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Resumen

La medida de aseguramiento de detencion preventiva en materia pena militar, debe
obedecer a criterios de proporcionalidad, necesidad, razonabilidad, atendiendo al test de
ponderacion. Lo anterior, como quieraque a abordar €l temade la privacion de la
libertad, el juez de instruccién pena militar, debe realizar su analisis en unadimension
legal, segun lo establecido en € articulo 466 de la Ley 1407 de 2010, Codigo Penal
Militar y Policial, con €l fin de identificar s lamedidaaimponer esidonea, adecuada o
menos lesiva para los derechos del integrante de la fuerza publica que esta siendo

investigado.

Palabras clave: Detencion preventiva, ponderacion, razonabilidad, proporcionalidad,

necesidad.
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Abstract

The measure of preventive detention in military criminal matters must obey criteria of
proportionality, necessity, reasonabl eness, going to test weight, because in addressing
the issue of deprivation of liberty military criminal judge must conduct its analysisin 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 PONDERACION EN LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO

DE DETENCION PREVENTIVA EN EL PROCEDIMIENTO PENAL MILITAR

INTRODUCCION

El presente articulo tiene como proposito, analizar |os criterios de ponderacion en la
medida de aseguramiento de detencion preventiva, en el proceso castrense, tomando
como base razonamientos jurisprudenciales y doctrinales para su correcta aplicacion en
lajusticia penal militar. Es por ello necesario establecer precisamente mencionados
criterios de ponderacion que deben ser observados por € juez de instruccién penal
militar a momento de imponer |a medida de aseguramiento en mencion. Paraello se
abordara este aspecto desde un enfoque Constitucional, buscando lograr una mejor
comprension sobre los parametros que utilizan los jueces de instruccion castrenses, a
momento de resolver la situacion juridica provisiona (Ley 522 de 1999), atendiendo a
test de proporcionalidad, que consagrala Ley 1407 de 2010.

Se busca salvaguardar la libertad, teniendo en cuenta que mantener privado de
este derecho a un integrante de la fuerza publica sin atender criterios de razonabilidad,
proporcionalidad y necesidad, puede significar en un momento determinado poner
limites a procesado generando con ello unavulneracion a derecho de defensay
presuncion de inocencia. Se debe observar entonces, cudl vaaser el comportamiento del
sindicado durante € tramite procesal penal militar y no tomar como base solamente, al

momento de definir lasituacion juridica, e actoilicito que realizo el sujeto.
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En algunos casos, aun siendo garantista, se hace necesario restringir en la etapa
deinstruccion, el derecho alalibertad, del persona militar y policial de manera
preventiva. Lo que se propone en el presente escrito es emplear €l test de ponderacion, a
momento de resolver lasituacion juridicay valorar si €l operador de justicia castrense en
la etapa de instruccion se encuentra frente ala necesidad de privar a un integrante de la
fuerza publica de su libertad, o por € contrario se debe adelantar lainvestigacion sin la
necesidad de acudir alalimitacion de lamisma; ello sin desconocer |a necesidad de
justicia gue demanda la sociedad, que es fundamental en un proceso penal.

Si bien el presente articulo, no tiene por objeto analizar todas las variables que se
presentan cuando se afectalalibertad, si es del caso sefialar que se abordaran los
requisitos del art 466 de la Ley 1407 de 2010 (codigo pena militar), que deben ser
tenidos en cuenta para que un juez de instruccién penal militar, puedalimitar lalibertad
de un integrante de lafuerza publica. Lo anterior, teniendo en cuenta que larestriccion
de lalibertad podria ser injusta a desconocer |os principios de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad que en este caso impone la Ley, al considerar que aun

cuando no es absoluta se debe proteger.

Metodol ogia

Serealizd la exploracion de referentes tedricos y €l andlisis de algunas providencias
significativas del Honorable Tribuna Superior Militar, asi como el examen de
antecedentes investigativos para establ ecer |as tipologias de continuidades y

superaciones en lo que refiere ala situacion problémica. Se acudié como método de
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anadlisis lareingenieria retrospectiva en la busqueda de textos, sentencias e
investigaciones cuyo ge fuera el mismo objeto juridico o relacionado en su
transversalidad. Asi mismo, se usaron matrices de clasificacion de lainformacion que

permitieron dar coherencia al presente articulo.

Resultados

Segun las sentencias del Tribunal Superior Militar No 156657, 156962, 158342, 158020
y 158103, los militares y policiales sindicados, son privados de lalibertad por €l juez de
instruccion penal militar, quien a proferir una medida de aseguramiento consistente en
detencion preventiva, no efectia el test de ponderacion paraidentificar si lamedidaa
imponer esidonea, adecuada 0 menos lesiva para los derechos del investigado,
afectando con ello la administracion de justicia.

Es por lo anterior, que e temajuridico de la presente investigacion sera abordado
apartir de laargumentacion de la significacion juridica del objeto de investigacion,
identificado en la situacion problémica. Realizando un andlisis técnico y critico delos
referentes normativos en Colombiay concluyendo de esta manerasi estamos frente aun

problema de legalidad, eficacia o validez, de caraa temade estudio.

Fundamentos nor mativos

Tomando como base €l objeto de investigacion, es necesario examinar

inicialmente y de forma abstracta la normatividad que giraen torno a contenido del



La ponderacion en la medida de aseguramiento de detencion preventiva 8

tema de ponderacion en la medida de aseguramiento de detencion preventivaen €
procedimiento penal militar, degjando la salvedad que en la actualidad se presenta una
coexistencialegislativa en lajurisdiccion castrense, toda vez que la Ley 1407 de 2010
(nuevo Codigo Penal Militar), convive con lalLey 522 de 1999, (Codigo Pena Militar

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

Hasido yareiterativo el Tribunal al decantar y construir unalinea pacifica desde
el 17 de agosto de 2010, en el sentido de precisar que laLey 1407 de agosto de
2010, se encuentra vigente desde |a citada fechay de igual forma que dicho
codigo no derogd la Ley 522 de 1999; basta con dar una puntual lecturaalos
articulos 7, 177 y 628 del nuevo Digesto Punitivo Castrense para que sin
dificultad se arribe atal conclusion. (Tribunal Superior Militar Rad 156428 -

2010).

En vista de |o anterior se procedera a concretar e marco juridico aplicable al
objeto de estudio.

Constituciona mente debemos abordar el modelo de Estado colombiano y las
disposiciones consignadas en la carta politica que hacen alusién al objeto juridico de la
presente investigacion. En ese sentido podemos sefidlar, que e articulo primero de la
Constitucion Politica, indica que Colombia es un Estado Socia de Derecho, € cual se
caracteriza por ser democratico y por e reconocimiento de derechos individuales y
colectivos. Se predica un modelo neoliberal dentro del cual |os servicios del estado estén
limitados a educacion, salud, justicia etc. En ese orden de ideas el acceso ala

administracion de justicia es considerado como un derecho fundamental, es por eso que
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la Corte ha sefidlado que e acceso ala administracion de justicia *“se constituye para el
individuo en una necesidad inherente a su condicion (...) asi, €l acceso ala
administracion de justicia se erige en nuestro ordenamiento superior como un derecho
fundamental de los individuos, que goza de proteccion especia”. (Sentencia C-476/98)
Teniendo en cuenta que el acceso ala administracion de justicia es una atribucion de la
persona, de acuerdo a su condicién de ser humano, esta debe estar revestida de todas las
garantias 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 |a columna vertebral de un Estado Socia de Derecho. Un Estado
liberal tiene como fin, que sus asociados disfruten de sus derechosy las garantias
estdn implicitas en los derechos y no pueden vulnerarse agquellos, teniendo como
pretexto la aplicacion de los mismos derechos fundamentales. El individuo puede
ser considerado titular de los derechos fundamental es, como quiera que son
esencialmente derechos del individuo. Detal suerte, que por ser los derechos
humanos derechos fundamental es estos deben ser elevados ala categoria de
fundamentales anivel de la Constitucion. Asi mismo la garantia de esas libertades
conlleva a que se den | as condiciones de funcionamiento de la democracia.

(Alexy, 2009).

Del articulo 1°, asi como del articulo 29 de la Constitucién, se desprenden entre
otros derechos la presuncién de inocencia, debido proceso y garantias judiciales. Es asi
que, si la Constitucién Politica, contempla estos principios y garantias, es deber del

funcionario de instruccion penal castrense aplicar 1as mencionadas disposiciones.
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Es precisamente el articulo 521 de la Ley 522 de 1999, €l que consagra, de
acuerdo con el modelo procedimental penal militar actual, lafigurade definicion dela
situacion juridicadel militar o policial que ha sido vinculado a una investigacion
sumaria, ya sea mediante diligenciade indagatoriao declaratoria de persona ausente
como sefiala el articulo 293 de lamismaley.

Esta consagrada en |a sistematica procesal pena militar delaLey 522 de 1999, la
definicion de situacion juridica, dentro de la etapa de instruccion y estal vez el momento
procesal mas importante, como quiera, que después de una serie de actos procesales se
Ilega adefinir el escenario juridico de un miembro de lafuerza pablica, que aunque tiene
el carécter 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 consagralarestriccion alalibertad, también es cierto que el
operador judicial militar no solamente debe aplicar este acto de restriccion de lalibertad
cuando se den los requisitos para ello, sino que, puede vaidamente aplicar € 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 laRAE,
2015).

En otros términos la tendencia penal actual ensefia que lalimitacion de lalibertad
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 lalibertad. Si bien es cierto, son varias|las
medidas de aseguramiento en € sistema procesal castrense (caucién, conminacion) la

mas traumatica es la detencién preventivay puede ser en muchos casos la méas empelada
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por los operadores de justicia penal militar, conllevando a que el afectado con tal
decision provisional presente una demanda contrala Nacién por casos de detenciones
preventivas que final mente terminan en absolucion, desangrando en muchos casos €l
presupuesto del Estado.

Con laexpedicion de la Constitucion de 1991, sele dio un realce alalibertad
persona como derecho fundamental; uno de los temas maés trascendental es, en cuanto a
la defensa de los derechos humanos se refiere. ES necesario traer a colacion € articulo

93 de la Constitucion Politica de Colombia en el cua se estipula que:

Lostratados y convenios internacionales ratificados por €l congreso, que
reconocen |os derechos humanos y que prohiben su limitacién en los Estados de
excepcion, prevalecen en €l orden interno. Los derechos y deberes consagrados
en esta carta, seinterpretaran de conformidad con | os tratados internacional es
sobre derechos humanos ratificados por Colombia. (Constitucion Politicaart. 93,

2015).

Abordado ya entonces el temadel conocido bloque de constitucionalidad, en el
sentido gue todos |os instrumentos internacional es que consagren derechos
fundamentales y prohiban su limitacion son aplicables al caso colombiano. Espor €lo
gue esimportante € reconocimiento de los derechos humanos en las decisiones
judiciales. Sobre este tdpico el doctor Robert Alexy, sefiala que “fundamentar los
derechos humanos no es suficiente. Tienen que ser asegurados y eso debe efectuarse a
través del nivel internacional, supranaciona y nacional. Lo que importa es que asegurar

los derechos humanos a través de esos niveles exige su positivizacion.” (Atienza- 1989).
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Delamismaforma es pertinente citar el articulo 7 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, que es la carta en e Sistema Interamericano, de proteccion de
los derechos y libertades fundamental es de | as personas.

El articulo 7 de la convencion tiene dos tipos de regul aciones bien diferenciadas

entre si: Unageneral y otraespecifica. Lageneral se encuentraen el primer numeral:

Toda personatiene derecho alalibertad y ala seguridad personal. Mientras que
en |a especifica esta compuesta por una serie de garantias que protegen el derecho
ano ser privado de lalibertad ilegalmente o arbitrariamente, a conocer las
razones de la detencion y los cargos formulados en contradel detenido, a control
judicial delaprivacion delalibertad y larazonabilidad del plazo de la prision
preventiva, aimpugnar lalegalidad de la detencion y ano ser detenido por

deudas. (Convencién Americana de Derechos Humanaos, Art 7).

Es € propio texto del Articulo 7 de la convencién Americana de Derechos
Humanos, que sefidla que la libertad esta compuesta por una seria de garantias que
protegen precisamente el derecho ano ser privado de lalibertad arbitrariamente, asi
mismo, que se decida sin ninguna dilacion sobre lalegalidad de su detencion. En ese
sentido la ausencia de garantias judiciales puede ser €l resultante, que se vayaen
contraviade lanormajuridica, cuando el operador judicial no aplicalanorma
correctamente. Si ello es asi, significa que se deja de lado la fuerza vinculante de las
disposiciones de la Convencion Americana de Derechos Humanos que goza del
reconoci miento expreso de la normatividad doméstica. Ahora, bajo ese entendido y

enfocandonos en las normas que resultan pertinentes, en € objeto de investigacion, se
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concretaran el presente escrito |os referentes normativos en Colombia, mas exactamente
en materia penal y pena militar haciendo un gercicio de revision del articulado de

acuerdo al tema de estudio.

De la definicion de la situacion juridica

Como yase anoto, €l articulo 521 delaLey 522 de 1999, es e que consagra, de acuerdo
con el modelo procedimental penal militar actual, lafigura de definicion de la situacion
juridicadel militar o policial que hasido vinculado alainvestigacion sumaria, sea
mediante diligencia de indagatoria o declaratoria de persona ausente, formas de
vinculacion del proceso penal militar estipuladas en €l articulo 293 de laLey 522 de
1999.

Cabe anotar que la situacion juridicadel procesado debe definirse mediante un
auto de carécter interlocutorio, en el cual al juez de instruccion penal militar sele
presentan dos opciones, la primera es imponer medida de aseguramiento de las
consagradas en el Codigo Penal Militar (Ley 522 de 1999) en su articulo 522, y la
segunda abstenerse de proferir medida de aseguramiento. En cuanto alas medidas de

aseguramiento € Tribunal Superior Militar en su momento sefialo:

No constituyen un juicio de responsabilidad. Sealo primero recordar que el
articulo 522 del Codigo Pena 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 |egal mente producidas en el proceso.
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Esto es, serodea su aplicacion de una serie de requisitos de orden sustancia y
formal, que debe atender & Juez de Instruccion para adoptar la medida cautel ar,
gue se soporta por |o menos en € indicio grave de responsabilidad. Tal y como lo
ha expresado |a Sala, |a medida de aseguramiento de detencion preventiva no
constituye un juicio de responsabilidad, no es una pena, su aplicacion es
compatible con la presuncién de inocenciay en consecuencia que no comporta
una presuncion de cul pabilidad. Por manera que al adoptar una decision de
carécter provisional, como la que nos convoca, con connotacion de g ecutoria
formal, no se quebranta de suyo con la presuncion de inocencia, razon por la cual
para proferirla, no se requiere de plena prueba, menos aln de la certeza, (yaque
aqui aun no se discute de fondo el tema de la responsabilidad, la que solo se
verifica cuando se alcanza la certeza que ha de tener e juzgador para proferir una
sentencia conforme a articulo 396 del digesto penal militar o cuando el
funcionario instructor o cdificador deciden de fondo mediante cesacion de
procedimiento por imperar una causal subjetiva de ausencia de responsabilidad),
en consecuencialo que ha dispuesto € legislador de 1999, es que en el proceso se
viertan los contenidos de prueba minima. ((Tribunal Superior Militar Rad 155457

— 2008).

Si el juez de instruccion penal militar opta por imponer como medida de
aseguramiento la detencion preventiva, que es laque atafie al presente escrito, debe
observar lo estipulado por € articulo 522 del Codigo Penal Militar, que consagra
basicamente, que se aplicard medida de aseguramiento contrael procesado en caso de

exigtir prueba que lajustifique o que exista un indicio grave de responsabilidad en contra
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de quien o quienes seinvestiga con base en |as pruebas |egalmente producidas en €l

proceso. Al respecto la Corte Constituciona haindicado que:

L as medidas de aseguramiento hacen parte de las denominadas medidas
cautelares, es decir, de aquellas disposiciones que por peticion de parte o de
oficio, dispone la autoridad judicial sobre bienes o personas, cuyo objeto consiste
en asegurar e cumplimiento cabal de las decisiones adoptadas en el proceso,
garantizar la presencia de los sujetos procesales y afianzar latranquilidad juridica
y social enlacomunidad, bajo lapremisa por virtud de la cual, de no proceder a
su realizacion, su propdsito puede resultar afectado por la demora en la decision

judicial. (Sentencia C-774, 2001).

El articulo 522 de laLey 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 podria hoy en dia
solamente quedarse con ello el operador de lajusticia penal militar, en este punto a

tratar el tema el Tribunal Superior Militar, indico:

De manera generd se dird que paraimponer la medida de aseguramiento se
requiere de un indicio grave que indique laresponsabilidad del procesado, esta
responsabilidad ha de entenderse como la resultante de una conducta tipica,
antijuridicay culpable, aclarandose desde luego, que el grado de convencimiento
requerido por € Funcionario Judicial sobre la constitucion de estas categorias

dogméticas del ddlito 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 sefialado la Sala que larealizacion del injusto
demanda la verificacion del tipo objetivo y el subjetivo, € desvalor de acciony €
de resultado, y que la sola gecucién del tipo objetivo no permite consumar €
delito, por 1o gue no basta con mencionar que hay un indicio grave de
responsabilidad, sino que es necesario congtruirlo, desarrollarlo y sustentarlo con
base en la prueba militante, expresando larelacion causal entre hecho indicador e
indicado sobre postulados como la ciencia, lainferenciay lasreglas de

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

Aunado alo anterior € juez de instruccion penal militar unavez verificado que
obraun indicio grave de responsabilidad debe analizar los fines de la medida de

aseguramiento a momento de definir la situacion juridica con detencion preventiva:

Con antelacion € Tribuna Superior Militar haincorporado de formaunanime la
tesis que en la Justicia Penal se deben analizar no solo los requisitos formalesy
sustanciales paralaimposicion de la medida de aseguramiento de detencion
preventiva, sino que es necesario ademas que se haga el estudio relacionado con
los fines de lamedida, en punto de lograr que su imposicién responda alos
criterios de razonabilidad y necesidad. (Tribunal Superior Militar Rad 156190 —

2009).
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En laactualidad el juez de instruccién penal militar debe examinar al articulo 467
delaLey 1407 de 2010, y verificar inicialmente la procedencia de la detencién
preventiva, y no perder de vistalos tres numerales que alli se consagran, que entre otras
cosas establecen la procedencia de la detencidn preventiva cuando se trate de delitos que
atenten contraladisciplina, € servicio, cualquiera que sealasancion privativade la
libertad; asi mismo, en los delitos investigables de oficio, cuando € minimo de la pena
sea 0 exceda de dos afios y cuando se hubiese realizado la captura en flagrancia por
delito doloso o preterintencional que tenga prevista penade prision. Es decir, con lo
anterior se profundiza el aspecto objetivo de la detencion preventiva para posteriormente
realizar el denominado test de proporcionalidad, al abordar €l articulo 466 de la Ley
1407 de 2010, que consagralos criterios de ponderacion y los fines de la medida de

aseguramiento, €l Tribunal Superior Militar indico:

L as precarias consideraciones de la agenciainvestigadora, demandan de lasala
recordar que comporta el principio de proporcionalidad o ponderacion; asi
ponderar derechos fundamentales sugiere sopesarlosy a partir de tal proceso
racional se decide afectar uno de ellos en formaleve, media, intensa o grave; pero
concibiendo a inicio del test de ponderacion que todos los derechos pesan igual.
A partir detal entendido debe afirmarse que el sustento de lateoriadela
ponderacién no versaen lo labil o profusa que sea laretdrica con que se sustenta
un argumento, sino que aquella corresponde a un método de estructura racional,
en el que el funcionario que toma una decision debe tener en cuentalos hechos

relevantes del caso, lo féctico y los postulados juridicos; entendiendo que estos
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comportan principios que se estructuran en mandatos de optimizacion, que no
establ ecen que debe hacerse, sino que exigen gque se realice algo en mayor
medida, dado el contexto féctico y juridico relevante. (Tribunal Superior Militar

Rad 157833-7151 - 2014).

En la situacién problémica plateada en €l presente escrito, se sefia 6 que existen
jueces de instruccion pena militar, que aun en sus autos interlocutorios que resuelven la
situacion juridica, acuden Gnicamente a indicio grave de responsabilidad como un solo
elemento juridico y no examinan € articulo 466 de la Ley 1407, paraaplicar en €l
mencionando auto interlocutorio, criterios de ponderacion, 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 obvid
por parte de algunos jueces castrenses aplicar 10s mencionados criterios. Con ello
podemos colegir tomando como base e andisis de las circunstancias que exige €
articulo 466 de laLey 1407 de 2010, que en todo caso se debe verificar si lamedida de
aseguramiento se muestra como necesaria para evitar que el imputado o acusado
obstruya € debido gjercicio de lajusticia, asi mismo, si este constituye un peligro parala
seguridad de la sociedad, lavictimay lafuerza publica, iguamente que resulte probable
que e imputado o acusado no compareceraa proceso o que no cumplirala sentencia

En cuanto alos fines de la detencion preventiva se refiere, estos encuentran
sustento en €l articulo 9° del Pacto internacional de derechos civilesy politicos,

aprobado por laLey 74 de 1968, que establece:



La ponderacion en la medida de aseguramiento de detencion preventiva 19

Nadie podra ser sometido a detencidn o prision arbitrarias. Nadie podra ser
privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por laLey y con arreglo al
procedimiento establecido en ésta (...) La prision preventiva de las personas que
hayan de ser juzgadas no debe ser laregla general, pero su libertad podra estar
subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en €l acto del
juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso,
paralagecucion del fallo. (Pacto internacional de derechos civilesy politicos,

2015).

Criterios de ponderacion

Sevinculaalo anteriormente plasmado, €l articulo 250, numeral 1° de la Constitucion
Politica, que es desarrollado por el mismo articulo 466 dela Ley 1407 de 2010, ya
comentado, en concordancia con € articulo 308 del Codigo de Procedimiento Penal
Colombiano (Ley 906 de 2004), esta Ultima norma que al establecer los requisitos para
imponer una medida de aseguramiento, ademas de los concernientes alos
reguerimientos probatorios sobre una probabl e participacion del imputado en la
conducta delictiva que se investiga, determinan en conjunto su imposicion ala presencia
de cualquierade los siguientes requisitos: 1. Que la medida de aseguramiento se
muestre como necesaria para evitar que € imputado obstruya el debido gercicio dela
justicia. 2. Que e imputado constituya un peligro parala seguridad de la sociedad o de
lavictimay 3. Que resulte probable que el imputado no comparecera a proceso o que no

cumplirala sentencia.
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Si bien, “la Corte Constitucional ha declarado |a compatibilidad de la detencion
preventiva con el principio de presuncion de inocencia” (Sentencia C-318, 2008), ha
destacado también la necesidad de su justificacion en fines y razones que sean

constitucionalmente admisibles. Al respecto € alto tribunal haindicado que:

Para que proceda la detencion preventiva no sdlo es necesario que se cumplan los
requisitos formales y sustanciales que e ordenamiento impone, sino que se
requiere, ademds, y con un ineludible acance de garantia, que quien haya de
decretarla sustente su decision en la consideracion de las finalidades

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

Delajurisprudencia de la Corte Constitucional, expuesta en las sentencias C-
1198 de 2008, C-106 1994, y C-123 de 2004, se colige que la detencion preventiva de
una persona entonces tiene caracter excepcional, preventivo y no sancionatorio y que los
supuestos facticos por los cuales €l legislador considera que una conducta delictiva da
lugar alaimposicion de una medida de aseguramiento se encuentran determinados en la
Ley.

De acuerdo alo anterior, es del caso realizar algunas precisiones. En ese sentido
podemos indicar que & primer numeral del articulo 308 de la Ley 906 de 2004, asi no
hubiere hecho alusion concretamente la Sentencia C-1198 de 2008, debe ser tenido en
cuenta armonicamente con € articulo 309 de la Ley 906 de 2004, indicado como
obstruccion alajusticia, que permite comprender en gue momento laimposicion de la
medida de aseguramiento es imprescindible para evitar la afectacion ala administracion

dejusticia, pues en éste se aclara que es procedente cuando existan motivos graves y
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fundados que permitan inferir que el imputado podra destruir, modificar, ocultar o
falsificar elementos de prueba; o se considere que provocaraa testigos, o deméas
intervinientes en e proceso con lafinalidad que actien de maneradesleal o evasiva; 0
cuando obstaculice o hagamas dificil larealizacion delas diligencias o lalabor de los
funcionarios y demas intervinientes en el proceso penal militar.

Al realizar entonces € analisis del articulo 466 de laLey 1407 de 2010, podemos
observar que hay tres estadios en los cuales €l legislador no definié cuando la medida de
aseguramiento se debe mostrar como necesaria para que el procesado obstruya el
giercicio de lajusticia, iguamente |o que debe entenderse cuando indica la norma, que el
procesado constituye un peligro parala sociedad o que no compareceraa proceso. En
ese sentido, en cuanto al numeral 1° del articulo en mencion, este representala
verificacion que debe efectuar € juez de instruccion penal militar paradeterminar, si €
sindicado va aobstruir € debido gercicio delajusticia, esdecir si € investigado ha dado
muestras de hacerlo, o exista prueba siquiera sumaria, indicativa que vaya a entorpecer
el libre desarrollo de lainvestigacion, o que existan motivos graves y fundados que
permitan derivar que el imputado podra destruir, modificar, dirigir, impedir, ocultar o
falsificar elementos de prueba; o se evidencie que influiraen el resto de personal que
falta por vincular, asi como en |os testigos, peritos o terceros, para que informen
falsamente o se comporten de manera desleal en e proceso. O deigual formaque €
sindicado impedira o dificultaralarealizacion de las diligencias o lalabor de instruccién.

En cuanto hace referenciaa numeral 2°, del mismo articulo 466 de laLey 1407
de 2010, se hace necesario cotgjar si € militar o policia gue esta siendo investigado,

constituye un peligro parala seguridad de la sociedad, o de la fuerza publica, teniendo en
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cuentalas circunstancias en las cuales se dieron |os eventos motivo de investigacion. En
ese sentido el concepto de “peligro para la sociedad” como presupuesto para la
imposicion de una medida de aseguramiento, hace referenciaalainterpretacion
consignada en el fallo C- 1198 de 2008, en concordancia con €l articulo 310 delaLey
906 de 2004, en & que se estipula el Peligro parala comunidad en su Articulo 24. Que
entre otras cosas debe tenerse en cuenta que paraestimar s lalibertad del imputado
resulta peligrosa parala seguridad de la comunidad sera suficiente la gravedad y
modalidad de la conducta punible, ademés de | os fines constitucionales de la detencion
preventiva. Sin embargo, de acuerdo con € caso, €l juez debe valorar adicionalmente alo
anterior las siguientes circunstancias: 1. La continuacion de la actividad delictivao su
probable vinculacidn con organizaciones criminales. 2. El nimero de delitos que se le
imputan y la naturaleza de los mismos. 3. Estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de
la pena privativa de lalibertad, por delito doloso o preterintencional. 4. La existencia de
sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preterintencional. 5. Cuando se
utilicen armas de fuego 0 armas blancas. 6. Cuando se utilicen medios motorizados para
la comision de la conducta punible o para perfeccionar su comision, salvo en el caso de
accidentes de transito. 7. Cuando el punible sea por abuso sexual con menor de 14 afios.
8. Cuando hagan parte 0 pertenezcan a un grupo de delincuencia organizada.

En cuanto al numeral 3° del mencionado articulo 466 de la Ley 1407 de 2010, en
el cual se consagra que resulte probable que e imputado o acusado no comparecera a
proceso 0 que no cumplirala sentencia. En ese caso se debe valorar que no resulte
necesaria la medida de aseguramiento de detencion preventiva para gue quien esta siendo

procesado acuda alainvestigacion si ha dado muestras de querer comparecer ala
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misma, como en & caso que € sindicado hayaasistido aladiligencia deindagatoriay
demés diligencias en las que se hubiese requerido de su presencia; con ello €l juez ya
tiene un criterio que radica en que el procesado esta interesado en o que pueda ocurrir en
los diversos momentos procesales y las resultas de lainvestigacion, situacion que se debe
tener en cuenta al momento de decidir sobre la privacion de lalibertad. Aunado alo
anterior es necesario tener presente que el investigado se encuentre activo en la
institucion castrense o policial, como quiera que en muchas ocasiones, |os uniformados
No Se encuentran en servicio activo ya sea por retiro voluntario, [lamamiento a calificar
servicios o por decision dentro de unainvestigacion que asi |o determine, yaque no eslo
mismo investigar a quien esta todavia activo a quien esta ya retirado del servicio.
Delamismaforma, €l articulo 312 delaLey 906, consagra el evento delano
comparecencia de quien esta siendo investigado al proceso. En este caso, ademas de la
modalidad y gravedad del hecho y de la penaimponible, se deben tener en cuentalas
siguientes consideraciones. 1. Lafaltade arraigo en lacomunidad, determinado por €l
domicilio, asiento de lafamilia, de sus negocios o trabajo y las facilidades que tenga para
abandonar definitivamente €l pais o permanecer oculto. 2. La gravedad del dafio causado
y la actitud que el imputado asuma frente a este. Es por ello que el funcionario de
instruccion militar  debeir mas allay verificar todos |os aspectos ya descritos y que son
clave paratomar una decision mas justa en € auto interlocutorio de situacion juridica, en

ese orden de ideas la corte Constitucional expreso:

Realizando una lectura sisteméticay completade los articulos 306, 308 y 312 de

laLey 906 de 2004, es claro que lasolicitud y decreto de una medidade
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aseguramiento, en este caso invocando que € imputado o acusado no cumplirala
sentencia, debe estar acompafiada de (i) os elementos de conocimiento necesario
para sustentar lamediday su urgencig; (ii) €l juez de control de garantias
escuchara paratal efecto los argumentos de la Fiscalia, €l Ministerio Piblico, la
victima o su apoderado y ladefensa (art. 306); (iii) debiendo analizarse por parte
dedicho juez si delaevidenciafisicay los elementos materia es probatorios
recogidosy custodiados se puedainferir razonablemente, no solo que el imputado
es autor o participe de la conducta, sino que se cumplaalguno o agunos de los
presupuestos del articulo 308, paralo cual, seriamente debera considerar los
supuestos del articulo 312 para establecer atinadamente el riesgo de su no
comparecencia. Asi, € juez de control de garantias, quien siempre tendréd que
desplegar un cuidadoso y certero andlisis, bajo € criterio de quelalibertad esla
reglageneral y la medida de aseguramiento tiene que ser sometida a un riguroso
examen de procedencia, como excepcion que es, deberd tener en cuenta, acorde
con €l articulo 312 de laLey 906 de 2004 (modificado por € articulo 25 delaLey
1142 de 2007), que & imputado no cumpliriala sentencia, atendiendo ademas de
lo hasta aqui resefiado, la gravedad y modalidad de la conducta, la pena
imponible, lafalta de arraigo, la gravedad del dafio causado, |a 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 alainvestigacion, a procesamiento penal y a cumplimiento dela

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

Delarevision sistematica del codigo pena militar Ley 1407 de 2010, en armonia

con laLey procesal penal ordinaria Ley 906 de 2004, en torno alos criterios para
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determinar la procedencia o no del decreto de una medida de aseguramiento de detencién
preventiva en el procedimiento penal militar, se plasmaron agunas consideraciones a
tener en cuenta por €l juez de instruccion pena militar en cuanto alo que debe
entenderse por obstaculizar u obstruir el gercicio dejusticia, lano comparecencia del
investigado al proceso y 1o que constituye ser un peligro parala sociedad. Lo anterior de
cara alaimposicion de una medida de aseguramiento de detencion preventiva.

No debe olvidarse que la Corte Constitucional ha sefialado en reiteradas
ocasiones, “que en el texto de la Constitucion Politica, 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 detencion preventiva que se decrete en lajusticia penal militar debe
someterse alos fines previstos en la Carta.” (Sentencia Corte Suprema 22188 de 2004).

Es por ello que si bien es cierto, en algunos eventos aungue parezca necesario
privar o restringir lalibertad de un uniformado, también es cierto que en un Estado como
el Colombiano larestriccion de lalibertad debe ser objeto de un andlisis minucioso y no
debe quedar a discrecion 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 laplenitud de las formalidades legal es, paraluego de ello comprobar su
necesariedad. En ese sentido, vale la pena citar a Robert Alexy, quien propone en cuanto
alos tres elementos que componen la ponderacion (laley de la ponderacion, laférmula
del peso y la carga argumentativa) lo referente a la carga de la argumentacion eindica

como g emplo que teniendo lalibertad, laigualdad juridicay |la administracion de
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justicia, prevaleceralademocracia. En otros términos Alexy sefiala que las decisiones, 0
argumentacion juridica deben ser consonantes con un Estado constitucional democrético.

En aras de profundizar sobre e sentido que doctrinal y jurisprudencialmente se le
ha dado al temade lalibertad personal, Mario Madrid-Malo Garizébal al referirse al
derecho alalibertad individual, sefial ¢ |o siguiente:

Desde la antigiiedad se ha afirmado reiteradamente que el hombre es un ser de
elecciones. Lalibertad eslafacultad natural que todo individuo de la especie humana gjerce para
determinar por si 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. (Mal0-2004).

Delamismaforma, en cuanto alarestriccion de lalibertad |a Corte

Constitucional ha sefialado que:

Desde luego, en algunas ocasiones el interés superior de la sociedad exige la
privacion o restriccion de lalibertad personal. Pero esa privacion o restriccion de
lalibertad, en los Estados democréticos debe ser excepcional y no puede ser
arbitraria. De dli, que € articulo 28 de la Carta Politica vigente, establezca
requisitos para el efecto, los que parcia mente coinciden con los que antes exigia
el articulo 23 de la Constitucidn de 1886 que establecialo siguiente: Nadie podra
ser mol estado en su persona o familia, ni reducido a prision 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 ningln caso podra haber detencion, prision ni arresto por deudas u

obligaciones puramente civiles, salvo el arraigo judicial. Asi, lareduccién a
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prision o arresto o la detencion, exigen i) motivo previamente definido en la Ley;
ii) mandamiento escrito de autoridad judicial competente; v iii) que se realice con
la plenitud de las formalidades legales. El texto precisa asi mismo queiv) la
persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez competente
dentro de lastreintay seis horas siguientes, para que éste adopte la decision
correspondiente en e término que establezcala L ey, y advierte finalmente que v)
en ninguin caso podra haber detencidn, prision ni arresto por deudas, ni penasy

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

Aunado alo ya plasmado, debe realizarse un test de ponderacion, por parte del
funcionario de instruccion castrense que asume imponer la medida de aseguramiento de
detencion preventivaa definir la situacion juridica provisional del militar que esta
siendo investigado. Se deben verificar entonces los fines de la medida, atendiendo a que
la medida de aseguramiento cumple unos fines constitucional es 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 laimposicion de una medida
de caracter provisional, que debera ponderarse con relacion ala evaluacion delas
pruebas que militan en el proceso, luego la medida no solo puede estar basada en la

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

Deigua maneraes necesario que el A Quo a momento de imponer una medida
de aseguramiento de detencion preventivay al andlizar |os fines constitucionales
de lamisma, debe estudiar no solo la necesidad y proporcionaidad, sino también

los requisitos establecidos en €l articulo 366 de laley 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 préctica de pruebas que conduzca a su

redizacion (Tribunal Superior Militar Rad 157756 -10096 — 2013).

Como se dijo a inicio de este estudio juridico, se puede sefialar entonces que
estamos frente a un problema de legalidad, es decir observamos como €l legislador degja
algunos vacios en |as normas que deben ser llenados por el operador de instruccién pend
militar, asi mismo, que es viable en este caso acudir aun marco juridico
supraconstitucional contenido en el bloque de constitucionalidad compuesto por una
serie de garantias plasmadas en instrumentos i nternacional es que protegen el derecho a
no ser privado de lalibertad de forma absurda. Regulacion importante a nivel de derecho
interno y que es exigible através del control de convencionalidad en cabeza del juez de
instruccion penal militar. De la misma manera, ampliamos el andlisis que se debe realizar
de cada uno de los requisitos contemplados en € articulo 466 de la Ley 1407 de 2010, a
armonizarlos con otras legislaciones. Lo anterior con €l fin de profundizar en las
garantias judiciales, como consecuencia de laimposicion de unamedida de
aseguramiento de detencion preventiva que propende por €l respeto de la dignidad

humana y la humanizacion del derecho procesal pena militar.

Fundamentos Nor mativos

Tomando como base que los operadores de lajusticia pena militar deben tener en

cuenta parametros interpretativos, acudiendo a principios constitucionales al momento
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deresolver lasituacion juridica del procesado, en funcion de la ponderacion. Es de
sefidar que & derecho penal esté establecido por la conducta humana; el derecho es
producido por el poder politico por medio de mecanismos de orden formal, 1o que
conlleva que € presente articul o este desarrollado desde un enfoque posivista, ya que se
pretende obtener comprension en relacion a objeto de estudio partiendo de las normas
juridicas. Por ello estan presentes autores positivistas y dogmaticos como es €l caso del
filosofo aleman Robert Alexy, quien plantea que el problema con los derechos
fundamental es es precisamente |la posibilidad que sean restringidos, es por ello que se
hace necesario ponerle limites, los cuales pueden establecerse en definitiva solamente
mediante una ponderacion. Indica el mencionado autor refiriéndose a que el nicleo de la
ponderacién esta constituido por unarelacion que cuando se trata de derechos
fundamentales como derechos de defensa, puede ser descritacomo €l nexo entrela
intensidad de la intervencidn y el peso de las razones que la justifican es decir *“cuanto
mayor tanto mayor”, esta es la ley de la ponderacién y comprende en igual medida tanto
los derechos de defensa como |os de proteccion que pueden expresarse de la siguiente
manera: Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los
principios tanto mayor debe ser laimportancia de la satisfaccion. De otro lado € doctor
Robert Alexy, expresa en formulas |o que se permite reconocer por ponderacion,
indicando que la misma consta de tres pasos. En el primer paso es preciso que se defina
el grado de la no satisfaccion o de afectacién de uno de los principios. Cuando se trata
de ladimension de defensa de los derechos fundamental es, dicho grado de no
satisfaccién eslaintensidad de laintervencion. Luego, un segundo aspecto se debe

definir laimportancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido contrario y
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como tercer paso, debe definirse si laimportancia de la satisfaccion del principio
contrario justifica la afectacion o la no satisfaccion del otro (Alexy, 2009).

A nivel nacional los tratadistas como Jaime Bernal Cuellar y Eduardo
Montealegre Linett, indican en referencia ala ponderacion y laimposicion de la medida
de aseguramiento de detencion preventiva, que existen dos momentos en el gjercicio de
la ponderacion, € primero tiene que ver con lajustificacion de lamedida de
aseguramiento o determinacion de la que se considere adecuada bajo €l principio de
gradualidad, y se traduce en que no basta con demostrar o presentar evidenciade la
cual se puedainferir que el imputado pueda obstaculizar lajusticia, evadir su accion o
representar un peligro parala sociedad o para lavictima, sino que esimperativo que la
medida de aseguramiento se muestre como necesaria.

En sede del sistema acusatorio en nuestro pais, indican los autores, que a
momento de solicitar y autorizar o imponer la medida de aseguramiento de detencién, se
debe demostrar que no existe un medio alternativo menos lesivo para proteger derechos
constitucional es que comportan los fines de las medidas de aseguramiento. Por |o
anterior es forzoso que & ente investigador opte primero por medidas que no afecten de
maneraintensalalibertad personal, y solo si resultaimposible tal opcion lamedida de
aseguramiento de privacion de lalibertad resultaria necesaria.

De otro lado se indica como segundo aspecto en el gjercicio de laponderacion, la
necesidad en si misma de la ponderacion en sentido estricto, es por ello, que establecida
lajustificacion de la medida de aseguramiento, es indispensable analizar si la detencion
como medida extrema es necesaria ya que podria optarse por otra medida no privativa de

lalibertad. Delamismaforma, a tratarse de unaintensa afectacién alalibertad
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personal, la adopcion de la detencion preventiva debe resultar imperiosa frente al
beneficio que se espera, es decir, si ladetencidn esla unica manera de asegurar los fines

de la medida puede estimarse como legitima.

Conforme al subprincipio de necesidad, el juez no puede optar por posiciones
extremas entre imponer 0 no la medida de aseguramiento de detencién
preventiva, ya que la Ley no obliga al funcionario atomar una de estas dos
alternativas, sino que esta facultado desde la Constitucion para buscar una
solucion que afecte en menor medida los derechos fundamentales y que logre los
fines constitucionales de |as medidas de aseguramiento.

Asi, cuando se encuentren reunidos |os requisitos objetivos parala
imposicion de la medida de aseguramiento de detencidn preventivaen
establecimiento de reclusion, es posible que para garantizar |os fines que buscala
limitacion al derecho de libertad se pueda optar por una medida no privativade la
libertad que afecte de manera mediay no intensa dicho derecho fundamenta. De
igual manera, de exigtir la posibilidad que la persona que esta siendo objeto del
proceso penal, eludalaaccion de lajusticia. Se podra optar por controles
electrénicos o por medidas que impidan abandonar €l territorio o s delo que se
trataes evitar la obstruccion alajusticia, podraimponerse la prohibicién de
concurrir aciertos lugares, previo juicio estricto de proporcionalidad (Bernal &

Montealegre, 2013).

Igualmente el doctor Carlos Berna Pulido, argumenta que la ponderacion es la
formaen la cual se aplican los principios juridicos, las normas que tienen la estructura

de mandatos de optimizacion. Es decir, que estas normas no determinan exactamente 1o
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gue debe hacerse, sino que ordenan que algo searealizado en lamayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. En ese sentido sefida, que “las
posibilidades juridicas estan 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 |os principios opuestos 0 con
los principios que respaldan |as reglas opuestas, paralo anterior se lleva a cabo una
colisién entre principios. En otros términos, hay una colision entre principios cuando en
un caso concreto son relevantes dos 0 mas disposiciones juridicas que fundamentan dos
normas incompatibles entre si, y que pueden ser propuestas como soluciones para el
caso. “Laponderacion es una estructura, que esta compuesta por tres elementos
mediante |os cuales se puede fundamentar una relacion de precedencia condicionada
entre los principios en colision, para asi establecer cud de ellos debe determinar la
solucion del caso concreto” (Bernal, 2005).

El tratadista Sanchis Prieto, revela, que la ponderacion intenta ser un método, un
auxilio, pararesolver conflictos entre principios del mismo valor o jerarquia, cuyaregla
constitutiva se puede formular en e sentido, que cuanto mayor sea el grado delano
satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser laimportancia de
la satisfaccion del otro. Expresa, que la ponderacion se encauza alaformulacién de una
regla, de unanormaen la que, teniendo en cuentalas circunstancias del caso, se elimina
0 posterga uno de los principios para ceder €l paso a otro que, superada la antinomia
(contradiccion entre dos leyes), opera como unareglay, por tanto, como la premisa

normativa de una subsuncion. La ponderacion nos debe indicar que en las condiciones
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X, Y, Z, € principio 1 (por g emplo, lalibertad religiosa) debe triunfar sobre el 2 (por
giemplo latuteladel orden publico); de donde se deduce que quien se encuentraen las
condiciones X, Y, Z no puede ser inquietado en sus practicas religiosas mediante la
invocacion de la clausula del orden publico.

Sefiala el doctor Sanchis, que la ponderacion se configura como un paso
intermedio entre la declaracion de relevancia de dos principios en conflicto para regular
prima facie un cierto caso y la construccion de unaregla pararegular, en definitiva, ese
caso. Regla que puede generaizarse y terminar por hacer innecesariala ponderacion en
los casos centrales o reiterados. Determina el doctor Sanchis Prieto, que la ponderacion
constituye unatarea esencialmente judicial. No es que € legislador no pueda ponderar,
al contrario, nadie puede negar que serian deseables leyes ponderadas, es decir, leyes
que supieran conjugar del mejor modo posible todos |os principios constitucionales y en
un sentido amplio laley irremediablemente pondera cuando su regulacion privilegiao
acentla latutela 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 €l principio que
lafundamenta (por ejemplo, la proteccién de la seguridad ciudadana) pueda ser
ponderada con otros principios (por ggemplo, lalibertad ideol6gica, de manifestacion,
etc.).

La ponderacion se deriva en un procedimiento calificado pararesolver casos
donde entran en tension principios contradi ctorios que pueden convivir sin conflicto,
como pueden convivir, las respectivas leyes que establecen una concrecion atales
principios. Asi, cuando un juez considere que, pese a que una cierta conducta lesiona el

derecho a honor de otra personay pese aresultar delaaplicacion e tipo pena o la
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norma ordinaria correspondiente, “debe primar, sin embargo, el principio de lalibertad
de expresion, lo que hace es prescindir de la Ley punitiva o protectoradel honor pero no
cuestionar su constitucionalidad” (Sanchis, 2000).

LaLey no esinconstitucional, sino como indicael doctor Sanchis, “ha de ser
interpretada de maneratal que lafuerzadel principio que la sustenta (el derecho al
honor) resulte compatible con lafuerzadel principio en pugna, o que obligaa
reformular los limites del ilicito de las exigencias de lalibertad de expresion”. (Sanchis,
2002).

Laponderacion hasido yareaizada por € legislador, de modo que a juez no le
gueda mas tarea que la de subsumir el caso dentro del precepto legal, sin ulterior
deliberacion. Ahorabien, indica el doctor Sanchis, tratandose del enjuiciamiento de
comportamientos publicos, como pueda ser una decisioén o una normaque limite un

derecho fundamental, |a ponderacién requiere de distintos pasos o fases:

Primero, que la medida examinada presente un fin constituciona mente legitimo
como fundamento de lainferenciaen la esfera de otro principio o derecho, pues s
no existe ta finy laactuacién publica es gratuita, o s resultailegitimo desde la
propia perspectiva constituciona , entonces no hay nada que ponderar porque
falta uno de | os términos de comparacién. En segundo lugar, sefiala el autor, que
la maxima de la ponderacién requiere acreditar |a adecuacion, aptitud o idoneidad
de la medida objeto de enjuiciamiento en orden ala proteccion o consecucién de
lafinalidad expresada; esto es, la actuacion que afecte a un principio o derecho
constitucional ha de mostrarse consistente con €l bien o lafinalidad en cuya

virtud se establece. Si esa actuacion no es adecuada paralarealizacion de lo
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prescrito en una norma constitucional, ello significa que para esta Ultima resulta
indiferente que se adopte o0 no la medida en cuestion; y entonces, dado que si
afecta, en cambio, alarealizacion de otra norma constitucional, cabe excluir la
legitimidad de laintervencion. En realidad, este requisito es una prolongacion del
anterior. Si laintromision en la esfera de un bien constitucional no persigue
finalidad alguna o s se muestra del todo ineficaz para alcanzarla, ello es una

razon para considerarlano justificada. (Sanchis, 2002).

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

otras cosas

Una depurada teoria de la argumentacion capaz de garantizar laracionalidad y de
suscitar € consenso en torno alas decisiones judiciales, sefidlaque la

ponderaci én rectamente entendida tiene sentido, ya que inclinarse en favor del
legalismo o del judicialismo como modelos predominantes, requiere de la
busqueda de aquella racionalidad no solo paralas decisionesjudiciales, sino
también paralaslegidativas. Se requiere entonces de una nuevateoria de las
fuentes alg adas del legalismo, una reforzada teoria de interpretacion, donde los
riesgos que comporta lainterpretacion constitucional puedan ser conjurados por

un esquema plausible de argumentacién juridica (Sanchis, 2002).

Consecuentemente Fernando Quiceno Alvarez, ensefia, que ponderar es pesar,
determinar €l peso de una cosa, es examinar |0s aspectos contrapuestos de una cuestion.

En lojuridico se pondera cuando |os derechos entran en conflicto. Aquel que tiene méas
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peso es & que tiene proteccion. “La ponderacion como criterio modulador de la
actividad procesal, es una herramienta pararesolver en armonialos conflictos entre dos
derechos, que se pueden ver afectados de una maneraintensa, media o leve” (Quiceno,
2013).

Hay que tener en cuenta, como lo planteo el doctor Robert Alexy, que los
derechos fundamental es tienen caracter de principiosy los principios son mandatos de
optimizacion, es decir tiene un contenido programético final que buscaredizar, pero al
momento concreto de ser aplicados pueden surgir conflictos entre |os derechos que se
deben resolver desde una comprension teleol 6gica o finalistica, que tienen en cuentalos
finesy valores constitucionales.

Cuando seredliza el gercicio intelectual de ponderar, no se razona desde la
|6gica deductiva silogistica, es decir no se realiza un mecanico proceso de subsuncion,
sino gue se confrontan derechos, principios y valores conforme alosfinesy e espiritu
del sistemajuridico. Para ello hay que tener en cuenta que Robert Alexy ha propuesto
una metodologia para ponderar, que parte de tres clases de afectaciones de |os derechos
fundamentales. Intensas, mediasy leves. De aqui surge laregla que sefiala que cuando
hay un conflicto de derechos, este se resuelve afavor del derecho que resulte més
intensamente af ectado.

De todas maneras se busca la armonizacion entre los derechos y no tanto la
prevalencia de uno sobre € otro. Los derechos no son absolutos y por eso pueden ser
limitados de una manera proporcionada. Ademas para g ercer esa limitacion, deben
existir motivos razonablemente fundados, soportados en medios cognoscitivos. Es decir,

la pauta principal es que no pueden restringirse los derechos fundamental es de una
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manera extrema o desproporcionada, debe haber moderacion, no se puede incurrir en
EXCESOS.

Dicho en otras palabras en |a actuacion penal las 6rdenes y decisiones que tomen
los administradores de justicia que pueden afectar derechos fundamental es han de ser
razonables y proporcionadas. Una medida que af ecta derechos sera proporcionadaala
gravedad del delito por ggemplo si se vaa afectar de maneraintensalaintimidad la
afectacion debe ser proporcionada ala gravedad de la conducta examinada. Paralograr
esa ponderacion lajurisprudenciay la doctrina nacional y extranjera acuden al test de

razonabilidad.

El test de razonabilidad es una guia metodol 6gica para mermar el margen de
subjetivismo al ponderar y paradar respuesta a la pregunta de ¢qué debe hacerse
en caso del problemarelacionado con €l principio de igualdad? ¢Cudl es el
criterio relevante para establecer un trato desigual ? o, en otras palabras ¢es
razonable |a justificacion ofrecida para el establecimiento de un trato desigual ?

(Quiceno, 2013).

Podemos sefidar entonces que uno de los autores méas importantes en el campo
de la ponderacién es Robert Alexy y es citado constantemente por |os autores que
abordan el tema en cuestion, Robert Alexy, quien en laen la mayoria de sus escritos,
aborda el tema de los derechos fundamental es 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 garantias

estan implicitas en los derechos y no pueden vulnerarse aquellos, teniendo como
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pretexto la aplicacion de los mismos derechos fundamentales. Por |o tanto como diria el
citado autor, Unicamente € individuo puede ser considerado titular de los derechos
fundamental es. Precisamente |os derechos fundamental es son esencialmente derechos de
individuo, de tal suerte que por ser los derechos humanos derechos fundamental es estos
deben ser elevados ala categoria de fundamentales anivel de la Constitucion. La
garantia de esas libertades conlleva a que se den las condiciones de funcionamiento de la
democracia. Espor lo anterior que el juez delajusticia pena militar, debe acudir a parte
de los requisitos formales a tomar la decision de privar de lalibertad a un militar o
policial, sustentar su decision en consideracion alas finalidades constitucional mente
admisibles paralas misma, tomando como base |a ponderacioén como modelo de
argumentacion, en € entendido que la misma representa una forma de tomar decisiones
mas justas atendiendo a criterios de razonabilidad y proporcionalidad. En ese sentido la

Corte Constituciona ya habia expresado hace varios afios:

Lateoriajuridica demana, partiendo de lajurisprudenciadel Tribunal
Constitucional Federal, ha mostrado como el concepto de razonabilidad puede ser
aplicado satisfactoriamente s6lo si se concreta en otro mas especifico, € de
proporcionalidad. El concepto de proporcionalidad sirve como punto de apoyo de
la ponderacion entre principios constitucionales. cuando dos principios entran en
colisién, porgue laaplicacién de uno implica la reduccion del campo de
aplicacion de otro, corresponde a juez constitucional determinar si esa reduccion

es proporcionada, alaluz de laimportanciadel principio afectado (Sentencia C-

022 de 1996).
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Referentes investigativos

En cuanto alas huellas, a desarrollo investigativo en torno a objeto de estudio podemos
sefidar que es necesario darle mayor relevancia a tema de ponderacion, cuando es
necesario definir la situacion juridica de quien esta siendo investigado, situacion que
muchas veces se deja de lado por €l operador de justicia pena militar. Ese es
precisamente el problema de investigacion del presente escrito. En ese sentido, existen
desarrollos investigativos gue buscan generar una potencial salida al problema, y es por
ello que se examinara, qué se hadicho y qué no, cua es €l saber existente en tormo a
problema de investigacion planteado y laforma como se han definido mencionados
problemas. Igualmente cudl es el producto de mencionadas investigaciones, paraello se
han clasificado las fuentes investigativas consultadas en diferencias y puntos de vista en
comun entre [os mismos.

De acuerdo alo anterior hemos dicho, que |os sujetos que resultan afectados
cuando se degja de lado €l test de ponderacion a momento de imponer la medida de
aseguramiento de detencion preventiva en lajusticia castrense, son aquellos miembros
de lafuerza publicaa quienes seles vulnera el debido proceso y las garantias judiciales,
teniendo en cuenta que se esta frente aun indicio grave de responsabilidad, sin ir mas
allay observar los fines de la detencion preventiva. Es por ello que e operador de
justicia castrense a definir la situacion juridica se enfrenta a un conflicto entre derechos
fundamentales, pero para ello, posee una herramienta cuando se enfrenta a una colisiéon

gue no es otra cosa que acudir a juicio o test de proporcionalidad. En ese sentido, luego
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de un estudio de lajurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana, €l Dr Geisel

Rogers Pomares sefial o:

Laimposicion de lamedida de aseguramiento hoy por hoy cumple unos objetivos
diferentes alamisionalidad que en sentido estricto se persigue en desarrollo del
Caodigo de Procedimiento Penal Ley 906 de 2004, normatividad garantista por
excelencia en la aplicacion de cuaquier figura, atentando esta medida contra una
verdadera politica criminal ya que la medida de aseguramiento es una medida
provisional, preventiva, lacual regquiere un control de legalidad formal y material,
parte del Juez de Control de Garantias quien ha de verificar entre otros requisitos
lanecesidad y lafinaidad de la medida, sumado aun andlisis materia desde el

panorama constitucional. (Pomares, 2015).

En contraposicion alo indicado en el estudio anterior, se sefial0 1o siguiente, en
latesis de las doctoras L uisa Fernanda Castillo y Olga Lucia Cruz, quienes abordaron €l

tema de ponderacion de derechos fundamental es.

Si lacolision setrata entre normas, reglas, disposiciones, hos encontramos muy
seguramente con una antinomia abstracta, en lacua se emplean criterios clésicos
para dirimir o sopesar los conflictos, g emplos de antinomias abstractas cuando
setipificaenlaLey, e aborto como un delito y por € contrario otra disposicion
posterior permite el aborto condicionado, en este evento se soluciona la antinomia
por € principio de especialidad, siempre y cuando la persona se encuentre en
alguna de las circunstancias condicionadas. Asi, por g emplo, se expidio en 1999

el Codigo Penal Militar Ley 522, y en el afio 2010 se dict6 el nuevo Codigo Pena
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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 soluciond

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

Este ultimo trabajo plantea que la ponderacion no es la Unica forma de resol ver
conflictos entre dos preceptos constitucional es que estan en tension, sino que asi mismo
se puede acudir a criterios clésicos para sopesar esta clase de conflictos como €l
principio de especialidad, 1o cual esunaformade resolver € conflicto. Delamisma
forma, se ha planteado por la Dra Lina Julieth Calderdn, quien abordod en su tesis el tema
dela aplicabilidad de la detencion preventivaen el procedimiento penal colombiano,
frente alos derechos fundamentales a la presuncion de inocenciay alalibertad, 1o

siguiente.

El derecho alalibertad se puede ver limitado al someterse a una ponderacion
frente a otros derechos que también gozan de carécter fundamental dentro del
ordenamiento Constitucional y que suponen un interésjuridico superior al verse
alterado por € exceso a que llegalapersonafrente al gercicio de su derecho

(Calderdn, 2015).

El doctor Calderdn, argumenta, que si bien es cierto se debe acudir al test de
proporcionalidad o ponderacion, también es cierto que € derecho alalibertad se puede
ver perjudicado a enfrentarlo con otros derechos que ostentan €l carécter de
fundamental, contrario sensu alo sefidlado por el doctor Geisel Rogers Pomares, quien

sefialo que es necesario observar lanecesidad y lafinalidad de lamedida, y tener
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siempre presente el caracter garantista de la norma. De la misma forma estos dos
criterios ante mencionados son disimiles alo expuesto por las doctoras Castillo y Cruz,
ya que en ultimas predican que hay formas clésicas para sopesar conflictos entre
derechos fundamental es, como en el gjemplo que plantearon que se soluciona por €l
principio de especialidad.

Otrade las divergencias que se genera frente al tema, esla planteada por €l Dr
Eduardo Aldunate en Chile, cuando aborda el tema de colision de derechos

fundamentales. En ese sentido indico.

Lanegacion de la posibilidad conceptual de existencia de colision de derechos, se
funda en la premisa que reconociendo cada derecho fundamental un limite
inmanente en los derechos de |os demas, su contenido propio , su ambito
protegido ya se encuentra, por definicion , delimitado por los derechos de otros,,
deta maneraque s sellegaraaproducir unacolision, ella solo podria existir
conceptualmente cuando €l titular de un derecho fundamental intenta amparar su
actuar més aladelos limites inmanentes de su derecho fundamental (...) no
existe la posibilidad que €l juez, viajerarquizacion ponderacion, concordancia
practica o determinacion viainterpretacion de los limites inmanentes de un
derecho, establezca un limite a gercicio de otro derecho (al menos de aquellos
gue puedan estimarse derechos de libertad) si no eslaLey la que hatrazado de

manera anticipada, unalineadivisoria. (Aldunate, 2005).

En mencionado articulo, & doctor Aldunate sefida, que se trata entonces de un

problema de interpretacion de la norma, encaminado a demarcar los limites de los
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derechos, pero asi mismo, se evidenciaque es € juez, quien debe llenar esa vacio, esa
lagunajuridica, es por ello que la solucidn en estos casos debe ser por lavialegislativa
en lacua que se plantee cuando debe entenderse que hay proteccion de un derecho o
libertad.

Deotro lado laDra Maria Isabel Perello Domenech, al abordar €l principio de

proporcionalidad en lajurisprudencia espafiola, sobre el objeto de estudio indico.

Para conocer s tal medidarestrictiva superael juicio de proporcionalidad
exigible, procede constatar si se cumplen lastres condiciones o requisitos
expuestos : Si lamedida era susceptible de conseguir € objetivo propuesto, i ,
ademés, eranecesaria, en €l sentido que no existia otra mas moderada para el fin
perseguido y por ultimo si la misma era ponderada en sentido estricto, es decir,
equilibrada por derivarse de ellaméas beneficios o ventgjas para e interés genera

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

Desde la anterior posicidn, se evidencia, que en todo momento se deben observar
y proteger las garantias judiciales, de quien esta siendo procesado y debe ser objeto de
estudio las ventgjas y perjuicios que en un momento dado se generarian cuando es
restringido un derecho fundamental como € de la libertad.

Asi mismo, siguiendo con lalinea espariola el doctor Prieto Sanchis, analizala

ponderacion en lalimitacion de los derechos fundamentales en su articulo, e indica que:

Lo caracteristico de la ponderacién es que con ella no se logra una respuesta

vélida paratodo supuesto, no se obtiene, por €jemplo, una conclusion que ordene
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otorgar preferencia siempre ala seguridad publica sobre lalibertad individua o a
los derechos civiles sobre los socia es, sino que selogra sélo una preferencia
relativaal caso concreto gue no excluye una solucion diferente en otro caso; se
trata, por tanto, de unajerarquia mévil que no conduce ala declaracion de
invalidez de uno de | os bienes o derechos constitucional es en conflicto, sino ala
preservacion de ambos, por més que inevitablemente ante cada conflicto sea

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

Lo queintentaexplicar € Dr Sanchis en su escrito, es gue no existen derechos
ilimitados, que todos los derechos tienen sus demarcaciones, en ese sentido, manifiesta
gue los mandatosy las prohibiciones, conllevan arestricciones alalibertad,
excepciones alareglageneral de libertad y que, como tales excepciones, deben
justificarse, pero es escéptico que la ponderacion sea unarespuesta vdlida para
solucionar € conflicto, ya que lo que prima es la seguridad publica sobre la libertad
individual lo que vaen contra posicion con € trabajo anteriormente citado de laDra
Isabel Domenech Perello, quien sefialo que se debe acudir a juicio de proporcionalidad
si se cumplen las tres condiciones paraimponer lamedidarestrictivade lalibertad, es
decir si eranecesaria, Si conseguia en objetivo propuesto y Si no existia otra mas
moderada.

De otro lado en un estudio efectuado en Ecuador por Carlos Francisco Camba
Layosa, a aplicar el método de ponderacion en el dictamen de la prision preventiva

como medida cautelar argumento:
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L os Jueces de Garantias Penales, afin de precautelar |os derechos y garantias de
los ciudadanos o ciudadanas que tengan que responder por una accion penal
contra ellos, deben de rodear de garantias, y estos se presentaran sin temor aguno
asu presencia, es decir deben de aplicar los principios de ponderaciony
proporcionalidad antes de dictaminar la Prision Preventiva, como medida
cautelar; 1o que equivaldria aconfianza, seguridad juridica, que redundaria
ademas en beneficio accesorio afavor de las personas privadas de su libertad .

(Camba, 2015).

Es muy l6gicala apreciacion que realiza el doctor Camba Layosa ya que
propugna porgue lalabor del juez, searespetando |os derechos de las personas que en un
momento dado van a ser privadas de lalibertad, derechos que estan inmersos en la carta
magna como el de presuncion de inocencia que debe preval ecer durante todo e tramite
procesal. En € escenario planteado en este estudio, se propone laidea que la prision
preventiva, o para el caso Colombiano la detencion preventiva, resulta atodas luces una
figura andémal a, como quiera que se pasa por alto la presuncién de inocencia, que hade
mantenerse en todo €l devenir procesal, es decir para el autor no es vaido gque se decrete
unarestriccion provisional agquien en ese estado procesal es considerado inocente. El
autor plantea que la solucién al problema es por lavialegidativa, asi como en su
momento desde su punto de vista sobre el objeto de investigacion lo planted el Doctor
Eduardo Aldunate en Chile, quien sefial 6 que es necesario por parte del operador judicial
saber cuando debe entenderse que hay una proteccion de un derecho o libertad y que

para ello se debe acudir a un cambio por vialegisativa.
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En el caso de Uruguay, el Dr Diego Camario Viera, sefiala que faltaun
reconocimiento de los estdndares internacional es sobre la prision preventiva, en ese

sentido sefialo.

El caso de la prision preventiva es paradigmético. Lajusticia uruguaya ha
prestado oidos sordos alos textos que regulan los limites al encarcelamiento
cautelar, asi como también alos estandares establecidos por 1os érganos
encargados de la supervision de los tratados. Tanto los informes de la Comision
Interamericana, como las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, son un &reainexplorada por parte de los tribunales locales, que siguen
aplicando € derecho con lamira puesta exclusivamente en €l estrecho campo de
su produccion domestica (...) esto implica no s6lo una grave afrentaal auténtico
valor juridico del derecho internaciona (que de este modo queda reducido en €
ambito interno a un “no derecho”) sino, ante todo, una fuente de graves
violaciones alos derechos humanos de los detenidos, que por el solo hecho de ser
juzgados en e Uruguay se ven privados del reconocimiento de derechos
fundamentales (por g emplo, e derecho ano ser sometido a un encarcelamiento
indeterminado); o deben sufrir lalisay Ilana destruccion del principio de
inocencia, toda vez que € legidlador , sustituyendo ilegitimamente al juez,
establece la prision preventiva obligatoria para todos los delitos cuya pena

minimalegal seade a menos dos afos de penitenciaria. (Camafio, 2015).

Es més critico aun el panorama planteado en el Uruguay por el autor en mencion

toda vez que sefida, que una persona por €l sélo hecho de ser juzgado en Uruguay, se ve
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privado del reconocimiento de derechos fundamentales, en este caso por gemplo a
derecho a no verse sometido a una privacion de lalibertad indeterminada, yaque e
legislador haimpuesto la prision preventiva en casos de penaminimainferior ados
anos. Es decir en contraposicion a estudio del doctor Carlos Francisco Camba, en la
republica del Ecuador ya mencionado, la presuncion de inocencia se desconoce y asi
mismo obsérvese que, en caso del encarcelamiento preventivo, como seindicaen el
estudio Uruguayo los instrumentos internacional es son desconocidos, es decir las
regul aciones de las garantias judiciales, que son aguellas que deben ser observadas por
los jueces en todo momento se dejan de lado. Para el caso Colombiano observamos que
es obligacion de los jueces en la aplicacion en sus decisiones de |os instrumentos
internacional es que hacen parte del bloque de Constitucionalidad (Art 93 dela
constitucion) y que hacen parte integrante de la legislacion domeéstica.

Otro abordaje sobre el tema de la ponderacion al momento de imponer una
detencion preventivaes el realizado por € doctor Ramon Ruiz Ruiz, quien hace una
especial referenciaala Constitucion, en cuanto ala ponderacion en laresolucion de

colisiones de derechos fundamentales al sefidar:

Cuando dos principios entran en colision, uno de ellos tiene que ceder ante e
otro; pero esto no significa declarar invalido al principio desplazado, ni que en
éste haya que introducir una clausula de excepcion, puesto que, bajo ciertas
circunstancias, la cuestion de la precedencia puede ser solucionada de manera
contraria. Esto eslo 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 através de una ponderacion. (Ruiz, 2007).
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De lalégica anterior observamos como se impone a juez laobligacion de
imprimir un especial esmero a momento de decidir sobre la privacion de lalibertad,
como quiera que debe motivar sus decisiones, y debe explicar cuales fueron las razones
gue tuvo en cuenta para adoptar una concreta postura, que peso y quée importanciale dio
acadaprincipio. Estaposicion del doctor Ruiz, se armoniza, con la de la doctora
Perello, quien manifestd que debe el juez indicar en su decision, luego de un test de
ponderacion cual erala medida susceptible para conseguir €l objetivo propuesto, las mas
beneficiosay s eranecesaria.

En cuanto alas garantias judiciales en tratandose del tema de la libertad del
procesado, en un estudio en Chile sobre €l tema que nos atafie referente a caso

Colombiano el Dr Eduardo Cifuentes sefial 6 que:

Al igual que en otrasjurisdicciones, la Corte Congtitucional de Colombia ha
distinguido entre la proteccion alalibertad persona antes de iniciarse un proceso
judicial y la que se cumple con posterioridad, Se ha considerado que la proteccion
alalibertad persona en el Ultimo evento, esto es, dentro del proceso judicia, se
asegura através de las garantias propias del proceso. Por lo tanto, €
desconocimiento de lalibertad persona en este ambito, congtituye, primafacie,
unaviolacién a debido proceso [ ...] El derecho alalibertad personal implicaque
el sistemajuridico promueve el maximo de libertad posible, de maneraqueen la
tension entre lalibertad persona y el interés general en la aprehension, opta por
una ponderacion dirigida a evitar, adn en los casos extremas, un sacrificio total de
laprimera. Es por ello que el estudio juridico de lalibertad personal tiene por

objeto establecer las condiciones bajo las cuales dicha primacia desaparece (...)
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en conclusion, laLey colombiana ha sefialado dos requisitos (motivos) paraque
proceda la detencidn preventiva. De una parte, uno de caracter objetivo, definido
por los casos previstos en € articulo 397 del Codigo de Procedimiento Penal y,
otro, de carécter subjetivo, relacionado con la prueba de la responsabilidad, asi
seaindiciaria. Este factor subjetivo garantiza que la detencién sea excepcional,
como lo exigen lostratados y la doctrina de los Derechos humanos (Cifuentes,

1999).

En oposicion alo planteado en el estudio del doctor Eduardo Aldunate también
en Chile, quien manifestd que no existe laposibilidad que el juez por viade
ponderacion o jerarquizacion establezca limites a gjercicio de otro derecho, acaen
Colombia, segun lo indicado por e doctor Cifuentes, de acuerdo anuestro sistema
juridico penal se propende por solucionar latensién entre el derecho alalibertad y €
interés de la sociedad quien reclamalaaprehension, optar por lalibertad, y dejar quela
detencion adquiera un caracter excepcional. De la mismaforma es diametralmente la
contradiccion que se presenta en el caso Uruguayo, que como se abordo por €l doctor
Camario Viera, la ausencia de normatividad domestica que establezca un rango de
tiempo parala prision preventiva conlleva a que se vulneren garantias procesales, es por
ello necesario que se proponga Yy se establezca en lalegislacion un plazo razonable ya
gue como indica € autor debe valorarse con un criterio casuistico.

Otro tema deinterés, es sin embargo € de la detencion preventivay laprision
domiciliaria, figura que analizaron los doctores Jeslis Antonio Moya Romero y Jesus
Fernando Llanos, en su tesis al plantear el temaen €l régimen penal militar, en ese

sentido afirmaron:
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Sin embargo, la detencion preventivay la prisién domiciliaria no puede ser vista
de forma aislada como un premio en e contexto de la ardua labor que desarrollan
los integrantes de lafuerzapublicay los sacrificios que dichalabor implica; pues
de ser asi, estariamos instrumentando, cosificando ala persona paralograr los
fines del Estado; es decir, a desconocer los requisitosy las condiciones
necesarias parala aplicacion de la detencidn preventivay la prision domiciliaria
en un integrante de la fuerza pablica dentro de un proceso penal de competencia
delajusticia penal militar, bgjo el argumento de la necesidad de ladrasticidad de
la pena de prision en establecimiento carcelario y generar asi un efecto

€jempl arizante para que los demas se repriman en realizar conductas similares; es
sin duda alguna un irrespeto ala dignidad, recordando que sobre esta el actual
Estado Social de Derecho fundamenta su organizacion diferentes paises que
modificaron la detencion preventiva; que sin duda alguna, se desdibujo la
finalidad de la detencion preventiva en atencion ala satisfaccion de otra clase de
necesi dades de una sociedad frente a laineficacia de los diferentes sistemas
procesal es penaes, llevando la medida de detencidn preventiva a objetivos
totalmente diferentes como callar €l temor de la poblacién, establecer una mano
duracontraladelincuenciay fortaecer laimagen del Estado como una entidad

eficiente en la persecucion crimina. (Moya., llanos, 2012).

En este caso € autor realizaun andlisis de la aplicacion de lafigurade la
detencién domiciliaria en lajusticia castrense equiparandola alajurisdiccion ordinaria,
manifestando que la aplicacion de la detencion preventiva como medida cautelar, sin un
juicio de valoracién, muchas veces se impone para calmar alapoblacion y generar esa

impresién en el conglomerado que € sistemaesrigido y severo contrala delincuencia,
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pero lo que va es en contrade lalégica de lamedida cautelar. No sobraindicar quela
detencion preventiva como medida cautelar no equivale a una condenay esa es
actualmente latendenciaanivel penal, es por ello que por ser una medida provisional en
nuestro actual sistema castrense debe ser especia mente motivada debido a la magnitud
que ella conllevatoda vez que se trata de suspender lalibertad de un miembro de la
fuerza pablica.

Siguiendo con & tema de ponderacion, €l doctor Ricardo Guastini efectia un estudio
de los conflictos entre principios constitucionales en el Pert y manifiesta en su articulo

que:

L a técnica normal mente utilizada por 10s jueces congtitucional es pararesolver un
conflicto entre principios constitucionales es aquella que se suele llamar
“ponderacion” o “balance”. La ponderacion consiste en establecer una jerarquia
axiol 6gicamovil entre dos principios en conflicto. i) Unajerarquia axiolégica es
unarelacion de valores creada (ya no por el derecho mismo, como lajerarquiade
las fuentes), sino por el juez constitucional, mediante un juicio comparativo de
valores, esto es, un enunciado dotado de la forma I6gica: “el principio P1 tiene
mayor valor que el principio P2”. Instituir una jerarquia axiolGgica supone por
tanto, atribuir a uno de los dos principios en conflicto un “peso”, una

“importancia” ético-politica mayor respecto a otro. (Guastini, 2007).

En concordancia alo sefialado en este estudio, € doctor Ramén Ruiz Ruiz, como
yase sefidd, que lasolucién que se debe otorgar cuando se presentan colision de

derechos fundamental es, es que uno de ellos debe ceder ante otro y esto debe entenderse
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en cada caso concreto ya gque los principios tienen un peso diferente y es por ello que
primael que tenga mayor peso.

Se podria mencionar que en €l articulo del doctor Carlos Francisco Cambaen €
Ecuador, se plantea que es necesario que se mantuviera en todo momento la presuncion
de inocencia, como quiera que no se deberia privar de lalibertad a quien es considerado
inocente hasta ese momento. Asi mismo, en ese sentido el doctor Juan Sebastian Tisnés,
manifestd al abordar €l tema de presuncion de inocencia como principio Constitucional
Absoluto de cara alaimposicion de la medida de aseguramiento consistente en

detencion preventivalo siguiente:

Nos atrevemos a precisar que la presuncion de inocencia, elevada a derecho
fundamental, es absolutay no admite excepciones. Aun asi, la Corte
Constitucional admitalaimposicién del encarcelamiento cautelar, por lo que es
necesario revisar sus argumentos, que son los mismos referidos en el derecho
comparado, proponiendo otrainterpretacién menos peligrosay més acorde con €
Estado Social de Derecho y la presuncién de inocencia como derecho
fundamental absoluto (...) ¢Por qué debe tomarse una medida de prision
preventiva contra un inocente? Porque tal consideracion solo estéd en el papel,
nadie quiere verse perturbado por un inocente envuelto en una causa pena o
nadie quiere verlo pasedndose por la calle mientras cursa un proceso penal en su
contra. Lo anterior se demuestra cotejando las Leyes cada vez mas severas en
materia de medidas de aseguramiento para delitos “de moda”, endurecimiento de
las penas para poder imponerlas y la sensacion 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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garantias, cada que alguien va a prision 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 personainterfiera con la
victima, continte comunicandose con quien no puede, salgadd territorio fijado o
no se presente ante la autoridad designada, solo ahi puede predicarse que seaun
riesgo parala sociedad, parala administracion de justicia 0 que no comparecera
al proceso (...)El problema de la prisién preventiva es resuelto conforme al
derecho alalibertad, que al no ser absoluto, puede verse restringido debido ala
potestad de configuracion legislativay alareservajudicial paraimponerla, pero
debido a amplio margen de configuracion, €l legislador casi obligaala
imposicion de medidas preventivas intramural es indi scriminadamente. No se
encuentran razones para privar de lalibertad a alguien que no ha sido declarado
responsabl e penalmente, por tanto, debe considerarse inocente hasta que ocurra,
respetandosel e en todo caso su libertad individua Es preciso reformular la
imposicion del encarcelamiento cautelar, de manera que adquiera verdadero
carécter excepcional, procediendo la detencidn preventiva solo en dos eventos: i)
incumplimiento de medidas de aseguramiento no privativas de lalibertad y, ii)
aceptacion de lacomision del delito, siempre que la pena deba cumplirse en

prision. (Tisnés, 2012).

Vemos como tiene presente €l autor de latesis|o dispuesto en € articulo 295 del
Caodigo de Procedimiento Penal Colombiano, que contemplael principio deinocencia,
gue apesar de ser considerado como un derecho de carécter fundamental, en algunos

casos tendra gue ceder de cara a otros derechos del mismo rango ya que se tratan de
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mandatos de optimizacion como indicaria el doctor Robert Alexy, que obligaria
entonces a que uno de ellos se realice en mayor medida.
Asi mismo en su tesis el Dr Filadelfo Robayo, aborda el tema de detencion

preventiva como excepcion o reglaen el actual proceso pena y argumenta que:

El principio de proporcionaidad, implica e analisis de dos aspectos previos. El
primero es que |los derechos fundamentales no son absolutos y € segundo que
entre tales derechos deba coexistir un plano de equilibrio.

Partiendo de estas premisas, podemos afirmar que las afectaciones o
restricciones alos derechos fundamental es son | egitimas, aungue no de cualquier
manera sino que ellas deben respetar €l blogue de constitucionalidad y el niicleo
esencial delos derechos. Para determinar s dicharestriccion se gjustaala
Constitucién se ha disefiado €l juicio, criterio o test de proporcionalidad.

(Robayo, 2013).

De acuerdo alo planteado por el doctor Robayo, |a medida de aseguramiento
consistente en detencidn preventiva, se impone de una manera mecanica, todavez que
sefidla que la mencionada restriccion de lalibertad es legitima desde que se observe lo
contemplado en tratados e instrumentos internacional es que ingresan por blogue 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 Socia de Derecho como el gque tiene Colombiay dentro de los principios de la

actividad procesal.
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El concepto de detencidn preventivay su ponderacion, vamuy ligado alos
conceptos de presuncion de inocencia, asi como a principio pro libertate, €l cual analizé
el doctor Jesis Angel Bobadilla Moreno, en su articulo privacion de la libertad en el

sistema penal acusatorio, en € cual indico:

Muy ligado ala clausula de favorabilidad, hallamos el principio pro libertate
segln € cual, €l operador juridico debe preferir lanorma o interpretacion de ésta
que restrinja en menor grado lalibertad y exige intensos niveles de justificacion y
argumentacién cuando se adoptan decisiones que larestringen (captura o
detencion). La Corte Supremade Justicia, Sala de Casacion Penal dio aplicacion
al citado principio cuando decidi, entre dos normas contenidas en la Ley 906 de
2004 (articulos 313-2 y 315), optar por la Ultima en cuanto comportaba una
menor restriccion alalibertad persona (...) asi las cosas, la necesidad, la
adecuacion, la proporcionalidad, larazonabilidad y la excepcionalidad son
reconacidos expresamente por € legislador en la materia como principios, alos
gue debe sumarse por su relacion directa con ellos € de ponderacién. (Bobadilla,

2006).

Seguin € criterio del doctor Bobadilla, vemos como acude a principio pro
libertate, sefialando que en todo caso es €l juez, quien a aplicar lanormae interpretarla
debe elegir la que limite en menor grado la libertad e indica que la proporcionalidad y la
razonabilidad son reconocidos por e mismo legislador como principios y debe sumarse
por relacion directa el de la ponderacion. El anterior concepto se diferencia del sefialado

por las doctoras Castillo y Cruz, quienes argumentan que el tema de conflicto de
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derechos fundamentales se resuelve por principio cronolégico y jerarquia, y asi mismo
en ese sentido, el doctor Sanchis, ostenta otra posicion y considera que la ponderacion
no es unarespuesta valida para € objeto de estudio, ya que revela que se trata de una
jerarquia movil, como quiera que ante cada conflicto de bienes o derechos
Constitucionales es preciso reconocer la primacia a uno u otro.

Observamos como |os autores ya citados, coinciden en e hecho que parala
imposicion de medidas que restrinjan |os derechos fundamentales, en este caso la
libertad dentro de la actuacion procesal penal, se hace necesario aplicar 1a que en menor
medida afecte mencionado derecho, si bien es cierto algunos autores plantean que no es
la solucion acudir ala ponderacion como respuesta valida, también es cierto que al
observar €l principio de legalidad y los diversos pronunciamientos actuales sobre €
temaalos que se ha hecho enunciacion en el presente trabajo, se debe atender alos
criterios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad , a momento de imponer una
medidarestrictiva de lalibertad por parte del juez castrense, esdecir, se debe acudir al
denominado test de ponderacion como un instrumento que lleve al operador de justiciaa
determinar s en el caso concreto la medida es adecuada'y cumple lafinalidad
pretendida, o anterior evitando en todo momento que |os derechos constitucionales del
procesado sean vulnerados, decara a garantismo penal.

Es por lo anterior necesario entender y como quiera que no fue abordado por
ninguno de los autores citados, que € derecho no puede seguir convirtiéndose en un
instrumento politico, o para sentar un precedente, el derecho debe estar encaminado a
observar |las garantias judiciales del mas débil sobre € ente acusador que es €l Estado, y

gue tiene toda su maguinarialegal, es por ello que en cabeza del operador judicia los
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derechos fundamental es se constituyen en limite para que la libertad no se restrinja de
formaarbitraria a momento de definir la situacion juridica provisional ya que tienen el
caracter de supranacionales.

Con base en |o anterior, es posible identificar |os numerosos esfuerzos
académicos de |os trabaj os que se han traido a colacion en este acpite, que permiten que
el juez castrense, a momento de definir la situacion juridica del militar o policia con
medida de aseguramiento de detencion preventiva, acuda con mas rigor alos postulados
de necesidad, razonabilidad, proporcionalidad, con € fin de no desvirtuar €l caracter
cautelar de esta figura. Lo anterior, como quiera que ha pasado de tener un caracter
meramente excepcional a convertirse en unaforma de condena o pena anticipada. Se
debe plantear una solucién diferente, es decir que antes de privar delalibertad se debe
rodear de garantias a procesado verificando en todo caso la presuncion de inocencia, la
cual prevalece durante todalainvestigacion y procurando que la prision preventiva sea
laexcepcion y se pueda acudir por qué no afiguras como la detencion domiciliariaen el
ambito pena militar, ya que en €l sistera penal militar actual no se contemplala prision
domiciliaria como sustitutiva de la prision intramuros, atendiendo a hecho, que €
personal a investigar ostenta unas condiciones especiales que “genera una formacién y
unas reglas de comportamiento diferentes a cualquier otro servidor publico; por elo la
necesidad de un régimen diferente y especia , precisamente por su relacion de sujecion
intensificada” (Gomez Pavajeau, 2007).

No es del todo desatinado aplicar la mencionada figura en el @mbito 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 € &mbito militar y
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policial se mangan bienes juridicos como ladiscipling, el servicio y € honor, también es
cierto que es necesario ponerse atono con los beneficios que igualmente se consagran en
lajusticia ordinaria de caraa sistema oral acusatorio en lajurisdiccion penal militar y
policial. En ese sentido vale la penatraer acolacion laley 1760 de 2015, la cual
pretendié en su momento regular la detencidn preventiva para quienes por delito
comunes lleven mas de un afio en detencién preventiva, pero al parecer no fue clarala
ley y en un momento dado se extendi6 de delitos graves como delitos sexuales,
narcotréfico. Espor ello que se busca readlizar actualmente un gjuste ala mencionada ley
y darles més tiempo alos operadores judiciales, parainvestigar 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 juridica, 1a presuncion de
inocenciay lalibertad personal.

En su momento cuando se conocia e nuevo sistema oral acusatorio en Colombia,
se indicaba que, |a detencion preventivaibaa ser laexcepcion y lalibertad laregla, pero

ello en laprécticano seve.

Las cifras no mienten: en el 2001 la poblacién carcelaria era cercana alos 50.000
individuos. Hoy son aproximadamente 130.000, de los cuales cerca de un 33 por
ciento estan en detencion preventiva, de modo que(...) si solo sedgjaraen la

carcel alos condenados, no habria hacinamiento (Gomez — 2015).

Ponderacion y derechos fundamentales. Tomando como base |o ya expuesto, al

abordar €l tema de la ponderacion en la medida de aseguramiento de detencion
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preventivaen el procedimiento pena militar, se evidencia una necesidad centrada en las
garantias judiciales que debe tener e militar y policia que es procesado en lajusticia
castrense. Es decir, en este caso las garantias del mas débil sobre el ente acusador que es
el Estado, en torno a proceso penal militar que se esta adel antado en contra del
mencionado integrante de la fuerza publicay que no es otra cosa que la aplicacion de
criterios de ponderacion, en este caso criterios de razonabilidad, necesidad y
proporcionalidad al momento de imponer una medida de aseguramiento de detencién
preventiva.

Se haindicado que el principio, en los que convergen |os trabajos ya analizados
en el estado del arte, se centran en la aplicacion procesal de una medidade
aseguramiento privativa de lalibertad, que sea sometida al test de ponderacion, toda vez
que se trata de una decision de fondo ya que € juez castrense, en este acto procesal
afectalalibertad personal.

En cuanto alo comun de lo planteado en cada uno de |os estudios analizados,
encontramos que se trata de un principio, como quiera que “los principios expresan la
idea de optimizacion, [...] los principios son mandatos de optimizacion 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).

Unavez |o anterior y teniendo en cuentalo indicado por el doctor Robert Alexy,
guien sefiala que las reglas son normas que siempre pueden ser cumplidas o
incumplidas, pero que los principios son normas que ordenan realizar algo en lamedida
de lo posible y son mandatos de optimizacion por ser cumplidos en diversos grados, la

forma de aplicacion de mencionados principios es entonces la ponderacion.
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Por ello no es suficiente solamente acudir al texto de laley castrense al momento
de considerar imponer una medida de detencion preventiva, sino que como se indico, es
necesario que se observen |os principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad
y asi darle una proteccion especia a principio genera de lalibertad y darle mayor
legalidad ala privacion de lalibertad, de cara al axioma de seguridad juridica que debe
primar en la aplicacion de laLey por los operadores de justicia castrese a momento de
afectar un derecho fundamental.

Es necesario ahora, analizar las claves tedricas que integran €l principio en
cuestion acudiendo alos principios de esencialidad que en su momento se aplicaron en
la confeccion del marco conceptual y que consagran el nucleo fuerte objeto de
investigacion, consistente en la necesidad de extender por todos los funcionarios
castrenses laaplicacion del test de ponderacion, con € fin de identificar si lamedida
de detencion preventiva aimponer esidonea, adecuada o menos lesiva paralos
derechos del investigado. Por |o anterior, se hace necesario para zanjar €l problema
objeto de investigacion traer a colacion lo que han argumentado tres de | os autores mas
representativos sobre mencionado tema:

En el indicador de causalidad el doctor Bernal Cuellar sostiene que resulta
necesario tener en cuenta en la préactica juridicala ponderacion 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 val oraciones del
juez, lo anterior atendiendo una posicion alexiana” (Bernal, 2003).

Agrega ademés el mismo autor que “la graduacion de afectacion de los principios

y ladeterminacién de su peso, conforman € campo en el que se mueve dicha



La ponderacion en la medida de aseguramiento de detencion preventiva 61

subjetividad, que en ningin momento dado pueden reducir lainfluenciade la
subjetividad del juez.” (Bernal, 2003).

Deotro lado, € exponente més destacado al abordar e tema de la ponderacion
como ya seindico, es el doctor Robert Alexy, quien sostiene que la ponderacion no es
un procedimiento algoritmico que garantice per se, launicarespuestao solucion a
todos |os casos, por e contrario €l autor sefidla que la ponderacion tiene limites de
racionalidad que deparan al interprete un margen de accion, en e gque puede hacer valer
su ideologia y sus propias valoraciones, pero ello no le quita su valor metodol6gico y
su utilidad , como quiera que la ponderacion representa un procedimiento claro, incluso
respecto de sus propios limites. De lamismaforma “es un e emento para fundamentar
las decisiones del juez” (Alexy, 2008).

El doctor Prieto Sanchis seinclinaal abordar € tema de la ponderacion, que en
cuanto a mencionado verbo y las distintas acepciones que presenta, lame or que se
gjustaal uso juridico, es aquella que se gjusta a 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 ponderacion, sino que lo habitual es quela
ponderacion sea el triunfo de alguno de ellos. Hace una salvedad indicando que “tales
intereses que son objeto de ponderacion en principio han de ser todos del mismo valor
pues de otro modo no habria nada que ponderar” (Sanchis, 2001).

En cuanto alas tendencias de desarrollo, 10s tres autores mencionados coinciden
en argumentar que la ponderacion en € plano de la actividad judicial es un elemento
para fundamentar mejor las decisiones, en este caso concreto decisiones judiciales. Asi

mismo, €l doctor Bernal indica, que de ningunamaneraa acudir a test de ponderacion
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se puede dejar de lado la subjetividad del juez, complementalo anterior e doctor
Robert Alexy, en el sentido que es precisamente el intérprete, mediante la aplicacion de
la ponderacion, que puede fijarse e espacio en donde yace mencionada subjetividad.

El doctor Prieto Sanchis, en armoniaalo indicado por los doctores Berna y
Alexy, sefiala basicamente, que ponderar es buscar lamejor decision. Es decir, 1o que
encontramos hasta ahora en cuanto a tema de ponderacion de acuerdo alos autores
citados, es que la ponderacion es el procedimiento idéneo para solucionar casos donde
estan en juego principios tendencia mente contradictorios.

Respecto aindicador de esencialidad en tratandose de | as regularidades de la
tendencias anteriores saltan ala vista dos aspectos fundamentales y es (i) que debe
acudirse a criterios de ponderacion ala hora de proferir una decision que af ecte derechos
fundamentalesy (ii) que precisamente se deben aplicar para fundamentar correctamente
esa decision. Entre los contrarios dialecticos que se esgrimen entre |os tres autores
mencionados el doctor Sanchis es escéptico, que “la ponderacidn sea una respuesta
valida para solucionar € conflicto, ya que lo que prima es la seguridad publica sobre la
libertad individual” (Sanchis, 2001).

Asi mismo el doctor Robert Alexy, indica que acudir ala ponderacion no es la
solucion atodos los casos y por s tiene unos limites, los cual es solamente pueden
establ ecerse mediante una ponderacion y ese es precisamente €l caso ya que los derechos
fundamental es pueden ser restringidos en un momento dado.

En sintesis y para que lo anteriormente plasmado pueda ser valido, eficaz y
funcione es necesario identificar las brechas metodol dgicas, que surgen a contrastarlas

con las claves tedricas en ese sentido en € indicador de causalidad la brecha no es de
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gran envergadura, en cuanto ala necesidad de implementar |os requisitos de
ponderacion, razonabilidad, proporcionalidad y necesidad en |as decisiones que atafien a
larestriccion a derecho fundamental alalibertad.

Ahorabien en cuanto alatendencia de desarrollo es hecesario 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 obvialo anterior sea objeto de una
sancién en este caso que no seriaotra que la nulidad de la media de aseguramiento
consistente en detencidn preventiva, en e procedimiento penal militar, al no aplicar
mencionados criterios |0 que representa una clara violacion el derecho fundamental dela
libertad y a debido proceso.

En lo que respecta alos contrarios dial ecticos esta la diferencia entre los autores
que indican por un lado, que “la ponderacion no es la respuesta valida para solucionar
conflictos, yaque lo que primaes la seguridad publica vs lalibertad persona” (Sanchis,
2001), y de otro lado que si bien es cierto “no es la solucion atodos |os casos si es una
herramienta Util” (Alexy, 2009). En cuanto ala brecha metodol 6gica, es necesario
argumentar que es el juez castrense, quien a momento de imponer una medida de
aseguramiento consistente en detencion preventiva, debe respetar las garantias judiciales
y el debido proceso que en abstracto constituyen una especificacion o concrecion atales
principios.

Que por tanto, € operador de lajusticia pena militar, debe acudir no solo alos
requisitos formales a tomar ladecision de privar de lalibertad a una persona, sino
sustentar su decision tomando como base |a ponderacién como modelo de

argumentacion, en € entendido que la misma representa una forma de tomar decisiones
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mas justas atendiendo a criterios de razonabilidad y proporcionalidad. De lamisma
forma, teniendo en cuenta ese vacio que presentala Ley, es decir ese problema de
legalidad, podemos sefidar que la ponderacion es ese mecanismo por medio del cua a
falta de una norma concreta, €l juez militar ante derechos en conflicto, sopesalos
principios para asi resolver la controversia suscitada, acudiendo a criterios de
razonabilidad, proporcionalidad y necesidad para fundamentar correctamente sus

decisiones y gjustarlas ala Constitucion definiendo cual derecho debe prevalecer.

Conclusiones

La medida de aseguramiento de detencion preventiva, consagra la obligacion del juez de
instruccion penal militar de verificar los requisitos consagrados en el articulo 466 de la
Ley 1407 de 2010, lo que significa que la ponderacion como se indico alo largo del
articulo esun model o de argumentacion, o unaforma 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 detencidn preventiva, como
quieraque se esta afectando e derecho fundamental de lalibertad.

Parainterpretar la vulneracion de derechos fundamentales, como en este caso la
privacion de lalibertad, hoy en dia el operador de instrucciédn castrense debe acudir al
test de ponderacion, para en adelante observar una serie de pasos o lista de verificacion
para estructurar una solucion cuando se presentan una colision de principios que
involucren derechos fundamentales. El juez pena militar alahoradevaorar la

privacion de lalibertad debe responder a una serie de cuestionamientos y no ser un mero
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aplicador delaLey sino, haciendo uso de su funcion como intérprete de lamisma
verificar situaciones personales, sociales, familiares, atendiendo a un proceso
sistematico que le permitaal operador judicial laaplicacion de lamedidarestrictivade la
libertad ala hora de definir la situacion juridica del investigado con unacarga
argumentativa llegando a la conclusién del porque laimposicion o no de la medida.

Igualmente y como quiera que la presuncion de inocencia se encuentra plasmada
en la Constitucion Politica, asi como en instrumentos i nternacional es es de obligatoria
observancia por parte del Juez de instruccion pena militar, quien @ momento de tomar
ladecision de privar de lalibertad preventivamente, debe sin excepcion algunatenerla
en cuenta so pena de incurrir en violacion a debido proceso.

Con una aplicacion correcta de la ponderacion atendiendo a criterios de
razonabilidad proporcionalidad y necesidad se reducen los costos y € problema social
que implicatener privado de lalibertad a un miembro de lafuerza publica, en un sistema

carcelario precario y evitar la sobrepoblacion carcelaria
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