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Cabe sefialar asi mismo que en el presente caso se estaria estableciendo una diferenciacion
entre los procesados por el delito de trafico de moneda falsificada y los demas procesados
sin que exista una justificaciéon constitucional que respete los principios de razonabilidad y
proporcionalidad exigido al Legislador cuando establece diferenciaciones de esta naturaleza.
Téngase en cuenta que en el presente caso no se estan ampliando los plazos para que en el
caso de determinados procesados dicha libertad pueda ser concedida, ni se estan
excluyendo supuestos de libertad provisional que resultan de la aplicacién de subrogados
penales, ni se esta limitando a determinadas causales la posibilidad de conceder dicha

libertad, supuestos de diferenciacion en materia de libertad provisional que la Corte ha



encontrado ajustados a la Constitucidn, sino que se trata de una prohibiciédn absoluta, que
resulta claramente desproporcionada en tanto desconoce el nicleo esencial del derecho al

debido proceso, asi como la razonabilidad de la detencién preventiva.

TRAFICO DE MONEDA FALSIFICADA-Inexequibilidad por violacidon del derecho de igualdad al

prohibir conceder la libertad provisional

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 12 parcial de la Ley 777 de 2002 “por la

cual se reforma el articulo 274 del Cédigo Penal”

Actor: Dario Garzén Garzén

Magistrado Ponente:

Dr. ALVARO TAFUR GALVIS

Bogotd D.C., veintinueve (29) de julio de dos mil tres (2003).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha

proferido la siguiente
SENTENCIA
ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Dario Garzén Garzon
demandé la expresidon “y no habrd lugar a la libertad provisional” contenida en el articulo 12

de la Ley 777 de 2002 “por la cual se reforma el articulo 274 del Cédigo Penal”.

Mediante auto del 31 de enero del presente afio, el Magistrado Sustanciador admitid la
demanda, dispuso correr traslado de la misma al Procurador General de la Nacién para que
rindiera el concepto de rigor, ordend fijar en lista la norma acusada para asegurar la
intervencion ciudadana, asi como comunicar la iniciacién del proceso al sefior Presidente de
la Republica, al Presidente del Congreso, al Ministro de Justicia y del Derecho y al Fiscal
General de la Nacién a fin de que conceptuaran sobre la constitucionalidad de la norma

acusada, de estimarlo oportuno.



Cumplidos los trdmites ya relacionados, propios de esta clase de procesos, y previo el
concepto del Procurador General de la Nacidn, procede la Corte a decidir sobre la demanda

de la referencia.
Il. NORMA DEMANDADA

A continuacién, se transcribe el texto de la disposicidon acusada, conforme a su publicacién en
el Diario Oficial No. 45.038 del 18 de diciembre de 2002, y se subraya lo demandado:

“LEY 777 DE 2002

(diciembre 17)

por la cual se reforma el articulo 274 del Cddigo Penal.
El Congreso de Colombia

DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 274 del Cédigo Penal quedara asi:

Articulo 274. Trafico de moneda falsificada. El que introduzca al pais o saque de él, adquiera,
comercialice, reciba o haga circular moneda nacional o extranjera falsa incurrira en prision de

tres (3) a ocho (8) afos.
Il LA DEMANDA

A juicio del accionante la expresién “y no habra lugar a la libertad provisional” contenido en
el segundo inciso del articulo 274 del Cddigo Penal, tal como lo modificé el articulo 1° de la
Ley 777 de 2002, desconoce los articulos 13 y 29 de la Constitucién, como quiera que niega
el derecho a la libertad provisional del sindicado por el delito de trafico de moneda
falsificada, cuya cuantia supere los cien salarios minimos legales mensuales vigentes, en
tanto que la ley penal otorga dicho derecho a personas sindicadas por delitos considerados
mas graves o sancionados con pena mas grave “como seria el Genocidio, la Desaparicion

Forzada de Personas, etc.”.

Advierte que en el caso de estos delitos, “en los eventos de ser favorecidos con Preclusién de



la investigacion, o con cesacién de procedimiento, o con sentencia absolutoria, o porque no
se calificara la investigaciéon en 120 dias, o porque no se hubiese acabado la audiencia
pUblica luego de haber transcurrido seis meses luego de ejecutoriada la resolucién de
acusacion”, el sindicado se haria acreedor al mencionado beneficio, en tanto que para el
procesado por el delito regulado en la norma parcialmente demandada que se encuentre en
las circunstancias previstas en su inciso segundo, nunca lo tendria “ni siquiera cuando en
detencién preventiva cumpla con un tiempo igual al que se merece como pena privativa de
la libertad”.

V. INTERVENCIONES
1. Fiscalia General de la Nacién

El sefior Fiscal General de la Nacién interviene en el presente proceso con el objeto de
defender la constitucionalidad de la expresion acusada y solicita a la Corte que declare su

exequibilidad, de conformidad con los siguientes argumentos.

Manifiesta que lo dispuesto por el legislador en el aparte normativo demandado realiza el fin
esencial del Estado de asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo
-articulo 22 C.P.-. Asi mismo, sefala que se aviene a lo establecido en el articulo 32 del
Cddigo Penal -Ley 599 de 2000-, segun el cual las sanciones penales deben responder a los

principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad.

Considera que la modificacion introducida por el legislador en el articulo parcialmente
demandado pretende sancionar con mayor rigor y severidad una conducta punible que, por
su actualidad y repercusion social, colocan en mayor riesgo y vulnerabilidad los intereses de
la comunidad, en especial a la economia nacional. Al respecto, transcribe apartes de uno de
los informes de ponencia presentados durante el tramite legislativo llevado a cabo para la
expedicion de la Ley 777 de 2002.

Advierte que en ejercicio de la cldusula general de competencia que el articulo 150 de la
Constitucién atribuye al legislador, éste puede establecer un mayor rigor penal para
determinadas conductas punibles, asi como determinar en que casos y en cuales no procede
la libertad provisional. Transcribe al respecto algunos apartes de la Sentencia C-716 de
1998.



Finalmente, sobre la presunta vulneracién del derecho a la igualdad, el interviniente sefiala
que, segun la jurisprudencia, el mandato del articulo 13 de la Constitucién permite dar un
tratamiento diferente a aquellos casos que presenten caracteristicas diversas y, en ese
sentido, afirma que la norma acusada no desconoce dicha garantia toda vez que resulta
obvia la necesidad de sancionar con mayor severidad a quien con su conducta pone en
mayor peligro los bienes juridicos tutelados por el Estado. Concluye en este sentido que la
negacion del derecho a la libertad provisional por parte del legislador en el tipo penal
regulado por la norma demandada, se ajusta a los principios de razonabilidad y

proporcionalidad.
2. Ministerio del Interior y de Justicia

El Ministerio referido por intermedio de la Directora del Ordenamiento Juridico, participa en
el proceso de la referencia para defender la constitucionalidad de las expresiones acusadas a

partir de las consideraciones que se sintetizan a continuacién.

La interviniente afirma que el tipo penal de trafico de moneda falsificada se refiere a una
conducta que vulnera diversos bienes juridicos tutelados como la seguridad y fluidez del
comercio juridico que utiliza la moneda nacional o extranjera, la fe publica, el orden
econdmico social, la seguridad publica, el patrimonio de las personas y la funcién del Estado
de emitir y determinar la moneda legal. Asi mismo, resalta que la penalizacién de dicha
conducta cobra importancia dentro del contexto de una economia globalizada y responde a
los compromisos adquiridos con la comunidad internacional para prevenir, controlar y
reprimir la delincuencia transnacional, sin dejar de lado la gran influencia que dicho delito

tiene en otras actividades criminales como el terrorismo y el narcotrafico.

Alega que la decision del legislador de proscribir el derecho a la libertad provisional de los
sindicados por el delito de trafico de moneda falsificada cuando la cuantia supera los cien
salarios minimos legales mensuales vigentes, corresponde al legitimo ejercicio de su libertad
de configuracién de las leyes y de la politica criminal, con fundamento en los principios de

razonabilidad, racionalidad y proporcionalidad, y en argumentos de conveniencia.

De otro lado, afirma que dentro de ese ejercicio se encuentra la posibilidad de otorgar
tratamiento diferente a situaciones materialmente distintas, sin que con ello se desconozca

el principio de igualdad, pues una es la situacién de quienes trafican una pequefia cantidad



de moneda falsificada y otra la de quienes lo hacen en cantidades significativas. En este
ultimo caso, el legislador puede decidir mantener bajo su custodia a los sindicados, en
cumplimiento de las finalidades de la detencién preventiva contenidas en el articulo 355 del

Cddigo de Procedimiento Penal.

Asi mismo, indica que la posibilidad de la retencién permite al Estado el desmantelamiento
de organizaciones criminales y evitar la continuacién de su actividad criminal, haciendo
efectiva la vigencia de un orden justo y la proteccion de los derechos y las libertades

publicas.

Afirma que el tratamiento diferenciado por parte del legislador no vulnera la Constitucion,
siempre que se fundamente en factores objetivos que lo hagan necesario y no constituyan
alguna discriminacién. En ese sentido, reitera que el castigo para el delito de trafico de
moneda falsificada en grandes cantidades debe ser diferente al de otros delitos y debe tener
caracter ejemplarizante. Asi mismo, sefiala que no se vulneran los principios de igualdad y
favorabilidad pues el trato diferenciado se justifica para asegurar los intereses de la
investigacion y de la justicia dada la gravedad y enorme perjuicio social que representa la

conducta punible.

Finalmente advierte que el cargo formulado por el actor se desvirtla mediante una
interpretacion sistematica de la norma demandada con lo dispuesto en los ordinales 22, 39,
42y 59 del articulo 365 de la Ley 600 de 2000, ya que si el procesado es favorecido con
preclusion de investigacién, cesacidén de procedimiento o sentencia absolutoria, de manera
inmediata procederia la libertad de la persona, lo mismo sucederia si no se calificara la
investigacién en el término de 120 dias o no se hubiere concluido la audiencia luego de
transcurridos seis meses de ejecutoriada la resolucién de acusaciéon, o cuando la persona
cumpla en detencion preventiva un tiempo igual al que se merece como pena privativa de la
libertad, pues “las causales de libertad provisional a pesar de hallarse contenidas en
estatutos de procedimiento, consagran derechos sustanciales a favor del procesado”. Cita el
Auto del 13 de septiembre de 2000 de la Corte Suprema de Justicia, M.P. Fernando Arboleda
R.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Sefior Procurador General de la Nacién allegd el concepto nimero 3169, recibido el 14 de



marzo de 2003, en el cual solicita que se declare la inexequibilidad de la expresiéon “y no
habra lugar a libertad provisional” contenida en el articulo 12 de la Ley 777 de 2002, por ser

contraria a la Constitucion, de conformidad con las razones que se resumen a continuacion.

Afirma que si bien es cierto que el legislador goza de libertad para configurar la politica
criminal del Estado y que los tratados internacionales y la Constitucién le permiten restringir
la libertad de las personas durante la investigacion penal para asegurar la comparecencia de
los sindicados y el cumplimiento de la pena, lo cierto es que el ejercicio de dicha facultad
esta sujeto a los criterios de razonabilidad y proporcionalidad, de forma que no se afecten las

garantias constitucionales.

En ese sentido, sefiala que toda persona detenida tiene derecho a ser juzgada sin dilaciones
injustificadas o, de lo contrario, a ser puesta en libertad. Invoca al respecto el articulo 25-3
de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, el articulo 9-3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 7-5 de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos.

Pone de presente que el articulo 12 de la Ley 777 de 2002, que reformd el articulo 274 del
Codigo Penal, buscé tomar en cuenta los efectos de la Sentencia C-760 de 2001 en la que se
declar6 la inexequibilidad por razones de forma de algunos apartes del articulo 357 del

Cddigo de Procedimiento Penal.

Dicho articulo 1° duplicé asi la pena del delito de trafico de moneda falsificada que serd de 6
a 16 afos cuando la cuantia del mismo supere los cien salarios minimos legales mensuales
vigentes, lo que significa que los sindicados por la comisién de dicho ilicito en esas
circunstancias pueden ser sujetos de detencién preventiva, de conformidad con los articulos
356 y 357, numeral 19, de la Ley 600 de 2000.

El mismo articulo prohibié de manera absoluta el otorgamiento de la libertad provisional a los
procesados por dicho delito, trayendo como consecuencia que quienes han sido cobijados
con medida aseguramiento de detencién preventiva puedan permanecer detenidos durante
todo el tiempo que dure la actuacion penal, sin la posibilidad de recobrar su libertad por
cualquiera de las causales sefaladas en el articulo 365 del Cédigo de Procedimiento Penal, es
decir, aun cuando hubiere permanecido privado de ella en cumplimiento de la medida de

aseguramiento por un periodo igual al que mereciere como pena privativa de la libertad por



el referido punible, o aunque el Estado tarde mas de 120 dias en adelantar la instruccién o,

culminada ésta, demore mas de 180 dias en finiquitar la audiencia publica.

De lo anterior deduce que en virtud del aparte demandado los derechos de los procesados a
la libertad y a un juicio sin dilaciones injustificadas quedan desamparados por una prohibicion
irrazonable, pues el funcionario judicial ya no se vera compelido a evacuar las distintas
etapas del proceso dentro de los limites temporales sefialados en el articulo 365 de la Ley
600 de 2000, con el fin de que el tiempo de la detencién preventiva resulte ser el menor
posible, y perdiendo importancia el hecho de que el sindicado permanezca detenido
preventivamente por un tiempo mayor al que le pudiera corresponder como pena, resultando

mas gravosa la medida de aseguramiento que la sancién penal.

Considera entonces que lo dispuesto en el aparte normativo demandado no consulta los
principios de razonabilidad y proporcionalidad a que estd sometida la adopcién de medidas
restrictivas de la libertad por parte del legislador, pues tanto el derecho a la libertad como su

restriccion no tienen caracter absoluto en el marco del Estado social de derecho.

Asi las cosas, concluye que el aparte demandado desconoce los postulados constitucionales
que propugnan por el respeto a la libertad y toleran su restriccidn provisional durante el
transcurso de un proceso, esto es, antes de producirse una condena, solamente en casos

excepcionales, en interés general y sometido a limites temporales.
VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 40. de la Constitucién Politica, la
Corte Constitucional es competente para conocer y decidir, definitivamente, sobre Ia

demanda de inconstitucionalidad de la referencia.
2. La materia sujeta a examen

Para el actor la expresion “y no habra lugar a libertad provisional” contenida en el segundo
inciso del articulo 274 del Cédigo penal tal como quedé reformado por el articulo 1° de la
Ley 777 de 2002 desconoce el articulo 13 superior por cuanto impide, en el supuesto a que

alude dicho inciso, que se apliquen las causales de libertad provisional a que se refieren los



incisos 2,3,4y 5 del articulo 365 del Cédigo de Procedimiento penal, mientras que ello si
resulta posible cuando se trata de delitos mucho mas graves en su parecer como el

genocidio o la desaparicién forzada de personas.

Para el Fiscal General de la Nacidn la diferencia de trato que la norma establece resulta
razonable y proporcionada en funcién de la gravedad de la conducta que se pretende
sancionar, con la que se vulneran multiples bienes juridicos. Afirma que el Legislador bien
puede sefalar en qué casos procede y en cuales no la libertad provisional sin que con ello

desborde su potestad de configuracion.

En sentido similar se manifiesta la representante del Ministerio del Interior y de Justicia
quien precisa que una interpretacién sistematica de las normas penales debe llevar a la
conclusién de que en los supuestos de los numerales 2,3,4, y 5 del articulo 365 del Cédigo
de Procedimiento Penal deberd concederse la libertad, por cuanto dichos numerales se

refieren a derechos sustanciales a favor del procesado.

El sefior Procurador General de la Nacién por su parte solicita la declaratoria de
inexequibilidad de la expresién acusada. Afirma que con ella se desconoce tanto el articulo
29 superior, por cuanto se vulnera el derecho a un procedimiento sin dilaciones
injustificadas, como el articulo 13 constitucional, por cuanto sin ninguna justificacion
razonable se priva exclusivamente a los procesados por el delito de trafico de moneda de las
garantias establecidas en el articulo 365 del Cédigo de Procedimiento penal para
salvaguardar el derecho de defensa y el caracter excepcional y limitado en el tiempo de la

detencidn preventiva.

Corresponde a la Corte, en consecuencia, establecer si la exclusion de la libertad
provisional a que alude la expresién acusada desconoce o no el debido proceso vy el
derecho a la igualdad de las personas que sean procesadas por el delito de trafico de

moneda falsificada cuando la cuantia supere los cien salarios minimos legales mensuales.
3. Consideraciones preliminares

Previamente la Corte considera necesario hacer algunas precisiones relativas a: i) los limites
a la posibilidad de restriccion por el Legislador del derecho a la libertad i) el alcance de la

jurisprudencia constitucional en materia de establecimiento de causales de libertad



provisional iii) las causales de libertad provisional establecidas en la ley y su fundamento y
iv) el contenido y alcance de la expresidon acusada, que resultan pertinentes para el

examen de los cargos planteados en la demanda.
3.1 Los limites a la posibilidad de restriccion por el Legislador del derecho a la libertad

La Corporacién ha precisado de manera reiterada que el derecho a la libertad personal, no
obstante ser reconocido como elemento basico y estructural del Estado de Derecho, no tiene
un caracter absoluto e ilimitadol. Como en el caso de los demas derechos fundamentales2,
el Constituyente no concibié en efecto la libertad individual a la manera de un derecho

inmune a cualquier forma de restriccion.

La Corte ha advertido empero que la Constitucidn Politica establece en esta materia una
estricta reserva legal y que el legislador, al regular los supuestos en los que opere la
restriccién del derecho, debe observar criterios de razonabilidad y proporcionalidad bien

precisos.

“... Desde la perspectiva de los requisitos resefados, cabe anotar que la norma comentada
contempla el derecho de todos a no ser privados de la libertad sino en la forma y en los
casos previstos en la ley, de donde surge que la definicién previa de los motivos que pueden
dar lugar a la privacién de la libertad es una expresion del principio de legalidad, con arreglo
al cual es el legislador, mediante la ley, el lamado a sefialar las hipétesis en que tal privacién

es juridicamente viable....

...Se deduce de lo expuesto que el constituyente no concibié la libertad individual a la
manera de un derecho absoluto, inmune a cualquier forma de restriccion; todo lo contrario,
fluye del propio texto superior que en determinados casos en que tal limitacién tenga lugar
han de venir fijados por la ley, siendo claro, en consecuencia, que tratandose de la libertad

personal la Constitucién Politica establece una estricta reserva legal...

...Sin embargo, esa libertad del legislador, perceptible al momento de crear el derecho
legislado, tiene su limite en la propia Constitucién que, tratdndose de la libertad individual,
delimita el campo de su privacion no sélo en el articulo 28, sino también por virtud de los
contenidos del predmbulo que consagra la libertad como uno de los bienes que se debe

asegurar a los integrantes de la nacién; del articulo 22 que en la categoria de fin esencial del



Estado contempla el de garantizar la efectividad de los principios, y de los derechos
consagrados en la Constitucion, a la vez que encarga a las autoridades de su proteccién y del
articulo 29, que dispone que toda persona “se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable” y que quien sea sindicado tiene derecho “a un debido

proceso publico sin dilaciones injustificadas”...

...Asi pues, aun cuando el derecho a la libertad no es absoluto es claro que su limitacion
tampoco ha de tener ese caracter y, por lo tanto, el legislador, al regular los supuestos en los
que opere la restriccién del derecho, debe observar criterios de razonabilidad y
proporcionalidad que fuera de servir al propdsito de justificar adecuadamente una medida
tan drastica, contribuyan a mantener inalterado el necesario equilibrio entre las prerrogativas

en que consiste el derecho y los limites del mismo..” 3.

La Corte ha precisado asi mismo que el ejercicio de la competencia atribuida al Legislador
para fijar la politica criminal, debe atender los principios superiores al tiempo que ha de
asegurar la plena vigencia de las garantias constitucionales -sustanciales o formales-

derivadas del derecho al debido proceso (art.29 C.P.).
Al respecto ha dicho la Corte:

“(E)n la medida en que el propio constituyente se ha ocupado de incorporar al ordenamiento
constitucional valores, principios, reglas, postulados y presupuestos -de contenido sustancial
y procedimental-, que se proyectan sobre el conjunto de los derechos fundamentales y
comportan una garantia para el ejercicio legitimo de los mismos, el margen de autonomia o
discrecionalidad reconocida al legislador, en particular para ejercer el poder punitivo del
Estado, no es del todo absoluto pues se encuentra limitada y subordinada a los mandatos
que en esa materia emergen de la propia Carta Politica, los cuales a su vez se convierten en

criterios de obligatoria observancia dentro del proceso de adopcidn de la legislaciéon penal.

3.4. Asi, segun lo ha dicho la Corte4, desbordaria el marco de configuracién legislativa la
decision politica de sancionar conductas constitucionalmente excluidas de tipificacion penal,
0 la omisién de criminalizar aquellos comportamientos que, conforme a la Carta y los
tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad, por su gravedad y
dafio social deben ser objeto de sancién penal5. En ese mismo contexto, resultaria contrario

a su propia atribucion que el legislador, con ocasion de la consagracién de un hecho punible,



optara por imponer la pena de muerte, la tortura o los tratos crueles, inhumanos o
degradantes, el destierro, la prisién perpetuaé o la confiscacién, a sabiendas de que las
mismas se encuentran prohibidas por el propio Estatuto Superior (C.P. arts. 11, 12, 17 y 34).
O lo que es mas grave, que excusandose en la proteccidon de determinados bienes juridicos,
decidiera restringir, suspender o hacer nugatorias alguna de las garantias constitucionales -

sustanciales o formales- derivadas del derecho al debido proceso (C.P. arts 29 y sig.)” 7.

La Corporacién ha precisado también que los tratamientos diferenciales que establezca la
regulacidn penal en ejercicio del ius puniendi no vulneran la Constitucion, siempre que no se
desconozca el nlcleo esencial de los derechos fundamentales8, y que las medidas que se
adopten sean en todo caso razonables y proporcionales con el fin persequido por el

legislador.
Al respecto ha sefialado la Corporacién lo siguiente:

Por todo ello la Corte ha concluido que el control de constitucionalidad en lo atinente a la
libertad de configuracion politica del legislador es mas un control de limites, con el que se
busca evitar los excesos en que éste pueda incurrir al ejercer sus competencias en materia

punitivalo.

3.2 El alcance de la jurisprudencia constitucional en materia de establecimiento de causales

de libertad provisional

En materia de libertad provisional la Corte ha sefialado que el legislador, por razones de
politica criminal, tiene facultades para establecer las causales y condiciones para concederla
al procesado, o para estatuir los casos en los que ella no procede, siempre y cuando no
lesione mandato superior alguno y observe los criterios aludidos de racionalidad y

proporcionalidad1l.

Asi, en la sentencia C-093 de 199312, en la que se examinaron las disposiciones que
establecian procedimientos especiales para el juzgamiento de delitos de competencia de los
jueces y fiscales regionales, para “... garantizar la eficacia de la Administracién de Justicia en
el ambito penal, y ... rodear al personal de sus servidores de especiales garantias ante la
escalada de la delincuencia organizada del narcotréafico y del terrorismo.” la Corte encontré

exequible la diferenciacién establecida en la legislacidon penal entre la justicia regional y la



justicia ordinaria para la aplicacién de las causales de libertad provisional, por estimar que el

legislador esta constitucionalmente facultado para determinar:

“cuales de dichas causales proceden para todos los delitos y cuales no y también para
establecer un régimen especial ante determinadas modalidades delictivas que exigen un

tratamiento mas riguroso.”

Cabe precisar que la norma que en esta materia se analizé en dicha sentencia (articulo 4°
Decreto 2271 de 1991, -que adoptd como legislacion permanente el articulo 59 del Decreto
099 de 1991)13 si bien restringié para algunos procesados la aplicaciéon de libertad
provisional a determinados supuestos, no establecid la prohibicién absoluta de la misma.
Al respecto cabe recordar las precisiones hechas en esa ocasién por uno de los Magistrados

que adoptaron la decision:

“La norma establece unas causales de libertad provisional mas restrictivas para los
imputados de delitos de competencia de los jueces regionales y del Tribunal Regional, que
las determinadas para los delitos comunes en el C.P.P. Si bien es cierto que el principio de la
seguridad publica autoriza al Estado, en determinadas circunstancias -ante delitos cometidos
por organizaciones delincuenciales y ante dificultades probatorias ajenas a la actividad y
diligencia de los 6rganos estatales -para ampliar los términos legales para la investigacion y
juzgamiento de estos delitos frente a los términos ordinarios, la Constitucion y los Pactos
Internacionales impiden que, con base en simples indicios, se persista en la prolongacién de
la detencion luego de un cierto lapso que de ninguna manera puede coincidir con el término
de la pena, pues ello llevaria a desvirtuar la finalidad eminentemente cautelar de la
detencion preventiva, que terminaria convertida en un cumplimiento anticipado de la pena,

en menoscabo del principio de la presuncion de inocencia”14.

Posteriormente en la Sentencia C-716 de 1998 la Corte declaré la exequibilidad del articulo
417 del Decreto 2700 de 1991 que prohibia la concesidén de la libertad provisional en

determinadas circunstancias.
Dicho articulo era del siguiente tenor:

“Articulo 417.- Modificado Ley 360/97, articulo 17. Prohibicién de libertad provisional



No tendradn derecho a la libertad provisional con fundamento en el numeral lo. del articulo
415, salvo que estén demostrados todos los requisitos para suspender condicionalmente la

pena:

1. Los sindicados contra quienes se hubiere dictado detencién preventiva conforme a lo

dispuesto en el numeral 60 del articulo 397 de este cddigo.

2. Cuando aparezca demostrado que en contra del sindicado existe mas de una sentencia

condenatoria por delito doloso o preterintencional.

3. Cuando se trate de homicidio o lesiones personales en accidente de transito y se
compruebe que el sindicado se encontraba en el momento de la realizacién del hecho en
estado de embriaguez aguda o intoxicacion, de acuerdo con experticio técnico, o que haya
abandonado, sin justa causa, el lugar de la comision del hecho (s. 0324, 0755, 2247, 2306).

4. En los siguientes delitos:
Peculado por apropiacion (art. 133)
Concusién (art. 140)

Cohecho propio (art. 141)
Enriquecimiento ilicito (art. 148)
Prevaricato por accion (art. 149)
Receptacién (art. 177)

Fuga de presos (art. 178)
Favorecimiento de la fuga (art. 179)
Fraude procesal (art. 182)

Incendio (art. 189)

Dano en obra de defensa comun (art. 190)



Provocacion de inundacion o derrumbe (art. 191)

Siniestro o dafio de nave (art. 193)

Tenencia, fabricacién y traficos de sustancias u objetos peligrosos (art. 197)
Fabricacion y trafico de armas de fuego o municiones (art. 201)

Fabricacién y trafico de armas y municiones de uso privativo de las fuerzas armadas (art.
202)

Falsificacion de moneda nacional o extranjera (art. 207)
Trafico de moneda falsificada (art. 208)

Emisiones ilegales (art. 209)

Acaparamiento (art. 229)

Especulacién (art. 230)

Panico econdmico (art. 232)

llicita explotacién comercial (art. 233)

Privacion ilegal de la libertad (art. 272)
Constrenimiento para delinquir (art. 277)

Fraudulenta internacién en asilo, clinica o establecimiento similar (art. 278)
Tortura (art. 279)

Acceso carnal abusivo con incapaz de resistir (art. 304)
Actos sexuales con menor de catorce anos (art. 305)

Induccién a la prostitucion (art. 308)



Constrefiimiento a la prostitucion (art. 309)

Trata de personas (art. 311)

Estimulo a prostitucién de menores (art. 312)

Lesiones con perturbacién funcional (art. 334)

Lesiones con perturbacién siquica (art. 335)

Hurto calificado (art. 350)

Hurto agravado (art. 351)

Extorsion (art. 355)

Los delitos contemplados en el Decreto 1730 de 1991. (subrayas fuera de texto)
Para justificar su decision la Corte sefald lo siguiente:

“La libertad provisional es un beneficio que se les concede a las personas contra las cuales
se ha proferido la medida de aseguramiento consistente en detencién preventiva y procede
en los casos taxativamente sefialados por la ley (art. 415 C.P.P.). En el articulo 417, objeto de
demanda, se consagran los eventos en los que no procede la libertad provisional, con
fundamento en el numeral lo. del articulo 415, “salvo que estén demostrados todos los
requisitos para suspender condicionalmente la pena”, estableciendo de esta forma una

excepcion a la regla general de la libertad provisional. Veamos:
El articulo 415 en su numeral 1o. prescribe:

“Articulo 415. Causales de libertad provisional. Ademas de lo establecido en otras
disposiciones, el sindicado tendra derecho a la libertad provisional garantizada mediante

caucién juratoria o prendaria en los siguientes casos:

1. Cuando en cualquier estado del proceso estén demostrados los requisitos para suspender

condicionalmente la ejecucion de la sentencia. Salvo lo dispuesto en el articulo 417 de este



Cddigo, la libertad no podra negarse con base en que el detenido provisionalmente necesita

tratamiento penitenciario.”
Este precepto ha sido objeto de interpretacién por la Corte asi:

“En la primera parte del numeral 1 del articulo 415 del Cédigo de Procedimiento Penal, el
legislador previd la concesiéon de la libertad provisional cuando al momento de resolver la
situacién juridica del procesado, estén acreditados los requisitos objetivos para suspender
condicionalmente la ejecucién de la sentencia, de conformidad con el articulo 68 del Cédigo
Penal (modificado por el articulo 1o. del decreto 141 de 1980), esto es, que la pena imponible
atendidas las circunstancias particulares del caso, “sea de arresto o no exceda de tres afnos
de prisién”; sin que sea posible negar el beneficio, con el argumento de que el procesado

requiere provisionalmente tratamiento penitenciario.

En la citada causal, el legislador ha hecho aplicacién de los criterios de proporcionalidad y
racionalidad. Pues, parte de considerar que si el juez, al momento de resolver la situacion
juridica del procesado, tuviese que dictar fallo condenatorio, y teniendo en cuenta las
circunstancias particulares del caso, la pena a imponer no superara los topes maximos
sefialados en el numeral 1 del articulo 68 del Cédigo Penal y, en consecuencia, procediera a
conceder la suspension condicional de la sentencia, seria absurdo mantener al sindicado
privado de la libertad, mientras transcurre el proceso, y esperar a que éste culmine, para

concederle ahi si el subrogado penal.

En la segunda parte del numeral 1 del articulo 415 del Cédigo de Procedimiento Penal se
establece que: salvo los eventos previstos en el articulo 417 de la misma codificacién, la
libertad no podra negarse con fundamento en que el procesado requiere provisionalmente

tratamiento penitenciario.

Esta Ultima norma prevé los supuestos en los cuales no habra lugar a la libertad provisional,
cuando se cumplan los requisitos objetivos para conceder la suspensién condicional de la
sentencia, salvo que estén demostrados todos los requisitos subjetivos para otorgar el

subrogado penal.”15”

Si la restriccion de la libertad durante el tramite del proceso se justifica por la necesidad de

que se cumplan los fines de la investigacidon penal, “la excarcelacién se erige como un



derecho, al que el sindicado puede acceder cuando se cumplen los supuestos normativos
establecidos por el legislador, al determinar las causales de libertad provisional. En dichas
causales pueden establecerse diferencias relacionadas con la gravedad de los delitos, la
medida de la pena, etc., siempre que con tales distinciones no se vulneren derechos

fundamentales.”16

No obstante, surge con claridad que asi como el legislador, por razones de politica criminal,
tiene facultades para establecer las causales y condiciones para conceder la libertad
provisional al procesado, también puede estatuir, como en efecto lo hace en la norma
acusada, los casos en los que ella no procede, siempre y cuando no lesione mandato superior

alguno.

Es por ello que la Corte ha sefialado que ni el articulo 9, numeral 3 de la Ley 74 de 1968
(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) ni el articulo 72, numeral 52 de la Ley 16
de 1972 (Convencién Americana sobre Derechos Humanos), citados por el demandante,
establecen limites sustantivos a las condiciones y garantias previas a la concesién de la

libertad provisional.

“Los tratados internacionales de derechos han declarado expresamente que los acusados por
delitos y los condenados pueden obtener su libertad bajo las condiciones y garantias que les

exija el Estado.”17

En este orden de ideas, es evidente que ni la Constitucién ni los tratados internacionales
citados por el actor, prohiben la restricciéon del derecho a la libertad. Por el contrario,
permiten su limitaciéon en los casos expresa y taxativamente sefialados por el legislador,
siempre que se cumplan las exigencias constitucionales antes resefiadas y no se vulneren
derechos fundamentales.

La consagracién por parte del legislador de causales en las que no procede la libertad
provisional, no puede considerarse lesiva del derecho a la libertad, pues la restriccién de esta
garantia deriva de la comisién de hechos ilicitos, que la Constitucidon no debe permitir y,

mucho menos, amparar.”18



Es importante precisar que en dicha sentencia la Corte declard la exequibilidad de la
prohibicién de libertad provisional en relacién con la causal a que aludia el numeral 1 del
articulo 415 del Cédigo de Procedimiento Penal, entonces vigente, relativa a la posibilidad de
conceder la libertad provisional cuando en cualquier estado del proceso estuvieran
demostrados los requisitos para suspender condicionalmente la ejecucién de la sentencia. Es
decir que la Corte en esa sentencia no se refirié a las demas causales de libertad provisional

pues tal no era el objeto de la decisién.

Al respecto cabe precisar asi mismo que la jurisprudencia de esta Corporacion a partir de la
aplicacion de los mandatos constitucionales ha dado un tratamiento diferente a aquellos
casos en que se trata de limitar o prohibir para determinadas conductas la aplicaciéon de
subrogados penales como la ejecucién condicional de la pena o la libertad condicional -en
los que claramente se ha afirmado la amplia potestad de configuraciéon del Legislador para
garantizar la eficacia de las penasl9- de aquellos casos en los que se establecen normas
cuyo fundamento estd dado en la proteccion del derecho de defensa20 o en la
razonabilidad de la duracién de la detencién preventiva2l -supuestos en los que se ha
hecho énfasis en los limites que impone a la potestad de configuracién del legislador el

respeto de las garantias procesales derivadas del debido proceso22 -.

Sobre el particular debe destacarse lo dicho en la Sentencia C-213 de 1994 en la que al
tiempo que se declard la exequibilidad del articulo 15 de la ley 40 de 1993 en cuanto a la
exclusién de beneficios y subrogados penales, se declard por el contrario la inexequibilidad
del aparte final de dicho articulo que sefialaba que “La libertad provisional sélo podra

concederse por pena cumplida”.
Dijo la Corte en esa sentencia lo siguiente:
“D) El articulo 15 de la ley 40 de 1993 :

“Articulo 15.- Exclusion de beneficios y subrogados. Salvo lo dispuesto en el articulo 17 de
este Estatuto, en el articulo 37 y la rebaja por confesién previstos en el Cédigo de
Procedimiento Penal, los sindicados o condenados por los delitos de que trata esta ley no
tendran derecho a la condena de ejecucion condicional, libertad condicional ni a subrogados
administrativos. En los casos del delito de secuestro, no podran otorgarse la suspensién de

la detencidn preventiva ni de la condena. La libertad provisional sélo podra concederse por



pena cumplida”.

Las mismas razones expuestas en relacion con el articulo 14, permiten deducir la

exequibilidad del 15. A las cuales cabe agregar las siguientes.

Las restricciones previstas en este articulo, tienen que ver, en Ultimas, con la duracién de la
pena privativa de la libertad, y no con garantias procesales que permitan al sindicado del
delito de secuestro su defensa. Limitar o eliminar estas Gltimas hasta desconocer la
presuncién de inocencia, si violaria la Constitucién, concretamente el articulo 29. Pero, una
cosa son las penas, las mas graves de las cuales tienen que corresponder a los peores
delitos; y otra las garantias procesales encaminadas a permitir la defensa del sindicado,
garantias que no pueden eliminarse o recortarse hasta hacerlas ineficaces, con mayor razén
si ello se hace en perjuicio de quienes, por estar acusados de la comisidn de los delitos mas

graves, enfrentan la posibilidad de las penas mayores.

De otra parte, esta norma no viola el articulo 13 de la Constitucidn, que consagra la igualdad,
porgue, se repite, la privacion de la libertad debe ser mayor para quienes cometen los delitos

mas graves.

Lo anterior, en cuanto al articulo en general. Pero, la Corte habra de referirse a su Ultima

frase, que dice: " La libertad provisional sélo podra concederse por pena cumplida”.

En concepto de la Sala, esta expresién debe ser declarada inexequible, por la siguientes

razones.

Primera.- La ley 40 de 1993 fue expedida el 19 de enero de 1993, pero el estudio de la
expresion citada, hay que hacerlo a la luz de la ley 81 de 1993, de fecha 2 de noviembre de
1993, por su estrecha relaciéon con el principio de favorabilidad en materia penal,

consagrado en el articulo 29, inciso 30. de la Constitucién.

Cuarta.- Con la entrada en vigencia de la ley 81, la Corte debe declarar inexequible la
expresién " La libertad provisional sélo podrd concederse por pena cumplida”, porque es
restrictiva al desconocer otras causales de libertad provisional consagradas para los delitos

de competencia de los jueces regionales, hecho que en si mismo desconoce el principio de



favorabilidad consagrado en el articulo 29 inciso tercero de la Constitucién, segun el cual “En
materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de

preferencia a la restrictiva o desfavorable”.

De otra parte, la Corte estima que no es razonable, y no se ajusta a la Constitucidén, una
norma que permita detener indefinidamente, y por muchos afnos, a una persona sindicada de
la comision de un delito, sin que contra ella se haya dictado sentencia condenatoria, y ni

siquiera resolucidn acusatoria.

Ademas, la frase que se analiza viola el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de

la Constitucion, pues no existe una razén suficiente para la discriminacion.

Por lo expuesto, la Corte declararad exequible el articulo 15 acusado, salvo su Ultima frase,

que se declarard inexequible.”23. (subrayas fuera de texto).

Dichas consideraciones fueron reiteradas por la Corte en la Sentencia C-762 de 2002 enla
que esta Corporacion tuvo la oportunidad de referirse al tema de la competencia legislativa
para excluir beneficios y subrogados penales, a propdsito del examen de constitucionalidad
del articulo 11 de la Ley 733 de 200224, “por medio de la cual se dictan medidas tendientes
a erradicar los delitos de secuestro, terrorismo y extorsidon, y se expiden otras

disposiciones.”
En esa ocasion la Corte sefiald lo siguiente:

“(L)a inclusidon o exclusién de beneficios y subrogados penales guarda estrecha relacién con
la duracidon de la pena privativa de la libertad y, de ningdn modo, con las garantias
procesales que le permiten al sindicado intervenir en la actuacion judicial y ejercer
plenamente su derecho a la defensa. Por ello, sin tener por qué afectar, comprometer o
desconocer los presupuestos sustanciales y adjetivos concebidos a favor de todos los
imputados, con la exclusion de los beneficios y subrogados penales lo que se busca es evitar
qgue resulte nugatorio, desproporcionado o irrisorio, el reproche social impuesto para los
delitos mas graves y de mayor impacto social como el terrorismo, el secuestro, la extorsién y

Sus conexos; que, como se dijo, quebrantan en forma significativa los valores de gran



relevancia individual y colectiva, desestabilizando incluso el propio orden institucional.

Conforme a lo expuesto, es claro que el articulo 11 de la Ley 733 de 2002, en cuanto elimina
algunos beneficios y subrogados penales para los delitos de terrorismo, secuestro, extorsién
y conexos, no desconoce ningun valor constitucional, y menos los principios de dignidad
humana, igualdad y debido proceso, pues, al margen de que el mismo no se mete con las
garantias procesales del imputado ni las afecta, existe un marcado criterio de diferenciacién:
la gravedad de las conductas punibles, que justifica su adopcién y descarta cualquier posible

discriminacion.

En consecuencia, la Corte reitera la posicién adoptada en la Sentencia C-213 de 1994, y

procederd a declarar exequible la norma acusada.”25 (subrayas fuera de texto).

Ahora bien, la necesidad de asegurar el respeto de las garantias procesales a que se hace
referencia en las sentencias citadas ha llevado a la Corte a precisar que la potestad de
configuracién del Legislador con respecto a las causales para la concesion de la libertad
provisional, no es absoluta sino relativa, en tanto tiene como limitante las normas
constitucionales que reconocen el derecho al debido proceso y en particular la presuncién de

inocencia.

Asi lo advirti6 la Corte en la Sentencia C-392 de 2000 en la que declaré la inexequibilidad
del articulo 27 de la Ley 504 de 1999 con el que se reformd el numeral 3 del articulo 415 del

Cddigo de Procedimiento Penal antes vigente.
Dijo la Corte:

“La norma del art. 27 establece que en los delitos que corresponda conocer a los Jueces
Penales del Circuito Especializados, cuando se dicte en primera instancia preclusién de la
investigacion, cesacion de procedimiento o sentencia absolutoria, la libertad provisional no
procede cuando se hubiere interpuesto recurso de apelacién por el fiscal delegado o el
respectivo agente del ministerio publico, caso en el cual sélo serd concedida “una vez

confirmada la decisién de primera instancia por el superior”.



Ademads, alli se dispone que si el recurso no se resuelve dentro de los treinta dias habiles
siguientes a partir de aquél en que entre al despacho del funcionario, se “concedera la

libertad provisional”.

Finalmente, se establece que los términos sefialados en los numerales cuarto y quinto del
articulo 415 del Cédigo de Procedimiento Penal, en aquellos procesos de que conozcan los
Jueces Penales del Circuito Especializados, “se duplicaran”, cuando por el vencimiento de los

mismos en estos procesos se solicite la libertad provisional.

La libertad de configuracién legislativa con respecto a las causales para la concesién de la
libertad provisional, no es absoluta sino relativa, en tanto tiene como limitante las normas
constitucionales.

En ese orden de ideas, la norma acusada, salvo su paragrafo, resulta contraria a la Carta

Politica, por cuanto:

Conforme al articulo 29 de la Constitucién, una de las garantias minimas a que tiene derecho
el sindicado de cualquier delito, es la de la presuncién de inocencia mientras judicialmente

no se le declare culpable.

En este caso, si se produce una sentencia absolutoria, o se precluye la investigacién, o se
ordena la cesacién del procedimiento conforme a la ley, a la presuncién de inocencia que
acompana al sindicado, le sigue ahora una decision judicial que la reafirma, lo que llevaria,

como consecuencia ldgica, a la concesion inmediata de la libertad.

Con todo, pese a ello, lo que la norma en cuestién ordena es que el sindicado permanezca
privado de la libertad si la decisién judicial fue objeto de apelacién por el fiscal delegado o
por el agente del ministerio publico, mientras el recurso no se decida confirmando lo resuelto
en primera instancia, lo que significa que la presuncién de inocencia desaparece para
prolongar indebidamente la privacién de la libertad del procesado, lo que equivale a
presumirlo culpable con ostensible quebranto del articulo 29 de la Carta, y con violacidn
ademas, del articulo 28 de la Constitucién, que instituye como regla general la libertad

personal.

En cambio, considera la Corte que el paragrafo de la disposicidon acusada, en cuanto duplica



los términos para efectos de la libertad provisional en los procesos de que conocen los jueces
penales del circuito especializado se ajusta a la Constitucion, por la circunstancia de que la
Corte debe valorar la apreciacion del legislador, en cuanto que la naturaleza propia de los
delitos asignados a dichos jueces, las circunstancias de tiempo modo y lugar en que ello
ocurre y especialmente las dificultades para incorporar pruebas al proceso, pueden justificar
una mayor laxitud de los términos procesales, lo cual, no conlleva una violacién de los

principios nucleares del debido proceso.” 26

La Corte ha hecho énfasis igualmente en el caracter eminentemente limitado en el tiempo27
de la detencién preventiva y en que su finalidad no es la de que se dé una ejecucion
anticipada de la pena que pueda llegar a imponerse, por lo que es un deber ineludible de

las autoridades evitar que la medida se prolongue mas alla de un lapso razonable.

La Corporacién ha puesto de presente en este sentido la importancia que tiene la debida
aplicacién de las causales de libertad provisional establecidas en el ordenamiento procesal

penal con las que se pretende delimitar la duracién de la detencién preventiva.

Al respecto resulta pertinente recordar las consideraciones hechas en la Sentencia C- 774 de
2001 en la que se examinaron diversas normas relativas a la detencién preventiva y en la
que en relacién con las normas que regulan el computo de la misma vy la aplicaciéon de
algunas de las causales de libertad provisional (numerales 4 y 5 del articulo 365 del

Codigo de Procedimiento Penal) la Corte hizo las siguientes precisiones:

“Los articulos 406, 407 y 409 del Decreto 2700 de 1991 y los articulos 361 y 362 de la Ley
600 de 2000, se establecen las figuras del cdmputo de la detencién preventiva, la suspensién
de la detencidn preventiva y la detencién parcial en el lugar de trabajo o domicilio fueron
demandados por su conexidad con la detencidn preventiva sin que el actor formule frente a
ellos cargos especificos distintos. Por tal razén la Corte declarara su constitucionalidad, en los
términos en los que la misma se declara para las demds disposiciones que configuran la

institucién de la detencién preventiva.

Estima la Corte, sin embargo, que es necesario precisar que en relacion con el computo de la
detencion preventiva (articulo 406 del Decreto 2700 de 1991 y articulo 361 de la ley 600 de
2000), es un deber ineludible de las autoridades judiciales en cada caso, evitar que la medida

se prolongue mas alla de un lapso razonable.



Por ello, aunque la norma es constitucional, se debe insistir en que la finalidad de la
detencidn no es remplazar el término de la pena, y que la posibilidad del cémputo previsto
en la ley, no genera el poder para la autoridad judicial de disponer de la libertad del
sindicado hasta que se cumpla el tiempo que dura la pena, ya que de admitirse esa
circunstancia, se vulneraria flagrantemente la presunciéon de inocencia y el debido proceso,
ya que se cumpliria anticipadamente una sancién sin haberse declarado judicialmente la

culpabilidad del sindicado.

Bajo estas consideraciones resulta pertinente reconocer la procedencia de las causales de
libertad provisional, mediante las cuales se restringe en el tiempo la duracién de la detencion
preventiva (numerales 4 y 5 del articulo 415 del decreto 2700 de 1991, y numerales 4 y 5 del
articulo 365 de la ley 600 de 2000), cuyos parametros de aplicaciéon se encuentran
estrictamente delimitados por ley. Surge entonces el derecho a obtener libertad provisional
cuando: “vencido el término de ciento veinte dias de privacion efectiva de la libertad, no se
hubiere calificado el mérito de la instruccion”, y “cuando hayan transcurrido mas de seis
meses contados a partir de la ejecutoria de la resolucién de acusacidn, sin que se hubiere
celebrado la correspondiente audiencia publica o se hubiere vencido el término para
presentar alegatos de conclusion en el juicio”, estas normas permiten delimitar la duracion
de la detencién cumpliendo cabalmente el mandato constitucional de la presuncion de
inocencia, de tal manera que la detencidén no se convierta en un anticipado de la pena. No
obstante, las citadas disposiciones encuentran un vacio legislativo consistente en que no
existe un limite temporal para obtener la libertad provisional en dos eventos: el primero, en
cuanto al término de detencién que existe entre la calificacién del mérito de la instruccién y
la ejecutoria de la resolucion de acusacion, y el segundo, consistente en el tiempo de
detencidn que existe entre la celebracion de la audiencia de juzgamiento y la sentencia

definitiva.

Ante el vacio legislativo que existe en cuanto a la procedencia de la libertad provisional en
los eventos citados, es preciso condicionar la constitucionalidad de las disposiciones que
consagran la figura del cémputo de la detenciéon, en el sentido de limitar, en las
circunstancias de vacio legal su término de duracién a un plazo razonable, justo y
proporcional con el fin de evitar que la medida se convierta en un anticipado cumplimiento

de la pena.



Ahora bien, el término razonable, proporcional y justo, debe ser valorado por las autoridades
judiciales en cada caso, siguiendo los siguientes parametros: la efectividad de la duracidn
(amoldar la detencidn a sus objetivos), el tiempo actual de detencidn, su duracién en relacién
con la ofensa, los efectos de la conducta punible, los efectos materiales y morales para con el
sindicado, la conducta del inculpado, las dificultades de la instruccién, la forma como se ha
tramitado, la conducta de las autoridades judiciales, entre otras. 28 Mediante esta
consagracion no taxativa, la Corte pretende garantizar la presunciéon de inocencia y el

derecho a la libertad personal ante el vacio legal.”29
3.3. Las causales de libertad provisional establecidas en la ley y su fundamento

Para efectos del andlisis de los cargos formulados en el presente proceso resulta de la
mayor importancia recordar cudles son las causales de libertad provisional establecidas en

la ley y cual es su fundamento.

Asi de acuerdo con el articulo 365 del Cédigo de procedimiento Penal el sindicado tendra
derecho a la libertad provisional -que no cabe por lo demas confundir con la libertad

condicional30- garantizada mediante caucion prendaria en los siguientes casos:

1. Cuando en cualquier estado del proceso estén demostrados todos los requisitos para

suspender condicionalmente la ejecucion de la pena.

2. Cuando en cualquier estado del proceso hubiere sufrido el sindicado en detencién
preventiva un tiempo igual al que mereciere como pena privativa de la libertad por la
conducta punible que se le imputa, habida consideracién de la calificacién que deberia
darsele31.

3. Cuando se dicte en primera instancia, preclusiéon de la investigacién, cesacién de

procedimiento o sentencia absolutoria.

4. Cuando vencido el término de ciento veinte (120) dias de privacién efectiva de la libertad,

no se hubiere calificado el mérito de la instruccién32.

5. Cuando hayan transcurrido mas de seis (6) meses contados a partir de la ejecutoria de la
resolucién de acusacidn, sin que se hubiere celebrado la correspondiente audiencia publica

salvo que se hubieren decretado pruebas en el exterior o se esté a la espera de su traslado,



caso en el cual, el término se entiende ampliado hasta en seis (6) meses33.

6. Cuando la infraccion se hubiere realizado con exceso en cualquiera de las causales

eximentes de responsabilidad.

7. En los delitos contra el patrimonio econémico, cuando el sindicado, antes de dictarse
sentencia, restituya el objeto material del delito, o su valor e indemnice integralmente los

perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicado.

8. En los procesos que se adelanten por el delito de peculado, siempre que la cesacion del
mal uso, la reparacién del dafio o el reintegro de lo apropiado, perdido o extraviado, o su
valor, y la indemnizacién de los perjuicios causados, se haga antes de que se dicte sentencia

de primera instancia.

Respecto de las causales sefialadas en los numerales 2, 3, 4, y 5 cabe hacer énfasis en que
las mismas tienen como fundamento garantizar el caracter razonable de la detencién
preventiva (numerales 2, 4 y 5), el respeto de la presuncién de inocencia (numeral 3) asi
como el cumplimiento de los términos procesales (numerales 4 y 5). Al respecto no sobra
reiterar que el ordenamiento penal en desarrollo de los principios constitucionales ha
previsto unos plazos para que se surtan ciertas etapas procesales. Si dichos plazos se vencen
sin que tales etapas se hayan agotado, ya no es posible mantener privado de la libertad al
sindicado al que el Estado no ha podido brindarle la garantia de un proceso sin dilaciones y
al que no se le puede prorrogar de manera indefinida el término de su detencién

preventiva35.

Finalmente en relacién con los numerales 6, 7 y 8 cabe sefalar que el legislador ha previsto
frente a determinadas circunstancias (numeral 6)36 o para el caso de determinados delitos
(numerales 7 y 8) unas hipdtesis objetivas que excluyen, en principio, la necesidad de
mantener la efectiva privacién de la libertad del sindicado, razén por la cual una vez
establecidas, la libertad provisional puede concederse si se cumplen los demas

presupuestos sefalados en la ley37.
3.4. El contenido y alcance de la disposicién demandada

De acuerdo con el articulo 1 de la Ley 777 de 2002 el articulo 274 del Cédigo Penal quedara



asi:

“Articulo 274. Trafico de moneda falsificada. El que introduzca al pais o saque de él,
adquiera, comercialice, reciba o haga circular moneda nacional o extranjera falsa incurrira en

prisién de tres (3) a ocho (8) afos.

La pena se duplicard y no habrd lugar a libertad provisional cuando la cuantia supere cien

(100) salarios minimos legales mensuales vigentes.”

En la exposicidon de motivos del proyecto que se convertiria en la ley 777 de 2002 se sefial6

lo siguiente para sustentar la reforma propuesta.

“ El tipo penal de trafico de moneda falsificada es de aquellos denominados “pluriofensivos”,
por cuanto afectan dos o mds bienes juridicos. Lo anterior significa que a pesar de ubicarse
entre el grupo de delitos que atentan contra la fe publica, también afecta otros bienes

juridicos como el orden econémico y social y la seguridad publica.

En el Cédigo Penal de 1980, que rigi6 hasta junio de 2001, el articulo 208 establecia una
sancion de uno (1) a cinco (5) afios de prisidn. Es evidente que al estudiarse la gravedad del
delito cuando se discutié el Cédigo Penal de 2001 se advirtié que la pena prevista en el

Cddigo de 1980 era proporcionalmente baja e incoherente con la gravedad del delito.

En la actualidad se hace necesario hacer una modificacién de la pena por dos razones

principalmente una de cardcter constitucional y otra de naturaleza politico-criminal.

Desde un punto de vista constitucional no parece acorde con el principio de proporcionalidad
que la legislacién no diferencie los distintos niveles de gravedad con que puede cometerse
un hecho punible; no puede ser igual traficar una cantidad baja de moneda falsificada, que
traficar una cantidad significativa. Consecuentemente, pena en uno y otro caso debe ser

diferente y proporcional a la gravedad del hecho.

El tema de la proporcionalidad tiene que ver también con el bien juridicamente tutelado.
Mientras el trafico de una cantidad reducida de moneda nacional o extranjera falsificada
basicamente constituye un atentado contra la fe pulblica (se afecta la confianza que las
personas deben tener en la autenticidad de la moneda), cuando las cifras son significativas

se introduce un elemento de distorsion al orden econdmico-social, lo cual técnicamente



implica un doble desvalor del hecho o en otras palabras, un grado superior de antijuricidad,

que debe reflejarse en la sancién a imponer.

Desde un punto de vista politico-criminal la necesidad de regular una agravacion punitiva
para el trafico de moneda falsificada en un volumen significativo responde a dos razones
fundamentales. De una parte a la influencia que tiene el trafico de moneda falsificada en
actividades colaterales que se nutren con ella, como el narcotrafico y el terrorismo. Uno de
los frentes de lucha contra actividades terroristas es sin lugar a dudas, el endurecimiento de

las penas para los grandes traficantes de moneda falsificada.

Ante la globalizacién del terrorismo y uno de los elementos que estan utilizando para adquirir
armas y explosivos tanto por parte de los terroristas y narcoterroristas es la moneda falsa; lo

cual atenta contra la seguridad nacional del pais.

De otra parte, el incremento de la pena para el trafico de moneda falsificada hace
aconsejable la detencion preventiva en los casos en que existen pruebas firmes contra una
persona investigada por este delito. La regla general de la excarcelacién durante el proceso
puede conservarse, por razones ldgicas, respecto del tenedor de pequefias cantidades de
moneda falsificada, pero resulta incomprensible e, inconveniente cuando se trata de
traficantes de grandes sumas. En este Ultimo caso se facilitaria la actividad de las
autoridades judiciales y de inteligencia al abrir la posibilidad de que los traficantes de
grandes sumas de moneda falsificada sean privados de la libertad mientras se adelanta el

proceso, siempre y cuando las pruebas sobre su posible responsabilidad asi lo permitan.

Por cifra significativa puede entenderse una cantidad que justifique agravaciones punitivas
en otros delitos. En el caso de los delitos contra el patrimonio econdmico, la cuantia que se
considera adecuada para aplicar, a partir de ella, la agravacién punitiva, es el equivalente a
cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes (art.261, numeral 1 del Cédigo
Penal); para guardar armonia con esta norma es aconsejable que la agravacion del delito de
tréfico de moneda falsificada se aplique a partir de una cuantia semejante, es decir, cien

(100) salarios minimos legales vigentes.

Actualmente, y desde el 11 de septiembre del afio 2001 se ha detectado que los grupos
terroristas han efectuado compras de elementos para el terrorismo con dinero falso, en

consecuencia, al modificar el articulo 274 del Cddigo Penal se esta luchando contra el



terrorismo internacional. "(subrayas fuera de texto)38

En este sentido del texto del segundo inciso donde se contiene la expresién acusada, sefiala
que cuando la cuantia de la moneda nacional o extranjera falsa que se introduzca o se
saque del pais, se adquiera, comercialice, reciba o haga circular, supere los cien (100)
salarios minimos legales mensuales vigentes, la pena de prision aplicable sera el doble de la
sefialada para el caso en que la cantidad sea menor (3 a 8 afios) es decir que ella sera de 6
a 16 anos.

Agravacién punitiva que armoniza plenamente con la voluntad del Congreso de sancionar de
manera mas severa este delito en los supuestos a que alli se alude, y que hace ademas que
en las circunstancias anotadas sea procedente la medida de aseguramiento de detencién
preventiva al tenor del numeral 1 del articulo 357 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Medida que para el caso del delito de trafico de moneda falsificada no se encontraba
prevista en el ordenamiento procesal penal luego de la declaratoria de inexequibilidad por
razones de forma de algunos apartes del referido articulo 357 de la Ley 600 de 2000, dentro
de los que se contaba la inclusidn de dicho delito en el listado de conductas cobijadas por

dicha medida independientemente del monto de la pena39.

Con dicha agravacion punitiva se cumple entonces el objetivo sefialado en la exposicion de
motivos y en el tramite legislativo40 de permitir que las personas procesadas por el trafico
de moneda falsificada cuando su valor supera los cien salarios minimos mensuales vigentes,
puedan ser sujetos de detencidon preventiva en los términos de los articulos 356 y 357 del
Cddigo de Procedimiento Penal41.

La norma sin embargo no se limit6 a sefalar dicha agravacién sino que en ella se sefala
ademas que “no habrd lugar a la libertad provisional cuando la cuantia supere cien salarios

minimos legales mensuales vigentes”.

Puede entenderse entonces, como lo interpreta el Fiscal General de la Nacién en su
intervencion, en la que descarta la aplicacidén en este caso de todas las hipotesis a que
alude el articulo 365 del Cddigo de Procedimiento penal, que en esas circunstancias el
procesado por el delito de trafico de moneda falsificada no podra beneficiarse en ningln
caso con libertad provisional.



Para el actor esta situacion es la que precisamente resulta violatoria de la Constitucién por
cuanto en las circunstancias de agravacién punitiva a que se ha hecho referencia, el delito de
trafico de moneda se convertiria en el Unico tipo penal excluido de la aplicaciéon de las
causales de libertad provisional establecidas en los numerales 2, 3, 4 y 5 del articulo 365 del
Cddigo de Procedimiento Penal, mientras que las personas procesadas por delitos que el
demandante considera mucho mas graves (genocidio, desaparicion forzada de personas) si

podrian invocar la aplicacién de las causales aludidas.
4. El analisis de los cargos

Al respecto la Corte debe examinar el alcance de la prohibicién contenida en la expresion
acusada y su eventual incidencia en los derechos de las personas procesadas por el delito de
tréfico de moneda falsificada en las cantidades a que alude el segundo inciso del articulo

274 del Cdédigo Penal tal como lo modificé el articulo 1 de la ley 777 de 2002.

4.1 La exclusion por la norma acusada de la posibilidad de aplicar las causales de libertad

provisional establecidas en la ley y sus consecuencias.

De acuerdo con las consideraciones efectuadas en los apartes preliminares de esta sentencia
resulta claro para la Corte que frente a la prohibiciéon de conceder la libertad provisional que
se derive de la aplicacion de la primera causal del articulo 365 relativa al cumplimiento de
requisitos para la suspensién condicional de la ejecucién de la pena, ninguna dificultad de
orden constitucional llegaria a plantearse. Como ya se explicd, la Corte en efecto ha
declarado la exequibilidad de normas que restringen o excluyen la aplicacién de subrogados
penales para determinados delitos frente a los cuales el Legislador como responsable de la
politica criminal considera que por razén de su gravedad y alto grado de criminalidad las
conductas que ellos tipifican no pueden ser relevadas de un castigo ejemplarizante y de la

proporcionada sancién penal42.

En el mismo sentido cabe recordar que el numeral primero del articulo 365 de la ley 600 de
2000 reproduce casi literalmente el numeral primero del articulo 415 del Decreto 2700 de
19991 (modificado por el articulo 17 de la Ley 360 de 1997) que era el supuesto al que se
referia la “prohibicion de libertad provisional” contenida en el articulo 417 del Cédigo de
Procedimiento Penal anterior, declarado exequible por la Corte en la Sentencia C-716 de
1998.



Empero, la Corte llama la atencién sobre el hecho que con la agravacion punitiva sefalada
en el segundo inciso del articulo 274 del Cdédigo Penal tal como lo modificé el articulo 1 de
la Ley 777 de 2002, que hace que la pena minima aplicable en este caso sea de 6 y no de 3
afos y la maxima de 16 y no de 8 afios, hacia el futuro el supuesto de hecho que permitiria
que se aplicara la causal contenida en el numeral primero del articulo 365 no se podria

configurar.

En efecto, dado que el primer requisito para poder conceder la suspensién condicional de la
gjecucion de la pena de acuerdo con los articulos 483 del Cédigo de procedimiento Penal y
63 del Codigo penal es que “la pena impuesta sea de prision que no exceda de tres (3)
afios” y que quien llegare a ser condenado en los términos del segundo inciso del articulo
274 del Codigo Penal tal como lo modificd el articulo 1 de laley 777 de 2002 lo sera por 6

afilos como minimo, dicha causal no podra ser invocada en este caso.

Es decir que en este supuesto la prohibicién no tiene ningln efecto pues de todas maneras
la persona procesada por el delito de trafico de moneda falsificada cuando se trate de una
cuantia superior a 100 salarios minimos legales mensuales vigentes no tendria derecho a que
se le suspendiera la ejecucién condicional de la pena y por tanto a que se le concediera la

libertad provisional en esas circunstancias.

La Corte llama la atencién asi mismo sobre el hecho que tampoco resultarian aplicables los
supuestos contenidos en los numerales 7 y 8 del articulo 365 que se refieren a delitos

diferentes al de trafico de moneda falsificada43.

Respecto de las causales a que hace referencia el actor (numerales 2, 3, 4 y 5 del articulo
365 de la ley 6000 de 2000) la prohibicidon que se desprende de la expresién acusada,
significaria por el contrario que aun cuando i) hubiere sufrido el sindicado en detencién
preventiva un tiempo igual al que mereciere como pena privativa de la libertad por la
conducta punible que se le imputa, habida consideracién de la calificacién que deberia
darsele, ii) se hubiere dictado en primera instancia, preclusién de la investigacién, cesacién
de procedimiento o sentencia absolutoria. iii) se haya vencido el término de ciento veinte
(120) o ciento ochenta (180) dias44 segun el caso, de privacién efectiva de la libertad, sin
que se hubiere calificado el mérito de la instruccidn, iv) hayan transcurrido mas de seis (6) o

doce (12) meses45 segun el caso, contados a partir de la ejecutoria de la resolucion de



acusacion, sin que se hubiere celebrado la correspondiente audiencia publica, la persona
procesada por el delito de moneda falsificada cuya cuantia supere los cien salarios minimos
legales mensuales vigentes se veria privada de la posibilidad de obtener la libertad
provisional, aun cuando dichas causales estén estatuidas como ya se explicé para asegurar
el respeto de las garantias ligadas al debido proceso y el caracter razonable de la detencidén

preventiva.

4.2 La vulneracién del derecho al debido proceso y la consecuente vulneracion del derecho a

la igualdad

Dado que dichas causales constituyen garantias procesales derivadas de la aplicacién de los
principios constitucionales que orientan la regulacién de la detencién preventiva y que
éstas se encuentran reconocidas en la ley en principio a todo procesado para garantizar la
presuncidn de inocencia y el debido proceso, prohibir su aplicacién de manera absoluta
para el caso de los procesados por el delito de trafico de moneda falsificada como lo hace la

disposicidon acusada constituye una flagrante violacién de la Constitucion.

Podria arguirse, como lo sefiala la interviniente del Ministerio del Interior y de Justicia
invocando la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia46, que la prohibiciéon contenida
en la expresion acusada resulta inane en la medida en que las causales a que alude el actor
consagran derechos sustanciales de los procesados que en todo caso deben respetarse. Al
respecto es claro sin embargo que el mantenimiento de la expresién acusada en el
ordenamiento juridico puede dar lugar a una interpretacién contraria a la Carta, como, se
reitera, se desprende efectivamente de la intervencion del sefior Fiscal General de la Nacion,
para quien la expresion acusada significa la imposibilidad de aplicar en cualquiera de sus

supuestos el articulo 365 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Cabe sefalar asi mismo que en el presente caso se estaria estableciendo una diferenciacién
entre los procesados por el delito de trafico de moneda falsificada y los demas procesados
sin que exista una justificacién constitucional que respete los principios de razonabilidad y
proporcionalidad exigido al Legislador cuando establece diferenciaciones de esta

naturaleza.

Téngase en cuenta que en el presente caso no se estan ampliando los plazos para que en el

caso de determinados procesados dicha libertad pueda ser concedidad47, ni se estan



excluyendo supuestos de libertad provisional que resultan de la aplicacién de subrogados
penales48, ni se estd limitando a determinadas causales la posibilidad de conceder dicha
libertad49, supuestos de diferenciacion en materia de libertad provisional que la Corte ha
encontrado ajustados a la Constitucidn, sino que se trata de una prohibiciéon absoluta, que
resulta claramente desproporcionada en tanto desconoce el nicleo esencial del derecho al

debido proceso, asi como la razonabilidad de la detencién preventiva.

Asi las cosas, y dado que la prohibicién de conceder la libertad provisional contenida en el
segundo inciso del articulo 1 de la ley 777 de 2002 haria que ésta no pudiera reconocerse en
aguellos casos en los que la ley la ha establecido como mecanismo para garantizar el
respeto del debido proceso y el caracter razonable de la detencién preventiva y que no
reconocer dicha libertad en estos casos a los procesados por el delito de trafico de moneda
falsificada, vulneraria igualmente el derecho de igualdad frente a los demas procesados, la
Corte declarara la inexequibilidad de la expresién acusada y asi lo sefalara en la parte

resolutiva de esta sentencia.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

Declarar INEXEQUIBLE la expresion “y no habra lugar a libertad provisional” contenida en el

articulo 1° de la Ley 777 de 2002 “por la cual se reforma el articulo 274 del Cédigo Penal”.

Notifiquese, comuniquese, cimplase, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y archivese el expediente

EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Presidente

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado

ALFREDO BELTRAN SIERRA



Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado

RODRIGO ESCOBAR GIL

Magistrado

MARCO GERARDO MONROY CABRA

Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

Aclaracion de voto a la Sentencia C-622/03

DERECHOS FUNDAMENTALES-Por su propia naturaleza son limitados (Aclaracién de voto)
DERECHOS FUNDAMENTALES-Limites sujetos a la Constitucidn (Aclaracion de voto)
Referencia: exxxpediente D-4434

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 12 parcial de la Ley 777 de 2002 “por la



cual se reforma el articulo 274 del Cédigo penal”.
Magistrado Ponente:
Dr. ALVARO TAFUR GALVIS

Muy respetuosamente me permito presentar las razones de mi aclaracién de voto, en

relacion con el tema de los limites de los derechos fundamentales.

La Corte Constitucional en numerosas sentencias ha sostenido la tesis de que los derechos
fundamentales son por su propia naturaleza limitados; tesis que no he compartido y a la cual
de manera verbal me he opuesto en la Sala y de la que es necesario tomar distancia por

escrito para que quede claramente fijada mi posicion.

En realidad los derechos fundamentales nacen sélo con los limites que la propia Constitucion
les establezca (bien que se trate de otros principios fundamentales u obligaciones

constitucionales).

Esta distincidon es importante, por las consecuencias que trae aparejadas; ya que si no existe
otra norma constitucional que limite el derecho, el legislador no puede limitarlo y
correlativamente el ciudadano debe gozar plenamente de ese derecho fundamental; y

cualquier limite que no tenga fundamento en la propia Constitucién es inconstitucional.

Esto es también valido en relacién con ciertos limites particulares, que no pueden ser
aplicados a los derechos sino cuando la Constitucién expresamente lo sefiala y que a
contrario sensu no pueden aplicarse si la Constitucidon expresamente no los establece; por
ejemplo: los conceptos de seguridad publica, buenas costumbres, sanidad, orden publico,
etc., no pueden aplicarse para restringir o limitar derechos fundamentales por el legislador si

la Constitucidon expresamente no los establece.
Fecha ut supra.

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

1 Ver Sentencia C-030/03.



2 Ha sefalado esta Corte que los derechos fundamentales “.. no obstante su consagracién
constitucional y su importancia, no son absolutos y, por lo tanto, necesariamente deben
armonizarse entre si y con los demas bienes y valores protegidos por la Carta, pues, de lo
contrario, ausente esa indispensable relativizacién, la convivencia social y la vida

institucional no serian posibles...”.Sentencia C-578/95 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
3 Sent. C-327 de 1997 M.P. Fabio Morén Diaz
4 Cfr., entre otras, las Sentencias C-609/96, C-581/2001 y C-489/2002.

5 La Corte ha venido sefialando que, en aplicacion de la Constitucion Politica y los tratados
internacionales que hacen parte del blogue de constitucionalidad, existe un deber
constitucional de criminalizar o sancionar penalmente conductas tales como la tortura, el
genocidio, las ejecuciones extrajudiciales, o las desapariciones forzadas. Cfr., entre otras, las
Sentencias C-225 de 1995, C-368 de 2000, C-177 de 2001, C-226 de 2002 y C-489/2002.

6 En lo que tiene que ver con la restriccién constitucional de imponer la pena de prisién
perpetua, es necesario aclarar que, mediante el Acto Legislativo N° 02 del 27 de diciembre
de 2001, se adiciondé al articulo 93 de la Constitucién Politica el siguiente texto: “El Estado
Colombiano puede reconocer la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional en los términos
previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de
Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de
conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucién. La admisiéon de un
tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto
a las garantias contenidas en la Constitucién tendrd efectos exclusivamente dentro del
ambito de la materia regulada en é1”. Ello, bajo la consideracién especifica de que el Estatuto
de Roma de la Corte Penal internacional, suscrito y ratificado por Colombia, e incorporado al
derecho interno mediante la Ley 742 de 2002, prevé en su articulo 77 literal b) “La reclusién
a perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las circunstancias

personales del condenado.”
7 Sentencia C-762/02 M.P. Rodrigo Escobar Gil A.V. Eduardo Montealegre Lynnett.

8 Ver al respecto, entre otras, las sentencias C-587/92, C-504/93, C-038/95, C-070/96,
C-394/96, C-659/97, C-404/98, C-083/99, C-996/00, C-1164/00, C-173/01, C-177/01,



C-762/02, C-939/02.
9 Sentencia C-598/98 M.P. Fabio Mordn Diaz

10 Ver, entre otras, las sentencias C-038/95 M.P. Alejandro Martinez Caballero, C-762/02 M.P.
Rodrigo Escobar Gil y (C-939/02 M.P. Eduardo Montealegre Lynnett.

11 Sentencia C-716/98 M.P. Carlos Gaviria Diaz

12 Se examind la constitucionalidad del Decreto 2271 de 1991 (parcialmente) “por el cual se
adoptan como legislacion permanente unas disposiciones expedidas en ejercicio de las

facultades del Estado de Sitio”

13 “ARTICULO 59.- Los procesados por los delitos de competencia de los Jueces de Orden

Publico sélo tendran derecho a la libertad provisional en los siguientes casos:

1. Cuando en cualquier estado del proceso hubieren sufrido en detencidén preventiva un
tiempo igual que merecieren como pena privativa de la libertad por el delito de que se les

acusa, habida consideracién de su calificacién o de la que deberia darsele.

Se considera que ha cumplido la pena el que lleve en detencién preventiva el tiempo
necesario para obtener la libertad condicional, siempre que se retnan los demas requisitos

para otorgarla.

2. Cuando fuere mayor de 70 afos, siempre que no haya sido procesado antes por uno de los

delitos de competencia de los jueces de Orden Publico.

14 AV. del Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz a la Sentencia C-093 de 1993 M.P. Fabio
Moron Diaz y Alejandro Martinez Caballero S. P.V. de los magistrados Ciro Angarita Barén y
Alejandro Martinez Caballero

15 Sentencia C-024/94 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
16 Sent. C-549 de 1997 M.P. Carlos Gaviria Diaz

17 Sent. C-008 de 1994 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo



18 Sentencia C-716/98 M.P. Carlos Gaviria Diaz (subrayas fuera de texto)

19 Ver entre otras las sentencias C-213/94 M.P. Jorge Arango Mejia, C-069/94, M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa, C-592/98 M.P. Fabio Moron Diaz, C-762/02 M.P. Rodrigo Escobar Gil. A.V.
Eduardo Montealegre Lynnett y C-069/03 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Sobre el
particular dijo la Corte La Corte estima que es plenamente valido, desde el punto de vista
constitucional, que el Legislador, en consideracion a razones de politica criminal que
consultan la realidad material de la gravisima coyuntura que afronta tanto el pais como su
sistema carcelario, someta a regimenes diferenciados la concesion de los beneficios de la
libertad condicional, el permiso de salida y el trabajo comunitario, respecto de condenados
cuyo Unico denominador comun es el de encontrarse privados de la libertad, y que ameritan
recibir un tratamiento diferencial, por corresponder su conducta a realidades que ontoldgica
y materialmente son diferentes, por lo cual, juridicamente, no pueden ser valoradas ni
tratadas por el Legislador de la misma forma; so pena, ahi si, de transgredir en forma

flagrante la Constitucion. Sentencia C-592/98 M.P. Fabio Morén Diaz .
20 Ver la sentencia C-213/94 M.P. Jorge Arango Mejia

21 Sobre dicho caracter ver la Aclaracion de voto del Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz a
la sentencia C-093/93 vy en particular los consideraciones de la Sentencia C-774/01 M.P.

Rodrigo Escobar Gil.
22 Ver, entre otras, la sentencia C-392/00 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
23 Sentencia C-213/94 M.P. Jorge Arango Mejia

24 Articulo 11. Exclusiéon de beneficios y subrogados. Cuando se trate de delitos de
terrorismo, secuestro, secuestro extorsivo, extorsidn, y conexos, no procederan las rebajas
de pena por sentencia anticipada y confesidn; ni se concederan los subrogados penales o
mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad de condena de ejecucidn
condicional o suspensiéon condicional de ejecucién de la pena, o libertad condicional.
Tampoco a la prisiéon domiciliaria como sustitutiva de la prisidn, ni habra lugar a ningin otro
beneficio o subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboracién

consagrados en el Cédigo de Procedimiento Penal, siempre que ésta sea efectiva.



25 Sentencia C-762/02 M.P. Rodrigo Escobar Gil. A.V. Eduardo Montealegre Lynnett En el
mismo sentido ver la Sentencia C-069/03 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra en la que se

estuvo a lo resuelto en dicha sentencia C-762/02.

27 Ver Sentencia C-371/02 M.P. Rodrigo Escobar Gil

28 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Neumeister y caso Stogmuller.
29 Sentencia C-774/01 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

30 Al respecto resulta ilustrativo transcribir algunos apartes de la discusién en el Senado de
la Republica en el que se hizo evidente la confusidn que se presentd entre los conceptos de
libertad provisional y libertad condicional, asi como sobre el concepto de excarcelacion en
estas circunstancias. En la Sesion del 11 de marzo del 2003 en el Senado se presento la

siguiente discusion:

“La Presidencia concede el uso de la palabra al Honorable Senador Hector Heli Rojas Jiménez:

A ver muy brevemente, la urgencia es la siguiente: Actualmente el trafico el trafico de
moneda falsa tiene una pena de tres a ocho anos, lo cual significa que casi siempre es
excarcelable y se considera que este delito ha adquirido una dindmica muy particular en la
que se circulan grandes cantidades de moneda falsificada y ya no solo para ponerla a

circular, sino para vender los délares falsos,

Entonces le venden a usted, cinco millones de ddlares falsos y se los dan por unos pesos, eso
no cabe actualmente en el Cdédigo Penal y se pretende que cuando esa circulacion de

moneda falsa sea superior a cien salarios minimos no haya excarcelacién.

Cuando es menos de 100 salarios, si hay lugar a la excarcelaciéon. Es toda la modificacién
que se propone para un tema que como lo dice el Senador Martinez no solamente estd
teniendo que ver con el terrorismo y con el trafico de armas, sino que esta causando graves
problemas a la economia nacional en unos momentos en que tenemos un délar fluctuando
todos los dias.

La verdad es que es una norma verdaderamente necesaria y con esto no se esta



encarcelando al pequeno falsificador, sino a las grandes organizaciones criminales que hoy
dia trafican con grandes cantidades de délares, no propiamente para ganarse unos pesos,
sino para hacer transacciones que tienen que ver con el terrorismo o con el trafico de armas.

N

Eso es todo...: :

]

La Presidencia concede el uso de la palabra al honorable Senador Roberto Gerlein

Echeverria:

Yo quisiera con todo respeto preguntarle al sefior Senador cual es la razdén para que en un
momento determinado no haya libertad provisional y me explico durante un par de minutos.
No es que la cuantia, la gravedad del delito, las motivaciones, los mdviles, las circunstancias
todo eso lo evalla el fallador, el juez en el momento en que dicta la sentencia y sefiala la
condena y dice, usted por haber falsificado no sé cuantos millones de délares en estas y
estas condiciones usted estara sometido a una pena de veinticinco afios de prision, porque
ahi se evallan todas las circunstancias que rodearon el delito, la gravedad del delito la

evalla el Juez en la sentencia.

La libertad provisional hasta donde mis conocimientos alcanzan es una forma de disminuir la

sentencia.....perdon....

Bueno la libertad provisional es un derecho, si se me permite la expresiéon que tiene un
recluso a pedir que se le ponga en libertad después de haber cumplido tres quintas partes de
la condena. ;Por qué? Porque se le va a quitar al recluso cuyo delito fue valuado en la

sentencia. Porque se le va a quitar al recluso el derecho a una libertad provisional..... como

Con la venia de la Presidencia y del Orador, interpela el honorable Senador Carlos Gaviria

Diaz:

Creo Senador Gerlein que esta en una confusidn, porque usted estd hablando de la libertad
provisional, pero esta hablando de la libertad provisional como si fuera libertad condicional.
La libertad provisional es si hay lugar o no a excarcelacion. Y por eso a mi me parece mas

bien un poco redundante. Si se sabe de antemano que un delito que tiene una pena minima



mayor de tres afos no es excarcelable, me parece que no habria que decirlo que no hay

lugar a la libertad provisional.
Recobra el uso de la palabra el honorable Senador Roberto Gerlein Echeverria:

Pero sigue siendo valido lo que he dicho, la gravedad de un delito lo aprecia el Juez en la

condena.

Con la venia de la Presidencia y del Orador, interpela el honorable Senador Carlos Gaviria

Diaz:
Si se tratara de la libertad condicional yo estaria totalmente de acuerdo.

La Presidencia con cede el uso de la palabra al honorable Senador Oswaldo Dario Martinez

Betancourt:

El Senador Gaviria me ha relevado en la explicacién. Los subrogados penales se conceden
en la sentencia condenatoria. La libertad provisional o excarcelaciéon caucionada que la
llaman otros. Eso no es un subrogado penal, y efectivamente cuando la conducta trafico de
moneda falsificada tenga que ver con una cuantia superior a los 100 salarios minimos, pues
es obvio que tiene que haber un sentido de mayor gravedad en la posibilidad de conceder

ese beneficio, pero es dentro de la investigacion.

Si la persona es condenada tendra derecho a todos los beneficios que le da la Ley, a todos
los subrogados penales de condena de ejecucién condicional, etc., yo en eso estoy de
acuerdo con el Senador Gaviria. Muchas Gracias....” GACETA DEL CONGRESO No. 101, del
martes 11 de marzo de 2003 pag 30y 31

31 Se considerara que ha cumplido la pena, el que lleve en detencién preventiva el tiempo
necesario para obtener libertad condicional, siempre que se retnan los demas requisitos para

otorgarla.

La rebaja de la pena por trabajo o estudio se tendra en cuenta para el cémputo de la sancién.

La libertad provisional a que se refiere este numeral serd concedida por la autoridad que esté



conociendo de la actuacién procesal al momento de presentarse la causal aqui prevista.

32 Este término se ampliarad a ciento ochenta (180) dias, cuando sean tres (3) o mas los
sindicados contra quienes estuviere vigente detencion preventiva. Proferida la resolucion de

acusacion, se revocara la libertad provisional, salvo que proceda causal diferente.

No habra lugar a libertad provisional, cuando el mérito de la instruccién no se hubiere podido

calificar por causas atribuibles al sindicado o a su defensor.

33 No habra lugar a la libertad provisional cuando la audiencia se hubiere iniciado, y ésta se
encuentre suspendida por causa justa o razonable o cuando habiéndose fijado fecha para la
celebracion de la misma, no se hubiere podido realizar por causa atribuible al sindicado o a

su defensor.

Cuando la libertad provisional prevista en los numerales cuarto (49) y quinto (52) citados se
niegue por causas atribuibles al defensor, el funcionario judicial compulsara copias para que

se investigue disciplinariamente al abogado que incurra en maniobras dilatorias.

34 Art 483 C.P.P.—Procedencia. Para conceder la suspension condicional de la ejecucién de
la pena, se dara cumplimiento a lo dispuesto en el Coédigo Penal y se fijara el término dentro

del cual el beneficiado debe reparar los dafios ocasionados con la conducta punible.

Cuando existan bienes secuestrados, decomisados o embargados, que garanticen

integramente la indemnizacioén, no se fijarad término para la reparacion de los dafio

Art. 63 C.p.—Suspensiéon condicional de la ejecucion de la pena. La ejecucién de la pena
privativa de la libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o Unica instancia, se
suspendera por un periodo de dos (2) a cinco (5) afos, de oficio o0 a peticion del interesado,

siempre que concurran los siguientes requisitos:
1. Que la pena impuesta sea de prisién que no exceda de tres (3) afos.

2. Que los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, asi como la
modalidad y gravedad de la conducta punible sean indicativos de que no existe necesidad de

ejecucion de la pena.



La suspensién de la ejecucién de la pena privativa de la libertad no serd extensiva a la

responsabilidad civil derivada de la conducta punible. (subrayas fuera de texto)

El juez podra exigir el cumplimiento de las penas no privativas de la libertad concurrentes
con ésta. En todo caso cuando se trate de lo dispuesto en el inciso final del articulo 122 de la

Constitucidn Politica, se exigira su cumplimiento.
35 Ver Sentencia C-371/02 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

36 El numeral 6 se refiere en efecto al caso en que la infraccion se haya realizado con
exceso de cualquiera de las causales eximentes de responsabilidad a que alude el articulo
32 del Cddigo Penal en el que se sefiala que: “ No habra lugar a responsabilidad penal

cuando:
1. En los eventos de caso fortuito y fuerza mayor.

2. Se actle con el consentimiento validamente emitido por parte del titular del bien juridico,

en los casos en que se puede disponer del mismo.
3. Se obre en estricto cumplimiento de un deber legal.

4. Se obre en cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con las

formalidades legales.

No se podra reconocer la obediencia debida cuando se trate de delitos de genocidio,

desaparicion forzada y tortura.
5. Se obre en legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de un cargo publico.

6. Se obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta agresién

actual o inminente, siempre que la defensa sea proporcionada a la agresion.

Se presume la legitima defensa en quien rechaza al extrafio que, indebidamente, intente

penetrar o haya penetrado a su habitacién o dependencias inmediatas.

7. Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o0 ajeno de un peligro actual o

inminente, inevitable de otra manera, que el agente no haya causado intencionalmente o por



imprudencia y que no tenga el deber juridico de afrontar.

El que exceda los limites propios de las causales consagradas en los numerales 39, 49, 52, 6
y 79 precedentes, incurrira en una pena no menor de la sexta parte del minimo ni mayor de
la mitad del maximo de la sefialada para la respectiva conducta punible.8. Se obre bajo

insuperable coaccion ajena.
9. Se obre impulsado por miedo insuperable.

10. Se obre con error invencible de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo de
la descripcion tipica o de que concurren los presupuestos objetivos de una causal que
excluya la responsabilidad. Si el error fuere vencible la conducta sera punible cuando la ley la

hubiere previsto como culposa.

Cuando el agente obre en un error sobre los elementos que posibilitarian un tipo penal mas

benigno, respondera por la realizacién del supuesto de hecho privilegiado.

11. Se obre con error invencible de la licitud de su conducta. Si el error fuere vencible la pena

se rebajara en la mitad.

Para estimar cumplida la conciencia de la antijuridicidad basta que la persona haya tenido la
oportunidad, en términos razonables, de actualizar el conocimiento de lo injusto de su

conducta.

12. El error invencible sobre una circunstancia que diere lugar a la atenuaciéon de la

punibilidad dard lugar a la aplicacion de la diminuente.”
37 Ver Sentencia C- 371/02 M.P. Rodrigo Escobar Gil

38 Exposicion de motivos de la iniciativa presentada por el H. Senador Hector Eli Rojas

cuyo articulo Unico inicialmente propuesto era del siguiente tenor:

Articulo 274.Trafico de Moneda Falsificada. El que introduzca al pais o saque de él o
adquiera, reciba o haga circular moneda nacional o extranjera falsa incurrird en prisién de

tres (3) anos a ocho (8) anos.

La pena se duplicara y no habra lugar a libertad provisional cuando la cuantia supere cien



(100) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La presente ley rige a partir de su promulgacion y deroga las disposiciones que le sean

contrarias.”
Ver gaceta del Congreso N°350 del 23 de agosto de 2002 pag. 6

39 Articulo 357.- Procedencia. La medida de aseguramiento procede en los siguientes

eventos:

1. Cuando el delito tenga prevista pena de prisién cuyo minimo sea o exceda de cuatro (4)

anos.
2. Por los delitos de:
* Homicidio culposo agravado (C.P., art. 110).

* Lesiones personales (C.P., art. 112, inc. 32, art. 113, inc. 29 ;art. 114, inc. 2%y art. 115, inc.
29).

* Parto o aborto preterintencional cuando la base para calcular la pena sean los articulos 112
inciso 39, 113 inciso 29, 114 inciso 22 y 115 inciso 29 (C.P., art. 118).

* Lesiones en persona protegida (C.P., art. 136).

* Obstaculizacion de tareas sanitarias y humanitarias (C.P., art. 153).
¢ *(Privacion ilegal de libertad (C.P., art. 174)*,

* Acto sexual violento (C.P., art. 206 § 2311).

» Acceso carnal o acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir (C.P., art. 207,

inc. 22.)
» Actos sexuales con menor de catorce anos (C.P., art. 208).

* Acto sexual abusivo con incapaz de resistir (C.P., art. 210, inc. 29).



* Hurto calificado (C.P., art. 240, nums. 22y 39).
* *(Hurto agravado (C.P., art. 241, nums. 19, 59, 69, 82, 14 y 15))*.

* Estafa, *(cuando la cuantia exceda de cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales
vigentes (C.P., art. 246))*.

* Invasion de tierras cuando se trate del promotor, organizador o director (C.P., art. 263, inc.
29).

 *(Trafico de moneda falsificada (C.P., art. 274))*.
* *(Emisiones ilegales (C.P., art. 276))*.

* Destruccién, supresion u ocultamiento de documento publico por servidor publico (C.P., art.
292, inc. 29).

* *(Acaparamiento (C.P., art. 297))*.

o *(Especulacién (C.P., art. 298))*.

* *(Panico econémico (C.P., art. 302))*.

* Ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico (C.P., art. 312).
 Evasion fiscal (C.P., art. 313).

* Invasion de areas de especial importancia ecoldgica cuando se trate del promotor,

financiador o director (C.P., art. 337, inc. 32 ).
* *(Incendio (C.P., art. 350))*.

* Tréfico, transporte y posesién de materiales radiactivos o sustancias nucleares (C.P., art.
363).

* Fabricacién, trafico y porte de armas y municiones de uso privativo de las fuerzas armadas
(C.P., art. 366).



* Prevaricato por accién (C.P., art. 413).
* *(Receptacioén (C.P., art. 447))*,
* Sedicién (C.P., art. 468 § 4319).

3. Cuando en contra del sindicado estuviere vigente sentencia condenatoria ejecutoriada por

delito doloso o preterintencional que tenga pena de prision.

Esta causal sélo procederd en los casos en que la conducta punible tenga asignada pena

privativa de la libertad.

Paragrafo -La detencidn preventiva podrd ser sustituida por detenciéon domiciliaria en los
mismos eventos y bajo las mismas condiciones consagradas para la pena sustitutiva de

prision domiciliaria.

La Corte Constitucional en Sentencia C-774/01 M.P. Rodrigo Escobar Gil, declaré la

exequibilidad condicionada el articulo 357 del Cédigo de Procedimiento Penal

40 Gaceta del Congreso N°350 viernes 23 de Agosto de 2002 pag 6 y ss; Gaceta del
Congreso N° 474 del miércoles 6 de noviembre de 2002; Gaceta del Congreso N°101 del

martes 11 de marzo de 2003 pag 30y ss

41 Art. 355.- Fines de la detencién preventiva. La imposicién de la medida de aseguramiento
procedera para garantizar la comparecencia del sindicado al proceso, la ejecucién de la pena
privativa de la libertad o impedir su fuga o la continuacién de su actividad delictual o las
labores que emprenda para ocultar, destruir o deformar elementos probatorios importantes

para la instruccion, o entorpecer la actividad probatoria.

Art. -Requisitos. Solamente se tendra como medida de aseguramiento para los imputables la

detencidn preventiva.

Se impondra cuando aparezcan por lo menos dos indicios graves de responsabilidad con base

en las pruebas legalmente producidas dentro del proceso.

No procedera la medida de aseguramiento cuando la prueba sea indicativa de que el

imputado pudo haber actuado en cualquiera de las causales de ausencia de responsabilidad.



42 Sobre el particular ver la Sentencia C- 762/02 M.P. Rodrigo Escobar Gil en la que se
seflald al respecto igualmente lo siguiente “(N)o cabe duda que la eliminacién de beneficios
y subrogados penales responde al disefio de una politica criminal que, interpretando la
realidad del pais, esta direccionada a combatir las peores manifestaciones delictivas.
Ciertamente, en la medida en que exista en el ordenamiento juridico una amplia gama de
beneficios y subrogados penales, y los mismos resulten aplicables a todas las categorias de
delitos en forma indiscriminada, la lucha que se promueva contra aquellos puede resultar
infructuosa, pues la pena, que “constituye lo justo, es decir, lo que se merece”(Sentencia
C-069/94, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), pierde su efectividad y proporcionalidad
cuantitativa frente al mayor dano que determinados comportamientos causan a la
comunidad. Por eso, resulta ajustado a la Constitucién Politica que subsista y se aplique la
punibilidad para conductas como el terrorismo, el secuestro y la extorsién, que, por razén de
su gravedad y alto grado de criminalidad, no pueden ser relevadas de un castigo
ejemplarizante y de la proporcionada sancién penal.”. En el mismo sentido ver, entre otras,
las sentencias C-213/94 M.P. Jorge Arango Mejia, C- 592/98 M.P. Fabio Moron Diaz y C-069/03

M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

43 Los incisos re refieren al los delitos contra el patrimonio econdémico (titulo VII del Libro II) y
el peculado ( ubicado en el titulo XV del Libro Il sobre delitos contra la administracién publica)
que son diferentes al de trafico de moneda falsificada que se encuentra tipificado en el Titulo

IX del Libro Il sobre delitos contra la fe publica.
44 cuando sean tres (3) o mas los sindicados-

45 En el supuesto en que se hubieren decretado pruebas en el exterior o se esté a la espera

de su traslado, caso en el cual, el término se entiende ampliado hasta en seis (6) meses.

46 La interviniente cita en efecto el auto de 13 de septiembre de 2000 de la Corte suprema

de Justicia M.P. Fernado Arboleda Ripoll.
47 Ver Sentencia C-392/00 M.P. Antonio Barrera Carbonnell

48 Ver Sentencia C-716/98 M.P. Carlos Gaviria Diaz



49 Ver Sentencia C-093/93 M.P. Fabio Morén Diaz y Alejandro Martinez Caballer A.V. Eduardo
Cifuentes Munoz.



