (ya no por el derecho mismo, como la jerarquía de

las fuentes), sino por el juez constitucional, mediante un juicio comparativo de

valores, esto es, un enunciado dotado de la forma lógica: “el principio P1 tiene

mayor valor que el principio P2”. Instituir una jerarquía axiológica supone por

tanto, atribuir a uno de los dos principios en conflicto un “peso”, una

“importancia” ético-política mayor respecto al otro. (Guastini, 2007).

En concordancia a lo señalado en este estudio, el doctor Ramón Ruiz Ruiz, como

ya se señaló, que la solución que se debe otorgar cuando se presentan colisión de

derechos fundamentales, es que uno de ellos debe ceder ante otro y esto debe entenderse
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en cada caso concreto ya que los principios tienen un peso diferente y es por ello que

prima el que tenga mayor peso.

Se podría mencionar que en el artículo del doctor Carlos Francisco Camba en el

Ecuador, se plantea que es necesario que se mantuviera en todo momento la presunción

de inocencia, como quiera que no se debería privar de la libertad a quien es considerado

inocente hasta ese momento. Así mismo, en ese sentido el doctor Juan Sebastián Tisnés,

manifestó al abordar el tema de presunción de inocencia como principio Constitucional

Absoluto de cara a la imposición de la medida de aseguramiento consistente en

detención preventiva lo siguiente:

Nos atrevemos a precisar que la presunción de inocencia, elevada a derecho

fundamental, es absoluta y no admite excepciones. Aun así, la Corte

Constitucional admita la imposición del encarcelamiento cautelar, por lo que es

necesario revisar sus argumentos, que son los mismos referidos en el derecho

comparado, proponiendo otra interpretación menos peligrosa y más acorde con el

Estado Social de Derecho y la presunción de inocencia como derecho

fundamental absoluto (…) ¿Por qué debe tomarse una medida de prisión

preventiva contra un inocente? Porque tal consideración sólo está en el papel,

nadie quiere verse perturbado por un inocente envuelto en una causa penal o

nadie quiere verlo paseándose por la calle mientras cursa un proceso penal en su

contra. Lo anterior se demuestra cotejando las Leyes cada vez más severas en

materia de medidas de aseguramiento para delitos “de moda”, endurecimiento de

las penas para poder imponerlas y la sensación de tranquilidad que existe en la

sociedad conforme se ve en las noticias, y después de las audiencias de control de
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garantías, cada que alguien va a prisión preventiva. Contrario a esto, es evidente

el malestar cuando un indiciado queda en libertad sin medida de encarcelamiento

cautelar (…) En otras palabras, apenas cuando la persona interfiera con la

víctima, continúe comunicándose con quien no puede, salga del territorio fijado o

no se presente ante la autoridad designada, sólo ahí puede predicarse que sea un

riesgo para la sociedad, para la administración de justicia o que no comparecerá

al proceso (…)El problema de la prisión preventiva es resuelto conforme al

derecho a la libertad, que al no ser absoluto, puede verse restringido debido a la

potestad de configuración legislativa y a la reserva judicial para imponerla, pero

debido al amplio margen de configuración, el legislador casi obliga a la

imposición de medidas preventivas intramurales indiscriminadamente. No se

encuentran razones para privar de la libertad a alguien que no ha sido declarado

responsable penalmente, por tanto, debe considerarse inocente hasta que ocurra,

respetándosele en todo caso su libertad individual Es preciso reformular la

imposición del encarcelamiento cautelar, de manera que adquiera verdadero

carácter excepcional, procediendo la detención preventiva sólo en dos eventos: i)

incumplimiento de medidas de aseguramiento no privativas de la libertad y, ii)

aceptación de la comisión del delito, siempre que la pena deba cumplirse en

prisión. (Tisnés, 2012).

Vemos como tiene presente el autor de la tesis lo dispuesto en el artículo 295 del

Código de Procedimiento Penal Colombiano, que contempla el principio de inocencia,

que a pesar de ser considerado como un derecho de carácter fundamental, en algunos

casos tendrá que ceder de cara a otros derechos del mismo rango ya que se tratan de
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mandatos de optimización como indicaría el doctor Robert Alexy, que obligaría

entonces a que uno de ellos se realice en mayor medida.

Así mismo en su tesis el Dr Filadelfo Robayo, aborda el tema de detención

preventiva como excepción o regla en el actual proceso penal y argumenta que:

El principio de proporcionalidad, implica el análisis de dos aspectos previos: El

primero es que los derechos fundamentales no son absolutos y el segundo que

entre tales derechos deba coexistir un plano de equilibrio.

Partiendo de estas premisas, podemos afirmar que las afectaciones o

restricciones a los derechos fundamentales son legítimas, aunque no de cualquier

manera sino que ellas deben respetar el bloque de constitucionalidad y el núcleo

esencial de los derechos. Para determinar si dicha restricción se ajusta a la

Constitución se ha diseñado el juicio, criterio o test de proporcionalidad.

(Robayo, 2013).

De acuerdo a lo planteado por el doctor Robayo, la medida de aseguramiento

consistente en detención preventiva, se impone de una manera mecánica, toda vez que

señala que la mencionada restricción de la libertad es legítima desde que  se observe lo

contemplado en tratados e instrumentos internacionales que ingresan por bloque de

constitucionalidad, siempre y cuando se realice un verdadero examen, de necesidad,

proporcionalidad, razonabilidad , que se debe llevar a cabo dentro de un modelo de

Estado Social de Derecho como el que tiene Colombia y dentro de los principios de la

actividad procesal.
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El concepto de detención preventiva y su ponderación, va muy ligado a los

conceptos de presunción de inocencia, así como al principio pro libertate, el cual analizó

el doctor Jesús Ángel Bobadilla Moreno, en su artículo privación de la libertad en el

sistema penal acusatorio, en el cual indicó:

Muy ligado a la cláusula de favorabilidad, hallamos el principio pro libertate

según el cual, el operador jurídico debe preferir la norma o interpretación de ésta

que restrinja en menor grado la libertad y exige intensos niveles de justificación y

argumentación cuando se adoptan decisiones que la restringen (captura o

detención).  La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal dio aplicación

al citado principio cuando decidió, entre dos normas contenidas en la Ley 906 de

2004 (artículos 313-2 y 315), optar por la última en cuanto comportaba una

menor restricción a la libertad personal (…) así las cosas, la necesidad, la

adecuación, la proporcionalidad, la razonabilidad y la excepcionalidad son

reconocidos expresamente por el legislador en la materia como principios, a los

que debe sumarse por su relación directa con ellos el de ponderación. (Bobadilla,

2006).

Según el criterio del doctor Bobadilla, vemos como acude al principio pro

libertate, señalando que en todo caso es el juez, quien al aplicar la norma e interpretarla

debe elegir la que limite en menor grado la libertad e indica que la proporcionalidad y la

razonabilidad son reconocidos por el mismo legislador como principios y debe sumarse

por relación directa el de la ponderación.  El anterior concepto se diferencia del señalado

por las doctoras  Castillo y Cruz, quienes argumentan  que el tema de conflicto de
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derechos fundamentales  se resuelve por principio cronológico y jerarquía,  y así mismo

en ese sentido, el doctor  Sanchis, ostenta otra posición y considera que la ponderación

no es una respuesta válida para el objeto de estudio, ya que revela que se trata de una

jerarquía  móvil, como quiera que ante cada conflicto de bienes o derechos

Constitucionales es preciso reconocer la primacía a uno u otro.

Observamos como  los autores ya citados, coinciden  en el hecho que para la

imposición de medidas que restrinjan los derechos fundamentales, en este caso la

libertad dentro de la actuación procesal penal, se hace necesario aplicar  la que en menor

medida afecte mencionado derecho, si bien es cierto algunos autores plantean que no es

la solución acudir a la ponderación como respuesta válida, también es cierto que   al

observar el principio de legalidad y los diversos pronunciamientos actuales sobre el

tema a los que se ha hecho enunciación en el presente trabajo, se debe  atender a los

criterios de necesidad, proporcionalidad  y razonabilidad , al momento de imponer una

medida restrictiva de la libertad por parte del juez castrense,  es decir, se debe acudir al

denominado test de ponderación como un instrumento que lleve al operador de justicia a

determinar si en el caso concreto la medida es adecuada y cumple la finalidad

pretendida, lo anterior evitando en todo momento que los derechos constitucionales del

procesado sean vulnerados,  de cara  al  garantismo penal.

Es por lo anterior  necesario entender y como quiera que no fue abordado por

ninguno de los autores citados, que el derecho no puede seguir convirtiéndose en un

instrumento político, o para sentar un precedente, el derecho debe estar  encaminado a

observar las garantías judiciales del más débil sobre el ente acusador que es el Estado, y

que tiene toda su maquinaria legal, es por ello que en cabeza del operador judicial  los
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derechos fundamentales se constituyen en límite para que la libertad no se restrinja de

forma arbitraria  al momento de definir la situación jurídica provisional ya que tienen el

carácter de supranacionales.

Con base en lo anterior, es posible identificar los numerosos esfuerzos

académicos de los trabajos que se han traído a colación en este acápite, que permiten que

el juez castrense, al momento de definir la situación jurídica del militar o policial con

medida de aseguramiento de detención preventiva, acuda con más rigor a los postulados

de necesidad, razonabilidad, proporcionalidad, con el fin de no desvirtuar el carácter

cautelar de esta figura. Lo anterior, como quiera que ha pasado de tener un carácter

meramente excepcional a convertirse en una forma de condena o pena anticipada. Se

debe plantear una solución diferente, es decir que antes de privar de la libertad   se debe

rodear de garantías al procesado verificando en todo caso la presunción de inocencia, la

cual prevalece durante toda la investigación y procurando que la prisión preventiva sea

la excepción y se pueda acudir por qué no a figuras como la detención domiciliaria en el

ámbito penal militar, ya que en el sistema penal militar actual no se contempla la prisión

domiciliaria como sustitutiva de la prisión intramuros, atendiendo al hecho, que el

personal a investigar ostenta unas condiciones especiales que “genera una formación y

unas reglas de comportamiento diferentes a cualquier otro servidor público; por ello la

necesidad de un régimen diferente y especial , precisamente por su relación de sujeción

intensificada” (Gómez Pavajeau, 2007).

No es del todo desatinado aplicar la mencionada figura en el ámbito penal

castrense para algunos delitos que no revistan una peligrosidad especial, piénsese delitos

como abandono del puesto, falsa alarma etc. Si bien es cierto, en el ámbito militar y
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policial se manejan bienes jurídicos como la disciplina, el servicio y el honor, también es

cierto que es necesario ponerse a tono con los beneficios que igualmente se consagran en

la justicia ordinaria de cara al sistema oral acusatorio en la jurisdicción penal militar y

policial. En ese sentido vale la pena traer a colación la ley 1760 de 2015, la cual

pretendió en su momento regular la detención preventiva para quienes por delito

comunes lleven más de un año en detención preventiva, pero al parecer no fue clara la

ley y en un momento dado se extendió de delitos graves como delitos sexuales,

narcotráfico. Es por ello que se busca realizar actualmente un ajuste a la mencionada ley

y darles más tiempo a los operadores judiciales, para investigar casos que revistan mayor

complejidad y revisar efectivamente que mencionada ley sea para casos de menor

impacto y se respeten los principios de Justicia, seguridad jurídica, la presunción de

inocencia y la libertad personal.

En su momento cuando se conocía el nuevo sistema oral acusatorio en Colombia,

se indicaba que, la detención preventiva iba a ser la excepción y la libertad la regla, pero

ello en la práctica no se ve.

Las cifras no mienten: en el 2001 la población carcelaria era cercana a los 50.000

individuos. Hoy son aproximadamente 130.000, de los cuales cerca de un 33 por

ciento están en detención preventiva, de modo que (…) si solo se dejara en la

cárcel a los condenados, no habría hacinamiento (Gómez – 2015).

Ponderación y derechos fundamentales. Tomando como base lo ya expuesto, al

abordar el tema de la ponderación en la medida de aseguramiento de detención
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preventiva en el procedimiento penal militar, se evidencia una necesidad centrada en las

garantías judiciales que debe tener el militar y policial que es procesado en la justicia

castrense. Es decir, en este caso las garantías del más débil sobre el ente acusador que es

el Estado, en torno al proceso penal militar que se está adelantado en contra del

mencionado integrante de la fuerza pública y que no es otra cosa que la aplicación de

criterios de ponderación, en este caso criterios de razonabilidad, necesidad y

proporcionalidad al momento de imponer una medida de aseguramiento de detención

preventiva.

Se ha indicado que el principio, en los que convergen los trabajos ya analizados

en el estado del arte, se centran en la aplicación procesal de una medida de

aseguramiento privativa de la libertad, que sea sometida al test de ponderación, toda vez

que se trata de una decisión de fondo ya que el juez castrense, en este acto procesal

afecta la libertad personal.

En cuanto a lo común de lo planteado en cada uno de los estudios analizados,

encontramos que se trata de un principio, como quiera que “los principios expresan la

idea de optimización, […] los principios son mandatos de optimización y de este modo

se diferencian fundamentalmente de las reglas. […] Los principios son normas que

ordenan que algo se realice en la mayor medida posible” (Alexy, 2009).

Una vez lo anterior y teniendo en cuenta lo indicado por el doctor Robert Alexy,

quien señala que las reglas son normas que siempre pueden ser cumplidas o

incumplidas, pero que los principios son normas que ordenan realizar algo en la medida

de lo posible y son mandatos de optimización por ser cumplidos en diversos grados, la

forma de aplicación de mencionados principios es entonces la ponderación.
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Por ello no es suficiente solamente acudir al texto de la ley castrense al momento

de considerar imponer una medida de detención preventiva, sino que como se indicó, es

necesario que se observen los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad

y así darle una protección especial al principio general de la libertad y darle mayor

legalidad a la privación de la libertad, de cara al axioma de seguridad jurídica que debe

primar en la aplicación de la Ley por los operadores de justicia castrese al momento de

afectar un derecho fundamental.

Es necesario ahora, analizar las claves teóricas que integran el principio en

cuestión acudiendo a los principios de esencialidad que en su momento se aplicaron en

la confección del marco conceptual y que  consagran el núcleo fuerte objeto de

investigación,  consistente en la necesidad de extender por todos los funcionarios

castrenses  la aplicación del  test de ponderación, con el fin de  identificar si la medida

de detención preventiva  a imponer es idónea, adecuada o menos lesiva para los

derechos del investigado. Por lo anterior, se hace necesario para zanjar el problema

objeto de investigación traer a colación lo que han argumentado tres de los autores más

representativos sobre mencionado tema:

En el indicador de causalidad el doctor Bernal Cuellar sostiene que resulta

necesario tener en cuenta en la práctica jurídica la ponderación como un “procedimiento

claro, que si bien no puede reducir la subjetividad del interprete, puede fijar un espacio

donde se encuentra mencionada subjetividad y cual es el margen para la valoraciones del

juez, lo anterior atendiendo una posición alexiana” (Bernal, 2003).

Agrega además el mismo autor que “la graduación de afectación de los principios

y la determinación de su peso, conforman el campo en el que se mueve dicha
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subjetividad, que en ningún momento dado pueden reducir la influencia de la

subjetividad del juez.” (Bernal, 2003).

De otro lado,  el exponente más destacado  al abordar el tema de la ponderación

como ya se indicó, es el doctor Robert Alexy, quien sostiene que la ponderación no es

un procedimiento algorítmico  que garantice  per se,   la única respuesta o solución a

todos los casos, por el contrario el autor señala que la ponderación tiene límites  de

racionalidad  que  deparan al interprete un margen de acción, en el que puede hacer valer

su ideología  y sus propias valoraciones, pero ello no le quita su valor metodológico  y

su utilidad , como quiera que la ponderación representa un procedimiento claro, incluso

respecto de sus propios límites.  De la misma forma “es un elemento para fundamentar

las decisiones del juez” (Alexy, 2008).

El doctor Prieto Sanchis se inclina al abordar el tema de la ponderación, que en

cuanto al mencionado verbo y las distintas acepciones que presenta, la mejor que se

ajusta al uso jurídico, es aquella que se ajusta al peso de dos cosas, como quiera que se

encuentran intereses en conflicto, manifiesta que no necesariamente el equilibrio entre

tales intereses debe obedecer a la ponderación, sino que lo habitual es que la

ponderación sea el triunfo de alguno de ellos. Hace una salvedad indicando que “tales

intereses que son objeto de ponderación en principio han de ser todos del mismo valor

pues de otro modo no habría nada que ponderar” (Sanchis, 2001).

En cuanto a las tendencias de desarrollo, los tres autores mencionados coinciden

en argumentar que la ponderación en el plano de la actividad judicial es un elemento

para fundamentar mejor las decisiones, en este caso concreto decisiones judiciales. Así

mismo, el doctor Bernal indica,  que de ninguna manera al acudir al test de ponderación
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se puede dejar de lado la subjetividad del juez,  complementa lo anterior el doctor

Robert Alexy, en el sentido que es precisamente el intérprete, mediante la aplicación de

la ponderación, que puede fijarse el espacio en donde yace mencionada subjetividad.

El doctor Prieto Sanchis, en armonía a lo indicado por los doctores Bernal y

Alexy, señala básicamente, que ponderar es buscar la mejor decisión. Es decir, lo que

encontramos hasta ahora en cuanto al tema de ponderación de acuerdo a los autores

citados, es que la ponderación es el procedimiento idóneo para solucionar casos donde

están en juego principios tendencialmente contradictorios.

Respecto a indicador de esencialidad en tratándose de las regularidades de la

tendencias anteriores saltan a la vista dos aspectos fundamentales y es (i) que debe

acudirse a criterios de ponderación a la hora de proferir una decisión que afecte derechos

fundamentales y (ii) que precisamente se deben aplicar para fundamentar correctamente

esa decisión.  Entre los contrarios dialecticos que se esgrimen entre los tres autores

mencionados el doctor Sanchis es escéptico, que “la ponderación sea una respuesta

válida para solucionar el conflicto, ya que lo que prima es la seguridad pública sobre la

libertad individual” (Sanchis, 2001).

Así mismo el doctor Robert Alexy, indica que acudir a la ponderación no es la

solución a todos los casos y por si tiene unos límites, los cuales solamente pueden

establecerse mediante una ponderación y ese es precisamente el caso ya que los derechos

fundamentales pueden ser restringidos en un momento dado.

En síntesis y para que lo anteriormente plasmado pueda ser válido, eficaz y

funcione es necesario identificar las brechas metodológicas, que surgen al contrastarlas

con las claves teóricas en ese sentido en el indicador de causalidad la brecha no es de
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gran envergadura, en cuanto a la necesidad de implementar los requisitos de

ponderación, razonabilidad, proporcionalidad y necesidad en las decisiones que atañen a

la restricción al derecho fundamental a la libertad.

Ahora bien en cuanto a la tendencia de desarrollo es necesario que se satisfagan

unos requisitos, entre los que se encuentran (i) proporcionalidad (ii) razonabilidad (iii)

necesidad. Es decir que se hace necesario que si se obvia lo anterior sea objeto de una

sanción en este caso que no sería otra que la nulidad de la media de aseguramiento

consistente en detención preventiva, en el procedimiento penal militar, al no aplicar

mencionados criterios lo que representa una clara violación el derecho fundamental de la

libertad y al debido proceso.

En lo que respecta a los contrarios dialecticos está la diferencia entre los autores

que indican por un lado, que “la ponderación no es la respuesta válida para solucionar

conflictos, ya que lo que prima es la seguridad publica vs la libertad personal” (Sanchis,

2001), y de otro lado que si bien es cierto “no es la solución a todos los casos si es una

herramienta útil” (Alexy, 2009). En cuanto a la brecha metodológica, es necesario

argumentar que es el juez castrense, quien al momento de imponer una medida de

aseguramiento consistente en detención preventiva, debe respetar las garantías judiciales

y el debido proceso que en abstracto constituyen una especificación o concreción a tales

principios.

Que por tanto, el operador de la justicia penal militar, debe acudir no solo a los

requisitos formales al tomar la decisión de privar de la libertad a una persona, sino

sustentar su decisión tomando como base la ponderación como modelo de

argumentación, en el entendido que la misma representa una forma de tomar decisiones
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más justas atendiendo a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.  De la misma

forma, teniendo en cuenta ese vacío que presenta la Ley, es decir ese problema de

legalidad, podemos señalar que la ponderación es ese mecanismo por medio del cual a

falta de una norma concreta, el juez militar ante derechos en conflicto, sopesa los

principios para así resolver la controversia suscitada, acudiendo a criterios de

razonabilidad, proporcionalidad y necesidad para fundamentar correctamente sus

decisiones y ajustarlas a la Constitución definiendo cual derecho debe prevalecer.

Conclusiones

La medida de aseguramiento de detención preventiva, consagra la obligación del juez de

instrucción penal militar  de verificar los requisitos consagrados en el artículo 466 de la

Ley 1407 de 2010, lo que significa que la ponderación como se indicó a lo largo del

artículo es un modelo de argumentación, o una forma de tomar decisiones que implica

que el juez castrense atienda a criterios de razonabilidad, proporcionalidad y necesidad

al momento de imponer la medida de aseguramiento de detención preventiva, como

quiera que  se está afectando el derecho fundamental de la libertad.

Para interpretar la vulneración de derechos fundamentales, como en este caso la

privación de la libertad, hoy en día el operador de instrucción castrense debe acudir al

test de ponderación, para en adelante observar una serie de pasos o lista de verificación

para estructurar una solución cuando se presentan una colisión de principios que

involucren derechos fundamentales. El juez penal militar a la hora de valorar la

privación de la libertad debe responder a una serie de cuestionamientos y no ser un mero
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aplicador de la Ley sino, haciendo uso de su función como intérprete de la misma

verificar situaciones personales, sociales, familiares, atendiendo a un proceso

sistemático que le permita al operador judicial la aplicación de la medida restrictiva de la

libertad a la hora de definir la situación jurídica del investigado con una carga

argumentativa llegando a la conclusión del porque la imposición o no de la medida.

Igualmente y como quiera que la presunción de inocencia se encuentra plasmada

en la Constitución Política, así como en instrumentos internacionales es de obligatoria

observancia por parte del Juez de instrucción penal militar, quien al momento de tomar

la decisión de privar de la libertad preventivamente, debe sin excepción alguna tenerla

en cuenta so pena de incurrir en violación al debido proceso.

Con una aplicación correcta de la ponderación atendiendo a criterios de

razonabilidad proporcionalidad y necesidad se reducen los costos y el problema social

que implica tener privado de la libertad a un miembro de la fuerza pública, en un sistema

carcelario precario y evitar la sobrepoblación carcelaria.
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